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Resumo

O trabalho visa apresentar, de forma sintética, os principais argu-
mentos abordados nas teorias da decisao judicial dos casos dificeis
no Direito a partir das reflexdes sustentadas por Herbert Hart e
Ronald Dworkin na polémica travada entre ambos.
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Abstract

This article gives a brief presentation of the main arguments in the
theories of judicial decision in difficult cases of Law, based on the
views held by Herbert Hart and Ronald Dworkin, in the polemic de-
bate between the two.
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1 Introdugao

A problemética dos casos dificeis no campo do direito ganha
relevo especialmente a partir do desenvolvimento da chamada
“nova hermenéutica”, a qual surge com o desenvolvimento da
jurisprudéncia dos problemas, nos termos de Bonavides, o
qual se remete a Viehweg?, vale dizer, a partir do enfoque do
direito como dado reconstrutivo, considerando-se cada caso
concreto por ele a ser resolvido como ponto de inflexdo na de-
cisdo judicial e ndo com base na subsuncdo mecanicista dos
fatos as normas semanticamente pré-determinadas.

Para as teorias atuais, um caso pode ser considerado dificil
guando existe incerteza, seja esta estabelecida pela existéncia
de diversas normas que determinam decisbes diferentes — por-
gue as normas podem ser contraditorias -, seja porque néo
existe uma norma aplicavel de forma precisa ao caso
(DWORKIN, 2002). Por outro lado, diz-se que um caso é facil,
quando a subsuncgédo de determinados fatos sob uma determi-
nada regra ndo é contraria ao sistema de principios que déao
coeréncia a instituicdo ou setor normativo que lhe diga respei-
to. Ou seja, quando bastar a adocdo da regra como razdo pe-
remptéria para a resolugdo do caso concreto (ATIENZA;
MANERO, 1996, p.22-23) .

Assim, pretende-se com o presente trabalho apresentar, em li-
nhas gerais, como estaria delineada uma teoria da deciséo ju-
dicial dos casos dificeis a partir das concepcdes de Herbert
Hart e Ronald Dworkin na polémica travada entre eles.

O desenvolvimento do presente estudo partira de uma sucinta
descricdo das teorias de ambos os autores para, a seguir, tra-
car alguns dos contrapontos que ambas apresentam. Com
isto, objetiva-se tracar algumas das bases tedricas a respeito
da teoria da deciséo judicial no que se refere ao tratamento
dado aos casos dificeis a partir de dois dos mais representati-
vos juristas do Direito contemporéaneo. Portanto, sem a preten-
séo de esgotar o assunto e sim de assentar premissas para
uma posterior discussdo mais aprofundada.
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2 A teoria dos casos dificeis e a discricionariedade
judicial em Herbert L. A. Hart

A teoria juridica de Hart representa uma tendéncia no interior do
moderno positivismo juridico que tem a pretensao de elaborar um
conceito de Direito partindo da filosofia analitica. Com isto, o autor
formula em sua principal obra O Conceito de Direito, uma criti-
ca a certos positivismos juridicos, tais como o de Bentham, Austin e
Kelsen embora a énfase se desenvolva na sua critica ao modelo de
positivismo apresentado por Austin (CALERA, 1992, p.95).

Hart (1996, p. 21-22) se debruca, entdo, sobre uma das questbes
gue, segundo ele, revela-se como das mais persistentes da teoria
juridica, qual seja: o “que é o direito”? No entanto, o autor salien-
ta que:

O seu objetivo nao é fornecer uma definicdo do direito, no sentido
de uma regra por referéncia a qual pode ser testada a correcgéo do
uso da palavra; é antes fazer avancar a teoria juridica, facultando
uma andlise melhorada da estrutura distintiva de um sistema juridi-
co interno e fornecendo uma melhor compreensdo das semelhangas
e diferencas entre o direito, a coergao e a moral, enquanto tipos de
fenémenos sociais .

Portanto, a proposta do autor é fazer um estudo descritivo e ana-
litico para explicar qualquer sistema juridico vigente em uma soci-
edade contemporénea, a fim de distingui-lo de outros sistemas
normativos, por exemplo, dos sistemas morais.

Para Hart, o modelo simples do Direito, considerado como conjun-
to de normas coercivas - regras primarias - proposto por Austin,
nao leva em consideracéo a complexidade do sistema juridico, pois
ha variedades de leis que ndo se enquadram nesta descrigéo.

Segundo o autor, caso se queira fazer justica a complexidade de
um sistema juridico deve-se estabelecer a distincdo entre regras
primarias e secundarias, pois um sistema composto apenas de re-
gras primarias apresenta alguns defeitos que somente serdo sana-
dos através da introdugéo de regras secundarias.

Assim, para Hart, o Direito é formado pela unido de regras prima-
rias e secunddrias. As regras primdrias impdem deveres positivos
(acdes) ou negativos (omissdes) aos individuos — sdo as regras de
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comportamento. Ja as regras secundarias conferem poderes ou
regras que se referem a outras regras, e séo classificadas por Hart
(1986, p.101-107) da seguinte forma:

1) regras de alteragdo: proporcionam aos individuos e legislado-
res mecanismos p/ introduzir novas regras primarias e para eliminar
as antigas, resolvendo, dessa forma, o problema do carater estati-
co das regras;

2) regras de julgamento: atribuem poder de julgar se uma regra
foi ou nao violada e resolve o problema da ineficdcia da presséo so-
cial difusa;

3)regra de reconhecimento: identifica o direito vigente em uma
sociedade e fornece solugédo para a incerteza na identificagdo do di-
reito, estabelecendo a distingdo de outros sistemas.

A partir da distingao entre regras primarias e secundarias, Hart
propde que a validade de uma norma priméria se da pela sua
pertinéncia ao ordenamento e o critério Ultimo de validade das nor-
mas é o recurso a regra de reconhecimento, que é uma regra que
separa as normas juridicas das nao juridicas. Ou seja, ela estabe-
lece os limites do direito, excluindo o recurso aos elementos
axiologicos.

Alids, no capitulo IX do seu Conceito de Direito, ele claramente
separa o ambito dos valores morais do @mbito do direito, porém
considera que a conexao entre direito e moral pode vir a existir -
por exemplo, como contedido minimo do direito natural no direito
positivo® - mas esta nédo é, segundo ele, uma condigdo necesséria
para definir a validade das regras.

Para Hart (1986), a estrutura que resulta da combinagdo das regras
primarias de obrigagcdo com as secundarias de reconhecimento, alte-
racao e julgamento, esté no centro de um sistema juridico, mas néo
é o suficiente para compreendé-lo, pois existe outro problema envol-
vido na compreenséo do direito, que seria o da interpretacéo das re-
gras e a sua aplicacdo ao caso concreto, o qual resultard na sua te-
oria dos casos faceis e dificeis no Direito.

As regras, diz o autor, ndo estdo dirigidas a pessoas ou coisas par-
ticulares, mas a classes de pessoas ou coisas, ou, em suas pala-
vras, “envolvem o reconhecimento ou a classificagédo de casos par-
ticulares como exemplos de termos gerais”(HART, 1986, p.134), e,
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como a precisédo da linguagem humana, é limitada isso atribui a to-
das as regras uma orla de imprecisdo ou uma textura aberta, que
dificulta a aplicagdo das regras primarias e interfere também na
regra de reconhecimento.

Assim, para Hart, um dos fatores que levam o direito a apresentar uma
textura aberta sdo os limites da propria linguagem, sendo que é a par-
tir deste ponto que o autor desenvolve a sua teoria da decisao judicial.

Segundo o autor:

A textura aberta do direito significa que ha, na verdade, areas de
conduta em que muitas coisas devem ser deixadas para serem
desenvolvidas pelos tribunais ou pelos funcionarios, os quais determi-
nam o equilibrio, a luz das circunsténcias, entre interesses conflitantes
gue variam em peso, de caso para caso. (sem grifo no original).
(HART, 1986, p.138)

Portanto, diferente de Kelsen (1979) que propbe haver uma moldura
que, de forma pré-determinada, delimita semanticamente o campo de
interpretacdo da norma juridica a partir de um nimero limitado de sig-
nificado das normas, Hart, parece deixar o campo interpretativo mais
livre para a discricionariedade do julgador quando este se depara com
um caso no qual a regra aplicavel - lei ou precedente - apresenta tex-
tura aberta.

Para identificar os casos faceis e dificeis, Hart parte da constatagao
segundo a qual toda expresséo linglistica apresenta um nicleo e uma
zona de penumbra. No nucleo estéo os casos faceis, pois nesses as
expressdes gerais sado claramente aplicdveis (se temos algo
qualificavel como um veiculo, diz Hart, um automével o é certamen-
te). Em tais casos, basta o recurso ao silogismo para conectar o caso
concreto a norma.

Nas zonas de penumbra estariam localizados os casos de dificil inter-
pretacdo, nos quais nao esté claro se deve ser aplicada ou néo a ex-
presséo geral apresentada pela regra (segundo o exemplo de Hart: a
expressado “veiculo” aqui utilizada inclui bicicletas e patins?).

Portanto, nos casos dificeis, a aplicagdo do silogismo néo é a solugao
correta do que se deve fazer, pois, segundo Hart, a linguagem da re-
gra parece s6 delimitar um exemplo dotado de autoridade, o qual se-
ria aplicavel aos casos simples. Nos casos dificeis, a linguagem
normativa deixa em aberto um poder discricionario amplo ao intérprete
e aplicador do direito. Este poder discricionario resulta em uma esco-
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lha dotada de um grau maior de liberdade, que o julgador passa a ter
para proferir a sua decisao, porém, ressalta Hart, que esta escolha
é preferivel ao formalismo sustentado por alguns juristas.

Na verdade, ele vai defender um meio termo entre o formalismo e
o ceticismo sobre as regras (este ultimo tipico do realismo), isto
porque, segundo Hart (1986, p.143):

De facto, todos os sistemas, e formas diferentes, chegam a um com-
promisso entre duas necessidades sociais: a necessidade de certas
regras que podem, sobre grandes zonas de conduta, ser aplicadas
com seguranca por individuos privados a eles proprios, sem uma ori-
entacédo oficial nova ou sem ponderar as questdes sociais, e a neces-
sidade de deixar em aberto, para resolucéo ulterior através de uma
escolha oficial e informada, questdes que sé podem ser adequada-
mente apreciadas e resolvidas quando surgem num caso concreto.

Assim, a decisdo dos casos dificeis - que para Hart sdo aqueles que
envolvem questdoes complexas determinadas pela imprecisdo
lingUistica - passa a exigir uma interpretagéo razoavel por parte do juiz
ou tribunal, que deverd/podera utilizar sua discricionariedade para es-
colher a interpretacéo que considera mais apropriada para o caso con-
creto. Entretanto, Hart ndo chega a estabelecer os parametros aos
quais o juiz estaria vinculado para decidir um caso dificil, o que redun-
dou na critica segundo a qual sua teoria sugere que a decisao judicial
pode ter um grau muito amplo de subjetividade.

No entanto, ressalta-se que para Hart, quando o juiz decide os casos
dificeis, utilizando elementos da moral ou da politica, ndo esté aplican-
do e sim criando um direito novo, o que o leva a considerar que nao
existe uma Unica decisdo correta para os casos dificeis.

E precisamente essa tese — a da possibilidade de vérias decisées
corretas para um mesmo caso - que se constitui em um dos pon-
tos centrais (e mais polémicos) da teoria da decisdo judicial formu-
lada por Ronald Dworkin, o qual, ao contrario de Hart, conforme se
vera a seguir, somente admite uma Unica deciséo para os casos a
serem decididos pelo Direito.

3 Teoria dos casos dificeis em Ronald Dworkin, a
discricionariedade judicial e sua critica a Herbert Hart

Para melhor compreender a teoria da deciséo judicial de Dworkin,
convém delinear algumas consideracdes gerais acerca de sua con-
cepgao do Direito®.
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Em primeiro lugar, a obra de Dworkin se caracteriza por suas ind-
meras criticas ao positivismo juridico, o que fez com que recebes-
se classificagbes tais como: pds-positivista, jusnaturalista,
neojusnaturalista ou antipositivista.

Para Dworkin (1999), Direito, moral, justica e politica estéo intrin-
secamente conectados. O Direito, segundo o autor, € um conceito
interpretativo e possui uma préatica argumentativa da qual depen-
dem sua complexidade, fungado e conseqiéncias.

De acordo com Lopez Calera (1992, p.112), as duas teses mais
antipositivistas de Dworkin seriam:

1) a recuperacéo dos direitos humanos individuais, no sentido de
que tais direitos séo preexistentes e mais importantes que aqueles
reconhecidos pela legislagdo. O ataque a concepcado do Direito
como “modelo de regras” (Hart) e a sugestédo de um “modelo de di-
reitos” no qual se leva os direitos a sério e se d& mais importancia
aos direitos que as leis;

2) a recuperacéo da idéia de principios universais e objetivos de
moralidade politica.

Ainda de acordo com Lépez Calera, talvez uma maneira adequada
de resumir as grandes propostas de Dworkin (2002), seja considerar
a diferenciagao que ele estabelece entre normas e principios.

Primeiramente, pode-se afirmar que os principios seriam imperati-
vos de justica, de equidade e moral.

Segundo Dworkin (2002, p.39). a diferenca entre principios e re-
gras é de natureza légica:

As regras séo aplicaveis & maneira do tudo ou nada. Dados os fa-
tos que uma regra estipula, entado ou a regra é vélida, e nesse caso
a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é vélida, e nes-
te caso em nada contribui para a decisao®.

Jé os principios®, ao contrario das regras,

Enunciam uma razdo que conduz o argumento em uma certa dire-
¢éo, mas [ainda assim] necessitam de uma decisao particular
(DWORKIN, 2002, p.41) .

Segundo Dworkin, os principios ndo apresentam uma decisado con-
creta, uma vez que nao raramente poderd haver principios
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contraditorios entre si. Nessa hipétese (colisdo de principios), pre-
valecerd o principio que tenha mais peso ou importéncia em relacéo
ao caso concreto. O que n&o significa que o principio afastado ndo
faca parte do sistema juridico, pois ele poderé ser aplicado em ou-
tro caso no qual principio preterido podera ser decisivo. As regras
ndo possuem tal dimensdo de peso ou importéncia, ou seja, se
duas regras estdo em conflito, uma delas ndo pode ser vélida e
deve ser abandonada ou reformulada.

A defesa dos principios nos processos judiciais leva Dworkin a es-
clarecer de que forma eles sédo obrigatérios e se os mesmos sdo
principios extra-juridicos que o juiz é livre para observar ou, ao con-
trario, se vinculam diretamente o juiz.

A partir destes problemas, Dworkin ira criticar a teoria do arbitrio
judicial defendida por Hart, segundo ele, prépria do positivismo, e
construir sua teoria da adjudicacéo, baseada no caréter juridico dos
principios (LOPEZ CALERA, 1992) e na sua concepgéo ou teoria
do “Direito como integridade”.

Diferente de Hart, Dworkin (2002) sustenta que os casos dificeis
possuem sim uma resposta correta e que a teoria hartiana sobre
os casos dificeis é incompleta e insatisfatéria, tanto do ponto de
vista descritivo quanto do ponto de vista justificativo.

Do ponto de vista descritivo, Dworkin ataca a tese de Hart de que
a idéia de discricionariedade pressupde que os juizes, ao afirma-
rem que sua decisdo é a correta, estdo, na verdade, utilizando um
instrumento retorico para disfarcar uma decisdo discricionaria. Se-
gundo Dworkin (1999), tal presungao néo faz sentido, pois a préti-
ca juridica demonstra que os advogados e juizes discutem sobre o
que as regras e principios prescrevem para o caso e nao sobre o
grau de discricionariedade do juiz para resolver os casos dificeis.

Sobre o ponto de vista justificativo, Dworkin afirma que a teoria da
discricionariedade judicial de Hart ndo pode ser justificada num Es-
tado democratico, uma vez que o exercicio de poderes tipicos do
legislativo pelos juizes, os quais ndo sao eleitos pelo voto, desvir-
tua o principio democratico da soberania popular.

Nesse sentido, Dworkin ainda afirma que a tese hartiana dos casos
dificeis vai de encontro ao principio da legalidade. Isto porque, de
acordo com Hart, quando ndo h& normas claras, nenhuma das
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partes envolvidas possui direito ou deveres antes que o juiz os es-
tabeleca ex post facto na sentenca, o que seria considerado uma
aplicagédo retroativa do direito( RODRIGUES, 1997).

Assim, a critica de Dworkin a teoria da deciséo judicial proposta
por Hart, indica o caminho para a elaboracédo de um modelo descri-
tivo-justificativo para solucionar os casos dificeis coerente com o
modelo do Estado Democrético de Direito.

Dworkin enfoca a questdo da discricionariedade do juiz a partir das
fontes do direito. Portanto, a discri¢éo judicial em um caso concreto
se apresentaria quando o recurso as fontes sociais do Direito fos-
se insuficiente, ou seja, o Direito positivo ndo forneceria solugao
para o caso (apresentaria uma lacuna) ou entdo a solucédo
fornecida se mostraria inadequada, quando em comparagao a pa-
drbes de justica socialmente admitidos (DANTAS, 2004) .

A teoria de Dworkin para a solugcdo dos casos dificeis esta
centrada na sua diferenciagado entre principios e regras’, pois,
como sera visto, para o autor, quando o juiz se depara com um
caso dificil ele ndo possui discricionariedade absoluta para decidir,
uma vez que esté vinculado a principios.

Portanto, em um caso dificil, € possivel que ndo exista uma regra
a ser aplicada, ocasido em que o juiz devera lancar mao dos prin-
cipios® para garantir a completude do sistema®. E importante frisar
gue os principios a serem utilizados pelo julgador podem ser tam-
bém aqueles nédo positivados, ou seja, os principios morais, os
quais, através de um processo de argumentacéo juridica, ingressa-
rédo no sistema do Direito (DWORKIN, 2001).

O modelo de principios apresentado por Dworkin para a solugao
dos hard cases (casos dificeis) busca reduzir a incerteza e a inse-
guranga mediante a justificacdo de critérios objetivos, para tanto a
deciséo judicial deve estar afinada com a sua concepgédo de Direi-
to como integridade (ideal politico da integridade).

Segundo Dworkin (1999, p 291)

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida
do possivel, que o direito é estruturado por um conjunto coerente
de principios sobre a justica, a equidade e o devido processo legal
adjetivo, e pede-lhes que os apliguem nos novos casos que se lhes
apresentem, de tal modo que a situagdo de cada pessoa seja justa
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e equitativa segundo as mesmas normas. Esse estilo de deliberagdo
judicial respeitaa ambicédo que a integridade assume, a ambicéo de
ser uma comunidade de principios.

Nesta perspectiva, sera a aceitagdo do Direito como integridade, —
que leva em conta os ja mencionados principios - que afastara a
discricionariedade ampla que, na concepcédo de Hart poderia ter o
julgador, restringindo as convicgdes morais e politicas em seu juizo
interpretativo. Isto porque o papel do juiz — no caso de Dworkin, o
seu juiz hipotético Hércules, tido como o intérprete e julgador ide-
al - é estabelecer a interpretacéo coerente com as regras, principi-
os e decisOes judiciais existentes na pratica juridica de sua comu-
nidade e ndo os seus principios de conduta pessoal.

Entretanto, quando mais de uma solucdo se apresentar afinada
com esta prética ele devera optar pela interpretacado que, do pon-
to de vista da moral politica, melhor reflita a estrutura das institui-
cOes e decisdes da comunidade, ou seja, a que melhor represente
o Direito histérico e o Direito vigente sendo que esta seria, entao,
a resposta correta para o caso concreto (DWORKIN, 1999).

Para Dworkin, o modelo de decisdo judicial baseado em principios
explica e justifica o papel dos juizes no Estado Democratico de Di-
reito, pois, uma vez adotado o modelo, as sentengas ndo seriam
mais retroativas, julgando e atribuindo um novo direito a uma situ-
acéo pretérita onde este néo existiria, conforme um julgamento
discricionario, porque os principios que as fundamentam ja fazem
parte do Direito. Por outro lado, o fato de os juizes ndo terem sido
eleitos pelo voto popular, ndo os impede, sendo os autoriza, a de-
cidir utilizando argumentos de principio (RODRIGUEZ, 1997).

4. Conclusio

O presente estudo teve como objetivo apresentar em linhas gerais
a questao da discricionariedade judicial na solugdo dos casos difi-
ceis a partir das concepcoes de dois representantes da teoria do
Direito: Herbert Hart e Ronald Dworkin.

De acordo com as premissas apresentadas, a concepgao de Hart
sobre os casos dificeis baseia-se na separagéo entre Direito e mo-
ral e no seu entendimento do Direito como fendémeno
comunicacional, situando, portanto, os hard cases na
indeterminagdo da linguagem. Para resolver os casos dificeis, Hart
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sugere que o0s juizes podem/devem utilizar-se da
discricionariedade, pois ndo ha uma resposta correta para o caso,
devendo os juizes tomarem a decisdo que considerarem mais razo-
avel de acordo com suas preferéncias morais e politicas.

Ja Dworkin estabelece uma abordagem que aproxima o Direito da
moral e da politica, a qual nega a discricionariedade judicial. Dife-
rente de Hart, Dworkin situa os casos dificeis a partir das fontes do
Direito. Nesta linha de pensamento, os casos dificeis estéo locali-
zados naquelas hipéteses em que o Direito positivo ndo oferece
solucdo (hipotese de lacuna) ou entédo a solugédo apresentada nao
é condizente com os padrdes de justica socialmente adotados pela
comunidade. Diante de tais casos, 0 juiz ndo possui
discricionariedade, pois sua deciséo estaréd limitada pelos principi-
os (juridicos e extra-juridicos) e pelo ideal politico do Direito como
integridade.

Assim, pode-se concluir que a concepgéao do inglés Herbert Hart si-
tua-se nos contornos do positivismo juridico, pois este se ocupa
com a determinacao e limites do Direito, para, através da identifi-
cacao de suas fontes, distingui-lo de outros sistemas normativos
como o da moral'®. Nesta perspectiva, é necessério recordar que
para Hart ndo ha uma conexao necessaria entre direito e moral, e
0 juiz ndo estd vinculado aos principios morais socialmente
adotados.

J4, o jurista norte-americano Dworkin pode ser considerado repre-
sentante daquilo que alguns autores chamam de pés-positivismo'".
Segundo Calsamiglia, uma das caracteristicas das teorias denomi-
nadas poés-positivistas— além do ataque a diversas teses sustenta-
das pelo positivismo juridico como a nao conexao Direito/moral - é
que elas modificam a agenda de problemas da teoria juridica
positivista passando a destacar com mais énfase os problemas re-
ferentes a indeterminacéo do Direito e, a partir dai, deslocam o
centro de atencéo dos casos faceis para os casos dificeis'?.

E, com efeito, a teoria de Dworkin, além de afirmar que a conexao
entre direito, moral e politica é necesséria, dedica-se especialmente
a solucéo dos casos dificeis no ambito juridico sem abandonar os
parametros do mesmo sistema, na medida em que questbes de or-
dem moral ou politica poderao tornar-se juridicas conforme a com-
plexidade de cada situacdo concreta e a insuficiéncia do repertoério
estritamente normativo's.
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Notas

Artigo originalmente elaborado para atender as exigéncias da disciplina Funda-
mentos e Principios da Ciéncia Juridica, no Programa de Mestrado em Ciéncia
Juridica da Universidade do Vale do ltajai- SC, ministrada pela Prof. Doutora
Cléaudia Rosane Roesler.

A expressao “nova hermenéutica” é utilizada por BONAVIDES, 1998, p 446-473,
ao tragar como divisor de aguas na teoria da interpretagéo e aplicagdo do Direi-
to, a teoria exposta na obra: VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia.
Ministério da Justica. Colegdo Pensamento Juridico contemporéneo.
Brasilia:Departamento de Imprensa Nacional. 1979. Também a esse respeito,
conferir a percuciente anélise da obra de Viehweg em ROESLER, 2004.

3 A esse respeito conferir LOPEZ CALERA. 1992, p. 104-107.

4

10
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Cf. DANTAS, 2004. As obras principais em que Dworkin apresenta sua concep-

¢ao sobre o Direito sdo: Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sé-
rio. Sado Paulo: Martins Fontes, 2002; DWORKIN, Ronald. O Império do Di-
reito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, e Cf. DWORKIN, Ronald. Uma ques-
téo de principio. Tradugéo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:Martins Fontes,
2001.

Dworkin cita como exemplo de regra aquela que exige um nimero especifico de
testemunhas para que um testamento seja valido.

Cf. DWORKIN, Ronald. 1999, p. 25. Como exemplo, temos o principio levanta-
do no caso Riggs X Palmer segundo o qual ninguém pode beneficiar-se de seu
proéprio erro.

Segundo Dworkin, somente nos livrando do direito representado pelo modelo de
regras, poderemos ser capazes de construir um modelo que leve em conta a
complexidade de nossas préaticas. Cf. DWORKIN, 2002, p. 32 a 40.

Além da distingdo entre normas e principios Dworkin realiza uma distingdo com-
plementar entre principios em sentido estrito e politicas. Os primeiros sao
standards que garantem um direito individual ou de um grupo, ja as politicas fo-
mentam um objetivo coletivo e sua justificagcdo se encontra no bem estar da co-
munidade. Na insuficiéncia ou inadequagéo das regras deve-se utilizar argumen-
tos de principio e néo de politica.Cf. DWORKIN, 2002, p. 129.

Cf. RODRIGUEZ, 1997, p. 77-78. O autor complementa dizendo que para
Dworkin a completude do direito é, pelo menos, uma idéia reguladora da ativi-
dade judicial e Hércules deve resolver os casos assumindo que os principios
preenchem os vazios normativos.

Lopéz Calera afirma que a teoria Hartiana pode ser considerada estritamente
positivista na medida em que busca explicar o que é o direito e ndo como ele
deve ser. No entanto o autor afirma que a perspectiva cientifica assumida por
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Hart n&o excluiu totalmente o aportamento de problemas axiolégicos. CALERA
LOPES, 1992, p. 115.

11 Por exemplo, Albert Calsamiglia no prélogo a edicdo espanhola da obra
DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Barcelona: Ariel, 1989 e tam-
bém. CALSAMIGLIA, 1998, p. 209-220, além de BONAVIDES, 1998, p.246-
247. Ressalta-se que o termo pos-positivismo ndo é compartilhado pela totali-
dade dos juristas para designar as teorias contemporaneas do Direito as quais
pretendem reformular as bases do positivismo juridico.

12 Segundo Calsamiglia “Se podria afirmar que es postpositivista toda aquella
teoria que ataca las dos tesis mas importantes del positivismo conceptual: la
tesis de las fuentes sociales del derecho y la no conexién necesaria entre el
derecho y la moral. Creo que ésa es una posibilidad pero me parece que en el
seno del positivismo esas tesis han sufrido modificaciones importantes. En un
cierto sentido la teoria juridica actual se puede denominar postpositivista pre-
cisamente porque muchas de las ensefianzas del positivismo han sido
aceptadas y hoy todos en un cierto sentido somos positivistas. CALSAMIGLIA,
1998, p. 209-220.

13 Para Nicolas Lopes Calera, Dworkin é de maneira clara um antipositivista beli-
coso e de uma forma n&o téo clara um jusnaturalista camuflado ou moderado.
LOPES CALERA, 1992, p. 115.
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