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NOTAS DO COORDENADOR
DA COLECAO

Esta Colecido, que ¢ Comemorativa dos 30 Anos da Constitui¢io da
Reptblica Federativa do Brasil de 1988, retine obras inéditas e importantes
que abordam tematicas relacionadas com o Acesso a Justica e os Direitos
Fundamentais no Estado Constitucional de Direito em Crise.

O presente livro, Racionalidade juridica e objetividade nas deci-
sOes judicais: a fese da resposta correta de Ronald Dworkin, foi escrito por Igor
Assagra Rodrigues Barbosa, um jurista jovem, inteligente e muito dedicado
ao estudo de questdes tedricas complexas na area do Direito.

A obra é a versio comercial da dissertacio de mestrado do autor, apro-
vada com distin¢do perante a Universidade de Sio Paulo (USP),no Programa
de Pos-Graduagio Stricto Sensu da Faculdade de Ribeirio Preto-SP, sob a
orienta¢io do Professor Doutor Sergio Nojiri.

Igor Assagra discorre em seu livro sobre o positivismo hartiano e analisa
a primeira e a segunda etapas da resposta correta, isso a luz do pensamento de
Ronald Dworkin presente nas seguintes obras desse autor americano: Levando
os Direitos a Sério (2002) e O Império do Direito (2014).

O autor finaliza a sua extraordinaria pesquisa, concluindo que: A fese da
resposta correta de Dworkin é uma de suas grandes contribuigdes para os debates filoso-
ficos contempordneos, integrando concepgdes a respeito do direito e da moral numa teoria
complexa e unitaria. Seu pensamento e o debate que o acompanha sao referéncias de
significativa relevincia para compreender as praticas nas quais as pessoas estao envolvidas.
Embora esta dissertagao tenha abordado apenas alguns dos argumentos que envolvem
o legado deixado pelo autor, espera-se que o trabalho tenha ajudado seus leitores na
reflexdo das ideias de um dos mais importantes filésofos que marcaram a teoria do direito.

Gregorio Assagra de Almeida

Coordenador e Organizador da Colecio






NOTAS DO AUTOR

Ao julgarem casos concretos, os juizes consultam e interpretam diversas
tontes do direito com o intuito de determinar quais sio os elementos juri-
dicos de decisio relevantes e como eles se aplicam a um determinado caso,
apresentando os argumentos que fundamentam sua convic¢io e revelando
uma respectiva racionalidade juridica.

No presente trabalho, pretendemos enfrentar o seguinte problema: pode
o direito ser objetivo no sentido de que exista alguma racionalidade juridica
capaz de fornecer uma tinica resposta correta a um caso? Frente ao problema
mais amplo da existéncia de respostas objetivamente corretas no direito, a
pesquisa lan¢a mio de um recorte autoral para estabelecer seu referencial.

O interesse foi o de colaborar com o estudo do pensamento de Ronald
Dworkin, o qual sustenta a tese de uma tnica resposta juridicamente correta.
Para tanto, busca-se explorar os argumentos do autor a partir de um levan-
tamento bibliografico em materiais publicados em meios fisicos e digitais.

Apbs apontar alguns dos elementos da teoria positivista do direito de Hart
que funcionaram como ponto de critica inicial da perspectiva dworkiniana,
divide-se a tese da resposta correta de Dworkin, que é objeto do trabalho, em
duas etapas, tomando o texto Objectivity and truth: you'd better believe it (1996)
como marco de divisdo.

A primeira dessas etapas nos mostra que a tese da resposta correta no ambito
do direito fundamenta-se na concep¢io do autor acerca deste ser uma pratica
essencialmente interpretativa, orientada a identificar os valores que melhor justifi-
cam a historia institucional e moral de uma comunidade. Logo, a resposta correta
do ponto de vista juridico depende da resposta correta do ponto de vista moral.

Na segunda etapa, investiga-se a defesa de Dworkin frente aos diferentes
ceticismos externos em relacdo a objetividade da moral, bem como suas ideias
a respeito da independéncia metafisica do valor e a favor de uma epistemolo-
gia moral integrada. Ao final dos capitulos de cada etapa, no¢des criticas sio
apresentadas com o intuito de auxiliar na reflexdo do pensamento do autor.
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PREFACIO

Penso que o estudo da teoria do direito no Brasil, apesar de inegaveis
avancos, ainda sofre, de uma forma geral, do mal da superficialidade. Com
isso quero dizer que hd uma certa negligéncia por parte da doutrina no trato
de questdes tedrico-filosdficas.

Tomemos, como exemplo, a obra do renomado Hans Kelsen. Embora
uma boa parte dos alunos de graduacgio e pos-graduagio em direito ja tenha se
deparado com a teoria pura de Kelsen, seja em sala de aula ou por intermédio de
textos, eu arriscaria dizer que a maior parte dessas pessoas compreendeu o seu
trabalho apenas em sua fachada, através de expressdes como “piramide”,“norma
fundamental”, “moldura”, etc. O problema com essa espécie de abordagem,
geralmente apressada e centrada na repeticio de expressoes ¢ de lugares-co-
muns, estd no risco de empobrecimento das indmeras e férteis possibilidades
interpretativas do objeto de estudo. Se por um lado pode haver a vantagem da
simplificacdo de um conceito, de outro, corre-se o risco da banalizacio de um
pensamento, muitas vezes complexo ou profundo em sua origem.

Do modo como ocorre com os textos escritos por Kelsen, imagino que
0 mesmo se passa com a obra de Ronald Dworkin. Quem, da area juridica,
nunca ouviu falar da distin¢do entre “principios e regras”, da “tese da resposta
correta”, ou do célebre “Juiz Hércules”? Creio que o trabalho de Dworkin
sofre dos mesmos males dessa analise precipitada, superficial e, em alguns casos,
até leviana, acima mencionada.

No entanto, para bem compreender a filosofia de Dworkin sio necessarias
dedicacio e aten¢io. Para além de sua vasta obra, Dworkin foi desenvolvendo
sua teoria do direito de forma constante e progressiva. O Dworkin de Taking
Rights Seriously (Levando os Direitos a Sério), publicado em 1977, definitivamente
nio é o mesmo de Law’s Empire (O Império do Direito), do ano de 1986, que
por sua vez ndo corresponde ao Dworkin de Justice in Robes (A Justica de Toga),
de 2006. A fluidez de seu pensamento exige, por parte do leitor, cautela e
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prudéncia. E € justamente nesse contexto que o livro escrito por Igor Assagra
se mostra relevante para o cenario juridico nacional.

Igor Assagra tem como seu principal objetivo desvendar a tese da resposta
correta de Dworkin a luz da racionalidade juridica. No entanto, para bem
compreender a proposta de Dworkin a respeito da decisdo correta, é neces-
sario assimilar boa parte do seu repertdrio filosofico, que se inicia com uma
impetuosa critica ao positivismo juridico de H. L. A. Hart. E por essa razao
que o livro de Assagra inicia sua investigacdo a partir do positivismo de Hart.

A seguir, Assagra passa a realizar uma anilise dos textos de Dworkin.
Escreve sobre os casos dificeis, sobre o aguilhio semantico, sobre os diferen-
tes tipos de ceticismo, etc. Acredito que a contribuicio relevante de Assagra,
acima mencionada, encontra-se justamente na descri¢io e reflexio sobre
os mais significativos pontos da obra de Dworkin. Ele as realiza de maneira
clara e acessivel, sem negligenciar os pontos indispensaveis do pensamento
de Dworkin, nem sempre triviais ou de ficil compreensio.

E comum encontrarmos autores que “nio gostam” de Dworkin e que
realizam criticas nem sempre adequadas ao contexto de sua teoria, de common
law norte-americano. Nio é o caso de Assagra. Mesmo quando rejeita argu-
mentos de Dworkin, Assagra busca avaliar os pontos questionados de maneira
ponderada e jamais de forma insultuosa ou agressiva. Trata-se, invariavelmente,
de analises de argumentos a partir de adequados expedientes da propria teoria
do direito e nio de preferéncias ideoldgicas ou estéticas subjetivas.

Em suma, recomendo a leitura de Racionalidade juridica e objetividade nas
decisoes judiciais: a tese da resposta correta de Ronald Dworkin, escrito por Igor As-
sagra, para todos aqueles que desejam conhecer ndo somente a tese da resposta
correta de Dworkin, mas também varios outros temas que se entrecruzamn,
apresentados de uma maneira séria, precisa e elegante.

Ribeirio Preto, 27.06.2019

Sergio Nojiri'

Professor Associado da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de Sio
Paulo - USP ; Coordenador do DIPSIN (Grupo se Estudos em Direito, Psicologia e Neu-
rociéncia) e juiz federal da 9*Vara da Justica Federal de Ribeirdo Preto

14



INTRODUCAO

Um dos termos que compde o titulo da presente dissertaciao é “racio-
nalidade juridica”. Pode-se dizer que, no ambito do direito, as regras, canones,
conceitos ou padroes hermenéuticos, organizados com o escopo de moldar um
paradigma interpretativo, configuram um modelo de racionalidade juridica, o qual
buscara, dentre seus principais objetivos, formar um padrio para a fundamentacgio
e legitimacao das respostas juridicas a casos concretos, por meio da aplicacio de
determinados elementos metodoldgico-argumentativos (RODRIGUEZ, 2013).

Nesse sentido, a racionalidade juridica esta relacionada a como os parti-
cipantes do direito, em especial os juizes, estruturam seus argumentos sobre o
que entendem ser o direito aplicavel ao caso. Isso envolve questdes sobre qual
modelo interpretativo adotam, como elaboram o raciocinio para a resolu¢io
de casos concretos a partir do material juridico e/ou nio juridico a sua dis-
posi¢io e a exposi¢io de seu posicionamento ao publico, pois, ulteriormente,
a fundamentag¢io da decisdo judicial podera ser utilizada para vincular novos
julgamentos que tratem de temas semelhantes.

A atuacio do juiz, portanto, constitui um dos nacleos da discussio acerca
da racionalidade juridica, afinal, o exame da decisio judicial permite constatar a
presenca de um ou diversos modelos de racionalidade que buscam a solu¢io para
0 caso concreto. Assim, parte da construcio do Estado Democratico de Direito,
do ponto de vista da legitimidade da atuagio dos encarregados a solucionar
controvérsias juridicas, concretiza-se com a suposta racionalidade dos processos
decisdrios e com os argumentos que caracterizam o posicionamento do julgador.

O outro termo que compde o titulo da dissertacio é “objetivida-
de”. Nota-se que o cotidiano esta repleto de afirma¢des que reivindicam
tal qualidade: “o aborto é objetivamente errado, independentemente do
que algumas pessoas possam pensar’, “as descobertas cientificas sio fatos
objetivos”, “precisamos de critérios objetivos para analisar esse caso”, “os
argumentos desse autor sio bastante objetivos”. Todavia, existe uma série
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de discussoes pertinentes a defini¢io desse termo', por isso, pensamos ser
importante esclarecer um modo pelo qual a objetividade pode ser analisada
no ambito do direito.

Para tanto, parece ser til partir da ideia de que as questdes que envolvem
a objetividade juridica podem ser analisadas a partir da epistemologia e da
metafisica (LEITER, 2004).

Nessa perspectiva, uma demanda por objetividade, do ponto de vista
epistemoldgico, envolve o requisito de que o processo de identificacdo do
direito seja livre de vieses ou outros fatores que possam de alguma forma
distorcé-lo. Isso asseguraria, por exemplo, que os participantes de uma comu-
nidade juridica conseguissem ter contato com o direito como ele realmente é.
Logo, numa avaliacio epistemologicamente objetiva, os processos cognitivos e
os mecanismos a eles relacionados, que ajudam a moldar pensamentos sobre
o mundo, tendem a produzir representa¢des precisas das coisas como elas sio,
pois nio seriam distorcidos por qualquer outro elemento (LEITER, 2004).

A demanda por objetividade epistemoldgica, ligada a capacidade de
perceber as coisas como elas realmente sdo, envolve uma outra espécie de exi-
géncia, relacionada a ideia de objetividade metafisica, isto é, de que a verdade
das coisas corresponde a “fatos” no mundo, que s3o o que sio, independen-
temente do que muitas pessoas pensam ou tenham razdes para acreditar que
sejam (MARMOR, 2000). Assim, afirma-se que o direito é metafisicamente
objetivo quando um “fato” juridico ¢é identificado, de modo que, se “X” é
juridicamente obrigado a fazer “A”, entdo, sua obrigacio decorre de tal fato.

Questdes sobre a objetividade juridica podem surgir em diferentes
dimensoes: (1) as pessoas esperam, por exemplo, que o contetido das leis seja
objetivo no sentido de propiciar um tratamento igualitirio a todos, sem per-
der de vista diferencas pessoais, (ii) quando demandam junto aos tribunais,
confiam que os juizes fardo julgamentos objetivos de modo que as percep¢des
de determinado caso concreto nio estejam sob a influéncia de vises ou ou-
tras distor¢oes que possam resultar no favorecimento desmedido de uma das
partes, (iii) ao fim do processo judicial, acreditam que as decisdes proferidas
pelos juizes sdo objetivas porque chegam “ao que ¢é de direito”, em outras
palavras, a resposta real do direito, a despeito de outras pessoas pensarem ao
contrario (LEITER, 2007).

Se focamos nas dimensdes (ii) e (iil), podemos questionar se o direito é
epistemologicamente objetivo, isto &, se consegue oferecer mecanismos para

! Sobre a dificuldade de encontrar um lugar comum a respeito da “objetividade”, para

Andrei Marmor (2000):“ha pouca concordancia quanto ao que significa e hi um bocado
de confusio quanto aos seus usos diferentes e conflitantes. Isto pode soar desconcertante e
talvez seja: contudo, a0 contrario de conceitos filosoficos como “realismo’ e ““cognitivismo”,
que receberam ampla atenc¢do filosofica nas Gltimas duas ou trés décadas, os conceitos de
objetividade foram razoavelmente negligenciados” (p. 267).
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descobrir respostas corretas, livres de fatores de distorcio, que potencialmente
atrapalhem a sua percep¢io, bem como, nio podemos deixar de indagar em
que medida o direito é objetivo do ponto de vista metafisico, isto é, se é
possivel que existam respostas juridicamente corretas.

No presente trabalho,lancamos mio de um recorte autoral para apresen-
tar a compreensio de Ronald Dworkin a respeito das questdes que envolvem
a racionalidade juridica e a objetividade do direito, analisando sua tese da
Gnica resposta correta para casos juridicos, ao longo de algumas das obras que
marcaram sua trajetoria filosofica.

Vale salientar, que a dissertacio foi desenvolvida no Programa de Mes-
trado em Direito e Desenvolvimento da Faculdade de Direito de Ribeirdo
Preto — USP/RP na linha “Racionalidade juridica e direitos fundamentais
na constru¢ido do Estado Democratico de Direito”, cujo enfoque esta na
problematizacio das rela¢des entre o direito e as exigéncias contemporaneas
de justica, em um ambiente de diversidade em relagio as perspectivas tedricas
e metodoldgicas que constituem modelos de racionalidade.

Nesse sentido, o estudo da racionalidade e objetividade do direito, com
recorte autoral em Ronald Dworkin, justifica o enquadramento do trabalho
na referida linha de pesquisa, uma vez que, para o autor, a resposta correta, do
ponto de vista juridico, ¢ aquela que reflete valores presentes nas instituicdes
e moralidade de uma comunidade. Logo, contribuir para a compreensio do
pensamento desse autor, ulteriormente, significa colaborar com o entendi-
mento de um modelo especifico de racionalidade juridica.

Ademais, Dworkin é um filosofo de significativa influéncia no estudo e
producdo académica em teoria do direito no Brasil. Por conta de sua postura
anti-positivista, o autor ¢ um dos que integra a base tedrica do movimento
“pos-positivista” brasileiro, que tem como um de seus expoentes o “‘neocons-
titucionalismo” defendido por Luis Roberto Barroso (2006), por exemplo.

Como seu principal objetivo é apresentar a tese da resposta correta
dworkiniana, a dissertacio possui natureza predominantemente exploratoria
e realizou um levantamento bibliografico em materiais ji publicados, em
especial os relacionados ao autor elencado como referencial.

O mencionado levantamento foi efetuado a partir de consultas as bases
de dados e obras da Biblioteca da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto
(FDRP/USP) e da Biblioteca da Universidade Estadual Paulista Jalio de
Mesquita Filho (UNESP/Franca).

Além disso, por conta da disponibilidade dessas instituigdes (USP/RP e
UNESP/Franca), o levantamento bibliografico também foi realizado na base
de dados virtuais de periddicos e demais publicacdes com as quais estabelecem
convénios. Alguns dos canais que contribuiram com o estudo foram: Periddicos
CAPES (www.periodicos.capes.gov.br/), Scientific Electronic Library Online
—SciELO (http://www.scielo.org/php/index.php), CONPEDI (http://www.
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conpedi.org.br/), Social Science Research Network — SSRN (http://papers.
ssrn.com), Jstor (http://www.jstor.org/), HeinOnline (home.heinonline.
org), Cambridge Journals (journals.cambridge.org), Oxford Journals (www.
oxfordjournals.org/) e Wiley Online Library (http://onlinelibrary.wiley.com/).

Quanto a estrutura, a dissertacio foi dividida em trés capitulos. No primeiro,
buscou-se a compreensio do positivismo de H. L. A. Hart, em especial a teoria
desenvolvida em O conceito de direito (2009).Vale lembrar que Hart foi o principal
alvo de Dworkin em Levando os direitos a sério (2002), além de continuar no raio
de visio critica do autor em obras posteriores, em razio de ser considerado o
tedrico que ofereceu a melhor versio do positivismo até entio. Nesse sentido,
¢ a teoria hartiana que, a principio, a tese da resposta correta estd enderegada.

Num primeiro momento, abordou-se a proposta metodologica de Hart
para o estudo do direito, a partir dos elementos que permitem dizer que sua
teoria € geral e descritiva, bem como um exercicio de analise linguistica e
de sociologia descritiva. Num segundo instante, apresentamos alguns pontos
da sua teoria que constituem o alvo da tese da resposta correta dworkiniana,
como a diferencga entre habitos e regras sociais, os pontos de vista relaciona-
dos ao direito, sua defini¢io do direito como a unido de regras primarias e
secundarias, bem como a caracteristica da textura aberta do direito relacionada
com a discricionariedade dos aplicadores. Tais pontos ajudam a compreender
algumas questdes relevantes como: qual a importancia de regras para entender
o direito? Por que um ponto de vista interno auxiliaria numa compreensio
mais adequada da pratica juridica? O que significa dizer que uma regra de
direito objetivamente existe? Por que alguns casos nio sio juridicamente
determinados e estdo sujeitos a discricionariedade dos juizes?

Com o intuito de expor a tese da resposta correta de Dworkin nos
capitulos restantes, realizamos uma divisio do nosso objeto em duas etapas
relacionadas a bibliografia que melhor se adequava ao recorte proposto. Para
tanto, elegemos o artigo Objectivity and Tiuth: you’d better believe it (1996) como
ponto de divisio, pois parece que os trabalhos publicados antes desse marco,
embora tenham elementos comuns com a outra etapa, estio direcionados a
tratar a resposta correta a partir de um paradigma de racionalidade, de forma a
destacar a caracteristica eminentemente interpretativa do direito, que envolve
o reconhecimento de valores moralmente relevantes para a pratica juridica,
de modo que, em tltima instancia, a resposta juridicamente correta depende
de respostas também corretas do ponto de vista moral. Diante dessa exigéncia,
a obra escolhida como marco para iniciar a segunda etapa representa uma
imersio maior do pensamento dworkiniano em relagio a objetividade moral,
0 que permaneceu em obras posteriores.

Assim, o segundo capitulo da dissertacdo lida com os argumentos de
Dworkin pertinentes a resposta correta com foco nas obras Levando os direitos a
sério (2002) e O império do direito (2014b). Alguns dos elementos destacados no
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capitulo sdo: seu entendimento acerca dos compromissos da teoria do direito;a
critica A teoria positivista e sua no¢ao a respeito das regras e discricionariedade
judicial; o sentido de divergéncias tedricas;a acusacio do aguilhio semantico;
e a concepgio do direito como uma pritica interpretativa orientada pelo va-
lor da integridade. Encerramos o capitulo com trés criticas encontradas pela
pesquisa e que indicam um contraponto interessante ¢ relevante para quem
deseja defender a teoria dworkiniana.

Uma das principais considera¢des do capitulo dois, sobre a tese da resposta
juridicamente correta de Dworkin, refere-se a sua ligacdo necessiria com
respostas corretas no campo da moral. Sendo assim, o terceiro capitulo busca
apresentar a segunda etapa da resposta correta a partir das ideias do autor a
respeito da possibilidade da objetividade da moral, bem como os argumentos
contra o que entende ser uma posicio “arquimediana’” para a teoria do direito.
Nessa segunda etapa, o foco bibliografico do capitulo esta nas obras: Objectivity
and Truth: you’d better believe it (1996); A Justica de Toga (2010); e A raposa e o
porco-espinho: justica e valor (2014a). Ao final, assim como no capitulo anterior,
apresentamos trés criticas que se mostraram pertinentes durante a pesquisa.
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Existemn decisdes judiciais objetivamente
corretas? Se sim, é possivel ao operador
do direito acessé-las de alguma maneira?
Nesta obra, o leitor encontraré as respostas
de Ronald Dworkin para essas e outras
questdes, a partir de sua “tese da resposta
correta”.

Elaborando uma critica ao positivismo
juridico, Dworkin acredita que a decisdo
juridicamente correta também deverd

ser correta do ponto de vista moral.
Apresentamos, entao, os principais
argumentos juridico-filosdficos do referido
autor para sustentar tal tese, sem deixar
de levantar algumas criticas pertinentes
ao seu pensamento. Assim, esperamos
que este livro auxilie o leitor a ter uma boa
compreensao de um dos mais
importantes autores da teoria do

direito contemporéanea.
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