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Resumo

O presente trabalho aborda o embate entre dois grandes filésofos do direito e suas
concepgoes acerca da discricionariedade do juiz na tomada de decisdes judiciais. Analisa-se
os conceitos trazidos por Dworkin ao que tange uma matriz disciplinar diferente do
positivismo e em sua teoria interpretativista quanto a valoragdo moral e juridica do cardter
reflexivo das normas que se propde estudar. Ocupa-se, também, acerca do pragmatismo de
Posner, bem como as criticas feitas a este sistema e ambas perspectivas do posicionamento
do juiz "ideal" e sua discricionariedade. O objetivo do presente trabalho € perceber e
analisar a decisdo judicial perante as teorias de cada um destes filésofos e adentrar as formas
consideradas "corretas" que deverdo servir de guia para os magistrados. Entende-se,
preliminarmente, que ambas teorias possuem pontos a agregar, porém uma fusdo entre estas
poderia se dar de forma construtiva a

teoria do direito, beneficiando a todos operadores do direito.
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Introducao

N

Dedica-se o presente trabalho a andlise dos desdobramentos dos filésofos Ronald
Dworkin e Richard Posner, enquanto vislumbra-se suas diferentes percepcdes das formas
eficazes de tomadas de decisdes judiciais. Em observacdo a teoria proposta por Dworkin

tem-se como relevante o destaque do principio da integridade, o qual preocupa-se em
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evidenciar que os cidaddos possuem mais principios e direitos do que restam tutelados pelos
nossos ordenamentos. Assim, em uma perspectiva positivista, tais prerrogativas
inerentes ao ser humano encontram-se em um "limbo", enquanto ndo possuem norma

reguladora ou decisdo que as insiram no sistema juridico.

Dessa forma, esta breve andlise ocupar-se-4& em abordar o preceito trazido por
Dworkin elucidando a forma que este filésofo considera cabivel nas tomadas de decisdes a
serem aplicadas em nossos Tribunais e perante nossos juizes, aduzindo seu exemplo cldssico
do juiz Hércules. E, em contrapartida, confrontard as ideias de Posner e seu pragmatismo
contemporaneo, com muitos o conceituam, ponderando seu cariter pouco ortodoxo, haja vista

que se diferencia da doutrina majoritaria desta corrente.

Imprescindivel que se assevere as distincdes conceituais dentro do ambito do
pragmatismo juridico, ao passo que hd intensas diferenciagdes dentro de tal escola,
motivo pelo qual o foco de estudo abordado no presente escor¢o serd o conceito apresentado

por Richard Posner.

Adentrando na seara do pragmatismo tem-se que os dois filésofos em comento ainda
polarizam os debates do direito norte-americano, ao passo que ambos, embora com
concepcoes diferentes, véem os juizes pragmdticos como aqueles que decidem sem meios
justificados, pois consideram que as decisdes devem manter um cunho utilitirio e ndo
apegam-se as teorias morais e interpretativas. Posner € um dos pragmaticos contemporaneos,
porém enfrenta dissabores dentro de tal doutrina quando evidencia divergir das
acepcoes classicas de Peirce, um dos grandes criadores da escola, o qual refere que o
pragmatismo nada mais € do que a teoria sobre como utilizar a teoria € em muitos
momentos Posner se mantém contrario ou, no minimo, faz diferentes leituras da teoria

proposta por Peirce.

Outrossim, de extrema relevancia ressaltar ao longo deste artigo as formas de cada
filésofo perceber a decisdo judicial e as propostas aduzidas por estes ao que tange as formas
consideradas corretas para que os magistrados utilizem-se de teorias que possam "guid-los"

a decidir da melhor forma.
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Os juizes e a interpretacao para Ronald Dworkin - em anadlise o juiz Hércules e sua
(in)tensa relacdo com o pragmatismo

Ronald Dworkin introduz em sua obra Justice for Hedgehogs conceitos pouco usuais

para a filosofia do direito, aduzindo a ética e a valoragdo moral como dominio autbnomo do
conhecimento. Assim, o autor elenca uma série de principios que se interligam e necessitam
uns dos outros para ter fundamento, tais como a verdade moral, boa vida e justiga.
Surge, entdo, a teoria moral Dworkiana, sendo o inicio da interpretatividade conduzida por
esse autor, visto que ressalta os valores como conceitos interpretativos que s6 podem ser
compreendidos por uma avaliacio. Menciona que as prdticas sociais sdo justamente
complexas e interpretativas, necessitando de uma teoria moral que as definam. Logo, expde
que o direito € uma dessas praticas e s6 pode ser entendido como atividade valorativa, pois é
preciso usar-se da interpretacdo para a andlise dos principios juridicos e para o entendimento
da teoria do direito, conforme entendimento de Almeida (2011).

Dworkin inova a filosofia do direito quando refere que toda sua teoria traz uma cisao
entre juizos de fato e de valor, assim tenta demonstrar que os problemas morais sé podem ser
resolvidos dentro de uma esfera que analise diretamente e conceitualmente os argumentos
morais de forma neutra. Dessa forma surge, ainda embrionariamente, a teoria moral de
Dworkin.

Leal (2011, p. 316) ressalta que Dworkin entende que os problemas morais sdo

também sociais e ndo individuais, nesse sentido aduz que

Lembra Dworkin que os problemas morais que estdo na base das questdes
administrativas e constitucionais, efetivamente dizem mais respeito a problemas
sociais e publicos (como o governo deve tratar seus cidaddos, por exemplo, ou a
problematica questdo do aborto como escolha ética individual permitida) do que
ético-individuais, os quais geralmente vém regulados por uma normatividade
ordindria e ndo constitucional (ordinary adjudication), o que ji representa uma
escolha publica de fundo substancial.

Conforme Almeida (2011), apds o inicio da teoria moral, Dworkin passa a explorar a
interpretacdo como foco de seus estudos a fim de elucidar as divergéncias sobre os conceitos
morais e politicos, e, como sdo abordados de uma perspectiva interna. Para estabelecer uma

teoria do direito introspectiva, era necessario explanar acerca da reflexividade do discurso do
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direito, a capacidade dos participantes pensarem criticamente sobre as suas praticas,
atribuindo-lhes significado e justificando-as. Entdo, essa seria a conduta interpretativa.

Sendo a interpretacdo o elemento central da teoria de Dworkin, o interpretativismo pode ser
descrito como a teoria da pratica interpretativa como meio de descobrir quais fatos politicos
sdao importantes para a definicao do direito. A interpretacdo na visao de Dworkin possui um
cardter amplo, pois designa a forma de proceder uma investigacdo, conforme elucida Almeida
(2011).

Foi necessdrio que o autor justificasse sua teoria moral respondendo a questdo
"existem respostas certas até para as questdes mais dificeis?" e sua resposta foi afirmativa,
ao passo que, ao contrdrio do senso comum, acredita que os valores morais, se
compartilhados, podem ser compreendidos quando houver a constru¢cdo subjetiva de seu
conceito. Assim, aduz que o conceito de direito nada mais é do que interpretativo,
necessitando entdo de que suas préticas sejam relacionadas com a funcio que o intérprete lhe

atribui.

Em seu entendimento, Dworkin afirma que existem respostas certas para os hard
cases (casos dificeis), porém em sua teoria da interpretacdo admite uma investigacio
racional para obter autonomia acerca dessa teoria. O autor expde em diversos exemplos a
forma que a moralidade e os valores estariam intrinsecos em nossas formas racionais de
decisdo, quando no senso comum as pessoas acordam quanto aos conceitos, sendo uma
forma de demonstracdo de apresso aos valores por elas referenciados na decisdo o
posicionamento do magistrado deve embasar-se em argumentos construidos pelo

pensamento 16gico, consoante aduz Fonseca (2011).

Contudo, a preocupacdo da teoria da interpretatividade estd no poder dos juizes
em decidir casos controversos € na existéncia das lacunas do direito. Para o autor hd
uma resposta certa para a questio mas no entanto ndo apenas uma. Certamente sua
constru¢do € bem mais complexa, mas pode vislumbrar-se de forma simpldria que o autor

admite essa concepgao.

Consubstanciado no direito norte americano, ou seja, common law, baseado nos
precedentes judiciais, expde a reflexdo de auséncia de precedentes em determinado assunto,
0 que ocasionaria uma lacuna. Entretanto, ainda assim entende que o juiz deve analisar tudo

que fora decidido
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sobre aquele assunto, ou de forma que se relacione aquela questdo e interpretar a

histdria e continuar decidindo (Dworkin, 2003).

Acerca do assunto Bitencourt et al (2014, p. 133) referem que

Sob tais expectativas e partindo do que pode se chamar de uma “critica a
dogmatica juridica”, ou melhor, uma critica as deficiéncias interpretativas do
positivismo juridico, Dworkin cria um juiz imagindrio, retomando o mito de
Hércules como uma espécie de modelo a ser seguido pelos juizes (common law)
na tarefa de decidir questdes juridicas.

O magistrado, entdo, deve decidir de forma que possa retirar da interpretacdo a
adaptacdo dos fatos anteriores e sua justificacdo. Nesse sentido, cria-se o modelo
citado do juiz imagindrio Hércules, no qual exemplifica sua teoria citando a forma de
escrita de um romance em cadeia, sendo o juiz uma interacdo entre adequacgdo e justificacao
de capacidade e paciéncia sobre-humanas que aceita o direito como integridade
(Dworkin,

2003).

Hércules é o juiz que terd que emitir juizos e lidar com tensdes, decidindo
grande numero de litigios, deparando-se com inimeras outras decisdes, ainda que contrérias
as suas. Contudo, essa € a formagao do “romance em cadeia” proposto pelo autor. Esse juiz
filos6fico seria capaz de atender aos principios juridicos e desenvolver respostas
consonantes com a legislacdo, para tal feito seria um magistrado de capacidade,

competéncia, sagacidade e sabedoria.

O magistrado imagindrio de Dworkin aceita as principais regras ndo controversas,
mas tem o dever de se reger pela legislacdo e principios que norteiam o caso criando entio
sua propria teoria circundante do caso para que busque o melhor argumento possivel para

justificar sua decisao.

Dworkin (2003, p. 287) elucida que

Se vocé rejeitar esses pontos de vista distintos por considera-los pobres enquanto
interpretacdes construtivas da pratica juridica, ndo terd rejeitado o direito como
integridade: pelo contrério, ter-se-4 unido a sua causa.
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Nesse sentido, Hércules deve atuar como um romancista em cadeia, formando sua
opinido de forma coerente, criteriosa e metddica, selecionando a melhor interpretacdo. Esse
juiz aplica o direito embasado no principio da integridade, logo, analisa o que os demais
juizes decidiram previamente e profere sua decis@o com base em suas argumentacgdes (Costa,

2011).

O principio da integridade estabelecido por Dworkin seria capaz de conectar os
demais principios aos direitos dos cidaddos, também pretende estabelecer limites ao
ativismo judicial, pois o juiz estaria adstrito ao principio escolhido. Ademais, o magistrado
ainda deve argumentar quanto a sua opcdo, indicado uma forma que evidencie que sua
preferéncia foi coerente com as estruturas sociais e politicas de decisdes, e,

imprescindivelmente sendo essa op¢ao sustentdvel publicamente.

Nesse sentido, Bitencourt et al (2014, p. 133) explana também que

Em sua teoria, Dworkin apresenta Hércules como um juiz que, na tarefa de
realizar a interpretacdo construtivista do Direito, é guiado pelos principios da
integridade e da equidade, cuja tradi¢@o e historicidade serdo notas presentes para a
decisdo no Direito vigente, sob a forma de um modelo hermenéutico que
reconstrdi e critica a forma da decisdo judicial, retroalimentando-a, sem tornar
o Direito uma aplicaciio de um método ou de uma técnica.

Trata-se de, aplicando a terminologia habermasiana, tornar explicito (know-that)
algo que o juiz j4 faz de certo modo, mesmo que de forma deficiente (know-how).
Quando essa atividade se torna explicita, € possivel conceber sua analitica e sua
retroalimentacdo sob a forma de critica, sem que ocorra o processo de
tecnificacdo, mas sim uma orientac@o de racionalidade prética.

O pensamento de Dworkin é marcado, notadamente, pela vinculagdo entre Direito
e Moral.

Certamente a teoria proposta por Dworkin de relacdo entre direito e moral
encontrou resisténcia e diversas criticas, visto que em Império do Direito, ao confrontar o
pragmatismo juridico como um inimigo, aponta que a auséncia do apelo ao passado é um
erro indisciplindvel dos pragmatistas. Almeida (2011), destaca que o fervor que o autor
demonstra em diferenciar sua concepcdo de direito como integridade de seu rival
pragmatismo advém de sua invaridvel comparacdo com o pragmatismo, até mesmo
vindo dos autores dessa corrente. Em sua defesa, Dworkin culpa o pragmatismo de ser

uma teoria cética sem grandes contribuicdes tedricas. Os pragmatistas afirmam que
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Dworkin desdenha da complexidade da estrutura interna da préatica juridica e tenta expor

limites ja existentes na prépria teoria.

Outra critica realizada ao modelo apresentado por Dworkin se d4 quanto a forma de
decidir do juiz Hércules, visto que em seu primeiro livro, Levando os direitos a sério pode-se
evidenciar uma forma consequencialista quando o juiz filoséfico depara-se com um "caso
dificil", para o qual ndo ha legislacdo aplicdvel, restando apenas precedentes judiciais, o
autor confere forga gravitacional aos mesmos em face da importancia que terdo em futuros

julgamentos, conforme elucidam Eisenberg e Pogrebinschi (2002).

Ocorre que, ao longo dos anos Dworkin tentou demonstrar a ineficdcia do
pragmatismo enquanto teoria do direito, e, muitas foram as criticas dos defensores dessa
escola ao autor da teoria do interpretativismo. Inclusive, chegou-se a mencionar que o fato
de Dworkin alicercar-se constante em sua prépria concepc¢ao de direito como integridade
para encontrar solu¢des € inttil ao direito, visto que a instrumentalidade implica na
atividade judicativa com flexibilidade e consequencialismo. Logo, as teorias juridicas
devem ser aplicadas apenas parcialmente, quando for conveniente para que se alcance a

melhor decisio.

Essa intensa relagdo entre as criticas realizadas ao trabalho de Dworkin e aquelas
que ele expde em face do pragmatismo, e, fundamentalmente, voltadas a Posner, um de
seus representantes que evidencia grandes contrastes de visdes tedricas e filosoficas do

direito que mais tarde vislumbrara ndo estarem tao distantes como os autores pregavam.

O pragmatismo judicial ''cotidiano'' de Posner

O termo "pragma" no grego classico refere-se a realidade concreta. Charles
Sanders Peirce utilizou-se desse termo para fundar sua teoria juridica filoséfica acerca do
pragmatismo, o qual consiste em analisar as creng¢as humanas como hébitos da mente,
ou seja, algo que move as pessoas a acdo, conforme referem Eisenberg e Pogrebinschi

(2002).
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A escola fundada por Peirce baseou-se na visao de que entender a mente humana
possibilitaria compreender as a¢des advindas dessa. Sua convic¢do era de que o processo
cognitivo advém do estado da mente em que se encontra em determinado contexto, assim
seria impossivel fundamentar suas ideias em truismos.

O que se deseja, entdo, ¢ um método capaz de determinar o verdadeiro sentido de qualquer conceito, doutrina,
proposi¢do, palavra, ou outro tipo de signo (Peirce, 1983, p.6).

Dessa forma, em seu escorco sobre a escola que fundou, Peirce enfatiza o
elemento da  imaginagdo como formador de  habitos, opondo-se entdo ao

fundamentalismo e ao ceticismo.

O pragmatismo desenvolveu-se ao longo dos anos e foi conceituado, essencialmente,
com a visdo de seu criador. Contudo, na década de 80 advém Richard Posner e sua
inovadora visdo pragmatica, vindo inclusive a ser chamada de neo-pragmatica, devido a
filosofia de descrenca a entidades metafisicas (verdade, natureza e realidade), exame das

proposi¢des devido as consequencias e conformidade com as necessidades humanas e sociais.

E vélido ressaltar que o pragmatismo nio nega teorias morais e €ticas, apenas dispde

que as teorias devem ter um cunho de utilidade e ndo manterem um carater heuristico.

Posner discorre em sua obra A problemdtica da teoria moral e juridica
demonstrando como a teoria do direito estd “infectada” pela teoria moral, e como
alguns profissionais se esforcam para impedir esta “infeccdo”. Considera, entdo, que a
melhor maneira entre cada um dos pensamentos expostos, € analisd-los como descricio de

um determinado ordenamento juridico (de acordo com a nacionalidade do tedrico).

O autor transita pelo pensamento e seu positivismo juridico, que define o direito
como um sistema de normas, mas que reconhece que nas zonas abertas os juizes usam
sua discricionariedade para ajuda-los a decidir, criando normas com base em seus valores.

Entretanto, quando realizam esta atividade de legislar, saem do ambito do direito.
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O direito resulta de decisdes judiciais que nem sempre sdo baseadas nas fontes
tradicionais (positivismo), mas mesmo assim tem vigor. Os juizes podem ir além dessas
fontes e socorrer-se na teoria moral, mas enquanto existirem alternativas positivistas, estas
s60 devem ser considerada se for melhor que as demais alternativas. Entretanto, dificil a

discriminacdo de qual melhor alternativa e critério a ser adotado.

Revela que muitas vezes as obrigagcdes morais podem ser confundidas com as
obrigacdes juridicas, o que nos levaria a pensar que o direito respalda a moral. Para provar
a ineficdcia deste entendimento, Posner apresenta diversos exemplos que provam a distin¢dao
entre direito e moral, evidenciando que muitos principios morais ndo sdo respaldados pelo

direito, bem como existem previsoes juridicas que nao interessam a moral.

Sendo a atividade judicial uma atividade textual, toda vez que o juiz vai além da
aplicacdo da norma positivada, tem-se a impressdo que ele estd mergulhado no dominio da
teoria moral. Porém, ética e razdo ndo se confundem com teoria moral. Espera-se do
juiz que este apresente razdo para seu parecer. Os juizes, entdo, ndo precisam tomar
partido nas questdes morais, as consideracdes derivadas da teoria moral sdo subconjunto

das consideragdes tteis para o juizo judicial.

z.

E inerente a atividade que os magistrados se deparem rotineiramente com questdes
que ndo podem ser resolvidas com a simples aplicacdo do texto positivado, mas isso nao
significa que enfrenta um dilema moral toda vez que se depara com este tipo de questdo.

A teoria moral pode ser usada pelos juizes, se eles assim quiserem, conforme aduz Posner

(2007).

Apresenta-se como elo central de sua discussio a relagdo problemdtica entre moral e
direito: aplicar um principio moral a uma questdo juridica ndo € o mesmo que tomar partido

em questdes morais controversas e usar a filosofia normativa para resolver a disputa.

Em sua linha de pensamento, Posner (2007) destaca que as teorias juridicas em
principio sdo ambiciosas quando buscam abranger outras dreas como a economia, teoria

politica ou moral para regular as decisoes judiciais.

Barbardoi, Santa Cruz do Sul, Edicdo Especial n.42, p.<->, jul./dez. 2014
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Nesse diapasdo, surge a critica a Dworkin quando Posner aduz que "teoria significa a sua
prépria maneira de encarar o direito", pois este passa a encarar a existéncia de principios

neutros.

Posner menciona que o estilo de Dworkin enquadra-se melhor em sistemas
preventivos de controle de constitucionalidade, ou seja, antes da ocorréncia do litigio, pois
comporta moralismos académicos, sendo abstrato demais para sistemas balizados em
precedentes, visto que Dworkin supde que os Magistrados podem valer-se de principios

morais inseridos em seus julgamentos.

Refere, ainda, que h4 a necessidade de percep¢do por parte dos juizes acerca das
consequéncias de suas decisdes, como exemplo cita-se o caso de juiz e juiza que julgam um
caso de abuso sexual onde ndo hd divergéncia tedrica, porém a percep¢do dos danos

causados a vitima € diversa.

Embasa sua teoria referindo a relevancia da teoria moral em auxiliar a estabelecer
conceitos juridicos entretanto, ndo concebe a ideia de que possa ser realmente util no

desembaraco de um processo judicial ou até mesmo acerca da justica.

Grande parte da indignacdo de Posner reside em sua visdo manter-se incongruente o
sistema quanto ao aceite de uma teoria moral metafisica, ou seja, nenhum operador do
direito pode, diante de casos faticos que esvaiam seu conhecimento juridico, buscar além
das fontes do direito usuais de todos demais operadores. Valer-se de suas proprias opinides e
experiéncias € de fato o que ocorre nos meios juridicos, porém utilizar-se da filosofia e criar
teoria da moral, jusfilosofia e outras demais teorias seria uma violacdo ao pragmatismo
pregado pelo autor, assim como uma transmutagdo metafisica de "conceitos" impotentes

para arcar com a pratica concreta do direito.

Importante salientar o elo de exemplificagdes relacionado em sua obra quando
assevera sua ideia de impoténcia das teorias quanto a resolug¢do de conflitos reais, trazendo a
baila casos como o afogamento (a¢do de afogar alguém x deixar [omissdo] que uma pessoa
se afogue) e a eutandsia assistida (complexidade entre matar alguém x auxiliar paciente

terminal que anseia pela

Barbardoi, Santa Cruz do Sul, Edicdo Especial n.42, p.<->, jul./dez. 2014
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morte frente a falta de dignidade da doenca) e referindo toda questdao moral por tras do
assunto. Ademais, ainda, ha de se observar o carater nao utilitarista do uso da moralidade

quando privilegia intengdes e ndo as condutas de fato (como o caso da acdo e omissao).

Assim, afirma que o direito ndo busca impor a moral e sim prevenir danos
temporais graves. O autor busca uma quebra das teorias do direito filos6fico até mesmo por
afirmar que muito pouco se aproveita dos filésofos. Contudo, Almeida (2011) assevera que
pode-se evidenciar nas ideias deste autor hd muito do viés tedrico - socioldgico, e, também
institui-se um sentido metafisico (o qual ele mesmo € contra) de decisdes a serem tomadas,

0 que gera certa contradicao.

Para muitos criticos dessa corrente, Posner realizou uma leitura equivocada da escola
pragmaética, ao passo que em suas obras evidencia-se seu entendimento de que, assim como
Dworkin, o juiz pragmatico decide com fins ndo justificados. Sullivan (2007) aduz que a
visdo de Posner trata-se de uma releitura filos6fica vazia e cotidiana sobre o pragmatismo,

visto que ndo comporta qualquer forma racional de decisdo por parte dos juizes.

Dentre as criticas dirigidas a Posner as principais referem-se a seu cunho pouco
ortodoxo para a tomada da decisdo judicial, pois para tal feito rejeita conceitualismos, seja
moral, politico ou juridico, indo na verdade de encontro a uma posi¢do antipragmatica,

conforme refere Sullivan (2007).

Nesse sentido, o que diferencia a doutrina aclamada por Posner daquela proposta por
Peirce e defendida por Sullivan € o aceite do autor mencionado quanto as decisdes tomadas
pelo juiz pragmatico, que devem ser concordantes com as consequencias que melhor
promovam os fins. Contudo, para Posner ndo resta evidente quais seriam os fins, visto que
dependem de interesses e necessidades contingentes. Posner aduz que diferentes juizes, cada
qual com seu préprio entendimento acerca das necessidades e interesses da mesma

comunidade, pesara diferentemente as consequencias e fins.

Assim, este autor descarta a possibilidade da teoria pragmatica cldssica quanto a

reconstrucdo filoséfica dos fins e ideais da comunidade, pois em seu

Barbardoi, Santa Cruz do Sul, Edicdo Especial n.42, p.<->, jul./dez. 2014
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entendimento a divergéncia entre os julgadores ndo acarreta diminuicdo da seguranca
juridica e sim um judicidrio diversificado e capaz de multiplas andlises e

representatividades.

Nesse sentido, imprescindivel que se adentre a questio da resposta certa na
concep¢ao de Dworkin e Posner, a fim de compreender quais as formas de embasar uma

decisdo judicial perante tais fil6ofos.

O juiz e a ''resposta certa'' para a decisao judicial na visao de Dworkin e
Posner

Ao longo desse trabalho objetivou-se versar sobre as diferentes formas de
pensamento das teorias abordadas por Dworkin e Posner, bem como suas consideracdes para

a chegada da decisao judicial através de seus processos cognitivos.

Nesse diapasdao restou evidente que, enquanto Dworkin preocupa-se com a
formacdao de uma teoria hermenéutica do direito que possa embasar qualquer decisdo
judicial, até mesmo os casos que preceitua como dificeis, assim conhecido por seu cunho
interpretativista, de outro lado Posner sustenta a escola pragmatista (ou
neopragmatista), como aquela que os meios devem atender aos fins. Compete dizer, entao,
que em seu posicionamento, os juizes devem primar pelo coletivo em suas avaliagdes,

admitindo um cardter utilitarista em seus julgados.

Bitencourt et al (2014, p. 171) quando refere a constante divergéncia de tais autores

introduz que

Importa o fato de que, embora apresentem visdes opostas, com diferentes
perspectivas, nenhum dos referidos juristas consegue afastar a influéncia de
argumentos morais na hora de decidir o Direito, muito embora possam chamar
esses argumentos de sociais, principiolégicos, valorativos ou politicos. Na
verdade, questiona-se até que ponto tais autores ndo caem na critica que eles
mesmos constroem em relacdo aos positivistas: de que criam uma teoria para
encobrir diferentes argumentos com a ideia da objetividade juridica.
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Inimeras foram as criticas realizadas a ambos institutos, seja pelo juiz Hércules de
Dworkin e a incapacidade de definicdo de um critério para guiar- se em todos casos,
incluindo os hard cases, caindo muitas vezes na comparagdo com o proprio pragmatismo
que tanto criticava, ao passo que entende cabivel a interpretacdo dos fatos anteriores e suas
justificativas com aceite dos principios basilares da Constitui¢do, consoante elucida Fonseca
(2011). Recaindo, também, em uma pratica assemelhada ao utilitarismo pregado por Posner.
Seja pelas divergéncias internas na escola pragmatista de Posner, no qual foi acusado de
fazer uma leitura errbnea e cotidiana, de suas vertentes, a0 passo suas tentativas de
simplificar a teoria aplicada a esta escola foi entendida pelos demais representantes dessa
como falhas de entendimento dos preceitos bdsicos levantados e defendidos pelo

pragmatismo, conforme refere Fonseca (2011).

O relevante dizer € que, embora em muitos sentidos as teorias defendidas por
Dworkin e Posner contraponham-se, ambas favorecem e suscitam o surgimento de

tedricos e formas de discussao do direito.

No pensamento de Dworkin a inexisténcia de uma norma reguladora especifica nao
acarreta omissdo da lei e sim ocasiona a aplicacio da norma geral conclusiva, por esse

motivo existe uma resposta correta sempre.

Dworkin elucida que a afirmag¢do de que hd uma resposta correta nao determina por si
qual seria a resposta. Assim, o autor inverte o 6nus da prova, alegando caber aos criticos
provarem o contrdario evidenciando algum caso concreto sem manter-se apenas na leitura

empirica da teoria apresentada, conforme colaciona-se:

z

[ulma proposicdo de Direito... é verdadeira se a melhor justificativa que se
pode fornecer para o conjunto de proposi¢des de Direito tidas como estabelecidas
fornece um argumento melhor a favor dessa proposicio que a favor da
proposicdo contrdria, ... mas é falsa se essa justificativa fornece um argumento
melhor a favor dessa proposi¢do contrdria. [...] pode existir uma resposta correta
para a questdo[...] mesmo que a resposta ndo possa ser demonstrada. (Dworkin,
2001, p. 185)

Acerca da existéncia de casos dificeis e a unicidade de respostas corretas Dworkin

(2001, p- 216) afirma que
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Acredito que tais casos, se € que existem, devem ser extremamente raros nos
Estados Unidos e na Gra-Bretanha. Alguém que conteste isso [...] [n@o] terd éxito
se tentar encontrar exemplos efetivos de casos sem nenhuma resposta certa numa
investigacdo, caso a caso, dos relatos juridicos. Cada relato de caso contém um
parecer sustentando que, na comparagdo, um lado tem o melhor argumento no
debate juridico. [....] O argumento de que estou errado, portanto, deve ser um
argumento filos6fico. Deve contestar minha suposi¢do de que um sistema

z

juridico complexo e abrangente € improvavel que duas teses difiram a ponto de
exigir respostas diferentes em algum caso e, ainda assim, adequar-se igualmente
bem ao contetudo juridico relevante. Deve fornecer e defender alguma ideia de
ceticismo, ou de indeterminacdo na teoria moral, que torne plausivel supor que
nenhuma de tais teorias pode ser preferida em detrimento da outra com base na
moralidade politica. Nao acho que tal argumento tenha sido fornecido, apesar de
certamente nio ter demonstrado que isso seja impossivel.

Justamente nesse sentido Posner discorda veementemente de Dworkin mencionando que
questdes de direito ndo podem ser verdadeiras ou falsas, logo, o sujeito matou ou ndo matou
outrem, ndo podem haver divergéncias quanto ao fato. Outrossim, podem haver
interpretacOes diferenciadas do texto constitucional, mas ndo cabem interpretacdes
verdadeiras ou falsas. Assim, Posner tenta convalidar sua teoria referindo que, o julgamento
deve ser realizado da descoberta do ocorrido, ndo podendo esperar pela verdade. Logo, nao
havendo critérios absolutos para definir a melhor interpretacdo existem casos que nao
existem respostas certas, visto que a incerteza na decisdo judicial decorre da incerteza da

verdade dos fatos alegados e ndo da incerteza do direito.

Conforme destaca Fonseca (2011), Posner aduz que o sistema juridico norte-americano
respalda a incerteza de suas decisdes quando absolve um réu por falta de provas ou
davidas de autoria. Seu entendimento entdo € que, visto que os juizes fazer a descricdo dos
fatos e referem sua motivacdo decisiva, estes por sua vez estdo decidindo da melhor forma

que lhes parece possivel, assim seus julgados decorrem de uma avaliacdo de probabilidade.

Nesse sentido, ambos autores abordam o tema da decisdo judicial, e, certamente, cada
qual com sua teoria persuasiva. Contudo, o que se evidencia do que fora proposto nessa
breve sintese do embate entre tais fildsofos do direito € que suas propostas ndo sio

conflitantes no todo, ao
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passo que suas concepgdes metafisicas divergem quanto a ontologia do direito, portanto

evidente que suas respostas acerca do que € direito serdo diferentes.

Entende-se que adotar uma postura entre a teoria da integridade de Dworkin e o
pragmatismo (neo-pragmatismo) trazido por Posner € mais do que uma teoria filos6fica
sobre a tomada da decisdo judicial, €, contudo, uma concepgdo inicial do que se entende por

direito e todo o inicio da percepcao ontologica e/ou propedeutica.

Assim, enquanto Dworkin interliga a moral e a decisdo do magistrado, Posner afirma
que a moralidade em nada toca a decisdo, devendo essa atingir sua finalidade utilitarista.
Certo € que ambas teorias em muito acrescentaram ao ordenamento juridico mundial e
trouxeram indmeras formas de inovacdo do pensamento judicial e possibilitaram aos
magistrados e operadores do direito uma forma visiondria de perceber o processo enquanto

plano axiolégico e no caso concreto em si.

Conclusao

Certamente € dificil dizer com seguranca, qual € a opinido de Dworkin a respeito da
relacdo, entre a racionalidade cientifica e a interpretativa. O argumento pela teoria
interpretativa do direito apresentado em suas obras é moral. O caminho que leva as
concepcoes de vida boa e dos deveres morais a concepcao de direito até a chegada das
justificativas da decisdo judicial é sem dividas arduo, e, de forma alguma pretendeu-se

esgotar a andlise do autor quanto a este assunto.

Visou-se suscitar um breve embate entre as teorias de Dworkin e Posner naquele que
foi, durante muito tempo, um assunto tao debatido e frequentemente alvo de criticas das duas

correntes.

Entretanto, ao examinarmos os campos de embate entre a teoria do interpretativismo

apresentada por Dworkin e 0 pragmatismo juridico
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personificado por Posner pode-se evidenciar que o maior conflito entre ambas correntes sao
o fato de que Dworkin preceitua indispensavel para a tomada da decisdo judicial a andlise e
ponderacdo da consisténcia histérica e da integridade como fatos indispensdvel. Doutra
banda, os pragmatistas rejeitam as vertentes asseguradas por Dworkin para centrar-se

na relevancia da utilidade da decisdo judicial atender as necessidades humanas e sociais.

Dworkin opera os principios como balizadores de sua teoria. Contudo, embora
renegue a matriz pragmatica de consequencialismo, admite, que nos casos dificeis, pode-se
seus juiz imagindrio - Hércules - valer-se destes preceitos a fim de justificar seu julgado

decidindo como em um romance encadeado, formando uma narrativa.

Esse ponto de fusdo entre as teorias faz com que se pense em uma unido conceitual
entre as ideias pragmaticas de Posner e a teoria do interpretativismo, visto que, ainda que
em constantes embates, possam ser complementares no sentido de que em muito se
assemelham no sentido de buscar uma vertente cognitiva que mantenha o sentido
fundamental da decisdo e, também, instigam a inova¢do do pensamento judicial ndo apenas
para os juizes Hércules - ou que seguem nessa tentativa - mas também a todos

operadores do direito.

Abstract
This paper addresses the clash between two great philosophers of law and its notion of the

judge's discretion in making judicial decisions. Analyzes the concepts brought by Dworkin
to respect a different disciplinary matrix of positivism and its interpretive theory about the
moral and legal valuation of the reflective nature of the standards they propose to study.
Is concerned, too, about Posner's pragmatism, as well as the criticisms of this system both
prospects and the positioning of the "ideal" judge and his discretion. The objective of
this study is to understand and analyze the ruling before the theories of each of these
philosophers and into forms deemed "right" to serve as a guide for judges. It is understood,
preliminarily, that both theories have points to add, but a fusion of these could give the
constructive theory of law, benefiting all the jurists.

Keywords: Dworkin, Posner, interpretivism, pragmatism, judicial decision.
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