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DECIDEM OS CASOS DIFICEIS?
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RESUMO

O artigo juridico apresenta como objetivo corroborar o interpretativismo como corrente
filosofica apropriada para a resposta dos casos dificeis. Neste trabalho intento evidenciar as
principais linhas do debate entre Herbert Hart e Ronald Dworkin. Em relagdo aos
procedimentos metodoldgicos esta pesquisa identifica-se como qualitativa e descritiva, por
intermédio de uma revisdo de literatura mediante livros, revistas especializadas e periddicos.
Em conclusdo, a compreenséo interpretativa de Ronald Dworkin, certifica a integridade do
sistema juridico com alicerce em uma leitura coerente dos principios juridicos, ndo existindo
uma zona de penumbra, no qual o magistrado encerra a faculdade de criar direitos.

Palavra-Chave: Casos dificeis; Positivismo Juridico; Interpretativismo; Herbert Hart; Ronald
Dworkin.

THE DEBATE BETWEEN H. L. A. HART AND RONALD DWORKIN: HOW DO THE
JUDGES DECIDE HARD CASES?

ABSTRACT

The legal article aims to corroborate interpretativism as an appropriate philosophical current for
the answer of difficult cases. In this work I try to highlight the main lines of the debate between
Herbert Hart and Ronald Dworkin. Regarding the methodological procedures, this research is
identified as qualitative and descriptive, through a literature review through books, specialized
magazines and periodicals. In conclusion, the interpretive understanding of Ronald Dworkin,
certifies the integrity of the legal system based on a coherent reading of legal principles, with
no penumbra zone, in which the magistrate closes the faculty of creating rights.
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INTRODUCAO

O pensamento juridico contemporaneo estribado na jurisprudéncia analitica manifesta
riqueza e diversidade muitas vezes ignorada.
Neste ponto de vista, o positivismo juridico compreenderia em corrente de pensamento

integralmente superado pela perspectiva interpretativista de Ronald Dworkin.
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Primeiramente, cabe salientar, ndo albergar o positivismo juridico uma corrente
uniforme de pensamento juridico e, nitidamente, progrediu apds as primeiras criticas de Ronald
Dworkin, fragmentando em diferentes correntes de pensamento.

Nesse sentido, o presente artigo procura condensar essa riqueza do pensamento
juridico contemporéneo, abordando sobre o tema da indeterminacdo do direito e a
discricionariedade judicial com o propésito de responder de que forma o interpretativismo de
Ronald Dworkin consiste em resposta satisfatoria aos casos dificeis (hard cases),
individualizados como casos sem regras; casos em que a norma ndo encerra clareza ou casos
em que a regra empreste uma orientacdo ambigua, omissa ou incompleta.

Por este angulo, serd apresentado, ainda que sinteticamente, os fundamentais
pressupostos do positivismo juridico e do interpretativismo, mediante pesquisa bibliogréfica,
para alcancar o objetivo pretendido.

Sem embargo, uma premissa bésica deste artigo é a naturalizacdo do positivismo
juridico e a falha parecer estar afeita justamente em tal naturalizacdo, e na desconsideracdo do
interpretativismo pela leitura moral da Constituicdo amparada em principios como uma
premissa para resolucdo dos casos dificeis.

Dessarte, 0 presente trabalho tem por objetivo corroborar o interpretativismo como
corrente filoséfica apropriada para a resolucao dos casos dificeis (hard cases).

Portanto, a discussdo tedrica consistira na exposicdo da corrente filosofica do
positivismo juridico, assim como, da corrente filoséfica do interpretativismo.

Ora, aqui também se faz necessario formular uma hipédtese para esta pesquisa, com o
intuito de responder, preliminarmente, ao problema cientifico, com este teor: 0 magistrado,
responsavel pela revisdo judicial, limitado pelo teor das disposi¢cdes constitucionais, nao
poderia adotar o positivismo juridico como parametro para julgamento de casos dificeis, ja que
ele ndo é um legislador intersticial, maxime pelo enfoque da integridade do direito.

Nesta perspectiva, principiaremos com uma apreciagdo dos primordiais postulados do
positivismo, para em seguida analisarmos a critica formulada por Ronald Dworkin, elucidando
as premissas para emprego dos principios como parametro de controle para resolucdo dos casos
dificeis.

Por conseguinte, o procedimento de pesquisa aplicado sera a apreciacao das principais
teses juridicas expostos pelo positivismo e pelo interpretativismo com o auxilio de pesquisa

bibliografica para alcancar o objetivo pretendido.

@ (1) & | Rev. Brasileira de Teoria Constitucional | e-ISSN: 2525-961X | Evento Virtual | v.6 | n.1 | p. 74-94 |
Jan/Jun. 2020
75



O DEBATE ENTRE H. L. A. HART E RONALD DWORKIN:
COMO 0S JUIZES DECIDEM OS CASOS DIFICEIS?

L3

Dessarte, 0 presente artigo encontra-se organizado a partir da analise dos principais
postulados do positivismo juridico; na descri¢do das regras e principios para Ronald Dworkin e
por fim na pertinéncia dos principios como parametro de controle para resolu¢do dos casos
dificeis.

Por derradeiro, nas consideracOes finais foram abordados os dilemas envolvendo a
aplicabilidade da postura positivista e interpretativista com sustentagdo nos confrontos teoricos

e juridicos, encerrando com sugestdo fruto desta pesquisa e da experiéncia do pesquisador.

1 OS PRINCIPAIS POSTULADOS DO POSITIVISMO JURIDICO

Como sustentado por Habermas (1997), o positivismo juridico consistiria em uma
corrente filoséfica cuja linha mestra compreende na existéncia de uma regra de conhecimento
basica.

Nesta linha de raciocinio, a no¢do do que é direito para uma dada comunidade
dependeria de uma pratica complexa, normalmente coordenada, dos tribunais e funcionarios
publicos, especificamente quando eles identificam o que € direito (HABERMAS, 1997, p. 251).

Por outro lado, nos casos dificeis caracterizados pela indeterminacdo semantica
propria da linguagem existiria uma zona de penumbra cuja consequéncia seria atribuir ao
magistrado a prerrogativa discricionaria de agir como se legislador fosse.

Cumpre esclarecer, uma distingdo importante, antes de pormenorizar a tese do
legislador intersticial. Dworkin sustenta a existéncia de casos simples, que por estarem a
ocorrer em casos semelhantes, conduziria por consequéncia, a aplicacdo das regras gerais de
forma clara. Por outro lado, haveria casos em que ndo é claro se se aplicam ou nao as regras
gerais (DWORKIN, 2017, p. 131).

Por conta da natural indeterminacdo da linguagem haveria uma zona de foco, onde a
norma geral seria interpretada e aplicada de maneira clara, segundo sustenta H.L.A Hart. No
entanto, haveria também uma zona de penumbra, uma zona de ddvida, onde a interpretacéo e
aplicacdo da norma, por ndo ser clara, atribuiria ao magistrado a discricionariedade para agir
como legislador (HART, 1994, p. 141).

Frise-se, que a indeterminacdo natural da linguagem é denominada de textura aberta
(HART, 1994, p. 141).
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Cabe salientar, ainda no tocante a caracterizacéo do positivismo juridico, que ele parte
de dois conceitos bésicos, quais sejam, o conceito de vigéncia e eficdcia (KELSEN, 2009, p.
11).

Por tal perspectiva, regra geral, a eficacia seria um critério para existéncia do sistema
juridico. Por outro lado, a vigéncia estaria relacionada com a existéncia especifica de uma
norma. E a eficacia, por outro lado, diria respeito ao fato real da norma ser efetivamente
aplicada e observada (KELSEN, 2009, p. 11).

Nesta senda, a eficacia estaria intimamente relacionada com a possibilidade de
imposicdo de sancdo, sendo este o critério de existéncia de um sistema juridico (KELSEN,
2009, p. 12).

Sendo assim, 0 que caracterizaria o direito seria a circunstancia dele ser uma ordem
normativa de coacdo, cujo sentido objetivo estaria relacionado a identificacdo dos Orgaos
impositivos de sancdo como se 6Orgdos legislativos fossem, o que atribuiria um carater
normativo ao direito, e diferenciaria a ordem dada por um bando de salteadores, sob pena de
sancdo, da ordem proferida por um magistrado, também sob cominacdo de sancdo (KELSEN,
2009, p. 51, 52).

Por outras palavras, os critérios para identificacdo de uma lei como pertencente a
determinado sistema juridico passariam necessariamente pela origem da norma (KELSEN,
2009, p. 195).

Nesta Otica, a origem da norma seria identificada pelas nocGes de cadeia de validade e
de norma fundamental. Por conseguinte, a norma hierarquicamente inferior retiraria o
fundamento de validade da norma hierarquicamente superior, até chegarmos a Constituicao,
formando-se assim a nogdo de cadeia de validade das normas (KELSEN, 1961, p. 115).

Hans Kelsen sustenta ainda que o fundamento de validade da Constituicdo estaria
relacionado a uma norma fundamental. A norma fundamental ndo seria a Constitui¢cdo, mas
seria uma norma pressuposta, implicita e ndo positivada. A norma fundamental seria hipotética,
porquanto representaria apenas um modelo tedrico. O contetido da norma fundamental seria um
mandamento, qual seja, obedeca a Constituicdo (KELSEN, 2009, p. 217, 225).

Tais critérios, a saber, o da cadeia de validade e o da norma fundamental, seriam
determinantes para identificar uma lei dentro de um sistema juridico, além de diferenciar o

campo proprio para o Direito, apartado da moral, da economia, da sociologia e da historia.
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Nesta senda, a interpretacdo seria uma operacdo mental que acompanha o processo da
aplicacdo do Direito no seu progredir de um escaldo superior para um escaldo inferior
(KELSEN, 2009, p. 387).

No entanto, deve existir uma margem de livre apreciacdo do escaldo superior para o
inferior, de livre apreciacdo pelo intérprete, de modo, a formar-se um quadro ou moldura a
preencher-se pelo ato interpretagédo (KELSEN, 2009, p. 388).

Destarte, ao lado da certa margem de liberdade do ordenamento juridico, que ndo pode
contemplar em pormenores todas as hipoteses, existe a problematica da indeterminacéo
inerente a propria linguagem, de modo, que ndo havendo um sentido Unico para as palavras, o
orgdo jurisdicional terd que realizar uma escolha politica dentre os varios significados possiveis
(KELSEN, 2009, p. 389).

Tais conceitos seriam determinantes na interpretacdo juridica, uma vez que o Direito a
aplicar formaria uma moldura dentro da qual existiriam vérias possibilidades de aplicacdo, pelo
que é conforme o direito todo ato que se mantenha dentro desta moldura e que preencha esta
moldura em qualquer sentido possivel (KELSEN, 2009, p. 390).

Por isso, a interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica
resposta correta, ja que seriam possiveis varias solu¢des, com igual valor. No entanto, apenas
uma delas vai se tornar direito positivo (KELSEN, 2009, p. 391).

Desta maneira, a producdo do ato juridico dentro da moldura legal seria livre, melhor
dizendo, seria produzido pela livre apreciacdo do 6rgdo chamado a produzir o ato (KELSEN,
2009, p. 393).

Dessarte, a obtencdo da norma individual apta a preencher o quadro ou moldura legal,
consistiria em um ato de vontade, daquele que teria competéncia legal para tanto, uma deciséo
politica. A interpretacdo cognoscitiva resultante da operacdo de conhecimento da norma
deveria ser agregada a um ato de vontade do 6rgdo aplicador do direito, cujo postulado seria
realizar uma escolha entre as varias possibilidades reveladas através da atividade de
conhecimento (KELSEN, 2009, p. 393, 394).

De todo o exposto, o0 consectario logico da textura aberta do direito acrescido da
multiplicidade de respostas corretas dentro da moldura legal seria o ativismo judicial
fundamentado no subjetivismo das concepgdes pessoais do magistrado ao julgar um caso
dificil, tudo em detrimento da legalidade vigente, entendida aqui como a legitimidade do
sistema juridico (ABBOUD, 2016, p. 710).
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Nestes termos, ndo seria despropositado entender-se o positivismo como uma das
causas do problema da discricionariedade judicial para resolucdo de casos dificeis.

Por consequéncia, a textura aberta do direito aliada a difundida, natural e néo
contestada tese das varias respostas corretas desde que dentro da moldura legal, compreendem
a raiz da postura ativista e discricionaria.

Neste sentido, a questdo da indeterminacdo do Direito volta a tona por conta da
mencionada obra “O Conceito de Direito”, do professor de Oxford H.L.A. Hart, mormente
quando da abordagem do formalismo e cepticismo sobre as regras.

Nessa vertente, os textos legais possuiriam uma textura aberta decorrente da propria
ambiguidade e imprecisao da linguagem. Em decorréncia da textura aberta, haveria uma zona
de certeza positiva quando da interpretacdo da legislacdo ou precedente, assim como existiria
uma zona de penumbra. A norma ou precedente incidiria quando estivesse na zona de certeza
positiva. No entanto, quando a norma estivesse na zona de penumbra, haveria ampla
discricionariedade judicial.

Nestes termos, o Direito, na visdo de H.L.A. Hart, seria a unido entre normas primarias
e secundarias. As regras primarias sdo aquelas que concedem direitos e obrigacdes. Ja as regras
secundarias estipulam como e por quem as regras primarias devem ser estabelecidas,
modificadas ou extintas (HART, 1994, p. 104).

Por tal perspectiva, o cerne da ideia de direito seria a regra secundaria de
reconhecimento, uma pratica a partir da qual os funcionarios que aplicam o direito reconhecem
como sendo direito valido as normas que preenchem determinados requisitos. A regra de
reconhecimento, entdo, dependeria da sua aceitacdo pelos funcionarios publicos, ndo possuindo
uma forma definida aprioristicamente.

Malgrado ter apresentado uma resposta satisfatoria em relacdo ao positivismo
normativo de Hans Kelsen, ndo se pode desconsiderar que a noc¢do da textura aberta do direito
ainda padece do mesmo vicio da explicacdo do quadro normativo kelseniano.

Nestes termos, a aplicacdo incondicionada da textura aberta das normas ou
precedentes conduz necessariamente a discricionariedade judicial nos casos dificeis, cuja
decisdo ira lancar luzes na zona de penumbra, por critério que sé o magistrado conhece. De
fato, o magistrado, por tal nocéo, acabaria tendo o poder de criar o Direito ex post facto.

Sendo assim, a questdo sobre a indeterminacdo do direito ndo encontra resposta

satisfatoria na teoria hartiana, ndo havendo critérios para resolucdo dos casos dificeis, como
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aqueles envolvendo os desacordos morais razoaveis, ja que tais casos estariam na zona de
penumbra e, por conta da textura aberta do Direito, estariam sujeitos a discricionariedade

judicial.

2 AS REGRAS E PRINCIPIOS PARA RONALD DWORKIN

Na coletanea de artigos agrupados sob o titulo “Levando os Direitos a Sério”, Ronald
Dworkin (2017) principia a sua exposi¢cdo nos apresentando uma questdo embaracosa. Para
tanto, parte da constatacdo dos juristas apoiarem-se em nog¢des como direito e obrigacdo, sendo
comum afirmacdes no sentido de o cidaddo possuir direito ou obrigacao de fazer reivindicagdes
ou exigéncias. No entanto, existiria uma certa dificuldade em definir a natureza dos direitos e
das obrigacdes juridicas (DWORKIN, 2017, p. 23).

Na sequéncia, Ronald Dworkin (2017) ir& caracterizar o positivismo juridico como
teoria dominante do Direito tomando como base a concepcdo apresentada pelo professor
H.L.A. Hart, devido a clareza e elegincia da exposi¢do realizada na obra “O Conceito de
Direito” (1994).

Neste sentido, o esqueleto do positivismo juridico reside em trés proposi¢des basicas
(DWORKIN, 2017):

a) A primeira conjectura positivista evidencia o seu prdprio conceito e finalidade. O
positivismo consistiria em um modelo de regras destinado a definir os comportamentos a serem
punidos ou coagidos. Na identificacdo das regras nédo € relevante o conteldo, mas a sua forma,
de modo que a importancia da regra gira em torno do seu pedigree, ou seja, a sua origem;

b) O segundo pressuposto positivista salienta a indeterminacdo do direito, de modo,
que se alguém ndo se encontrar claramente abrangido por uma regra, tal situacdo ndo sera
regida pelo Direito;

c) A terceira premissa positivista declara que se alguém detém uma obrigacdo juridica,
isto significa dizer que o caso se acha regido pelo direito, de modo, a obriga-lo a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa.

Por outro lado, o amago do positivismo é delineado pelo teste de pedigree, melhor
dizendo, a razdo do positivismo equivale ao teste de identificagdo do modelo de regras
consideradas como obrigatorias pelo direito.
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Nesta senda, a versao do positivismo juridico de Hart seria a mais completa versao do
positivismo juridico, isto porque, o direito consistiria na unido das regras primérias e
secundarias (HART, 1994, p. 104).

Por isso, as regras seriam obrigatorias porque elas seriam aceitas pela comunidade
como padrdo de conduta ou por serem validas, ja que estipuladas de acordo com uma regra
secundéria.

Para Hart a ideia de direito surgiria quando a comunidade estabelece-se uma regra
secundaria com o objetivo de identificar o conjunto de regras primarias concessivas de direitos
ou impositivas de obrigaces (HART, 1994, p. 113, 117).

Tal regra seria denominada de regra reconhecimento e consistiria na construcéo tedrica
de uma regra unicamente levando em conta a origem oficial do ato, assim como, a sua
aceitacdo pelos funcionarios publicos, o que identificaria o direito obrigatério para as demais
pessoas (HART, 1994, p. 113, 117).

Ainda neste sentido, a engenhosidade da teoria de direitos de Ronald Dworkin seria
exprimir a inaptiddo da regra de reconhecimento para elucidar os casos dificeis, casos nao
previstos pela lei, o que descartaria por completo o positivismo juridico na versdo
elegantemente construida por H. L.A. Hart (DWORKIN, 2017, p. 35, 36).

Para isto, a estratégia de Ronald Dworkin parte da constatagdo que nos casos nao
definidos em lei, os juristas recorreriam a padrdes que ndo se comportam como regras, mas sim
se valeriam de principios para resolucdo dos ditos casos dificeis, ndo necessitando de
positivacdo (DWORKIN, 2017, p. 35, 36).

Na perspectiva de Dworkin (2017), ndo had uma indeterminagdo no direito, isto em
razdo de subsistir padrdo normativo com conteddo moral determinante para resolucdo dos
litigios ndo previstos em lei, como roborados pelos precedentes Riggs versus Palmer (1889),
caracterizado pelo herdeiro que teria assassinado o avé para adquirir a heranca e Henningsen
versus Bloomfield Motor Inc (1969), no qual a empresa visava eximir a sua responsabilidade
civil baseada nos estritos termos do contrato.

Seguramente, o reconhecimento dos principios como padrdo decisorio diverso das
regras ratifica o entendimento de que nos casos de omissdes e ambiguidades, ndo se pode
identificar um carater discricionario as decisdes dos Tribunais, ndo sendo os magistrados

legisladores.
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Por conseguinte, nesta empreitada, Ronald Dworkin (2017, p. 36) distingue politica de
principios, o fazendo nestes termos:

[...] Denomino politica aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser

alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdémico, politico ou social da

comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que

algum estado atual deve ser protegido contra mudancas adversas). Denomino

principio um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar

uma situagdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma
exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo de moralidade [...].

Portanto, o padrdo da reducdo de nimero de acidentes constitui-se como politica, ao
passo que o padrdo de que ninguém pode beneficiar-se com a prépria torpeza traduz-se em um
principio.

VEé-se que os principios retratam um padrdo distinto das regras, cuja caracteristica
fundamental seria a aptiddo para resolucdo de casos dificeis, pelo conteudo moral que
albergam.

Como resultado, para Ronald Dworkin (2017), a obrigatoriedade dos principios
dimanaria de seu contedo moral, o que explicaria a vedacdo do herdeiro assassino de seu avo
adquirisse a heranca, de acordo com o entendimento que ninguém poderia lucrar com a propria
torpeza, assim como vedado seria a empresa esquivar-se de sua obrigacdo de indenizar,
sustentando os estritos termos do contrato, uma vez que os fabricantes teriam uma obrigacéo
especial, consoante o entendimento da impossibilidade dos tribunais serem instrumentos de
iniquidade e injustica.

Sendo assim, a diferenca entre regras e principios residiria em seu campo de atuacao.
As regras seriam aplicadas pela perspectiva do tudo ou nada, quer dizer, dado um fato “a”
aplica-se uma consequéncia juridica “b”. Pelo contrario, nos principios haveria uma dimensao
de peso ou importancia, de modo, que os referidos padrdes seriam razdes determinantes numa
ou noutra direcdo (DWORKIN, 2017).

Decerto, as regras ndo compreendem uma dimensdo como sucede com 0s principios.
Ademais, as regras carecem de explicitacdo legal, ao passo que os principios ndo tém
necessidade de previsao legal ou constitucional, j& que nasceriam do sistema juridico como um
todo.

Por outro lado, o antagonismo, entre regras, acarreta a declaracdo de invalidade de

uma das regras. Logo, a desinteligéncia entre principios se determina pela dimensdo ou peso
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para resolucao do caso, de modo, que o afastamento do principio para um caso, nao significaria
a invalidagéo do principio.

Nesta toada, os principios exerceriam um papel determinante para solucdo de casos
dificeis, ndo previstos expressamente na legislacdo, como nos casos Riggs (1889) e Heningsen
(1969).

Por conseguinte, os padrdes decisorios obrigatérios aos magistrados seriam tanto os
principios como as regras, nao existindo um poder discricionario do juiz em criar regras, nos
casos nao previstos expressamente em lei, sob pena de criacdo de direito ex post facto.

Na sequéncia, Dworkin (2017) indaga acerca do significado do poder discricionério. O
poder discricionario possuiria trés sentidos possiveis:

a) Primeiro sentido fraco: o poder discricionario é identificado com o ato de julgar;

b) Segundo sentido fraco: o poder discricionario € a autoridade atribuida ao
funcionério publico para tomar uma decisdo em Gltima instancia;

c) Sentido forte: o funcionario ndo estaria autorizado a adotar uma decisdo fora do
bom senso e da equidade.

Seguramente, o0 positivismo juridico sustenta que a discricionariedade seria utilizada
no sentido forte quando o magistrado poderia usar o seu poder discricionario, melhor dizendo, a
decisdo do magistrado ndo seria controlavel por qualquer padrao legal.

Seguramente, Dworkin (2017) sustenta que os principios seriam padrdes juridicos
extratextuais obrigatorios por trés motivos:

a) pela capacidade de obrigar;

b) pela possibilidade de um conjunto de principios ditar um resultado;

c) pelas implicagcdes na historia legislativa e judiciaria coerentes com as préaticas e
formas partilhadas com a comunidade.

A Ultima indagacdo do Ronald Dworkin consiste no questionamento se o teste de
pedigree também poderia ser aplicado aos principios (DWORKIN, 2017, p. 63, 64, 65).

Por certo, a resposta é negativa, jA& que o0s principios sdo padrbes juridicos
extratextuais, ndo encontrando arrimo em nenhuma decisdo particular do Poder Legislativo ou
dos Tribunais, mas na compreensao do que é apropriado.

Por outro lado, a regra de reconhecimento ndo poderia incluir principios como seu

fundamento, j& que o teste de pedigree leva em consideracéo critérios unicamente formais. Nao
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obstante, como os principios possuem um contetdo moral, a sua aceitacdo como parte da regra
de reconhecimento, a rigor implicaria na reformulacéo de toda tese.

Por conseguinte, ndo seria possivel pela conceituacdo da regra de reconhecimento
inserir os principios como padrdes juridicos obrigatorios, o que conduz ao resultado da rejeicao
de todos os postulados do positivismo juridico, j& que principios devem ser tratados como
Direito.

3 A PERTINENCIA DOS PRINCIPIOS COMO PARAMETRO DE CONTROLE PARA
RESOLUCAO DOS CASOS DIFICEIS

Nesse sentido, Dworkin (2017, p. 127) formula uma teoria a respeito da decisdo
judicial valendo-se da analise dos casos dificeis.

Por esta Optica, 0 magistrado permanece apresentando a obrigagdo de descobrir quais
os direitos dos litigantes. Ndo ha& autorizacdo para criacdo de novos direitos juridicos
(DWORKIN, 2017, p. 127).

Nessa ldgica, o caso dificil € o que ndo abarca uma regra de direito inteligivel, clara e
direta. Em contrapartida, o caso facil é aquele que ha um preceito de direito aplicavel a espécie
(DWORKIN, 2017, p. 131).

Ainda em Dworkin (2017) vé-se que ampara a sua proposicdo da integridade
alicercado na alegacdo de que o juiz ndo é recomendado inventar um inédito direito a parte, na
ocasido em que pondera um caso dificil. Destarte, 0 magistrado nédo constitui legislador, ndo se
originando qualquer poder normativo.

Salienta-se que o positivismo juridico possui uma teoria de decisdo para 0s casos
dificeis. Por tal enfoque, a mingua de regra clara e explicita, o0 magistrado poderia agir como
um legislador, quer dizer, o magistrado possuiria poder normativo em decorréncia da textura
aberta da linguagem (HART, 1994, p. 148).

Ronald Dworkin sustenta a sua tese de direitos fundamentado na premissa de que 0s
juizes ndo deveriam criar um novo direito as partes quando da analise de um caso dificil. Os
magistrados, por tal premissa, ndo seriam legisladores segundos ou delegados, ndo sendo
atribuido a eles, qualquer poder normativo, de modo, que eles ndo seriam legisladores

intersticiais.
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Neste seguimento, a incumbéncia normativa ao magistrado como legislador, faz
obliterar indispensével discriminagdo por intermédio de argumento de principio e de politica
(DWORKIN, 2017, p. 129, 130). Nestes termos:

a) o0 argumento de politica promove ou salvaguarda uma finalidade da comunidade
como um todo;

b) a argumentacdo de principio é inserida com intengdo a reverenciar ou acautelar um
direito de um individuo ou de um grupo.

Por consequéncia, manifesta-se a questdo relativamente ao parametro de controle para
deliberagdo dos casos dificeis.

Nessa significacdo, o magistrado tem de ser submeter a legislacdo, e embora o
argumento de politica e de principio lograsse respaldar a atuacdo do Parlamento para formacéo
de uma lei (DWORKIN, 2017, p. 131), ainda em Dworkin (2017, p. 132) verifica-se que o
mesmo n&o se verifica no campo da jurisdi¢do, uma vez que a decisao judicial se sustenta em
principios, por conta da equidade, indelével em uma deciséo judicial.

Naturalmente, o professor Dworkin sustenta que o padrdo normativo correto para
resolucdo de um caso dificil seriam os principios e ndo a politica. Para tanto, se propde a
analisar o caso Spartan Steel (1973) para demonstrar a sua tese de que o principio seria 0
padrdo normativo correto para resolugéo de casos dificeis (DWORKIN, 2017, p. 131).

Nessa acepcdo, 0s magistrados deveriam ser subordinados a legislacdo e embora os
argumentos de politica e de principio pudessem fundamentar a atuacdo do Parlamento para
elaboracdo de uma lei, 0 mesmo ndo ocorreria no campo da jurisdicdo, uma vez que as decisdes
judiciais deveriam basear-se nos principios e ndo em argumentos de politica, por conta da
equidade, insita em uma deciséo judicial (DWORKIN, 2017, p. 131, 132).

No caso Spartan Steel, os trabalhadores da empresa Martin & Co. romperam um cabo
de energia elétrica da fornecedora de energia elétrica da empresa Spartan Steel (DWORKIN,
2017, p. 131).

Dai a questdo dificil de avaliar se a demandante Spartan Steel dispGe de direito a uma
indenizacdo pelos danos resultantes da suspensao dos afazeres originado pelo ndo provimento
de energia elétrica (DWORKIN, 2017, p. 131).

No fundo, a indagacdo juridica gravitava em torno da perquiricdo se o argumento de
principio retratado pelo direito a indenizagdo predomina ou ndo sob o argumento de politica da

reparticdo da responsabilidade, isto €, se 0 demandante consegue reaver os danos pela perda de
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lucro ou se isso é irrecuperavel por negligéncia, por se tratar de uma perda econdmica pura
(DWORKIN, 2017, p. 131).

Compreendendo-se que isto perpassa pela aplicacdo dos principios por um juiz
filosofo denominado de Hércules, cuja sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humana
possuiria a capacidade de desenvolver uma teoria politica completa, apta a justificar a
Constituicdo como um todo (DWORKIN, 2017, p. 165).

A tarefa de Hércules consistiria na articulacdo dos principios para ado¢do de uma
solucéo coerente e integrada.

Com efeito, o projeto de interpretacdo da Constituigdo corresponde a incumbéncia do
arbitro do jogo de xadrez. Neste sentido, a concepg¢do de uma teoria constitucional discorrendo
acerca de principios, de maneira, a fundamentar todo sistema de governo, papel do magistrado
Hércules relaciona-se ao papel do arbitro ao concatenar uma teoria corroborando a natureza do
jogo de xadrez (DWORKIN, 2017, p. 166, 167).

Em vista disso, nos casos dificeis existe uma Unica resposta correta. Nestes termos, o
caso dificil é deslindado pelo juiz Hércules, respaldando-se a resposta correta na no¢éo da forca
gravitacional do precedente, na teoria de teia inconsutil e na tese do romance em cadeia.

Dessa maneira, a forca gravitacional do precedente compreende a indispensavel
equidade em se explanar casos andlogos do mesmo modo. Esta compreensdo encaminha para
uma Unica resposta correta, na eventualidade da integracdo de argumento de principio, em
outras palavras, a forca gravitacional do precedente acha-se determinada pelo argumento de
principio e ndo por argumento de politica (DWORKIN, 2017, p. 176).

Neste seguimento, na estruturacdo da deciséo correta tem que se arquitetar um sistema
coerente de principios, confeccionando uma trama inquebravel, sem emendas ou falhas, uma
auténtica teia inconsutil, obstruindo procedimento dessemelhante entre os cidaddos, o que
justifica a inverossimilhanca de manobrar argumento de politica como razdo a resposta de caso
dificil (DWORKIN, 2017, p. 180).

Por esse motivo, a nogédo de direitos fica dilatada para uma nog¢do mais ampla, a de
integridade, alcancando-se mediante uma interpretacdo construtiva, uma correspondéncia entre
a interpretacdo judicial e a interpretacéo literaria (DWORKIN, 2007).

Logo, como conceito interpretativo, a decisdo judicial ndo significa mera reprodugéo

de decisdo passada ou muito menos um salto do nada para o futuro, na qualidade de conceito
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interpretativo, equivale nos dois tipos de pensamento sincronicamente (DWORKIN, 2007, p.
271).

Dessa forma, o desfecho do caso Spartan Steel significa a corroboracdo de que a perda
econdmica pura, ndo € questao de principio, ndo obstante, uma questdo politica, ja que a perda
econdmica pura € irrecuperdvel, porquanto fora do dever de cuidado, acarretando a
improcedéncia da demanda.

Desse modo, os ganhos resultados da ndo comercializacdo do metal fundido no
decurso de suspensdo da fabrica ndo corresponde a indenizacdo, posto que ndo decorre um
principio.

De todo o exposto, a integridade transverte a discricionariedade judicial com a
inclusdo de principios como razBes determinantes para solucdo de casos dificeis, gerando
iluminacdo para solucdo desses casos, estipulando critérios para o exercicio de uma préatica
interpretativista (DWORKIN, 2010, p. 17).

Por ora, a metodologia da leitura principiolégica em casos abrangendo a interpretacdo
da Constituicdo, principalmente, pela andlise do Caso Brown, emerge apropriada como
referéncia da leitura principioldgica da Constituicdo fundamentada em argumento de principio
e ndo em argumentacdo de politica (DWORKIN, 2007).

No caso Brown contra Board of Education of Topeka?, 0s queixosos eram criangas
negras em idade escolar priméria residentes na cidade de Topeka.

Os queixosos interpuseram uma acao no Tribunal Distrital do Kansas, para impedir a
execucdo de um estatuto que autorizava, contudo ndo obrigava, nas cidades de mais de 15.000
habitantes, conservar instalagdes escolares apartadas para alunos negros e brancos.

Esta norma era denominada de Estatuto Geral do Kansas (Kan. Gen. Stat. 72-1724,
1949), que, de acordo com essa autoridade, a Junta de Educacdo de Topeka deliberou constituir
escolas primarias segregadoras, o que ndo era adotado por outras escolas publicas da
comunidade, posto que elas eram operadas em uma base ndo-segregada.

O Tribunal Distrital de trés juizes reuniu-se compreendendo que a segregacdo na
educacdo publica possui um efeito prejudicial sobre as criancas negras, ndo obstante negou a

pretensdo pelo fato de as escolas negras e brancas equivaleriam substancialmente iguais no que

2 UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court. Brown v. Board of Education. Washington, 1954.
Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/98_Brown%20v%20Board%200f%20 Education%20
€%20Plessy%20v%20Ferguson.pdf>. Acesso em: 30 jan. 2019.
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diz respeito a edificios, transporte, curriculos e qualificagbes dos professores. Dai a
interposicao de certiorari, o qual acabou concedido.

O Chefe de Justica Earl Warren apresentou manifestacdo pela Suprema Corte dos
Estados Unidos da Ameérica. Neste sentido, esquadrinhou a questdo com base na Décima
Quarta Emenda, apesar disso fendendo com a interpretagdo originalista, apresentou dados
faticos e socioldgicos como ratio decidendi cruciais para respaldar a inconstitucionalidade da
politica segregacionista, com este teor:

[...] MARROM vs. CONSELHO DE EDUCACAQ, 347 US 483 (1954). 347 US 483
BROWN ET AL. v. CONSELHO DE EDUCACAO DE TOPEKA ET AL. APELO
DO TRIBUNAL DE DISTRITO DOS ESTADOS UNIDOS AO DISTRITO DE
KANSAS No. 1. Discutido em 9 de dezembro de 1952. Reafirmado em 8 de
dezembro de 1953. Decidido em 17 de maio de 1954. Segregacao de criancas brancas
e negras em escolas publicas de um estado exclusivamente com base de raga, de
acordo com as leis estaduais que permitem ou exigem essa segregacdo, as criangas
negras negam a mesma protecdo das leis garantidas pela Décima Quarta Emenda,
mesmo que as instalagdes fisicas e outros fatores 'tangiveis' das escolas brancas e
negras possam ser 0s mesmos. (a) A histéria da Décima Quarta Emenda é
inconclusiva quanto ao efeito pretendido na educacéo publica. (b) A questdo levantada
nesses casos deve ser determinada, ndo com base nas condic@es existentes quando a
Décima Quarta Emenda foi adotada, mas & luz do pleno desenvolvimento da educacéo

plblica e de seu lugar na vida americana em todo o pais [...]* (Traducéo livre de
Marcio Alves Figueira).

Verifica-se que Warren examinou a questdo com foco na Décima Quarta Emenda,
especialmente pelo prisma da igual protecdo da lei, corolario do principio da igualdade. A
segregacdo racial acabou reputada inconstitucional, por lesionar o principio do equal protection
of the law, inserto na Constitui¢do estadunidense pela 142 Emenda.

Em sintese, a decisdo respeitante ao precedente compreendeu:

a) A protecdo de direitos de grupo minoritario na sociedade norte-americana;

b) A descontinuacdo da interpretacdo originalista da Constituicdo dos EUA,;

c) O emprego do principio da igualdade, diretamente a igual protecéo da lei, abarcado
na 142 Emenda;

d) A aplicacdo de fato cientificamente corroborado por estudo psicoldgico provando o
efeito deletério da segregacdo racial na evolucao educacional do grupo segregado;

e) A leitura principiolégica da Constituicdo mediante o uso de argumento de principio

e ndo de argumento de politica.

¥ UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court. Brown v. Board of Education. Washington, 1954.
Disponivel em: <http://www.shdp.org.br/arquivos/material/98_Brown%20v%20Board%%200f%20Education%
20e%20Plessy%20v%20Ferguson.pdf>. Acesso em: 30 jan. 2019.
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Primordialmente, o direito significa uma pratica interpretativa, isso porque a sua
significacdo como prética social deriva necessariamente da exigéncia de verdade das praticas
argumentativas que o constituem. Desta maneira, o direito € um conceito controvertido,
contestado, quer dizer, disputado (DWORKIN, 2010, p. 17).

Nesse sentido, o direito compbe-se de uma pratica argumentativa. Por esta perspectiva,
na elaboracdo do conceito deve ser atribuido valor e proposito a pratica, de modo a formular
concepcdes sobre as condigdes de veracidade das afirmacdes particulares que as pessoas fazem
no contexto da pratica, a luz dos propositos e valores especificados (DWORKIN, 2010, p. 19).

Nesta sequéncia, a interpretacdo relativamente a direito é necessariamente construtiva,
porque permaneceria ligada a questdo de impor um propoésito a um objeto ou prética, a fim de
torna-la o melhor exemplo possivel de forma ou do género aos quais se imagina que pertencam
(DWORKIN, 2007).

Com efeito, o interpretativismo proporciona um modelo metddico de interpretacéo.
Em rigor, hd um método de interpretacdo para decisdo judicial como aqueles envolvendo a
interpretacdo da Constituicdo (Caso Brown) (DWORKIN).

Por conseguinte, a razdo da pretensdo dos queixosos no caso Brow asseverava a
admissédo de criangas negras em escolas com bases ndo segregadas, sob a justificativa de que a
segregacao racial tolheria os menores do principio do equal protection of the law, apto a violar
a 142 Emenda.

A ratio decidendi do julgado no caso Brown respaldou-se na alegacdo de
inconstitucionalidade da legislacdo cuja base origina-se unicamente da vontade da maioria, 0
que impossibilita a igualdade e infringe a igual protecéo da lei (DWORKIN, 2005, p. 99).

Vé-se que os principios constituem um padrdo diverso da politica, particularizando-se
pela aptiddo para resolucdo de casos dificeis, ndo imaginados em lei, encaminhando-se em
consideracdo o seu conteudo moral, sem olvidar o fato da desnecessidade de sua previsdo
expressa na legislacéo.

Em outros termos, o argumento da violagcdo do principio do equal protection of the
law significava entender-se violado o principio da igualdade, pelo simples fato de existirem
escolas apartadas entre criangas brancas e criangas negras, ndo importando a existéncia de

fatores tangiveis iguais, como edificios, curriculos, qualificacdes e salarios de professores.
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E de salientar, que a segregacdo racial encontrava arrimo nas legislaces estaduais,
que por sua vez, faziam mengéo a doutrina do separado, mas igual, fruto do precedente Plessy
contra Ferguson.

O voto de Warren parte da premissa envolvendo a impertinéncia da interpretacao
originalista para o deslindar da questdo, ja que ndo seria possivel estabelecer com algum grau
de certeza, qual seria a intencdo dos proponentes da 14% Emenda em relacdo a educagdo em
escolas puablicas, na exata medida em que na época ndo havia escolas publicas gratuitas para
brancos e negros, tendo em vista que a educacdo era praticada por escolas particulares,
inacessiveis aos negros.

Em rigor, Warren adota nova técnica hermenéutica, lastreada na interpretagdo de
principios constitucionais, de acordo com valores (que ele entendia) vigentes a época.

Dessarte, a base da leitura principiolégica da Constituicdo aparece, de modo
inquestiondvel, no precedente Brown contra Board of Education of Topeka e sistematizada pela
teoria da integridade de Ronald Dworkin, norteadora de uma vertente de revisdo normativa
centrada em argumentos de principio e ndo argumentos de politica.

Dworkin (2017, p. 128) sustenta a sua teoria, fundamentado na premissa de que 0s
juizes ndo deveriam criar um direito novo para as partes a quando da analise de um caso dificil.
Arrematando que os magistrados, por esta premissa, ndo seriam legisladores (segundos ou
delegados), ndo sendo atribuido a eles qualquer poder normativo (DWORKIN, 2017, p. 129).

Desta forma, a funcdo de interpretacéo realizada pelo jurista € assemelhada a uma obra
coletiva, um romance em cadeia, escrito por varios autores, no entanto nunca concluido.

Assim sendo, caberia a cada jurista o papel de intérprete e de criador do romance, isto
de forma simultanea, melhor dizendo, na medida em que interpreta o que ja fora escrito ele
teria a funcdo de continuar um novo capitulo do romance. Dessarte, tudo deveria guardar
coeréncia e integridade com aquilo até entdo produzido (DWORKIN, 2007, p. 275).

Por isso, existe uma dimensdo de adequacdo e interpretacdo necessaria para o
desenrolar do romance. Por adequacao entende-se que ndo se pode escrever um novo capitulo,
que ndo é adotado por nenhum autor. Por interpretacdo entende-se que deve ser escrito um
novo capitulo que se ajustasse melhor a obra como um todo (DWORKIN, 2007, p. 277).

Nesse sentido, ha uma diferenca entre interpretar e inventar. Por certo, ao assegurar o

dever do jurista de conhecer a obra produzida até entdo, onde assegura uma ligacdo com o
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passado. Por outro lado, ao impor o dever de guardar coeréncia para escrever o novo capitulo,
existe limitacdo para a producdo futura do jurista (DWORKIN, 2007).

Dessa maneira, ndo poderia haver uma simbiose ilegitima entre a interpretacdo
principiologica com a utilizacdo de parametros politicos para resolucdo dos casos dificeis,
mascarando-se a criacdo de novos direitos, a pretexto de colmatar omissdes, ambiguidades,
lacunas no direito ou esclarecer o contetdo dos principios, inventando e ndo interpretando.

Por outro lado, a dimensdo unicamente legislativa no precedente Brown contra Board
of Education of Topeka, fora desconsiderada com base em argumentos faticos e valorativos,
demonstrando, como nos ensina Dworkin (2007, p. 165) a existéncia de uma dimensédo
valorativa, tdo importante quanto a dimens&o féatica.

Por outras palavras, no tocante aos desacordos, urge destacar a existéncia de niveis de
divergéncia no direito. Na divergéncia empirica ha discordancia quanto a circunstancia de fato.
Na divergéncia tedrica existe polarizacdo acerca do que o direito é, sobre a questdo de se 0
corpus do direito escrito e as decisfes judiciais esgotam ou ndo os fundamentos pertinentes do
direito (DWORKIN, 2007, 165).

Warren, ante a ndo aplicacdo da técnica originalista, rememorou a interpretacdo dos
proprios precedentes da Suprema Corte dos Estados Unidos em relagdo ao caso.

No entanto, a interpretacdo dos precedentes da Suprema Corte dos Estados Unidos
demonstrava que, a principio, o entendimento era no sentido de que qualquer discriminagédo
contra negros violaria a 14% Emenda.

N&o obstante, o quadro mudou ap6s o precedente Plessy contra Ferguson, estendendo-
se 0 mesmo raciocinio daquele precedente ao campo da educacgdo publica.

Desse modo, a questdo deveria partir ndo da interpretacdo originalista ou muito menos
da comparacdo dos fatores tangiveis, como edificios, curriculos, qualificacbes e salarios de
professores, mas do proprio efeito da segregacdo sobre a educacdo publica, prevalecendo, desta
forma, valores intangiveis, demonstrados por intermédio de estudos psicolégicos, contidos na
Nota 11 do precedente.

Por conseguinte, o direito a educacdo é um pressuposto a cidadania e deveria ser
disponibilizado em igualdade de condigdes, fazendo com que a segregacdo racial, por si
mesma, fosse entendida como algo comprometedor do livre desenvolvimento educacional dos
negros, na exata medida em que eles seriam marcados com a inferioridade insita a separacéo, o

que fora comprovado por meio dos estudos psicoldgicos, todos citados na Nota 11 do julgado,
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que demonstrariam esse efeito nocivo, motivo porque um fato comprovado, aliado a um
principio constitucional, mostrava-se relevante para declarar a inconstitucionalidade da
legislacdo estadual, contraria a um principio constitucional.

Como resultado, a inovacdo do julgamento capitaneado por Warren diz respeito a
sensibilidade dele ndo com fatores tangiveis, mas sim com fatores intangiveis, principalmente o
sentimento de inferioridade decorrente da separacdo entre negros e brancos e seus efeitos nos
coracOes e mentes da populacdo apartada, o que, por via de consequéncia, negaria as mesmas
oportunidades educacionais e violaria a igual protecéo da lei.

Por isso, as criangas afrodescendentes teriam direito a escolas publicas integradas com
criangas brancas, ja que o sentimento de inferioridade delas, por conta da segregacéo, até entdo
vigente, representaria um valor intangivel apto a impedir e solapar ao principio da igual
protecdo da lei contida no texto constitucional, especialmente na Décima Quarta Emenda.

Assim, a decisdo de dessegregacdo levada a efeito no caso Brown vs. Board of
Education of Topeka desconsidera o originalismo como vertente interpretativa valida para
resolucdo da controvérsia.

Nesse sentido, o Tribunal deveria tomar decisdes de principio, ndo de politica, de
modo, a definir os direitos que as pessoas tém sob nosso sistema constitucional e ndo decisbes
sobre como se promover melhor o bem-estar geral (DWORKIN, 2005, p. 101).

Cabe destacar a critica de Dworkin (2007, p. 37) fundada no argumento de que a
segregacdo racial seria inerentemente injusta e em desacordo com 0s principios constitucionais.

Nestes termos, o decisum da Suprema Corte dos Estados Unidos significa uma solugédo
conciliatéria, que ndo nega peremptoriamente a doutrina do separado mais igual, ja que ndo
pois fim a segregacdo racial de forma imediata, ante a férmula utilizada no julgado, a saber, a
dessegregacao deveria ocorrer “a toda velocidade adequada”.

Cabe sublinhar, que Sunstein (2009, p. 183) define que o papel mais incisivo dos
Tribunais é justificado a partir do compromisso com a democracia deliberativa, principalmente
em duas classes de litigio, relacionando-os desta forma (SUNSTEIN, 2009, p. 184):

a) a primeira toca aos temas centrais para o processo democratico, cujos temas muitas
das vezes possuem pouca probabilidade de resolucéo pelo processo legislativo regular;

b) a segunda toca aos temas afetos a grupos minoritarios, alijados do processo

legislativo normal e com reduzidas probabilidades de obter uma audiéncia legislativa justa.
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Nesse sentido, a critica de Dworkin (2007) mostra-se pertinente, isto porque, “[...] dez
anos apos a decisdo do caso Brown, apenas 1,2% das criangas negras no Sul frequentavam
escolas integradas”(SUNSTEIN, 2009, p. 188).

Por consequéncia, ndo houve uma mudanca social efetiva, por conta do decisum,
representando ele, o inicio do movimento dos direitos civis, culminando com o engajamento do
Poder Legislativo e do Poder Executivo, na aprovacao da Lei dos Direitos Civis de 1964, este
sim, o verdadeiro marco do processo de integracdo racial (SUNSTEIN, 2009, p. 188), o que
demonstra ser o processo de legiferacdo o verdadeiro originador de direitos (HABERMAS,
1997, p. 165).

Por derradeiro, cabe assinalar que as bases da leitura moral da Constituicdo foram
lancadas pelo precedente Brown contra Board of Education of Topeka e sistematizadas pela
elegante teoria de direitos de Ronald Dworkin, norteadora de uma vertente de revisdo judicial
centrada no Poder Judiciario, na figura do juiz filsofo Hércules, que se utilizaria para tanto de

argumentos de principio e ndo argumentos de politica.

CONCLUSAO

Destarte, o positivismo juridico patrocina uma teoria para elucidacdo dos casos
dificeis, assentado na nocdo do magistrado como legislador intersticial dispondo da
prerrogativa de dizer o direito, nos casos ndo regulados pela norma, concedendo ao magistrado
a condicdo de um legislador parcimonioso.

De outro modo, a 6ptica interpretativa de Ronald Dworkin, confirma a integridade do
sistema juridico com amparo em uma leitura coerente dos principios juridicos, ndo existindo
uma zona de penumbra, no qual o magistrado detém a faculdade de originar direitos, sob o
subterfugio de sua incompletude, omissdo ou ambiguidade.

Em conclusdo, o magistrado ndo constitui um legislador intersticial, ndo existindo
qualquer faculdade de criar direito para a situacdo ndo regrada, visto que o direito € dirigido
pela integridade, o qual aglutinaria um paradigma de coeréncia, que ndo expressa meramente
tratar os casos equivalentes da mesma forma. N&o obstante, constata-se a subsisténcia de um
paradigma de justificacdo racional das decisdes judiciais consistente na integridade,

incorporando uma leitura principiolégica de todo o sistema juridico.
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