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A critique of positivism and interpretation

Fernando Rodrigues®

Resumo:

O artigo discute a posicao de R. Dworkin sobre o que seria / deveria ser o direito tal como ela aparece
em Império do Direito. Tal posi¢cdo, que compreende o direito como integridade, contrapbe-se as
alternativas convencionalistas e pragmatistas, sendo as primeiras equiparadas a positivismo e as
segundas ao realismo. O objetivo de Dworkin € o de oferecer uma concepcao de direito plausivel que
possa fazer face ao positivismo. Esse objetivo ja aparece desde os primeiros escritos do jusfilésofo
americano, em que ele tinha explicitamente a posicao de H. L. A. Hart como interlocutora e opositora.
Mas é sobretudo com a elaboracdo de uma certa nogdo de interpretacdo como constitutiva do
fendbmeno juridico que Dworkin, em textos posteriores, pretende fazer valer sua posi¢ao. O presente
artigo apresenta os principais tracos da teoria interpretativa do direito como integridade e questiona
a plausibilidade dessa posicéo.

Palavras-chave: Dworkin, integridade, interpretacéo, positivismo

Abstract:
The aims of this paper is to discuss R. Dworkin's view on what is / should be law, as it is developed in
Law's Empire. This text maintains that the concept of law is connected to that of integrity, contrary to
the conventionalist and pragmatist views, the former being a modern form of positivism and the
latter a modern form of realism. Dworkin's main aim is to put forward an plausible view of what law is
that could prove more adequate than the positivist alternative. This aim of his is already to be noticed
in his first writings on law, when he explicitly challenges H. L. A. Hart's position. At this time, Hart was
at once his interlocutor and his favourite opponent. However, it is particularly with the view that the
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concept of interpretation is constitutive of the concept law that his position becomes allegedly
overwhelming. This paper, after presenting the main features of Dworkin's interpretative view of law,
tries to raise questions that could jeopardise the plausibility of this view.
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Em O Império do Direito, R. Dworkin prop&e uma teoria do direito que se apresenta como
uma alternativa mais plausivel ao que ele chama de convencionalismo e pragmatismo. A teoria
proposta € nomeada direito como integridade. O que Dworkin chama de convencionalismo poderia, a
primeira vista, ser identificado com o que comumente se considera como positivismo juridico e o que
ele chama de pragmatismo poderia, também a primeira vista, ser identificado com o realismo juridico.
E importante, no entanto, observar que, ao contrario do positivismo e do realismo, o
convencionalismo e o pragmatismo sao teorias ndo semanticas, mas interpretativas, acerca do direito.
No vocabulario de Dworkin, seriam teorias pds-interpretativas®. Para chegar a um embate com as
posicOes convencionalista e pragmatista, Dworkin, em um primeiro momento discute com a teoria da
compreensdo de expressdes pressuposta pelo positivista, a saber: a chamada teoria semantica. O
objetivo é mostrar que certos conceitos ndo podem ser compreendidos de modo semantico, exigindo,
antes, uma compreensao interpretativa que coloque esses conceitos em “sua melhor luz”. Mostrado,
no capitulo 3, como o conceito de direito € um conceito interpretativo, ele ir, entdo, discutir com as
duas alternativas a sua teoria do direito que ja consideram o direito como um conceito interpretativo,
a saber: o convencionalismo e o pragmatismo. Nesse sentido, ao contrario do que ele desenvolve em
seus textos iniciais, o interlocutor de Dworkin, em O Império do Direito, ndo serd mais o positivista (ou

o realista), mas sim o convencionalista e o pragmatista. A discussdo com 0 positivismo, nessa obra,

“No capitulo 4 de O Império do Direito, onde é abordado o convencionalismo, o autor deixa claras as distin¢des entre esta
posicdo e o positivismo (115s.) e, no capitulo 5, sobre o pragmatismo, este é distinguido do realismo (153). O positivista
manteria que os direitos (rights) e obriga¢des (responsibilities) atribuidos aos individuos decorreriam apenas de certas
fontes do que seria o direito (law) estabelecidas pela convengéo. Proposi¢Bes juridicas seriam aquelas que estariam
respaldadas por alguma fonte eleita por algum tipo de convengdo. O realista, por sua vez, defenderia a tese de que
proposic@es juridicas seriam “sindnimas de predicdes daquilo que os juizes fardo ou sdo apenas expressdes de emogoes e,
conseqilentemente, ndo sdo realmente proposi¢des” (153). Direitos e obriga¢des decorreriam dessas decisdes que, por
sua vez, ndo estariam fundadas.
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aparece, no entanto, nos capitulos iniciais, quando o autor pretende refutar a teoria semantica como
adequada para compreender o conceito de direito. E exatamente sobre essa tarefa prévia que
consiste na contraposi¢cdo entre uma teoria semantica e uma teoria interpretativa e na defesa, por
parte de Dworkin, da teoria interpretativa que me concentrarei aqui.

Antes de abordar propriamente esse tema, serdo feitas algumas observacdes sobre a
posicao de Dworkin acerca do conceito de direito presente em um de seus primeiros escritos, a saber:
“O Modelo de Regras I”, publicado em 1967. Essas observa¢Oes pretendem mostrar que, caso
Dworkin ndo houvesse, em textos posteriores, explicitado que sua divergéncia com o positivismo ndo
se centra tanto na discussdo sobre se direito consiste de regras apenas ou se consiste de regras
aliadas a principios, mas sim na discussao sobre se o conceito de direito € um conceito semantico ou
um conceito interpretativo, a divergéncia entre ele e o positivismo seria uma divergéncia sobre o uso
correto da palavra “direito”, i.e. uma divergéncia insignificante.

No artigo de 1967, o alvo da critica é o positivismo representado por H. L. A. Hart. De
acordo com Hart, o direito, pelo menos nas sociedades modernas, consistiria de um conjunto de
regras de primeiro e segundo grau, sendo as primeiras aquelas que determinam direitos e obriga¢des
em casos concretos (primary rules of obligation (1961, 91))° e as segundas aquelas que serviriam para
solucionar problemas que possam ocorrer com relacdo as regras de primeiro grau. As regras de
primeiro grau poderiam, em certos casos, mostrar-se defeituosas (ibidem, 92ss.). Em primeiro lugar,
poder-se-ia, em certas situagdes ter divida sobre se uma dada regra pertence ou nao ao conjunto de
regras (de primeiro grau) que comporiam o sistema juridico de uma comunidade; em segundo lugar,
haveria muitas vezes necessidade de alterar as regras (de primeiro grau) para que elas se adaptassem
a mudancas ocorridas na comunidade; enfim, as regras (de primeiro grau) poderiam ser ineficazes se
ndo houvesse alguma instancia responsavel por fazer com que o ndo cumprimento das obrigacoes

gue elas determinam seja de algum modo punido. Para tanto, Hart mostra que, nas sociedades

® O termo “direito” (no singular) usado neste texto corresponde a palavra inglesa “law”, enquanto o termo “direitos” (no
plural), a palavra “rights”. Direito é o que, aplicado a casos concretos da vida, faz com que os individuos possuam direitos
ou, conforme o caso, obrigacdes. Poder-se-ia, grosso modo, correlacionar “direito” ao direto objetivo e “direitos” aos
direitos subjetivos.
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modernas, além das regras que estabelecem direitos e obriga¢des, h& um grupo de outras regras (de
segundo grau) que visam a remediar esses trés defeitos. Trata-se das regras de reconhecimento (que
dao critérios a serem preenchidos para que uma regra de primeiro grau possa pertencer ao sistema
juridico), das regras de mudanga (que estabelecem como regras novas de primeiro grau podem ser
introduzidas e como regras antigas podem ser eliminadas) e das regras de prestacdo jurisdicional
(adjudication) (que conferem poder a certos individuos para que eles possam determinar, no caso da
violacdo de regras de primeiro grau, que haja a punigao).

O que importa para a discussdo entre o positivismo de Hart e a posi¢cdo de Dworkin &,
sobretudo, a regra de reconhecimento da teoria positivista. De acordo com o positivismo, para que
algo (uma norma) possa ser considerado juridico e possa, portanto, pertencer ao direito, fazendo com
que dela surjam, nas situa¢des concretas, direitos e obrigacdes, € necessario que esse algo tenha o
aval de uma fonte, que ele tenha o aval de alguma regra de reconhecimento. Essa regra funciona
como critério para se determinar se uma regra (de primeiro grau) pertence ou ndo ao direito, a qual
por sua vez, caso pertenca ao direito, podera ser aplicada a casos concretos, atribuindo direitos e
obriga¢des aos individuos. A regra de reconhecimento eleita para um dado sistema juridico ndo é uma
regra que possua uma necessidade a priori. Trata-se, antes, de uma regra que foi eleita por uma dada
comunidade. Ela funciona, no entanto, para determinar o conjunto de regras que sdo os padrdes para
a atribuicao de direitos e obrigagdes aos individuos. Esse regra de reconhecimento € chamada, muitas
vezes, de fonte do direito.

Nos casos concretos litigiosos aos quais nenhuma regra do sistema juridico de uma
comunidade se aplica, 0 magistrado lancaria mdo do poder discricionario, decidindo o caso sem
aplicar o direito. Ele utilizaria, ai, padrdes que ndo regras respaldadas por uma fonte. O caso seria
decidido, mas ndo com base no direito.

E contra essa maneira de explicar o direito que Dworkin se volta. Para ele, nas decisdes
judiciais, os magistrados lancam mé&o de padrdes que ndo sdo simplesmente regras validadas por uma
fonte, mas sim principios, sendo que, ndo raro, deixam de lado até mesmo as regras juridicas que se
aplicariam a um dado caso para decidir esse caso com base em principios. Para Dworkin, os padrdes
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de atribuicdo de direitos e obrigagdes seriam, assim, tanto regras quanto principios. E, naqueles casos
em que os positivistas afirmam estar o magistrado langcando méo de seu poder discricionério, Dworkin
afirma que, na verdade, eles ndo estdo servindo-se da discricionariedade, mas estdo, sim, ainda
vinculados ao direito, pois estao recorrendo, ainda que ndo a regras juridicas, pelo menos a principios
juridicos. Nao haveria, para ele, discricionariedade nas decis6es dos magistrados.

Pode-se falar em pelo menos trés tipos de padrdes na determinacdo do que é o direito
(law). Isto é: quando se diz que uma pessoa possui direitos ou obrigagdes com base no direito, o
padrdo para se atribuirem esses direitos ou obrigaces pode ser considerado como uma regra, um
principio ou uma politica (policy) (Dworkin: 1967, 22). O direito tem como um de seus objetivos
determinar, em casos concretos, normalmente de litigio, quem possui direitos e quem obrigagdes e
quais sdo esses direitos e obrigacOes. Para tanto, consideram-se esses casos concretos a partir de
algum desses padrdes. Regras sdo distinguidas de principios através de dois critérios: (1) um critério
I6gico, de acordo com o qual, ao se considerar a aplicacdo desses padrdes a casos concretos, regras
sdo aplicadas a maneira do tudo ou nada e principios sdo aplicados de modo gradual (ibidem, 24s.);
(2) um critério baseado na no¢do de peso ou importancia, segundo o qual diferentes principios
poderiam aplicar-se a um mesmo caso concreto, devendo-se entdo sopesar para determinar até que
ponto cada um deve ser aplicado, enquanto diferentes regras ndo poderiam ser aplicadas
conjuntamente a um mesmo caso, devendo, no caso de isso aparentemente ocorrer, 0 sistema
juridico possuir regras que eliminem esse conflito aparente de regras (ibidem, 26s.)®. Com relacdo as
politicas, trata-se de um tipo de padrdo que “estabelece um fim a ser atingido, em geral uma
melhoria em alguma caracteristica econdmica, politica ou social da comunidade” (ibidem, 22).
Diferentemente das politicas, os principios seriam padrfes que estabeleceriam uma “exigéncia de
justica ou equidade (fairness) ou alguma outra dimensdo de moralidade” (ibidem, 22). O proprio
Dworkin, no entanto, observa que muitas vezes a distin¢do entre politica e principio desaparece ao se

formulam principios como expressando fins ou politicas como estabelecendo principios (ibidem, 22s.).

® No caso do direito brasileiro, esse tipo de conflito é solucionado pela aplicagéo de trés critérios: (a) o cronoldgico; (b) o
hierarquico; e (c) o da especialidade.
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Diante dessa caracterizacdo de regras, principios e politicas, poder-se-ia, de modo geral, dizer que o
positivista considera que o direito consista de regras, o realista mantém que as politicas seriam o
central na determinacdo do direito e Dworkin chama atencédo para o papel dos principios no direito.

Retornando a critica de Dworkin ao positivismo, parece que as duas partes estariam
discutindo apenas sobre o sentido de certas palavras. Ambos concordam com o fato de que, em
varias situacdes, 0os magistrados se utilizam de padrdes outros que as regras admitidas por uma fonte.
A Unica diferenca esta no fato de que o positivista afirmaria que esses padrées ndo seriam chamados
de juridicos e Dworkin os chama de juridicos. Tratar-se-ia de uma discussdo irrelevante para a
explicagdo de como funciona o direito.

Como foi mencionado acima, a discussdo de Dworkin com o positivismo alterou-se no
desenvolvimento de sua obra. Se em “O Modelo de Regras I” Dworkin parecia manter que, ao se
buscar determinar o direito a partir do modo como os magistrados agem ao aplicarem-no a casos
concretos, observa-se que, em muitos casos (sobretudo nos chamados casos dificeis), esses
magistrados langcam mé&o ndo apenas de regras, mas também de principios, na obra de 1986, seu
raciocinio torna-se mais sofisticado. A critica ao positivismo resulta, antes, do fato de, segundo
Dworkin, os positivistas terem uma compreensdo equivocada da estrutura de certos conceitos, entre
eles o conceito de direito.

Para abordar a compreensdo adequada do conceito de direito, Dworkin considera
algumas frases em a palavra direito (law) € utilizada. Trata-se de proposi¢ées do tipo “O direito proibe
gue o Estado condene ou absolva sem o devido processo legal”, “O direito determina que Pedro
pague a Macro uma indenizacdo de R$ 500,00”. Essas proposi¢des legais (propositions of law) podem
ser verdadeiras ou falsas. Para se determinar o valor de verdade dessas proposi¢coes, lan¢a-se mao de
fundamentos legais (grounds of law). Esses fundamentos séo aquilo que torna as frases verdadeiras
ou falsas (idem: 1986, 4s.). S&o os critérios que dirdo se algo é ou ndo direito. A pergunta é, entao,
em gue consistem esses fundamentos, pois, ao respondé-la, determinar-se-4 também em que
consiste o direito. Ou melhor, dependendo do tipo de fundamento que se mobilize, poder-se-a dizer
gue tipo de coisa é o direito.
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A tendéncia usual seria a de comparar esse tipo de frase em que a palavra direito ocorre
com outros tipos de frase de estrutura semelhante. Tomem-se, por exemplo, frases do tipo “Isso € um
edificio” ou “O objeto que se encontra em cima da mesa € um livro”. Para determinar a verdade da
primeira frase, lancar-se-4 méo das regras de uso da palavra “edificio” e verificar-se-a se essa regra se
aplica ao objeto referido pelo déitico “isso”. Se compreendemos a regra de uso da palavra “edificio” e
nos encontramos na situacdo em que o objeto se encontra, poderemos decidir se a frase é verdadeira
ou falsa. O mesmo vale, mutatis mutandis, para a frase onde ocorre a palavra “livro”. E bem verdade
gue as regras de uso das palavras ndo determinam sempre de modo univoco se essa palavra se aplica
ou ndo a um dado objeto. Podemos ficar em duvida se um prédio de dois andares é ou ndo um
edificio. No entanto, essas regides de penumbra ndo impedem que eu utilize a palavra e compreenda
quando ela for usada e que sua regra de uso seja suficiente para, dada uma situacdo concreta,
determinar a verdade ou falsidade de frases em que essa expressao ocorre.

Uma aproximacao, na visdo de Dworkin, equivocada leva-nos a compreender a palavra
“direito” de modo semelhante as palavras “edificio” e “livro”. Acredita-se que, se conhecemos uma
dada situacdo, por exemplo: a situacao fatica em que Pedro e Marco se encontram, podemos dizer se
€ ou nao direito que o primeiro pague ao segundo uma indenizagao de R$ 500,00. A palavra “direito”
é usada segundo uma regra e, se a compreendemos, podemos dizer se ela se aplica ou ndo a dados
casos. Essa regra de uso ndo precisa ser de simples aplicagdo como nos casos do paragrafo anterior.
Em uma determinada comunidade, a regra pode determinar que é direito a atribui¢do a individuos
daqueles direitos e obrigacbes previstos no ordenamento juridico positivado como resultados de
determinadas relagdes entre aqueles individuos. Em outra comunidade, a regra pode, por sua vez,
determinar que direito consiste nas distribuicdes de direitos e obrigacbes como resultado da

aplicacao de normas consuetudinarias a casos concretos.

E verdade, como no caso das palavras “edificio” ou “livro”, também aqui, no caso do
direito, ha situacdes de penumbra. Em vérios casos de litigio, por exemplo, ndo se encontra nenhuma
regra do ordenamento que possa ser mobilizada para decidi-los ou ndo se sabe se dada regra se aplica
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ou ndo a um dado caso concreto. Mas isso ndo impede que a palavra “direito” continue a ser utilizada
a partir de uma regra. Trata-se das situa¢bes que 0s positivistas previam como pertencentes ao
ambito discricionario do magistrado.

Certamente ndo é tdo trivial aplicar normas positivadas do ordenamento juridico ou
normas consuetudinarias a casos concretos quanto é trivial aplicar predicados como “edificio” a
construcdes. Mas, apesar da complexidade, o modelo continua sendo 0 mesmo: se a determinagéo de
que, em dada situacdo, certos individuos tém direitos ou obrigacBes porque esses direitos ou,
conforme o caso, obrigacoes se seguem, por exemplo, de uma norma do ordenamento juridico ou de
uma norma consuetudinaria, entdo pode-se dizer que essa atribui¢do de direitos e deveres é direito.
A discussdo aqui consiste simplesmente em verificar se a referida norma de fato se aplica a situacao
fatica em questdo. Poder-se-ia também imaginar que a discussdo dissesse respeito a existéncia ou
inexisténcia da pretensa norma que foi mobilizada. Como quer que seja, tratar-se-ia sempre de uma
discusséo sobre fatos.

De acordo com essa compreensdo do que seria o direito, as discordancias que surgem no
ambito do direito sdo sempre discordancias empiricas. Ja se sabe sempre o que significa “direito”. O
que pode ser pouco claro, em certas situagdes, e ser motivo de divergéncia é se a distribuicdo de
direitos e obriga¢des em uma dada situacdo fatica, por exemplo a uma situacdo em que o Estado
exige dos contribuintes o pagamento de uma certa contribuicdo, € ou ndo direito. Esse tipo de
discordancia ndo é tedrica, sobre o conceito de direito. Mas sim uma discordancia sobre a aplicacdo
da palavra “direito” a um dado caso, sobre se certo caso se subsume ou néo a regras do ordenamento
juridico positivado. N&o se trata de uma discordancia sobre os fundamentos legais, mas sim de uma
discusséo sobre as proposi¢oes legais.

Essa extensdo do modo de compreensdo das palavras “edificio” e “livro” para a palavra
“direito” seria, no entanto, equivocada. Esse modo de compreender o que é o direito é chamado de
semantico. E, afirma Dworkin, o ferrdo semantico atingiu o positivismo juridico (ibidem, 31). De resto,
ndo apenas 0 positivismo, mas também as posi¢des classicas alternativas do positivismo
comprometeram-se com essa visao semantica do sentido da palavra “direito”. O jusnaturalismo e o
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realismo juridico, apesar de diferentes entre si e de diferentes do positivismo, compartilham, todos,
dessa compreensdo semantica do direito.

Nesse ponto, explica-se por que Dworkin, em O Império do Direito, ndo discutiu, para
mostrar a superioridade de sua teoria do direito como integridade, com o positivismo e o realismo,
mas sim com o convencionalismo e o pragmatismo. Aquelas duas posi¢des, ao contrario destas,
cometem, de antemao, um erro conceitual, o que, de inicio, ja as eliminaria como opositores que
partissem de um mesmo solo comum para que, entdo, pudessem ser criticadas em um outro plano.

Mas, se o conceito de direito ndo pode ser compreendido como um conceito semantico,
como um conceito que é usado segundo regras que determinam se ele se aplica ou ndo a certas
insténcias, como entao ele é utilizado?

Dworkin comec¢a chamando a atencdo para o fato de que denominamos interpretacdo
varias atitudes que tomamos no mundo (ibidem, 50). Podemos, por exemplo, interpretar os sons
emitidos por pessoas ou 0s rabiscos por elas escritos. Quando assim o fazemos, buscamos
compreender o que dizem e o que escrevem. Mas a palavra interpretacdo aplica-se também ao
ambito da ciéncia. O cientista interpreta dados. Esses dois tipos, no entanto, ndo sdo 0s mais
importantes para se determinar como abordar adequadamente o que é o direito. Ha dois outros tipos
de interpretacdo mais interessantes: a interpretacdo artistica e a interpretacdo de praticas sociais.
Esses dois tipos de interpretagdo mantém varios tracos em comum, e Dworkin os chama de
interpretacdes criativas. O direito, por sua vez, consiste em uma pratica social. O ponto de Dworkin
aqui consiste no fato de que a compreensao que temos de termos que se referem, por exemplo, a
objetos como edificio ou livro ndo pode ser do mesmo tipo que a compreensado que temos de objetos
de arte ou de praticas sociais. Mas em que consiste exatamente esse tipo de compreensdo chamado
interpretacéo?

Diante de objetos artisticos ou de praticas sociais, colocamo-nos, em geral, com uma
dupla atitude (ibidem, 47). Por um lado, consideramos que esses objetos tém algum valor (value /
point); por outro lado, consideramos que quer o0 objeto artistico quer a pratica social que detém esse
valor ndo consistem apenas de produtos gerados ao se seguirem certos procedimentos, mas eles sao
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produzidos de modo a serem sensiveis ao fim. Nao se trata de algo realizado mecanicamente, mas de
direcionar essa realizacdo de modo a que ela preencha da melhor maneira o valor. Essa atitude vale,
de resto, ndo apenas para os que produzem a obra de arte ou realizam as praticas sociais, mas
também, pelo menos no caso da arte, para 0s seus receptores’.

Os dois elementos que compdem a atitude interpretativa que desenvolvemos diante de
um objeto arte ou de praticas sociais podem ser tematizados, nessa atitude, separadamente um do
outro. Desse modo, pode-se dar adesdo ao valor de uma pratica sem se perguntar qual a melhor
maneira de realizar esse valor. Dworkin da o exemplo de jogos, em que consideramos que tenham
algum valor, sem, no entanto, nos perguntar qual seria a melhor maneira de realizar esse fim. No caso
de jogos simplesmente seguimos cegamente as regras tradicionais. Dworkin considera que, nesse
caso, a interpretacdo tem apenas um papel externo (ibidem, 48). Mas hé situagdes em que nédo
apenas se valoriza uma obra ou uma pratica, mas se pergunta qual a maneira de se realiza-la da
melhor forma. Nesse caso, pode-se dizer que se toma uma atitude totalmente interpretativa, uma
atitude tal que pode alterar as regras tradicionais segundo as quais algo é produzido.

A atitude interpretativa desenvolve-se em trés niveis (ibidem, 65s.). (1) Em um primeiro
momento, o intérprete simplesmente identifica uma obra como pertencendo a um certo género e, ao
mesmo tempo, como sendo diferente das demais obras do mesmo género ou identifica um conjunto
de préaticas como sendo de um certo tipo. Assim, pode-se identificar uma obra como um romance ou
certas praticas como sendo praticas de cortesia. (2) Um segundo momento consistiria em aceitar o
valor da obra ou da pratica e mostrar que alguns dos elementos que possuem pelo fato de terem sido
produzidas em acordo com uma tradicdo sdo relevantes para o fim (point) dessa obra ou dessa
pratica. O intérprete tem de, de algum modo, ajustar-se (fit) ao que tradicionalmente pertence, por
exemplo, ao género romance ou a cortesia; caso contrario, ele estaria inventando um novo género

liter&rio ou uma nova pratica social. (3) Enfim, em um terceiro momento, acrescenta-se nessa obra ou

" No caso especifico do direito, Dworkin afirma, em “Como o Direito é Semelhante a Literatura”, que “as proposi¢des
legais ndo sé@o meramente descritivas, de uma maneira direta, nem simplesmente avaliadoras de algum modo que fosse
separado da historia do direito. Elas sdo interpretativas da historia do direito, que combina elementos tanto da descrigédo
quanto da avaliacdo, ainda que seja diferente de ambas” (1983, 147).
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nessa pratica o que se cré ser necessario para que elas realizem da melhor maneira o seu valor. Esses
trés niveis sdo chamados, respectivamente, de pré-interpretativo, interpretativo e pos-interpretativo.

O objetivo de Dworkin parece ser o de permitir que os objetos artisticos e as praticas
sociais sejam produzidos e interpretados de modo a, por um lado, continuar uma tradicéo e, por
outro, introduzir algo novo nessa tradi¢ao, alterando-a de modo a realizar de uma melhor maneira as
finalidades dessa tradicdo. Trata-se aqui de mostrar o que é interpretado em sua melhor luz®.

E importante também notar que o intérprete ndo apenas altera as caracteristicas da obra
ou da pratica para que elas melhor realizam sua finalidade, mas ele pode também alterar o valor
ampliando-o ou reduzindo-o, até mesmo eliminando-o, caso em que um dado tipo de obra ou um
certo tipo de pratica, se continuarem ainda em existéncia, serdo produzidos de modo meramente
mecanico.

Se, de fato, as praticas juridicas sdo praticas sociais interpretativas, entdo nossa atitude e
sobretudo a atitude do magistrado -pois é a este que cabe dizer o que é e 0 que nado é direito em
casos concretos-, consistirdo, quando considerar uma situacdo concreta em que devera decidir acerca
de direitos e obrigacdes para os individuos, ndo em aplicar cegamente uma regra a essa situacao,
mas, antes, em se perguntar como decidir naquela situacéo de tal modo que, em se mantendo fiel a
uma tradicdo que considera um certo procedimento como direito, possa também alterar essa
tradicdo e, desse modo, realizar da melhor maneira o valor do direito. Sendo assim, ao se responder a
pergunta sobre o que significa direito, isto é: ao se dizer o que € aquilo que é utilizado pelos
magistrados para a atribuicdo de direitos e obrigacOes individuais, ndo se pode dizer que direito
consiste na aplicacdo de um conjunto de regras a casos concretos, ao contrario do que ocorre quando
aplico a palavra “edificio” a algumas construcdes e ndo a outras. Direito teria a ver ndo com a

aplicacdo de regras a casos concretos, mas, antes, com a interpretacdo desses casos em acordo com

® Em 2004, Dworkin publicou o artigo “O Pdés-escrito de Hart e o Carater da Filosofia Politica”. Nesse texto, o autor
responde as respostas que Hart, no pds-escrito de seu livro O Conceito de Direito, d& a certas objecoes feitas a ele por
Dworkin. No artigo de 2004, Dworkin volta a insistir que “os conceitos de liberdade, democracia e outros funcionam no
pensamento e na linguagem ordinarios como conceitos interpretativos de valor: seu sentido descritivo é questionado e o
guestionamento é sobre a atribui¢do de um sentido descritivo que melhor capture ou realize aquele valor” (2004, 9).
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0s trés niveis acima mencionados. Para se determinar o valor de verdade de uma proposi¢cdo como “O
direito determina que Pedro pague a Macro uma indeniza¢do de R$ 500,00”, ter-se-ia, portanto, ndo
gue verificar se ha alguma regra baseada em alguma fonte que, aplicando-se a um caso concreto,
determina, como resultado, que Pedro pague a Macro uma indeniza¢do de R$ 500,00. Dever-se-ia,
sim, interpretar esse caso concreto para se determinar o que dai se segue.

A partir das analises realizadas por Dworkin, resulta que uma concepg¢do adequada do
direito ndo poderd pressupor uma compreensdao semantica, mas sim uma compreensao
interpretativa. O positivista equivoca-se por ndo ter compreendido corretamente que direito, por ser
uma prética social, ndo decorre da aplicacdo de certas regras a casos concretos, mas sim consiste em
uma pratica que exige uma atitude interpretativa da qual resultardo direitos e obrigac@es. A andlise
até aqui apresentada serve para estabelecer um solo conceitual minimamente adequado para
discussOes sobre a determinagédo do direito. Um segundo passo da teoria de Dworkin vai consistir em
mostrar que, a partir desse solo, diferentes alternativas podem erguer-se e em defender uma dessas
alternativas como a mais correta. Trata-se da concepg¢do do direito como integridade. Nao vou aqui
abordar essa teoria. Limito-me, no que se segue, a fazer uma observacdo critica & concepcéo
interpretativa de Dworkin.

Em textos iniciais, a critica de Dworkin ao positivismo concernia ao fato de que 0s
positivistas, ao manterem que o direito se determina por uma fonte, ndo conseguem admitir que
principios também fagam parte do direito, restringindo-o apenas a regras. O erro dessa postura
estaria no fato de que, quando refletimos sobre a atribui¢do a individuos de direitos e obrigac6es
juridicas, verificamos que, ndo raro, essa atribuicao € feita com base em principios. Essa reflexao de
Dworkin parece ser correta, sobretudo no caso do direito americano, ainda que também valha para o
caso brasileiro, cada vez mais, possamos observar esse recurso a principios, sobretudo por parte de
algumas correntes doutrindrias. A critica no entanto parece girar em torno de uma mera divergéncia
sobre 0 uso correto da palavra direito e torna-se, desse modo, pouco interessante, conforme foi

mostrado acima.
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Os textos em que Dworkin lan¢ga méo da nogao de interpretacao, por outro lado, parecem
possibilitar uma critica mais substancial ao positivismo. De acordo com essa posi¢do de Dworkin, 0s
positivistas compreenderiam de modo equivocado a estrutura do conceito de direito. Os positivistas,
agora, ndo erram apenas por usarem direito de modo restrito demais, ndo o estendendo a casos em
que a atribuicdo de direitos e obrigacdes se deve também, além das regras, a mobilizacdo de padrdes
como principios e politicas. Nao se trata mais de um erro resultante do fato de a extensao do conceito
de direito ser restrita demais. O equivoco ndo consiste no fato de usarem essa expressao de modo
restrito demais, mas sim de compreenderem erroneamente a estrutura desse tipo de conceito.
Conforme visto, nossa atitude diante desse conceito € dupla. Por um lado, consideramos que esse
conceito tem um valor e, por outro lado, buscamos interpretar o contetdo descritivo desse conceito
de tal modo que esse conteudo realize da melhor forma o valor, i.e. de tal modo que essa
interpretacdo coloque o direito em sua melhor luz. Essa nova critica ao positivismo deixa de ser
insignificante. No entanto, o preco pago pela relevancia da critica ndo € pequeno. Apesar de todos 0s
argumentos e exemplos de que Dworkin langca mao para mostrar que direito € um conceito
interpretativo, essa posicao esté longe de ser aceita sem problemas. Nao parece claro que nosso falar
e nosso agir, com relacdo a certas praticas ou a certas obras de arte, componham-se dessa
duplicidade de elementos, ao invés de terem preponderantemente um contetdo descritivo. Diante de
posi¢cdes contrérias a sua que, lancando méo de certos exemplos, buscassem mostrar que a estrutura
do conceito de direito é simplesmente descritiva, ndo fica claro como se poderia responder, a ndo ser
que Dworkin repetisse mais uma vez a estratégia ja por ele utilizada. Mas a repetigdo dos mesmos
argumentos ndo os torna mais plausiveis. Parece que, para escapar de uma critica ao positivismo
marcada pela insignificancia, Dworkin acaba chegando a uma posi¢do que, com certeza, ndo é nem

trivial nem insignificante, mas que, por outro lado, talvez careca de plausibilidade.

Referéncias Bibliogréficas:

Revista Direito e Praxis
Vol. 4,n.7,2013, pp. 305-318.



DOSSIE RONALD DWORKIN | 318
Critica ao positivismo e interpretacdo
Fernando Rodrigues
DOI 10.12957/dep.2013.8351

DWORKIN, Ronald (1967): “The Model of Rules I”, in: Taking Rights Seriously, Duckworth,
Londres 1987

DWORKIN, Ronald (1983): “How Law is like Literature”, in: A Matter of Principle, Harvard
University Press, Cambridge, Massachusetts 1985

DWORKIN, Ronald (1986): Law’s Empire, The Belknap Press, Cambridge, Massachusetts,
1993

DWORKIN, Ronald (2004): “Hart’s Postscript and the Character of Political Philosophy”, in:
Oxford Journal of Legal Studies, vol. 24, 2004

HART, Herbert Lionel Adolphus (1961): The Concept of Law, Clarendon Press, Oxford 1994

Revista Direito e Praxis
Vol. 4,n.7,2013, pp. 305-318.



