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RESUMO

BARBOSA, Igor Assagra Rodrigues. Racionalidade juridica e objetividade: a tese
da resposta correta de Ronald Dworkin. 2017. 139 p. Dissertagdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de S&o Paulo, Ribeiréo
Preto, 2017.

Ao julgarem casos concretos, 0s juizes consultam e interpretam diversas fontes do
direito com o intuito de determinar quais sdo os elementos juridicos de decisdo
relevantes e como eles se aplicam a um determinado caso, apresentando 0sS
argumentos que fundamentam sua convicgdo 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 Unica resposta correta a um caso? Frente ao problema
mais amplo da existéncia de respostas objetivamente corretas no direito, a pesquisa
lanca mao 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 unica resposta juridicamente correta. Para tanto, busca-se explorar o0s
argumentos do autor a partir de um levantamento bibliografico em materiais
publicados em meios fisicos e digitais. Apds 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 concepc¢ao do autor
acerca deste ser uma pratica essencialmente interpretativa, orientada a identificar os
valores que melhor justificam 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 epistemologia
moral integrada. Ao final dos capitulos de cada etapa, nocdes criticas séo
apresentadas com o intuito de auxiliar na reflexdo do pensamento do autor.

Palavras-chave: Racionalidade juridica; Objetividade; Resposta correta;
Interpretacao; Ronald Dworkin.






ABSTRACT

BARBOSA, Igor Assagra Rodrigues. Legal rationality and objectivity: Ronald
Dworkin’s right answer thesis. 2017. 139 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de Sao Paulo, Ribeirdo Preto,
2017.

When judging concrete cases, judges consult and interpret several sources of law in
order to determine what are the relevant legal elements of decision and how they apply
to a certain case, presenting the arguments that support their conviction and revealing
a respective legal rationality. In the present work, we intend to face the following issue:
can the law be objective in the sense that there is a legal rationality capable of providing
a single right answer to a particular case? Regarding the wider problem of the
existence of objectively right answers in law, the research uses an authorial restriction
in order to establish it's referential. The interest was to collaborate with the study of
Ronald Dworkin’s thought, which contains the one legal right answer thesis. To do so,
we seek to explore the author’s arguments from a bibliographical survey of published
materials in print and digital media. After pointing out some of the elements of Hart’s
positivist theory of law that functioned as an initial point for the criticism of dworkinian’s
perspective, Dworkin’s right answer thesis, that is its work’s object, is divided in two
phases, taking the text Objectivity and truth: you'd better believe it (1996) as a division
mark. The first of these phases shows us that the right answer thesis in legal scope is
based on the author’s conception about law being an essentially interpretative practice,
oriented to identify the values that best justify the institutional and moral community
history. Therefore, the right answer from a legal point of view depends on the right
answer from the moral point of view. In the second phase, it investigates Dworkin’s
defense of different external skepticisms about moral objectivity, as well as his ideas
about the metaphysical independence of the value and in favor of an integrated moral
epistemology. At the end of each phase chapters, critical notions are introduced with
the purpose of exercising the reflection about the author’s presented thoughts.

Keywords: Legal rationality; Objectivity; Right answer; Interpretation; Ronald Dworkin.
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INTRODUCAO

Um dos termos que compde o titulo da presente dissertacédo é “racionalidade
juridica”. Pode-se dizer que, no ambito do direito, as regras, canones, conceitos ou
padrées hermenéuticos, organizados com o0 escopo de moldar um paradigma
interpretativo, configuram um modelo de racionalidade juridica, o qual buscara, dentre
seus principais objetivos, formar um padréo para a fundamentacao e legitimacéo das
respostas juridicas a casos concretos, por meio da aplicacdo de determinados

elementos metodoldgico-argumentativos (RODRIGUEZ, 2013).

bY

Nesse sentido, a racionalidade juridica esta relacionada a como os
participantes do direito, em especial 0s juizes, estruturam seus argumentos sobre 0
gue entendem ser o direito aplicavel ao caso. Isso envolve questdes sobre qual
modelo interpretativo adotam, como elaboram o raciocinio para a resolucdo de casos
concretos a partir do material juridico e/ou nao juridico a sua disposi¢ao e a exposi¢ao
de seu posicionamento ao publico, pois, ulteriormente, a fundamentacao da deciséao
judicial podera ser utilizada para vincular novos julgamentos que tratem de temas

semelhantes.

A atuacdo do juiz, portanto, constitui um dos nucleos da discusséo acerca da
racionalidade juridica, afinal, o exame da deciséo judicial permite constatar a presenca
de um ou diversos modelos de racionalidade que buscam solu¢cdo para o caso
concreto. Assim, parte da construcdo do Estado Democrético de Direito, do ponto de
vista da legitimidade da atuacdo dos encarregados a solucionar controvérsias
juridicas, concretiza-se com a suposta racionalidade dos processos decisorios e 0s
argumentos que caracterizam o posicionamento do julgador.

O outro termo que compde o titulo da dissertacdo é “objetividade”. Nota-se
que o cotidiano esté repleto de afirmacdes que reivindicam tal qualidade: “o aborto é
objetivamente errado, independentemente do que algumas pessoas possam pensar’,
“as descobertas cientificas sédo fatos objetivos”, “precisamos de critérios objetivos para
analisar esse caso”, “os argumentos desse autor sdo bastante objetivos”. Todavia,

existe uma série de discussdes pertinentes a definicido desse termo?!, por isso,

1 Sobre a dificuldade de encontrar um lugar comum a respeito da “objetividade”, para Andrei Marmor
(2000): “ha pouca concordéancia quanto ao que significa e ha um bocado de confusdo quanto aos seus
usos diferentes e conflitantes. Isto pode soar desconcertante e talvez seja: contudo, ao contrario de
conceitos filoséficos como “realismo” e “cognitivismo”, que receberam ampla atencao filosoéfica nas
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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 metafisica
(LEITER, 2004).

Nessa perspectiva, uma demanda por objetividade do ponto de vista
epistemologico 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 comunidade juridica
conseguissem ter contato com o direito como ele realmente é. Logo, huma avaliacao
epistemologicamente objetiva, 0S processos cognitivos e 0s mecanismos a eles
relacionados, que ajudam a moldar pensamentos sobre o mundo, tendem a produzir
representacdes precisas das coisas como elas sao, pois ndo seriam distorcidos por

gualquer 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 exigéncia,
relacionada a ideia de objetividade metafisica, isto €, de que a verdade das coisas
corresponde a “fatos” no mundo, que s&o o que séo independentemente do que muitas
pessoas pensam ou tenham razdes para acreditar que sejam (MARMOR, 2000).
Assim, afirma-se que o direito € metafisicamente objetivo quando um “fato” juridico &
identificado, de modo que, se “X” é juridicamente obrigado a fazer “A”, entdo, sua

obrigacao decorre de tal fato.

Questdes sobre a objetividade juridica podem surgir em diferentes dimensdes:
() as pessoas esperam, por exemplo, que o contetdo das leis seja objetivo no sentido
de propiciar um tratamento igualitario a todos, sem perder de vista diferencas
pessoais, (i) quando demandam junto aos tribunais, confiam que os juizes fardo
julgamentos objetivos de modo que as percepcdes de determinado caso concreto nao
estejam sob a influéncia de vises ou outras distorgcbes que possam resultar no
favorecimento desmedido de uma das partes, (iii) ao fim do processo judicial,

acreditam que as decisdes proferidas pelos juizes sao objetivas porque chegam “ao

ultimas duas ou trés décadas, os conceitos de objetividade foram razoavelmente negligenciados” (p.
267).
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que é de direito”, em outras palavras, a resposta real do direito, independentemente

de outras pessoas pensarem o contrario (LEITER, 2007).

Se focamos nas dimensdes (ii) e (iii), podemos questionar se o direito &
epistemologicamente objetivo, isto €, se consegue oferecer mecanismos para
descobrir respostas corretas livres de fatores de distorcdo que potencialmente
atrapalhem a sua percepcdo, bem como ndo podemos deixar de indagar em que
medida o direito é objetivo do ponto de vista metafisico, isto €, se € possivel que

existam respostas juridicamente corretas.

Na presente dissertacdo, lancamos mao de um recorte autoral para
apresentar a compreensao de Ronald Dworkin a respeito das questdes que envolvem
a racionalidade juridica e objetividade do direito, analisando sua tese da Unica
resposta correta para casos juridicos ao longo de algumas das obras que marcaram

sua trajetoria filosofica.

Vale salientar que a dissertacéo foi desenvolvida no Programa de Mestrado
em Direito e Desenvolvimento da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto — USP/RP
na linha “Racionalidade juridica e direitos fundamentais na construcdo do Estado
Democratico de Direito”, cujo enfoque esta na problematizagdo das relagbes entre o
direito e as exigéncias contemporaneas de justica, em um ambiente de diversidade
em relacdo as perspectivas tedricas e metodolégicas 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 o0 autor, a resposta correta do ponto de vista
juridico é aquela que reflete valores presentes nas instituicdes e moralidade de uma
comunidade. Logo, contribuir para a compreensdo do pensamento desse autor,
ulteriormente, significa colaborar com o entendimento de um modelo especifico de

racionalidade juridica.

Ademais, Dworkin é um fildsofo de significativa influéncia no estudo e
producdo académica em teoria do direito no Brasil. Por conta de sua postura anti-
positivista, 0 autor € um dos que integra a base tedrica do movimento “pds-positivista”
brasileiro, que tem como um de seus expoentes o0 “neoconstitucionalismo” defendido

por Luis Roberto Barroso (2006), por exemplo.
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7

Como seu principal objetivo € apresentar a tese da resposta correta
dworkiniana, a dissertagdo possui natureza predominantemente exploratoria e
realizou um levantamento bibliografico em materiais ja publicados, em especial os

relacionados ao autor elencado como referencial.

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 instituicbes (USP/RP e
UNESP/Franca), o levantamento bibliografico também foi realizado na base de dados
virtuais de periodicos 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.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 dissertacdo foi dividida em trés capitulos. No primeiro,
buscou-se a compreensdo 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
visao critica do autor em obras posteriores, em razao de ser considerado o tedrico que
ofereceu a melhor verséo do positivismo até entdo. Nesse sentido, é a teoria hartiana

que, a principio, a tese da resposta correta esta enderecada.

Num primeiro momento, abordou-se a proposta metodoldgica de Hart para o
estudo do direito, a partir dos elementos que permitem dizer que sua teoria é 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 diferenca entre habitos e regras
sociais, 0s pontos de vista relacionados ao direito, sua definicdo 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. Nos parece que tais
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pontos ajudam a compreender algumas questdes relevantes como: qual a importancia
de regras para entender o direito? Porque um ponto de vista interno auxiliaria numa
compreensao mais adequada da pratica juridica? O que significa dizer que uma regra
de direito objetivamente existe? Por que alguns casos ndo sao juridicamente

determinados e estao sujeitos a discricionariedade dos juizes?

Com o intuito de expor a tese da resposta correta de Dworkin nos capitulos
restantes, realizamos uma divisdo do nosso objeto em duas etapas relacionadas a
bibliografia que melhor se adequava ao recorte proposto. Para tanto, elegemos o
artigo Objectivity and Truth: you’d better believe it (1996) como ponto de divisdo, pois
parece que os trabalhos publicados antes desse marco, embora tenham elementos
comuns com a outra etapa, estdo 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 ultima instancia, a resposta
juridicamente correta depende de respostas também corretas do ponto de vista moral.
Diante dessa exigéncia, a obra que elegemos como marco para iniciar a segunda
etapa talvez represente uma imersao maior do pensamento dworkiniano em relagao

a objetividade moral, o que permaneceu em obras posteriores.

Assim, o segundo capitulo da dissertacao 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 capitulo sdo: seu
entendimento acerca dos compromissos da teoria do direito, a critica a teoria
positivista e sua nocéo a respeito das regras e discricionariedade judicial, o sentido
de divergéncias tedricas, a acusacao do aguilhdo semantico e a concepc¢ao do direito
como uma prética interpretativa orientada pelo valor da integridade. Encerramos o
capitulo com trés criticas encontradas pela pesquisa e que parecem indicar um

contraponto interessante e relevante para quem deseja defender a teoria dworkiniana.

Uma das principais considera¢fes do capitulo dois sobre tese da resposta
juridicamente correta de Dworkin refere-se a sua ligacdo necesséria 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 posigdo “arquimediana” para a teoria do direito. Nessa segunda
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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 0 porco-espinho: justica e
valor (2014a). Ao final, assim como no capitulo anterior, apresentamos trés criticas

gue se mostraram pertinentes durante a pesquisa.
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CAPITULO 1 — O POSITIVISMO HARTIANO

Este primeiro capitulo da dissertacdo apresenta a teoria positivista que
servird, inicialmente, como referencial a ser criticado por Dworkin, a partir do qual ele
inicia a estrutura da sua teoria do direito, em especial, a tese da resposta correta para
casos juridicos. Por isso, busca-se apresentar alguns elementos da teoria hartiana
que contribuam com o entendimento do objeto que foi alvo de nossa pesquisa.

1.1 AMETODOLOGIA DE HART

Em O conceito de direito (2009), Hart esta comprometido com uma
abordagem metodolégica pela qual acredita que podera oferecer uma teoria (i) geral
e descritiva do direito, bem como (ii) um exercicio de analise linguistica e sociologia
descritiva (LANGLINAIS; LEITER, 2013). Neste topico, procuramos explicar algumas
das caracteristicas desse comprometimento metodoldgico. Algo que sera importante
para ter uma nog¢do mais clara da teoria de Hart e, sobretudo, da oposigéo
apresentada por Dworkin.

Uma teoria geral do conceito de direito geralmente esta preocupada em
explicar suas propriedades, outros conceitos que envolvem a prética juridica como um
todo (ndo aquela de um sistema juridico especifico) e como eles possivelmente se
relacionam entre si (HIMMA, 2015)2.

Em seu Pas-escrito, ao discorrer sobre o que entende ser a natureza da teoria
do direito, Hart afirma que sua teoria é:

[...] geral no sentido de que ndo se vincula a nenhum sistema juridico

ou cultura juridica especificos, mas busca fornecer uma descricdo
explicativa e elucidativa do direito como instituicdo social e politica

2 No seu artigo, Conceptual jurisprudence: an introduction to conceptual analysis and methodology in
legal theory, Kenneth Himma busca explicar o que € uma analise conceitual e como tradicionalmente é
feita. Ele aponta trés diferentes entendimentos sobre o que podemos entender por “conceitos”: (1) os
conceitos seriam estados mentais de representacdo de ideais ou coisas, (2) 0s conceitos seriam
habilidades de um tipo especial para descriminar conceitos de coisas diferentes entre si e (3) os
conceitos seriam significados ou “sentidos” das palavras. A influéncia da filosofia da linguagem no
pensamento de Hart deixa transparecer o entendimento de que as palavras sdo usadas pelas pessoas
para classificar as coisas e, assim, significam ou transmitem conceitos diferentes. Embora ele esteja
interessado na linguagem ordinaria, isso nao significa que ele estaria simplesmente retratando o
significado da palavra “direito”, sua perspectiva conceitual talvez esteja mais direcionada a capacidade
das praticas compartilhadas do uso das palavras (entre elas “direito”) darem pistas relevantes para a
andlise do contetdo do conceito.
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complexa, dotada de um aspecto regulatorio (e, nesse sentido,
“normativo”). Apesar das muitas variacdes em culturas diferentes e em
tempos diversos, essa instituicdo assumiu sempre a mesma forma
geral e teve a mesma estrutura, embora muitos mal-entendidos e
mitos obscurecedores, que exigem elucidacao, tenham se aglomerado
a sua volta (HART, 2009, p. 309).

A qualidade “descritiva” esta ligada a ideia de que sua teoria do direito
explicaria as caracteristicas gerais de sistemas juridicos modernos sem que iSso
impligue em qualquer tipo de avaliacdo valorativa (moral)® na defesa de razées que
justifiquem o conteudo desses sistemas ou do cumprimento de regras juridicas por
parte dos individuos: “minha posicao € descritiva no sentido de que € moralmente
neutra e nao tem fins de justificativa, ndo busca justificar [...], ou recomendar as formas
e estruturas que aparecem em minha descri¢ao geral do direito” (HART, 2009, p. 309-
310).

Poderiamos afirmar que a teoria hartinana se envolve num empreendimento
gue Julie Dickson (2001) chamou de “indiretamente avaliativo” (indirectly evaluative).
As perguntas que permeiam esse tipo de trabalho sdo, por exemplo, “0 que € o
direito?” ou “quais propriedades especificas essa instituicdo social possui?”.

Essas questbes seriam diferentes de outras, como “quais condicbes sao
necessarias para que o direito seja obedecido ou justificado?” ou “quais valores um
sistema juridico deve satisfazer?”. Uma teoria engajada nestas ultimas perguntas faria
parte de um empreendimento diverso, chamado de “diretamente avaliativo” (directly
evaluative).*

Esses diferentes empreendimentos envolvem afirmacdes tedricas também
diversas. “X é bom” seria um tipo de afirmagao que um empreendimento diretamente
avaliativo faria. No ambito do direito, podem surgir afirmag¢des como “obedecer a esta
regra € algo positivo/bom” ou “o direito € moralmente justificado nesse caso”.

Por outro lado, num sentido indiretamente avaliativo, uma teoria descritiva
esta preocupada em eleger e explicar propriedades importantes ou significativas do

direito realizando, por exemplo, afirmagdes do tipo “X é importante”. Dizer, por

8 Utilizar a expressao “avaliagdo valorativa” talvez seja um pleonasmo, pois, no contexto da teoria do
direito, “avaliar” pode ser considerado como atribuir valor ou merecimento a alguma coisa (DICKSON,
2001). Porém, o seu uso parece deixar mais clara a explicacdo dessa opg¢do metodologica descritiva
de Hart.

4 Julie Dickson (2001) usa essa distingao em sua obra para, em principio, contrapor as ideias de Joseph
Raz as de Ronald Dworkin e John Finnis. Todavia, parece-nos que essa distingao pode ser valiosa para
entendermos o ponto descritivo da teoria de Hart.
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exemplo, que explicar a no¢do de regras é importante para compreender o conceito
de direito parece indicar um tipo de avaliacdo. Porém, afirmag8es como essa, do tipo
“X é importante”, ndo atribuiriam valor moral a “X”, se “X” é algo bom ou certo. O fato
de Hart acreditar que sua teoria deve se deter em explicar o que € uma regra, porque
essa é uma propriedade importante do direito, ndo significa que ele esta engajado
num julgamento a respeito do quanto essa regra é boa, certa ou se deveria ser
obedecida. Se alguma avaliacdo € realizada, ndo € no sentido moral, valorativo ou
substancial, mas meramente a respeito da selecdo de uma propriedade enquanto
caracteristica relevante do direito e importante para compreendé-lo (DICKSON, 2001).

Com essa visdo do ponto metodologico (i), passamos para o ponto (ii),
encontrado no prefacio de O conceito de direito, segundo o qual a teoria hartiana seria

um exercicio de andlise linguistica e de sociologia descritiva.

Embora o autor ndo dé muitos detalhes a respeito do seu entendimento acerca
do que consiste uma sociologia descritiva, podemos dizer que, no campo do direito,
um estudo sociolégico descritivo normalmente esta preocupado em identificar e
explicar o funcionamento de algumas caracteristicas ou propriedades contingentes de
sistemas juridicos especificos. Um pesquisador que adote esse método poderia
propor, por exemplo, uma andlise de como algumas praticas juridicas no Brasil
poderiam estar servindo a algum propdésito de manutencéo de poder (HIMMA, 2015).

Todavia, o olhar de Hart ndo estd direcionado nesse sentido mais usual
(LANGLINAIS; LEITER, 2013), na verdade ele alia esse exercicio socioldgico
descritivo com a andlise linguistica com o objetivo de fornecer uma nocéo geral e
adequada do conceito de uma instituicdo social como o direito: “apesar de sua
preocupacado com a analise [da linguagem], o livro pode também ser encarado como
um ensaio de sociologia descritiva, pois a ideia de que a investigacdo sobre

significados das palavras langa luz apenas sobre estas € falsa” (HART, 2009, p. X).

Frederick Schauer € preciso ao identificar a ligacdo entre esses métodos:

Como seus colegas fildsofos contemporaneos, ele examinou 0 uso
ordinério de perto para as distingdes que incorporou e rigorosamente
analisou e definiu os termos usados para marcar conceitos juridicos.
[...] a afirmacdo de Hart de estar fazendo sociologia descritiva pode
ser um reconhecimento implicito de que explicar o conceito de direito
€ engajar em uma pratica descritiva fundamentada ulteriormente na
observacao dos sistemas juridicos atuais. Analise conceitual, como
Hart certamente deve ter reconhecido, inevitavelmente repousa pelo
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menos em parte em observagfes empiricas [...] (SCHAUER, 2006, p.
859-861, tradugdo nossa).®

No ambito da linguagem, Hart levanta indagacdes sobre o significado de
algumas palavras ou expressdes que sao utilizadas em contextos juridicos, como a
diferenga entre “ser obrigado” e “ter uma obrigagao”, sobre o que significa afirmar que
certa regra € uma de direito e ndo mera previsdo sobre a atuacdo judicial, como
entender a afirmacdo de que uma sociedade aceita uma regra e em que medida isso

se difere de afirmacdes sobre os habitos dos individuos.

Elas ddo uma pista do tipo de analise linguistica que Hart lanca mdo em sua
obra: aquela vinculada ao pensamento desenvolvido pela filosofia da linguagem
ordinaria de Oxford®. Embora alguns dos filésofos ordinarios estivessem preocupados
em tracar inferéncias a partir do uso comum sobre o emprego adequado de algumas
palavras em contextos especificos, a analise linguistica de Hart ndo esta voltada
exclusivamente para observacfes sobre o quao adequado pode ser o uso de
determinadas expressdes, como quando seria apropriado dizer que estamos sendo
obrigados a algo ou dizer que temos uma obrigacéo.

Numa abordagem filosoéfica do direito, o ponto destacado por seu olhar € o de
gue pode ser interessante estar atento para alguns insights que possam decorrer de
algumas distingdes conceituais, por vezes implicitas, no uso das pessoas ao falar ou
pensar sobre o direito (LANGLINAIS; LEITER, 2013). A primeira vista, por exemplo,
as expressoes “ser obrigado” e “ter uma obrigacdo” poderiam nao ser tao diferentes
para um pesquisador. Todavia, distincbes conceituais filosoficamente relevantes
podem ser retiradas do exame do uso convencional (ordinario ou comum) dessas

expressdes e como elas se relacionam a contextos sociais especificos:

5 No original: “Like his philosophical colleagues of the time, he examined ordinary usage closely for the
distinctions it embodied and rigorously analyzed and defined the terms used to mark legal concepts.
[...] Hart's claim to be doing descriptive sociology might be an implicit recognition that to explain the
concept of law is to engage in a descriptive practice ultimately grounded in observation of actual legal
systems. Conceptual analysis, as Hart surely must have recognizes, inevitably rests at least in part on
empirical observation [...].”

6 Abordar detalhadamente as caracteristicas da filosofia da linguagem ordinaria de Oxford seria um
caminho longo para esta dissertacdo. Um estudo interessante intitulado Oxford and the “epidemic” of
ordinary language philosophy, de Lynd Forguson (2001), discorre sobre como ela surgiu e algumas das
ideias compartilhadas pelos autores que a integravam. Dentre essas ideias, vale a pena mencionar a
conviccao de que a linguagem ordinaria das pessoas é uma fonte filoséfica importante. Nesse sentido,
pensavam que a desatengdo com o uso ordinario (ou comum) das palavras levou a confusfes e erros
na filosofia. Logo, uma analise focada nos detalhes do discurso ordinario poderia iluminar conceitos
relacionados a diversos debates filoséficos.
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Muitas distingdes importantes entre tipos de situacdes ou relacdes
sociais que ndo sdo Obvias a primeira vista, podem ser elucidadas
mediante um exame dos usos convencionais das expressdes conexas
e da maneira como estas dependem de um contexto social, que
permanece ele préprio frequentemente implicito. Neste campo de
estudo é especialmente verdadeira a afirmacdo de que podemos
utilizar, como disse o prof. J. L. Austin, “uma consciéncia mais aguda
das palavras para agucar nossa percepgao dos fendbmenos” (HART,
2009, p. X).

Essa passagem revela um aspecto importante da metodologia de Hart. Se nos
atentarmos a sua conviccdo de que a analise linguistica poderia funcionar como
ferramenta interessante para a compreensdo da natureza do direito e tomarmos a
citacdo de J. L. Austin’ arespeito de utilizar uma consciéncia mais aguda das palavras
para refinar nossas percepcgdes do direito, poderiamos levantar a seguinte duvida
sobre seu método: por que a natureza de um fendémeno social poderia estar ligada ao
modo como as pessoas comumente falam ou usam palavras e expressdes a ele
relacionadas?

Para responder a essa pergunta partiremos da tese hartiana de que o direito
é socialmente construido.® Por sua vez, o sentido dessa tese pode ser entendido
recorrendo a algumas ideias de John Searle (1995)° a respeito do que chamou
“construcao social da realidade”. Com efeito, parte do pensamento de Searle esta
inserido nas discussdes sobre filosofia da linguagem e esperamos que sua
perspectiva possa tornar mais clara a opcdo metodoldgica hartiana de utilizar a analise
linguistica (LANGLINAIS; LEITER, 2013).10

Afirmar que o direito é socialmente construido, no sentido do positivismo
hartiano que queremos destacar, € dizer que “fatos legais”, por exemplo, o limite de

velocidade para transitar com um veiculo na rodovia “X” € de 110 km/h, sado “fatos

7 John Langshaw Austin é um dos filésofos da linguagem ordinaria. Embora tenham nomes parecidos,
ele ndo se confunde com filésofo do direito John Austin, cuja teoria sera alvo de criticas de Hart.

8 Os detalhes dessa tese na sua teoria do direito talvez figuem melhor colocados quando tratarmos da
concepcdo de Hart acerca das regras, em oposicdo a nocao de habitos, e de como o direito é
constituido por um conjunto de regras primarias e secundarias.

9 Em especial as expostas nos capitulos 01 “Os blocos de construgao da realidade social” (The building
blocks of social reality) e 02 “Criando fatos institucionais” (Creating institucional facts).

10 Ao tratar do tema da objetividade na obra de Hart e de alguns positivistas que o antecederam, Claudio
Fortunato Michelon Junior também langca médo de algumas ideias de John Searle para buscar
compreender a mudanca de paradigma que Hart teria introduzido na filosofia do direito. Vale ressaltar,
mais especificamente, a introducdo e o capitulo 05 de seu livro Aceitacdo e objetividade: uma
comparacao entre as teses de Hart e do positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento
do Direito (2004), cuja leitura é bastante esclarecedora.
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socialmente construidos” e ndo meros “fatos fisicos”.!! Enquanto estes Ultimos estdo
relacionados a fatos naturais independentes de atitudes humanas, como o de haver
neve no Monte Everest ou do hidrogénio ter um unico elétron, os “fatos socialmente
construidos” dependem de acordos a respeito das instituicdes humanas para existir
(SEARLE, 1995).

Talvez isso figue mais claro utilizando o exemplo de Searle: o conceito de
dinheiro (adaptado a cifra “Real”). Um pedago de papel azul, com a figura de uma
tartaruga em um dos lados ndo tem o valor de dois reais no mesmo sentido que o
hidrogénio tem apenas um elétron. E preciso que o valor do dinheiro exista como um
“fato socialmente construido”. O hidrogénio tera um elétron independentemente das
pessoas acharem que ele realmente o possua ou hdao, por outro lado, as pessoas que
lidam com opera¢6es monetérias precisam compartilhar o entendimento de que a nota

tenha o valor de dois reais:

Como uma formulagéo inicial nés podemos dizer, por exemplo, que
para o conceito de “dinheiro” se aplicar as coisas no meu bolso, essas
coisas devem ser de um tipo tal que as pessoas pensem que €
dinheiro. Se todo mundo parar de acreditar que é dinheiro, essas
coisas deixam de funcionar como dinheiro, e eventualmente deixam
de ser dinheiro. [...] Mas isso parece ter a consequéncia de que o
conceito de dinheiro, a propria definicdo da palavra “dinheiro”, é
autorreferencial, pois para que uma espécie de coisa satisfaca a
definicdo, para que se enquadre no conceito de dinheiro, deve
acreditar-se que é, ou usada como, ou considerada como, etc.,
satisfazendo a definicdo [...] Se todo mundo sempre pensa que esse
tipo de coisa é dinheiro, e eles usam isso como dinheiro e tratam como
dinheiro, entédo é dinheiro. Se ninguém nunca pensa que esse tipo de
coisa € dinheiro, entdo néo é dinheiro (SEARLE, 1995, p. 32, traducéo
nossa).!?

11 A terminologia empregada por Searle é diferente. A opgao por utilizar “fatos socialmente construidos”
se da em virtude dessa expressao poder ser usada no contexto da teoria do direito hartiana para se
referir as praticas dos officials (autoridades que aplicam o direito) para reconhecer as regras validas
em um sistema juridico.

12 No original: “As a preliminary formulation we can say, for example, in order that the concept “money"
apply to the stuff in my pocket, it has to be the sort of thing that people think is money. If everybody
stops believing it is money, it ceases to function as money, and eventually ceases to be money. [...] But
that seems to have the consequence that the concept of money, the very definition of the word “money”,
is auto-referential, because in order that a type of thing should satisfy the definition, in order that it should
fall under the concept of money, it must be believed to be, or used as, or regarded as, etc., satisfying
the definition. [...] If everybody always thinks that this sort of things is money, and they use it as money
and treat it as money then it is money. If nobody ever thinks this sort of things is money, then it is not
money.”
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A sociedade (ou uma parcela significativa dela) precisa coletivamente
reconhecer a existéncia de um “fato socialmente construido” para que ele exista, sua

constituicdo depende de uma espécie de acordo coletivo.

Voltando nossa atencéo a teoria de Hart, em especial para seu entendimento
sobre a regra de reconhecimento!?, uma determinada regra fara parte do direito se
houver uma espécie de “acordo” entre aqueles responsaveis por sua aplicacao
(officials) no sentido de reconhecer sua validade juridica. Assim, o limite de velocidade
para transitar com um veiculo na rodovia “X” é de 110 km/h em determinado sistema
juridico, se e somente se os officials desse sistema reconhecerem que essa regra
atende a determinados critérios para ser considerada juridicamente valida.

Langlinais e Leiter (2013) lembram que, nesse paradigma, embora os fatos
legais sejam socialmente construidos, € possivel que um individuo se equivoque a
respeito deles. Alguém poderia se enganar, por exemplo, a respeito de quais ministros
integram o Supremo Tribunal Federal (STF)4, pois determinar se alguma pessoa faz

parte dessa Corte ndo é uma questédo de opinido pessoal.

Os fatos sociais geralmente envolvem a imposicdo de algo além das
caracteristicas fisicas ou naturais de uma pessoa, objeto ou evento. Eles estéo ligados
a atribuicdo de uma funcdo e/ou status. Sendo assim, Carmen Llcia € a ministra
presidente do STF ndo em razdo dos fatos fisicos a respeito de sua pessoa, mas
porque uma parcela relevante da sociedade brasileira atribui a ela essa funcéo
particular de integrar e presidir a Corte, com todos os poderes e responsabilidades
que o cargo envolve. Situando esse exemplo na visao de Hart: Carmen Lucia é
ministra e presidente do STF porque os officials do sistema juridico brasileiro
reconhecem que ela satisfaz os critérios necessarios para tanto, 0os quais Sao
estabelecidos, ao menos em parte, por regras constitucionais de atribuicdo de poder

e competéncia dos juizes.

Para Searle (1995), o que possibilita a atribuicdo de fung&o ou status desse
tipo € o reconhecimento coletivo do que chamou de “regras constitutivas” (constitutive
rules) do tipo “X conta como Y no contexto C”:

[...] a aplicacdo da regra constitutiva introduz as seguintes
caracteristicas: o termo Y deve designar um novo status que o objeto

13 Os detalhes dessa regra serao melhor explorados decorrer do capitulo.
14 Os autores utilizam o exemplo da Suprema Corte Americana (U.S. Supreme Court) e do juiz Antonin
Gregory Scalia. Adaptamos o exemplo a realidade brasileira.
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ainda ndo tem apenas em virtude de satisfazer o termo X; e deve haver
um acordo coletivo, ou pelo menos aceitacdo, tanto na imposicdo
desse status sobre o objeto referenciado pelo termo X quanto sobre a
funcdo que acompanha esse status. Além disso, porque as
caracteristicas fisicas especificadas pelo termo X séo insuficientes por
si mesmas para garantir o cumprimento da funcdo designada
especificada pelo termo Y, o novo status e suas fun¢gdes devem ser o
tipo de coisas que podem ser constituidas por um acordo ou aceita¢ao
coletivos (SEARLE, 1995, p. 44, traducéo nossa).®®

A ideia de regras constitutivas pode esclarecer alguns aspectos importantes
da metodologia e da teoria de Hart (LANGLINAIS; LEITER, 2013). Ele acredita que
uma regra € juridicamente valida, em determinado sistema juridico, apenas se satisfaz
os critérios especificados pela respectiva regra de reconhecimento. Entretanto, a regra
de reconhecimento representa um fato social complexo constituido pela pratica e
aceitacdo das autoridades que aplicam o direito ao decidirem questdes de validade
juridica.

Isso significa que, para Hart, a regra de reconhecimento tem certo conteudo,
por exemplo, “na sociedade W somente sao validas as normas promulgadas pelo
Parlamento”, apenas em razéo do seguinte fato: as autoridades que aplicam o direito
dessa sociedade estdo engajadas numa pratica que trata a promulgacdo pelo
Parlamento como critério de validade juridica, de forma que aceitam para si a

obrigacao de fazer isso e criticam aqueles que atuam contrariamente.

Nesse sentido, Langlinais e Leiter (2013) pensam ser possivel dizer que a
regra de reconhecimento hartiana €, em certa medida, uma regra constitutiva, formada
pela pratica e aceitacao das autoridades responsaveis pela aplicacdo do direito. Bem
como, um sistema juridico objetivamente existe por conta da atuacao das autoridades
desse sistema: suas praticas constituem o sistema juridico. Em dltima instancia, o
direito seria socialmente construido, num sentido aproximado ao de Searle.

Os autores também destacam que Searle esta comprometido com a
afirmacédo de que a linguagem constitui essencialmente a realidade atrelada a fatos

socialmente construidos. Essa afirmacédo, para o proprio Searle, teria duas versoes:

15 No original: “The term Y has to assign a new status that the object does not already have just in virtue
of satisfying the X term; and there has to be collective agreement, or at least acceptance, both in the
imposition of that status on the stuff referred to by the X term and about the function that goes with that
status. Furthermore, because the physical features specified by the X term are insufficient by
themselves to guarantee the fulfillment of the assigned function specified by the Y term, the new status
and its attendant functions have to be the sort of things that can be constituted by collective agreement
or acceptance.”
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uma fraca e outra forte. Na sua versao fraca, para que fatos socialmente construidos
existam, a sociedade deve ter uma forma primitiva de linguagem, pelo menos. Logo,
a linguagem é logicamente anterior a tais fatos, podemos ter linguagem sem termos
dinheiro, por exemplo, mas néao o contrario. A versao forte da afirmacao esta ligada a
nocdo de que os fatos socialmente construidos requerem elementos linguisticos
intrinsecos a sua constituicdo. No capitulo 03 de The construction of social reality
(1995), Searle buscara mostrar que ambas as versdes de sua afirmacdo sao

verdadeiras e que, na realidade, a forte implica a fraca.

Se, no final de sua exposicdo, Searle esta certo, isto €, a linguagem ¢é parte
essencial de fatos socialmente construidos, e sendo o direito uma instituicdo
composta por esses fatos, entdo, a analise linguistica parece ser um método
importante, talvez indispenséavel, para a teoria do direito. Uma consciéncia aguda das
palavras e expressdes pode ser interessante para melhorar a percepgdo do direito
porque a linguagem seria capaz de revelar os fatos que o constitui.

Talvez possamos resumir nossa exposicdo a respeito da afirmagéo
metodoldgica hartiana (ii) do seguinte modo: se o direito é socialmente construido e a
linguagem tem um papel fundamental nessa construcdo, entdo, quando lancamos
mao da andlise linguistica para investigar como ordinaria ou normalmente as pessoas
falam e pensam sobre sistemas juridicos, com o intuito de tracar distingées conceituais
que se mostrem relevantes, estamos ao mesmo tempo interessados em apresentar

uma descri¢cao sociolégica adequada das préticas do direito como instituicao social.

1.2 O CONCEITO DE DIREITO

Apoés discorrer sobre alguns aspectos metodologicos relevantes da
perspectiva de Hart e darmos algumas pistas a respeito do seu entendimento sobre
como podemos dizer que o direito objetivamente existe, a partir deste topico a

exposicdo tera maior foco nas ideias apresentadas em O conceito de direito (2009).16

16 Michelon Junior (2004) identifica dois momentos distintos no pensamento de Hart a respeito da
objetividade de enunciados juridicos: "Em um de seus primeiros artigos publicados, Hart afirmou
expressamente que enunciados como aquele proferido por um juiz sobre a validade de um contrato
ndo séo descricbes (mesmo quando afirmam a existéncia de um contrato, jA que nesse caso o verbo
“ser” é utilizado em um sentido atemporal)” (p. 140). Entretanto, o positivista repensa tal posicionamento
e “[...] a partir do final da década de 50 Hart admite que os enunciados juridicos podem descrever algo
[...]1.7 (p. 142). Para a dissertagéo interessa a segunda fase de seu pensamento, presente em sua obra
O conceito de direito (2009).
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Recorremos a quatro pontos relevantes de sua teoria que se mostraram
importantes para entender a obje¢édo de Dworkin: (i) a diferenga entre habitos sociais
e regras sociais, (ii) os pontos de vista que envolvem a compreenséo do direito, (iii) a
definicdo do direito como a unido de regras primarias e secundarias e (iv) a textura

aberta e a discricionariedade dos aplicadores do direito.

1.2.1 A diferenca entre habitos sociais e regras sociais

Um dos pontos de partida de Hart € uma percepcdo critica da teoria
imperativista de John Austin, a qual teria definido o direito em funcdo de ordens
soberanas e habito de obediéncia, dominando parte significativa do pensamento
juridico até entéo.

A partir da observacdo da linguagem ordinaria, Hart diferencia diversas
situagcbes em que as pessoas utilizam uma forma imperativa da fala e mesclam outras
palavras para fazer pedidos, apelos ou avisos. Mas, o caso padrdo de uso do
imperativo que o interessa € aquele em que alguém ordena a outro que faca algo sob
a ameaca de algum prejuizo se sua ordem néo for obedecida, como no exemplo do
assaltante armado que ordena a um individuo que lhe entregue o dinheiro, pois, caso
contrario, disparara a arma em sua direcdo. E essa ordem seguida de ameaca
prejudicial que diferencia esse caso de outras situacées do uso imperativo da fala: o
assaltante ndo pede simplesmente o dinheiro, ele ordena. Isso torna a acdo de nao
entregar o dinheiro, por parte do individuo ameacado, potencialmente indesejavel e
consequentemente prejudicial. Ao final, se 0 assaltante recebe o dinheiro, poderiamos
ainda afirmar que ele exerceu uma espécie de coercao sobre a pessoa, ja que ela

estaria sujeita ao seu poder.

A partir desse exemplo do assaltante, a teoria imperativista definiria o direito
como um conjunto de ordens coercitivas seguidas por ameaca de punicdo. Por esse
angulo, onde o direito existir, ha uma pessoa ou um grupo que exerce o papel de
soberano, com o poder ilimitado de proferir ordens de carater geral acompanhadas de
ameacas potencialmente prejudiciais e que habitualmente ndo obedece a mais
nenhum outro individuo ou grupo, além disso, essas ordens sdo habitualmente
obedecidas por seus subordinados, bem como h& a convic¢éo de que essas ameacgas

podem ser executadas em situacdes de desobediéncia.
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7

Segundo Hart, tal modelo é simples e incompleto porque n&o reproduz
algumas caracteristicas fundamentais dos sistemas juridicos modernos.!” Nesse
sentido, a ideia de habitos de obediéncia seria incapaz de explicar a continuidade da

autoridade legislativa ao longo do tempo.

Para elaborar com mais clareza a critica a esse aspecto, Hart imagina uma
populacdo que vive no territdrio onde reina um monarca absoluto, chamado Rex.
Nessa situacdo, algumas das propriedades ressaltadas pela teoria imperativista
estariam presentes: Rex tem controle sobre seu povo por meio de ordens gerais
seguidas por ameagas de puni¢ao, as quais “exigem que eles fagam varias coisas que
nao fariam de outro modo e que se abstenham de fazer aquilo que de outro modo
fariam. [...] pode-se confiar em que o povo [habitualmente] Ihe obedecerd” (HART,
2009, p. 69).

Devemos supor, entdo, que Rex morre e deixa seu filho como sucessor, Rex
II, o qual inicia seu reinado dando ordens a populacdo. Neste ponto, inicia-se a critica
a teoria imperativista no que concerne ao aspecto da insuficiéncia da ideia de habitos
de obediéncia em explicar a continuidade do direito.

Seria possivel observar, do ponto de vista empirico (fatico), que Rex foi
habitualmente obedecido durante seu reinado, mas apenas esse fato ndo tornaria
provavel a continuidade da dinastia com Rex Il. Uma vez que este assume 0 posto,
nao existiria qualquer habito de obediéncia em relagcdo as suas ordens que lhe
concedesse o poder de continuar exercendo o papel de soberano. Se nao tomarmos
nada além do fato de existir habitos de obediéncia, ndo conseguiriamos entender a
primeira ordem de Rex Il como emanada de um soberano e, portanto, como parte
continua do direito. Seria necessario aguardar que a populacéo estivesse habituada

a obedecer suas ordens para dizer que alguma delas integra o direito.

Essa deficiéncia explicativa sobre a continuidade do direito é resumida da

seguinte forma:

Em primeiro lugar, o0 mero habito de obediéncia as ordens dadas por
um legislador [ou quem faga as vezes do soberano] ndo pode outorgar
ao novo legislador o direito de suceder o antigo e dar ordens em seu
lugar. Em segundo lugar, a obediéncia habitual ao antigo legislador
ndo pode, por si sO, tornar provavel ou fundamentar nenhuma

17 Com efeito, os problemas do modelo imperativista sdo apresentados por Hart em relagéo a cinco
pontos distintos I: (i) conteddo do direito, (ii) sua aplicacao, (iii) sua origem e (iv) 0 esquema soberano
e sudito e (v) habitos de obediéncia. Nosso interesse sera o de focar apenas neste ultimo.
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presuncdo de que as ordens do novo legislador serdo obedecidas
(HART, 2009, p. 73, destaques do autor).

Seria dificil enxergar o vinculo que deveria existir entre a emissao de uma
nova ordem dada por um sucessor, a execu¢cao da conduta por ela especificada e,
consequentemente, sua obediéncia, somente em razdo de existir um habito. Para
explicar a continuidade do direito em momentos de sucesséo, teriamos que recorrer
a uma pratica social mais complexa do que as descritas por habitos de obediéncia.

Devemos nos utilizar do conceito de regras?®.

Como diferenciar um habito de uma regra? Teria alguma diferenca dizer, por
exemplo, que um grupo de pessoas tem o habito de ir ao cinema nas tardes de
domingo e que nesse mesmo grupo existe uma regra estipulando que as pessoas

descubram a cabega quando entram num templo religioso?

Hart encontra um ponto semelhante entre habitos e regras. Para ambos
existirem seria necessario um componente empirico: uma espécie de convergéncia
geral de comportamento, isto €, que ele seja repetido pela maior parte de um grupo
em determinado contexto (ao entrar num templo religioso, as pessoas descobrem a
cabeca, por exemplo). Isso ficaria implicito em frases como “em regra, as pessoas

fazem isso”.
N&o obstante, € possivel apontar trés diferencas entre essas duas praticas.

A primeira delas indica que a objetividade do habito dependeria apenas de um
componente empirico anterior. Para a existéncia de um habito em determinado grupo,
basta que este grupo tenha convergéncia de comportamento em alguma situacao. No
entanto, as regras dependeriam de mais um outro componente, porque, quando ela
existe, se alguém tem ou tenta ter um comportamento desviante do estipulado, essa
pessoa estara sujeita a autocritica e as criticas do grupo que integra. I1sso nao

aconteceria se um habito deixasse de ser observado.

Em segundo lugar, onde regras existem, ndo apenas a critica das pessoas

perante um comportamento desviante é realizada, mas o fato desse desvio ter

ocorrido seria em si uma boa razao para a critica. Dessa forma, a existéncia da regra

18 A traducéo brasileira que utilizamos como referéncia traduz o termo rules como “normas”. Todavia,
nos parece que o termo “regras” seria mais apropriado. Além disso, autores brasileiros que também
séo utilizados como referéncia na dissertacdo, como Noel Struchiner (2001; 2005), Claudio Fortunato
Michelon Junior (2004) e Ronaldo Porto Macedo Junior (2013) também utilizam o termo “regras”. Cabe
ainda mencionar que, nesse momento, Hart ndo esta preocupado propriamente em regras no sentido
juridico, mas em regras sociais. As juridicas seriam uma espécie particular destas.
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justifica a critica em relacdo ao comportamento desviante. Nesse sentido, tanto o
grupo, como a pessoa que teve tal comportamento, encaram essa critica justificada

pela existéncia da regra.

O terceiro elemento de distingdo estaria implicito nos outros dois, mas parece
ser importante destaca-lo. E o chamado de “aspecto interno” das regras.'® O hébito
teria somente um aspecto externo, ndo passaria da constatagédo de um fato “fisico”
acerca do comportamento geral da maior parte do grupo. Para que ele exista, ninguém
precisa estar preocupado em segui-lo ou ensina-lo aos outros membros, basta que a
maioria continue tendo 0 mesmo comportamento. Todavia, para que uma regra exista,
€ necessario que as pessoas aceitem esse comportamento geral como um padrao
obrigatério que deve ser observado por todo o grupo. Nessa perspectiva, a regra
precisa ser “internalizada”. Assim, ela funcionara como um guia para a agéo e também
como uma justificativa para as criticas aqueles que se comportam de forma contraria.
Isso revela que o aspecto interno estaria ligado a aceitacao da propriedade normativa

da regra, a qual o habito ndo possui.

Sobre o que significa a aceitacdo da regra, vale a pena apresentar a

explicacdo de Claudio Fortunato Michelon Junior:

Em que pesem as dlvidas de alguns comentadores da obra de Hart,
tomar uma “atitude critica reflexiva” ou “aceitar” & ver um determinado
comportamento como criticavel e considerar esta espécie de critica
legitima (o termo critica aqui € utilizado para designar tanto a censura
guanto a aprovacdo de um comportamento). Em outras palavras,
aceitar um padréo de conduta significa utilizar esse padrdo para
estabelecer criticas e justificar critcas a um determinado
comportamento que ndo esteja adequado ao padréo. Para fazer essas
criticas e justificacdes utilizamos um vocabulario especifico que
envolve termos como “dever”, “direito”, “certo” e “errado”. E importante
ressaltar que “aceitar ndo é um ato que vem antes da critica, mas € o
proprio ato de criticar e de justificar a critica com base no padréo, ou
seja, é usar o padrao (MICHELON JUNIOR, 2004, p. 149, destaques
do autor).

Para elucidar melhor a semelhanca e as diferencas entre habitos e regras,

digamos que um grupo tenha o habito de ir ao cinema nas tardes de domingo. Isso

19 Parece que o que Hart chama de “aspecto interno” das regras é diferente do que vai chamar de
“ponto de vista interno” sobre as regras, embora o entendimento de ambos esteja relacionado. O
“aspecto interno” esta relacionado a propriedade das préprias regras funcionarem com um padréo
justificado de conduta para quem as aceita. O “ponto de vista interno” (apresentado no decorrer do
capitulo) diz respeito a atitude de uma pessoa perante a regra, que toma a perspectiva de aceita-la
como padréo justificado de conduta.
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quer dizer que a maior parte das pessoas que o integram tém uma pratica geral e
convergente de ir ao cinema domingo de tarde. Se alguma pessoa deixa de ir ao
cinema em um domingo qualquer, os individuos do grupo néo direcionam a ela
nenhuma critica justificavel em razéo disso, nem ela encara que isso seria criticavel.
Ir a0 cinema possui apenas um aspecto externo, nao € um comportamento obrigatorio,
sua existéncia enquanto hébito depende apenas do fato do grupo continuar a ir ao

cinema nas tardes de domingo.

Vamos supor que esse mesmo grupo também possua a regra segundo a qual
as pessoas devem descobrir a cabega ao entrar num templo religioso. I1sso significaria
gue a maior parte dos integrantes do grupo tém uma pratica ou comportamento geral
e convergente de descobrir a cabeca ao entrar no templo (componente empirico
compartilhado com os habitos). Se alguma pessoa deixa de descobrir a cabeca,
alguns individuos do grupo a criticariam em razdo de ndo ter um comportamento
aceitavel conforme a regra, bem como a propria pessoa encararia sua atitude como
algo desviante. Os criticos diriam “vocé deveria ter retirado seu chapéu ao entrar no
templo”, por exemplo, e a pessoa em questdo poderia pensar “eu deveria ter retirado
meu chapéu”. Logo, o aspecto interno da regra ganha evidéncia em razéo dela ser
utilizada como um guia de comportamento obrigatdrio, cuja inobservancia é, em si,

uma boa razéo para criticas.?°

Em resumo, poderiamos dizer que uma regra objetivamente existe num grupo
P, sempre que houver uma regularidade R no comportamento dos integrantes de P,
de modo que: (i) a maior parte das pessoas em P se comportam como R, (ii) desvios
de R séo criticados, (iii) essa critica é considerada justificada em razéo da existéncia
da regra e (iv) R é aceito como um padrdo de comportamento pelas pessoas de P
(GREEN, 1996). Portanto, a regra existe quando € utilizada como padréo de avaliagdo

da acao humana.

20 Para mais uma ilustragcao sobre o aspecto interno das regras, vale a pena consultar o exemplo de
Hart a respeito dos jogadores de xadrez (2009, p. 75-76). Esse exemplo tornou-se interessante
sobretudo a partir das ideias expostas por Andrei Marmor em How law is like chess (2006).
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1.2.2 A importéancia do ponto de vista interno

Em grupos nos quais hé& regras que visam regular a conduta, um individuo
pode se relacionar com elas de duas formas diferentes: (i) como mero observador,
gue ndo as aceita ou (ii) como alguém que as aceita e as utiliza como um guia de
avaliagdo do seu proprio comportamento e da conduta alheia. No primeiro caso, o
individuo teria um ponto de vista externo sobre as regras. No segundo, um ponto de

vista interno.

Para discutir esses diferentes pontos de vista, utilizamos a ideia de outros dois
que podem ser adotados: pratico e teérico (SHAPIRO, 2006).

A pessoa que adota o ponto de vista pratico esta preocupada em como agir
ou se comportar frente as regras que fazem parte de um grupo. Destarte, se adota o
ponto de vista prético interno, ela aceita as regras do grupo e as utiliza nas suas
avaliacdes sobre qual atitude ela propria deveria tomar ou quais atitudes as outras

pessoas deveriam ter.

Porém, ela poderia adotar o ponto de vista pratico externo e rejeitar as regras
do grupo, tomando a atitude estratégica de apenas moldar sua conduta conforme as
regras quando prever que podera sofrer uma consequéncia que Ihe pareca indesejada
por conta da infragéo.

O ponto de vista tedrico seria adotado por aquele que nédo precisa decidir
COMO se comportar no grupo. Sua preocupacao estaria voltada a descrever e explicar
determinada pratica, sem que essa atividade tedrica esteja engajada em alguma
solucéo a respeito de como agir. Nesse sentido, alguém poderia estar preocupado em
abordar determinada pratica observando apenas as regularidades de comportamento.
Assim, suas descrices e explicacOes estariam atreladas ao registro de conduta

regulares. Isso € o que Shapiro (2006) chama de ponto de vista externo extremo.

Contudo, a descri¢cdo de uma pratica pode ir além dessa mera observacao de
regularidades. Pode levar em consideracdo que algumas condutas sao regulares
porque as pessoas envolvidas na pratica as internalizaram como regras, ou seja, as
aceitam como padrao avaliativo do ponto de vista pratico interno. Shapiro chama esse
ponto de vista de externo interno (ou hermenéutico). O tedrico que adota essa
perspectiva pretende apresentar uma analise ndo engajada das atitudes engajadas

de um grupo. Descreve uma pratica sem ignorar que as pessoas que fazem parte dela
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podem ter condutas regulares e que parte da explicacdo disso esta associada a

internalizacdo de regras.

Os diferentes pontos de vista sdo esquematizados do seguinte modo:

Pontos de vista

Prética/\ Tedrico
A\ A\

Aceitacao Nao-aceitacio Hermenéutico Externo-Extremo
(Interno) (Externo pratico) (Externo interno)

Figura 1 — Esquema de pontos de vista

(Fonte: SHAPIRO, 2008, p. 07, tradugao e adaptacio nossa)

A teoria imperativa do direito estaria aliada ao ponto de vista tedrico externo
extremo. Dessa forma, ela deixaria de levar em conta a forma como cada membro do
grupo aceita as regras e as incorporam ao seu comportamento. Hart, todavia,
apresenta uma teoria a partir do ponto de vista hermenéutico (externo interno) e

consegue explicar essa propriedade interna.

Se pensarmos na regra pela qual carros param quando a luz de um seméaforo
fica vermelha, um tedrico que adote o ponto de vista externo extremo se limitara a
constatar o fato fisico dos carros pararem quando a luz vermelha se acende, e
retomarem seu trajeto quando essa luz se torna verde. Conclui, entdo, que é previsivel
ou ha grande probabilidade que, ao dirigirem seus carros, 0s individuos se comportem
assim em casos futuros em razéo de haver alguma potencial puni¢cdo caso assim nao

o facam.

7

Essa abordagem, entretanto, € incompleta porque omite uma importante
dimenséo normativa da pratica que esta sendo analisada: a visdo dos individuos em
relacédo a luz vermelha do seméaforo ndo é apenas uma probabilidade de que as outras
pessoas VAo parar seus carros ou serao punidas se nio pararem, “eles veem como
um sinal para que eles proprios parem e, portanto, como uma razao para paratr,
conformando-se as normas [regras] que tornam a parada quando o farol esta

vermelho um padréo de comportamento e uma obrigacao” (HART, 2009, p. 116).
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Logo, as afirmacdes elaboradas por quem observa o direito do ponto de vista
interno, chamadas de “enunciados internos”, é diferente das produzidas por quem o
aborda do ponto de vista externo realizando “enunciados externos”. Por levar em
conta a existéncia de regras sociais, 0s primeiros enunciados lancam mé&o de um
vocabulario que nao faria sentido se utilizados pelos segundos. Termos como “dever”,
“direito”, competéncia” e “obrigatdrio” ndo conseguem integrar a linguagem de quem
busca compreender uma pratica apenas a partir de ocorréncias faticas habituais.

Quando comparamos a relagdo desses enunciados com a ideia de
objetividade, percebe-se que as condi¢cdes de verdade de enunciados internos sao
diferentes das exigidas em relacdo aos externos. As condi¢cdes para se afirmar que
um enunciado externo é verdadeiro estdo ligadas a eventos fisicos, como a
regularidade de determinadas condutas, por exemplo. De outro modo, enunciados
internos incluem como condic¢des de verdade, além de eventos fisicos, um elemento
normativo, como as regras. Por isso, “sendo as condi¢gdes de verdade dos enunciados
interno e externo sempre diferentes, é forcoso admitir que cada tipo de enunciado
descreve um tipo diferente de fato (se descrevessem 0s mesmos fatos, teriam as
mesmas condigdes de verdade)” (MICHELON JUNIOR, 2004, p. 159).

O ponto de vista interno e os enunciados elaborados a partir dele séo
importantes para a concep¢ao hartiana de objetividade porque afastam uma
concepcgao estritamente fisicalista (empirista) acerca de conceitos que demandam
uma concepcdo mais elaborada, cuja existéncia depende do compartilhamento de

alguma “forma de vida”:

Essa nova concepcéo de objetividade do mundo permitird afirmar que
o direito e seus conceitos séo parte da realidade (e ndo uma iluséo,
como afirmaréo os realistas escandinavos) e que essa realidade néo
€ redutivel a fatos brutos. A realidade do direito depende de regras
sociais e, dessa forma, depende de nés mesmos. Assim, ela ndo é
passivel de uma descricdo “a partir de lugar nenhum?”, isto &,
externamente a nossa perspectiva humana manifesta em nossas
formas de vida (MACEDO JUNIOR, 2013, p. 133, destaques do autor).

1.2.3 Estabelecendo regras primarias e secundarias

Até o momento apresentamos 0 pensamento de Hart sobre as regras sociais,
um sentido amplo do conceito. Todavia, sua proposta é a de que os sistemas juridicos

seriam compostos por regras primarias e secundarias.
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Para pensar nos elementos do direito, Hart imagina uma sociedade, que
chama de “primitiva”, desprovida de poder legislativo, tribunais ou autoridades.?! Sua
estrutura social estaria baseada em regras primarias, as quais se referem a conduta
e preveem sancBes em casos de desobediéncia, estabelecem obrigacdes ou
proibicdes.

Uma sociedade desse tipo se sustentaria apenas com regras primarias se
fosse pequena e compartilhasse lacos de parentesco e solidariedade. Caso contrario,
sua estrutura seria deficiente e precisaria de complementagcédo. As deficiéncias que
surgem numa sociedade que ndo € pequena e ndo compartilha tais lacos séo
elencadas a partir dos seguintes pontos: (i) carater estatico, (ii) ineficiéncia e (iii)
incerteza.

A solucdo para esses defeitos dependeria do acréscimo de um novo
elemento. Seria necessario introduzir regras de um tipo diferente, chamadas de
“regras secundarias”. Isso estaria relacionado a transicdo de um ponto pré-juridico da
sociedade imaginada para um ponto juridico, pois cada regra secundaria adicionada
traria consigo propriedades do direito moderno.??

Enquanto regras primarias estdo ligadas ao comportamento dos individuos,
estabelecendo condutas obrigatérias ou proibidas, as secundarias possuem um
conteudo diverso, referem-se as proprias regras primarias, elas “especificam como as
normas [regras] primarias podem ser determinadas, introduzidas, eliminadas e
alteradas de forma conclusiva, e como estabelecer conclusivamente o fato de terem
sido transgredidas” (HART, 2009, p. 122).

Trés regras secundarias distintas sao elencadas para solucionar cada um dos
respectivos problemas da sociedade “pré-juridica”, convertendo um regime exclusivo
de regras primarias em um sistema juridico: (i) regras de adjudicacao, (ii) regras de

modificacao e (iii) regra de reconhecimento.

21 Embora possa parecer que Hart realize uma espécie de antropologia de gabinete ao lancar méao
desse exemplo, para Peter Hacker (1979) ele esta propondo um verdadeiro exercicio de analise
conceitual que se mostrard util para esclarecer os elementos essenciais dos sistemas juridicos
modernos.

22 Essa passagem de Hart suscitou uma série de criticas. John Gardner (2013) aponta algumas delas,
bem como indica, dentre outros pontos, a auséncia de uma justificacdo mais robusta acerca da opc¢éo
pelas regras secundarias para solucionar os defeitos encontrados na sociedade “pré-juridica”. Neil
MacCormick (2010) também tece criticas interessantes com relagéo ao exemplo de sociedade primitiva
imaginada por Hart. Algumas delas sao enderecadas a implausibilidade da suposi¢éo de que regras
primarias estariam presentes na sociedade “pré-juridica”, bem como a ideia da solugéo por regras
secundarias.
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Regras secundéarias de adjudicacdo autorizam algum individuo/grupo a
solucionar conflitos sobre quando uma regra priméria foi violada, bem como os
procedimentos que estejam relacionados com sua aplicacdo a um caso concreto. Um
conjunto relevante de conceitos juridicos sdo estabelecidos por essas regras como
juiz, tribunais, jurisdi¢éo e julgamento.

As de modificagcdo podem ter um nivel variado de complexidade. Elas
autorizam uma pessoa/grupo a criar ou excluir regras do sistema. Também se
encarregam de possibilitar aos individuos que alterem suas posic¢des juridicas perante
regras primarias. Assim, possibilitam a discussdo e elaboracdo de contratos
juridicamente validos, por exemplo.

Finalmente, todo sistema juridico necessariamente contém uma Unica regra
de reconhecimento que estabelece o teste de validade para que algo possa fazer parte
dele. Essa regra “especifica as caracteristicas que, se estiverem presentes numa
determinada norma [regra], serdo consideradas como indicac¢éo conclusiva de que se
trata de uma norma [regra] do grupo [...]" (HART, 2009, p. 122).

Os critérios que a compdem podem assumir formas diversas, a regra de
reconhecimento pode se referir a um texto legislativo, a um costume ou declaracdes
de pessoas. Isso ndo significa que essa regra € estipulada de forma explicita no
ordenamento juridico. Sua existéncia seria comprovada pelo modo como outras
regras sao identificadas pelos tribunais, autoridades, advogados ou demais
individuos. Todavia, 0 uso que os tribunais fazem da regra de reconhecimento em
sistemas juridicos modernos tem um carater especial, pois sua declaracdo sobre se
uma regra é/foi corretamente identificada como juridica € uma conclusdo dotada de
“autoridade imperativa”. Gracgas a outras regras secundarias, como a de adjudicacgao,

eles terdo o poder de decisdo em definitivo a esse respeito.

Vale lembrar que uma das propriedades da regra de reconhecimento € ela ser
secundaria e também social. Na teoria hartiana, uma regra social existe quando
identificamos sujeitos envolvidos numa pratica de comportamento convergente e que
aceitam a obrigacao de estarem envolvidos nesse empreendimento.

Por isso, a regra de reconhecimento objetivamente existe e tem o contetdo
especificado em razdo de fatos sociais. Ela € socialmente construida. Mais
precisamente, € uma pratica social complexa na qual alguns membros do grupo, em

especial autoridades (officials) como os tribunais, tomam o ponto de vista interno de
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aceitacdo e avaliam o valor de verdade de regras que potencialmente compdem o
sistema. Além disso, o teste de validade que ela traz consigo é um padrdo para toda
a sociedade. Logo, aqueles que aceitam a regra de reconhecimento sabem que ela

sera o padréo oficial pelo qual o direito é determinado.

Outro ponto relacionado ao fato da regra de reconhecimento ser social é a sua
capacidade de ser a regra ultima do sistema. Nesse sentido, sua existéncia ndo se da
em virtude de qualquer outra regra, mas € assegurada pelo uso e aceitacdo das
autoridades que estdo a ela ligadas. As outras regras ndo possuem esse carater Gltimo
porque existem em razdo da regra de reconhecimento. Dessa forma, a regra de
reconhecimento valida outras regras, mas nao é validada por si mesma (SHAPIRO,
2009).

Afirmamos que um sistema juridico existe, portanto, quando:

Por um lado, as normas [regras] de comportamento validas de acordo
com os critérios ultimos de validade do sistema devem ser geralmente
obedecidas; por outro lado, as normas [regras] de reconhecimento que
especificam os critérios de validade juridica e as normas [regras] de
modificacdo e de julgamento devem ser efetivamente aceitas como
padrdes publicos comuns de comportamento oficial por parte das
autoridades do sistema. [...] A afirmacdo de que um sistema juridico
existe €, assim, uma declaracdo bifronte como Jano, que contempla
tanto a obediéncia por parte dos cidaddos comuns quanto a aceitacao
das normas [regras] secundarias pelas autoridades, que encaram tais
normas [regras] como padrdes criticos comuns para 0 comportamento
oficial (HART, 2009, p. 150-151).

Embora a unido de regras primarias e secundarias tenha um papel nuclear na
teoria de Hart, explicando aspectos centrais do direito, essa tese por si s6 nao resolve
todos os problemas ou apresentam todas as caracteristicas que envolvem esse
fendmeno, ela tem um papel central, mas “a medida que nos afastarmos do centro

teremos de conciliar [...] elementos de natureza diferente” (HART, 2009, p. 128).

1.2.4 Textura aberta e discricionariedade

As caracteristicas que deram nome a esta sec¢do talvez sejam alguns dos
elementos que orbitam a tese central do direito como a unido de regras primarias e
secundarias e direcionam teoria de Hart a um ambito mais préximo da racionalidade

das decisfes juridicas. Elas sdo de significativa importancia para este estudo, pois
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constituem a base de uma série de criticas de Dworkin em Levando os direitos a sério

(2002), culminando na sua primeira apresentacdo da tese da resposta correta.

A obrigatoriedade do direito, identificada ja pela teoria imperativista e
reafirmada por Hart, destacaria a importancia das regras juridicas como instrumento
de controle social. Por esse angulo, o0 modo como ocorre a transmissao desses
padrées de comportamento para um grande niumero de individuos seria algo crucial,

sem o qual o éxito do préprio direito estaria comprometido.

Pensando em padrdes de comportamento social, Hart identifica duas
principais estratégias relacionadas a sua transmissdo: os exemplos e as formulas
verbais, que no plano juridico corresponderiam aos precedentes e a legislacéo

positivada, respectivamente.

Para distinguir essas duas formas, Hart imagina o caso simples e néo-juridico

da obrigacdo dos homens e meninos de tirarem o chapéu ao entrar na igreja.

Essa obrigacdo poderia ser transmitida pelo uso do exemplo de uma forma
que se assemelha ao modo como encaramos 0s precedentes juridicos, se
imaginarmos um menino que toma as atitudes do pai como um exemplo a ser seguido
e, em razao disso, ao vé-lo entrar na igreja e retirar seu chapéu, acredita que também
deve retirar o préprio chapéu quando adentrar a igreja, por ser a conduta mais
apropriada para aquela situacdo. Ademais, o pai acredita que segue os padrdes
tradicionais de comportamento (n&o estaria introduzindo algo inovador), presume que
o filho aceita sua autoridade em relacdo ao modo adequado de agir e sabe que sua

atitude sera um exemplo para ele.

Contudo, esse uso apresentaria tracos de imprecisdo. Mesmo se o0 exemplo
for acompanhado por alguma orientacéo verbal, como “Faga como eu fago”, um leque
de possibilidades pode estar aberto para aquele que se orienta por ele. Duvidas
poderiam surgir sobre a forma realmente adequada de agir. Faria alguma diferenca
se 0 menino retirasse 0 seu chapéu com a mao esquerda ou direita? Se retira seu
chapéu rapido ou devagar? Se dentro da igreja ele o recoloca na cabeca? Até que
ponto a conduta do filho deve se assemelhar a do pai para que esteja correta? Quais
dos atos que compdem a conduta do pai servem exatamente de orientacéo para seu
filho?

Questdes como essas levam algumas pessoas a pensar que a transmissao

por férmulas verbais (legislacdo positivada, no ambito juridico) traria mais clareza,
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seguranca e confiabilidade. O que deve ser entendido como orientacdo para o
comportamento seria explicitado por palavras, com distingbes e separacdes verbais,

nao estando desarranjado como num exemplo.

“Todos os homens devem retirar o chapéu ao entrar na igreja” seria uma
formula verbal que contemplaria a transmissdo da obrigacdo antes imaginada. O
garoto, entdo, ndo precisaria mais perguntar o que o exemplo realmente requer ou de
gue forma sua conduta deve ser semelhante ao exemplo. Ele possui uma descricédo
verbal para identificar como e quando se comportar. Bastaria que reconhecesse uma
situacao fatica que se encaixe nessa descricdo e chegard a conclusdo silogistica
simples de aplicacdo da regra a sua pessoa. Logo, os questionamentos existentes
guanto aos elementos do exemplo estariam supostamente sanados, uma vez que as

caracteristicas essenciais da conduta desejada estdo destacadas na previsao verbal.

Todavia, Hart explica que essa contraposicdo seria ingénua. Ainda que
usemos formulas verbais para construir orientacdes de comportamento, podem surgir

incertezas em circunstancias especificas quanto a atitude prescrita.

Diante de uma regra que estabeleca “é proibida a entrada de veiculos no
parque”, por exemplo, nao teriamos dificuldade em reconhecer que um carro é um
“veiculo”. Porém, bicicletas também poderiam ser assim consideradas? A aplicagcéo
da regra, além de depender de saber se determinado ambiente € ou ndo um parque,
estd relacionada a identificacdo dos objetos que podem ser classificados como

“veiculos”.%3

Pode-se dizer que existem casos claros, recorrentes em contextos
semelhantes, nos quais existe um consenso acerca do significado de um termo
paradigma (o carro € um veiculo) e a aplicacdo da regra ocorre de forma nitida (é
proibida a entrada de carros no parque). Nesses casos, existiria um nacleo de certeza
acerca do significado dos termos que compdem a regra que possibilita ao direito guiar

comportamentos.

23 A abordagem que Hart faz sobre o significado dos termos neste ponto pode ser entendida como
paradigmatica e criteriolégica (BIX, 1995). Busca-se definir um termo geral que se encaixe com 0
objetivo da regra a ser criada e invoca-se a imagem, exemplo ou situacdo particular que se enquadre
no alvo. Nesse sentido, no exemplo da proibicao de veiculos no parque, comecgariamos estipulando
que o termo geral “veiculos” seria aplicavel de forma clara ao termo paradigma “carro” para, a partir de
entdo, considerarmos uma lista de critérios que permitam avaliar a possibilidade de extensao, isto é, o
quao similar o termo “bicicleta” pode ser a “veiculo”, por exemplo.
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Todavia, situagBes obscuras podem surgir e levantar dividas sobre a
aplicacao da regra (as bicicletas podem entrar no parque?), casos em gque 0 Consenso
acerca do significado de um termo usual (“carro”) € insuficiente, pois as ocorréncias
ordinarias séo extrapoladas. O que antes tinha uma aplicacdo clara, passa a ter uma

penumbra de davida.

Modelos racionais e interpretativos que orientem usos da linguagem podem
ajudar a resolver situacdes como essas, mas nao conseguiriam eliminar por completo

as incertezas que resultam da variedade de contextos potencialmente inovadores.

Nessas situacfes de incerteza, podem existir razbes a favor e contra o
emprego de uma regra que nenhuma convencédo ou concordancia determina racional
e objetivamente o uso ou a rejeicdo. Ademais, nenhuma dessas razdes poderiam ser
eliminadas como erradas ou afirmadas como indubitavelmente certas, pois “a
qualquer momento pode surgir uma pergunta para a qual ndo haja uma resposta —

mas apenas respostas” (HART, 2009, p. 196, destaques do autor).

A prépria linguagem, portanto, submete o aplicador a realizacdo de uma nova
classificacdo, abre espaco para que exerca a discricionariedade ao escolher entre
alternativas abertas e a possibilidade de criar uma nova prescrigdo normativa no

sistema, sendo dificil assegurar que ela € certa ou errada do ponto de vista juridico.

Um agente que se depare, de forma inédita, com a pessoa em uma bicicleta
que deseja entrar no parque, tera que decidir pela primeira vez se ir4 permitir ou ndo
sua passagem. A regra geral “é proibida a entrada de veiculos no parque” nao
passaria de uma orientacdo incerta, deixando a solu¢cdo em aberto. Nao restaria outra
alternativa ao agente sendo examinar o quanto “bicicleta” se assemelha a “veiculo”
naquele contexto: “[...] a discricionariedade que a linguagem Ihe confere desse modo
pode ser muito ampla, de tal forma que, se a pessoa aplicar a norma [regra], a
conclusdo, embora possa nao ser arbitraria ou irracional, sera de fato resultado de
uma escolha” (HART, 2009, p. 165).

N&o seria possivel, portanto, afirmar que as formulas verbais caracterizam-se
pela certeza ou objetividade na aplicagdo da regra a situacédo fatica. Diferencas entre
a utilizacdo dos precedentes e da legislacdo positiva também ndo parecem ser
relevantes nesse ponto. Nas duas formas de transmissdo de comportamentos é

necessario estipular se as novas situacoes faticas sdo semelhantes o suficiente aos
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casos paradigmas anteriores de aplicacdo da regra para serem tratadas da mesma
forma (STRUCHINER, 2001).

O que Hart chama de “textura aberta”* é essa imprecisdo decorrente de

davidas acerca da aplicacdo de uma regra em casos obscuros:

A textura aberta do direito significa que existem, de fato, areas do
comportamento nas quais muita coisa deve ser decidida por
autoridades administrativas ou judiciais que busquem obter, em
funcao das circunstancias, um equilibrio entre interesses conflitantes,
Cujo peso varia de caso para caso. [...] [Desse modo] os tribunais
desempenham uma fungdo normativa que os 6rgdos administrativos
também desempenham nuclearmente, ao elaborar padrées variaveis
(HART, 2009, p. 175-176).

Nas situacdes de incerteza de aplicacao da regra, como de fato a deciséo é
tomada? Como o aplicador exerce a discricionariedade? Quais 0s raciocinios ou
critérios que leva ou deveria levar em consideracéo para solucionar um caso em que

o direito apresenta sua textura aberta?

Hart ndo traz respostas detalhadas a essas questdes. Em algumas
passagens, ele faz referéncia a escolha oficial e bem informada ou a uma solucéo que
represente um equilibrio razoavel entre diversos interesses conflitantes, cujo peso

varia de caso para caso, Como na citagao anterior.

Nos parece que isso decorre de sua postura metodoldgica. Ele ndo revela
estar preocupado em apontar como 0s casos devem ser resolvidos ou prescrever
como chegar a melhor solugéo para uma situacao concreta.

Conforme tentamos esclarecer na primeira secéo do capitulo, sua abordagem
nao estd engajada numa teoria “diretamente avaliativa” (DICKSON, 2001). Na
realidade, Hart parece utilizar a filosofia da linguagem como um instrumento de
compreensao para apenas descrever e compreender as caracteristicas do fendbmeno
juridico, deixando de lado implicacfes prescritivas sobre a racionalidade da decisdo
(NOJIRI, 2012).

24 Esse mesmo fendbmeno é apresentado por Friedrich Waismann, um dos filésofos da linguagem de
referéncia para Hart, quando aborda as afirmacdes relacionadas a objetos materiais, as quais nao
podem ser verificadas conclusivamente por conta da textura aberta dos termos. Sob influéncia de
constatac@es da filosofia da linguagem como essas, Hart conclui que néo seria possivel saber todas as
ocasifes em que determinada regra é verdadeira ou pode ser aplicada com total seguranca, pois as
palavras que a integra podem apresentar uma penumbra de sentido em casos ndo recorrentes,
deixando, assim, incerta sua aplicacdo (STRUCHINER, 2001).
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CAPITULO 2 — PRIMEIRA ETAPA DA RESPOSTA CORRETA

Com a exposicao da teoria positivista do direito de Hart oferecida no capitulo
anterior, neste segundo capitulo inicia-se a abordagem da teoria de Dworkin com a
analise dos argumentos que fazem parte do que chamamos de primeira etapa da
resposta correta, com foco nas obras Levando os direitos a sério (2002) e O império
do direito (2014b).

2.1 INAUGURANDO A TESE DA RESPOSTA CORRETA: A CRITICA AO
POSITIVISMO EM LEVANDO OS DIREITOS A SERIO

Ja nos primeiros paragrafos de Levando os direitos a sério (2002) (LDS),
Dworkin assume que sua colecdo de ensaios definem e defendem uma teoria liberal®®
do direito. Ela é apresentada como uma critica a teoria dominante até entéo, que

insistiria na independéncia de duas partes.

A primeira dessas partes buscaria responder “o que € o direito?”. Trata-se de
uma teoria sobre quais as condi¢cbes necessarias e suficientes para que uma
proposicéo?® juridica seja verdadeira. O positivismo juridico seria o modelo teérico que
exercia maior influéncia nesse ponto. Em especial, é a proposta apresentada por Hart
que sera o alvo das criticas de Dworkin em LDS, pois ele teria reduzido as condi¢cdes
de verdade das proposicoes juridicas a “fatos a respeito das regras que foram
adotadas por instituigdes sociais especificas € em nada mais do que isso” (DWORKIN,
2002, p. VI).

25 O pensamento de Dworkin a respeito do liberalismo consiste em um refinamento da nogéo de justica,
liberdade e igualdade, de modo a exigir que o Estado trate as pessoas com igual consideracéo e
respeito (DALL'AGNOL, 2005). Em um de seus ultimos trabalhos, Dworkin (2014a) também busca
sustentar o liberalismo em continuidade com a ética, explorando a dependéncia da moral em relagéo
ao significado de uma boa vida.

26 Embora o termo “proposicao” seja recorrentemente usado na filosofia com diferentes propoésitos e
sentidos, Matthew McGrath (2014) apresenta uma definicdo geral segundo a qual “proposi¢cbes” séo o
conjunto de objetos de nossas crengas e outras atitudes proposicionais (como nossas dividas, por
exemplo), bem como os objetos portadores do valor verdade/falsidade. Nos parece possivel dizer que
0 uso desse termo por Dworkin estad mais préximo ao segundo conjunto de objetos elencados por
McGrath: as afirmacdes ou sentencas com valor de verdade/falsidade que podem ser feitas sobre e no
direito e as condi¢des para tanto.
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“O que o direito deve ser?” é o foco da segunda parte da teoria dominante. O
modo como as institui¢cdes juridicas devem se comportar estaria dominado pela teoria

utilitarista e, portanto, deveriam ter como objetivo o bem-estar da maioria.

Hart ofereceu uma teoria do direito geral e descritiva, que buscava identificar
e explicar as caracteristicas gerais dos sistemas juridicos sem recorrer a avaliacdes
diretas sobre o conteudo desses sistemas, por isso é possivel classifica-la como
indiretamente avaliativa. Como um dos pressupostos tedricos de Dworkin, que
diferenciam sua teoria da perspectiva positivista, estd em seu entendimento sobre
como uma teoria do direito deve ser, ele desafia a concepg¢éo hartiana ao afirmar a
necessidade do tedrico em engajar-se na argumentacdo moral e politica para
entender o direito de forma adequada (DICKSON, 2001).

Na visdo dworkiniana, a teoria do direito deve ser ao mesmo tempo normativa
e conceitual. Em sua face normativa, ela deve tratar de questbes a partir das
perspectivas do legislador, do juiz e do cidaddo. Dessa forma, ter4 que conter
respectivamente: (i) uma teoria da legislagdo, sobre as circunstancias em que um
individuo ou um grupo seria legitimo e autorizado a elaborar leis e quais delas
produzir, (ii) uma complexa teoria da decisdo judicial (adjudication) que estabeleca
padrdes para os juizes decidirem controvérsias nos casos dificeis, bem como explique
por que e quando suas decisfes fazem uso desses padrdes, e (iii) uma teoria da
observancia da lei (compliance) que discuta a natureza e os limites do dever do
cidaddo de obedecer a lei, identifigue os objetivos da aplicacdo e puni¢ao juridica,
além das melhores formas de reacéo dos agentes publicos nas situacdes de infracao.

No ambito conceitual, a teoria do direito deve se preocupar em estabelecer se
principios morais que subjazem textos constitucionais e outros materiais juridicos
fazem parte do direito e se exercem um papel diferente das regras juridicas. Para
Dworkin, esse tipo de analise conceitual inevitavelmente dependera de analises
normativas a respeito das prerrogativas dos juizes para decidir com base em
principios. Nesse sentido, a teoria do direito deve apresentar interdependéncias entre
esses dois campos de investigagdo (normativo e conceitual) e de outras areas da
filosofia, pois “a questdo do significado das proposigdes do direito e de sua verdade
ou falsidade tem ligagdes imediatas com questdes muito dificeis e controvertidas da
I6gica filosofica” (DWORKIN, 2002, p. XI).
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Embora Dworkin identifique que o positivismo juridico tenha sofrido uma série
de criticas por pressupor que o direito € o produto de préticas sociais ou decisdes
institucionais ou em razao de ser excessivamente racional e individualista, ele acredita
gue nenhuma delas teria explicitado sua falha em rejeitar a ideia de que as pessoas
possuam direitos contra o Estado, preexistentes a qualquer decisao judicial.

Diante dessa constatacao, o positivismo seria uma teoria do direito incompleta
porque deixa de reconhecer os direitos como trunfos (rights as trumps) dos individuos
perante o Estado, existentes independentemente do conjunto de regras explicitas de
um sistema juridico. Nesse sentido, os direitos de uma pessoa séo levados a sério ao
reconhecermos que ela ndo pode ser alcancada por uma acdo estatal, estipulada
simplesmente pelo bem da maioria, quando ha razdes para acreditar que o Estado
possui um objetivo comum cuja justificativa ndo é suficiente para proibir ou obrigar tal
pessoa a algo ou para Ihe impor alguma perda ou dano.?’

Nossa preocupacdo nos tépicos seguintes sera a de abordar o pensamento
desenvolvido por Dworkin em LDS, sobretudo, os elementos de sua teoria

participantes da tese da resposta correta.

2.1.1 Critica ao modelo positivista de regras

Ao iniciar o capitulo O modelo de regras | (2002)%, Dworkin observa que
direitos e obrigacBes seriam conceitos proximos e constituiriam a base do pensamento
das pessoas sobre questdes juridicas. Todavia, acredita que nossa concepcao sobre
eles é fragil em virtude das dificuldades que temos em identifica-los nos casos

concretos.

As partes em um processo judicial frequentemente discordam sobre uma
proposicéo de direito e o fato correlato de alguém ter uma obrigag&o juridica ou néo.
Se supormos que alguém chegue a um tribunal pleiteando algo relacionado ao seu
direito de privacidade, sem invocar nenhuma lei ou jurisprudéncia para fundamentar

seu posicionamento, mas somente o fato da maior parte das pessoas de sua

27 Uma anadlise bastante esclarecedora da tese dos direitos como trunfos pode ser encontrada no
manuscrito When Trumps Clash: Dworkin and the Doctine of Proportionality de Jacob Weinrib (2016).
28 Esse capitulo corresponde ao artigo The Model of Rules, elaborado originalmente em 1967. Nesta
dissertacdo, utilizamos a obra Levando os direitos a sério traduzida e publicada pela WMF Martins
Fontes em 2002.
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comunidade acreditarem que cada individuo tem uma prerrogativa moral de ter sua
privacidade protegida, poderiamos questionar: qual a influéncia dessa alegacdo na

deciséo final dos juizes?

Dworkin acredita existir uma doencga cronica no modo em que lidamos com
esse problema. Mesmo nos casos claros de aplicagdo de uma lei, quando estamos
certos de que alguém infringiu o direito, os individuos oferecem explicacbes
insatisfatorias sobre o que realmente significa dizer que alguém tinha a obrigacéo de
fazer ou deixar de agir de alguma forma, bem como porque tal desvio autoriza o
Estado a aplicar uma punigao.

Isso aconteceria porque as pessoas nao identificam os principios que
fundamentam seus posicionamentos, nem sabem se os aplicam de maneira adequada

ou consistente em relacao aos conceitos de direito e obrigacéo juridica que sustentam.

A teoria do direito, portanto, deve funcionar como um guia sobre como utilizar
0s principios relevantes para a pratica do direito, quais 0s compromissos que temos
com eles, bem como as implicacfes de seu uso. Embora o positivismo fosse a teoria
dominante até entdo, especialmente a versao proposta por Hart, ela seria insuficiente
e insatisfatéria em solucionar essa perplexidade.?®

A critica dworkiniana nesta etapa parece se organizar a partir de uma
constatacao da pratica juridica, sobre como aqueles que lidam com o direito pensam
a seu respeito. O fato ressaltado pelo autor é: quando as pessoas debatem e/ou
raciocinam sobre obrigacOes e direitos, elas usualmente lancam mé&o de padrbes
diferentes dos estabelecidos pelo sentido hartiano de regras. Esses novos paradigmas

funcionariam como politicas e principios.

Com efeito, Dworkin reconhece que algumas vezes lanca méo do termo
“principios”, num sentido geral, para apontar todo o conjunto de padrées que s&o
diferentes das regras. Entretanto, em outros momentos elabora uma distingdo em
relagdo ao termo “politicas”. Por “politicas”, ele se refere aos padrbes que
estabelecem metas a serem alcancadas pelo bem da maioria, melhorias relacionadas

a aspectos econdmicos, sociais ou politicos da comunidade. “Principios” sdo padrdes

29 Dworkin nao deixa de notar a relevancia do positivismo juridico hartiano. Esse sera o seu principal
alvo em LDS, sobretudo por conta de sua forca e influéncia no pensamento juridico: “Desejo examinar
a solidez do positivismo juridico, especialmente na forma poderosa que Ihe foi dada pelo Professor
H.L.A. Hart. Resolvi concentrar-me na sua posi¢do néo apenas devido a sua clareza e elegancia, mas
porque neste caso, como em quase todas as outras areas da filosofia do direito, o pensamento que
visa construir deve comegar com um exame das concepg¢des de Hart” (DWORKIN, 2002, p. 27).
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cujo conteldo estd atrelado a nogéo de justica, equidade ou outras dimensdes da

moral.

Ao estabelecer que o limite de velocidade de uma via deve ser reduzido, com
0 intuito de evitar acidentes veiculares pelo bem da maioria, langamos méo da
“politica”, mas quando deixamos de lado a promog¢ao de uma situagao social ou
econdmica e reconhecemos que nenhum homem deve se beneficiar dos seus proprios
crimes, apelamos a ideia de justiga para designar um “principio”.

O positivismo seria um modelo teorico insuficiente “de e para um sistema de
regras e sua noc¢ao central de um unico teste fundamental para o direito [regra de
reconhecimento] nos forca a ignorar os papéis importantes desempenhados pelos
padrdes que ndo sao regras” (DWORKIN, 2002, p. 36).

Para diferenciar as regras desses outros padrées (principios em sentido
geral), Dworkin utiliza como exemplos dois casos decididos por Cortes norte-
americanas: “Riggs contra Palmer” (“caso Elmer”) e “Henningsen contra Bloomfield

Motors Inc & Chrysler” (“‘caso Henningsen”).

No primeiro, EImer assassina seu avd com o objetivo de herdar seus bens, ja
que ele estaria prestes a mudar seu testamento. Ao julgar esse caso, o tribunal
competente reconheceu que nao havia nenhuma regra que proibisse o neto de
receber a heranca de seu avd assassinado. Contudo, mesmo assim, 0S juizes
decidiram pela impossibilidade do neto herdar, pois as leis seriam limitadas pelo
seguinte principio geral: um criminoso nao pode se beneficiar diretamente dos seus

préprios crimes.

Em “Henningsen contra Bloomfield Motors Inc & Chrysler”, o trabalhador
industrial Henningsen havia comprado um automoével com um defeito de fabrica que
impedia o funcionamento dos freios em determinadas velocidades. Em razdo desse
defeito, colidiu seu carro e teve graves lesdes fisicas. Ele resolve, entdo, buscar
judicialmente uma indenizacdo pelas despesas decorrentes do acidente perante a
vendedora Bloomfield Motors Inc e a fabricante Chrysler. Todavia, ndo conseguiu
apontar nenhuma lei que fosse capaz de fundamentar sua pretensao. Além disso, seu
contrato de compra e venda limitava a responsabilidade das empresas apenas ao
conserto de pecas defeituosas, isentando-as de qualquer outra espécie de
responsabilidade. Ao se deparar com esse caso, o tribunal de Nova Jérsei decidiu a

favor de Henningsen e responsabilizou as empresas pelos danos referentes a colisédo
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do veiculo. A argumentacdo dos juizes ressaltou que as companhias do setor
automobilistico possuem responsabilidades especiais em relagdo aos seus
consumidores, por conta do risco inerente aos seus produtos. Nesse sentido, seria
dever dos tribunais analisar atenciosamente situacfes de liberdade contratual como
essa, sobretudo, para averiguar se o0s interesses da parte economicamente mais fragil

séo tratados com equidade.

Dworkin acredita que esses casos revelam o fato dos juizes recorrerem a
padrdes diversos das regras para fundamentar suas decisdes. Afirmacdes do tipo “um
criminoso ndo pode se beneficiar dos seus proprios crimes” ou “a equidade deve servir
como um parametro para analisar contratos de consumo” seriam diferentes das que
estabelecem o limite de velocidade em uma rodovia, por exemplo. Elas revelariam
principios juridicos, cuja diferenca perante as regras € de ordem légica.

Tanto as regras, quanto os principios, auxiliam na decisédo sobre direitos e
obrigacdes juridicas, mas a orientacdo de cada um seria diferente. As regras seriam
aplicaveis seguindo uma logica do “tudo-ou-nada” (all-or-nothing). Elas preveem
condicdes faticas seguidas de solu¢gbes que, uma vez constadas num caso concreto,

automaticamente resolvem o caso, numa espécie de aplicacdo silogistica.

Por analogia, as regras funcionariam de modo semelhante as encontradas
num jogo.*° No futebol, por exemplo, h4 uma regra estabelecendo a pontuacéo de
uma equipe quando a bola cruza por completo a linha embaixo das traves, marcando
um gol. Seria incoerente, por parte do arbitro, reconhecer que essa regra faz parte do
futebol e, ainda assim, ndo confirmar o gol da equipe que chuta a bola por debaixo
das traves. No direito, podemos ter uma regra que condicione a validade de um
contrato a assinatura de ao menos duas testemunhas. Do mesmo modo, seria
incoerente, por parte de um juiz, reconhecer que essa regra faz parte do direito e, ao
mesmo tempo, declarar a invalidade de um contrato por insuficiéncia de testemunhas

se duas delas o assinaram.

30 Ronaldo Porto Macedo Junior (2013) realiza uma interessante abordagem dos pressupostos
metodolégicos que levaram Dworkin a substituir a analogia entre direito e jogos, em especial o de
xadrez, referida pelos positivistas, para uma que se estabelece entre o direito e a pratica da cortesia:
“[...] o jogo de xadrez, apesar de ser uma pratica social, usualmente, ao menos em seus casos focais
(em seu pivotal case), ndo envolve controvérsias sobre conceitos interpretativos. [...] E por esse motivo
gue sua analogia [a de Dworkin] envolvera uma pratica social interpretativa: a pratica da cortesia. A
analogia com o xadrez revela uma gramatica distinta daquela utilizada no jogo da cortesia” (p. 200-202,
grifos do autor).
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Os principios ndo seguem essa logica. Eles ndo estabelecem condi¢cdes
faticas que tornam sua aplicacdo automatica e necessaria. Na realidade, funcionariam
sob uma légica de peso/importancia em determinado contexto, enunciando uma razao

moral (ou de justica) para conduzir determinado argumento em uma direcao.

Se Palmer esté prestes a receber uma heranga em virtude de ter assassinado
seu avo, os juizes ndo podem deixar de considerar aspectos morais indicativos de que
o direito possui o principio segundo o qual um individuo ndo pode se aproveitar dos
proprios crimes. E possivel, no entanto, que existam outros principios no sistema
juridico que apontem decis6es em sentidos contrarios. A questao, entdo, passa a girar
em torno do quanto cada um deles se ajusta ao caso e justifica uma determinada

deciséo, qual peso possuem para a solucao.

Em Henningsen, os principios da equidade e liberdade contratual se chocam,
apontando, cada um, para uma decisdo distinta. Quando situacbées como essa
acontecem, nao conseguimos prever de forma exata qual serd o resultado do
julgamento e certamente havera controvérsia sobre o assunto. No caso em questao,
o tribunal decidiu que o primeiro principio possui uma for¢a relativamente maior que o
segundo, por conta de estar em jogo o direito a equidade de um consumidor

economicamente mais fragil.

Contudo, isso néo significa que a liberdade contratual ndo faca ou deixe de
fazer parte do direito. Em contextos diversos, ela pode até mesmo prevalecer sobre o
mesmo principio que favoreceu Henningsen, porque terd um peso maior para a
decisdo dessa nova situacdo. O juiz, entdo, recorrera as razdes presentes no proprio
principio de liberdade contratual como justificativa moral mais relevante para a solugéo

do novo caso.

Nesse ponto, fica evidente uma outra diferenca dos principios em relacdo as
regras. Por ndo possuirem uma dimensdo de peso e justica, quando entram em
conflito, uma delas ndo integra realmente o sistema juridico. Se existem duas regras
estabelecendo a velocidade maxima permitida em uma mesma rodovia, a0 menos
uma delas ndo é valida. A decisdo sobre qual delas deve prevalecer recorre a
consideracdes que estdo além dessas proprias regras, empregando, por exemplo,
uma outra regra, segundo a qual a previsdo mais recente invalida a antiga ou a

estabelecida por uma autoridade superior (BONORINO, 2002).
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Se a argumentacdo dworkiniana estiver correta, principios sdo padrdes que
diferem das regras, mas também constituem o direito.*! Poderiamos, entdo, conservar

a ideia de uma regra de reconhecimento para identifica-los nos sistemas juridicos?

Para Dworkin, a regra de reconhecimento funciona como um teste de
pedigree, ela identifica que algo faz parte do direito como o resultado da atividade de
alguma fonte social competente, seja uma lei aprovada pelo poder legislativo ou

precedentes estabelecidos por tribunais superiores.

Entretanto, esse teste de pedigree nao funcionaria em relacao aos principios,
pois eles ndo sdo descobertos meramente a partir de instancias legislativas ou
judiciais, mas da argumentacdo moral acerca da sua relevancia para a pratica do

direito.32

Desse modo, seria dificil reduzir a identificacdo dos principios a uma unica
regra, pois surgem quando sdo moralmente debatidos com outros padrdes, como as
regras testamentarias ou a liberdade contratual, por exemplo. Por ndo funcionarem
pela légica do “tudo-ou-nada”, os principios que possuem as melhores razdes para
justificar determinada decisdo competem com outros ndo tdo atraentes, cabendo aos
aplicadores interpreta-los e os apresentarem em argumentos a favor da melhor

solugéo.

31 Em seu P6s-Escrito, Hart (2009) busca explicar que nunca teria negado a existéncia de principios no
direito ou que o direito seria composto apenas por regras, no sentido atribuido por Dworkin: “ao usar a
palavra “norma” [regra], ndo pretendi absolutamente afirmar que os sistemas juridicos incluem apenas
normas [regras] do tipo “tudo ou nada” ou quase conclusivas. Nao apenas chamei a atengéo [...] para
0 que denominei (talvez de modo infeliz) “padrdes juridicos variaveis”, que especificam fatores a serem
considerados e ponderados em relagdo a outros, mas também tentei [...] explicar por que algumas
areas da conduta se prestam melhor a regulamentacdo, ndo através de padrdes variaveis, como a
“precaucédo devia”, mas através de normas [regras] quase conclusivas, que proibem ou exigem sempre
0s mesmos atos especificos, exceto em casos muito raros. Por isso temos normas [regras] contra o
assassinato e o furto, e ndo simples principios ditando o devido respeito pela vida humana e pela
propriedade” (p. 339-340). Uma atraente problematizacéo da distingdo entre principios e regras pode
ser encontrada em Neoconstitucionalismo versus democracia: um olhar positivista de Sergio Nojiri
(2012).

32 Positivistas oferecem diferentes argumentos para rebater essa caracterizacdo relacionada ao teste
de pedigree. Os “inclusivos” (inclusive legal positivists) afirmam que o positivismo consegue dar conta
da existéncia de principios de dois modos distintos: (i) alguns principios integram o direito pelas
mesmas razfes das regras, ou seja, porque podem sim ser incluidos em fontes sociais do direito, como
legislacGes e precedentes e (i) o parametro estabelecido pela regra de reconhecimento, para
determinar quais normas sao legalmente validas, pode incluir critérios derivados de principios morais,
assim, uma norma nado seria aceita como legalmente valida se possibilita que alguém se beneficie dos
proprios crimes, por exemplo. Os positivistas exclusivos (exclusive legal positivists) sustentam que
principios podem fazer parte do direito apenas em virtude de (i), dessa forma, se um principio néo for
incluido numa fonte social, ele serd simplesmente um padréo extrajuridico ao qual os juizes recorrem
para estipular um novo direito (SMITH, 2007).
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Nesse sentido, eles ndo séo invocados por serem dotados de autoridade ou
validados por uma regra superior, mas em razdo de referirem-se a valores morais
relevantes da historia institucional de uma comunidade. Ao usa-los, os juizes ndo se
contentam em apenas apresentar bons argumentos ou interpretagdes razoaveis, mas
em decidir expondo uma fundamentacao correta segundo o direito. Isso revelaria uma
dimens&o argumentativa e interpretativa do direito associada ao funcionamento dos
principios que a regra de reconhecimento ndo conseguiria abarcar (BONORINO,
2002).

A critica de Dworkin ao modelo de regras hartiano, em sintese, esta
direcionada a sua incapacidade de explicar como os principios funcionam na pratica
do direito, pois, se observarmos casos como os de Elmer e Henningsen, veriamos que
eles constituem padrées aos quais 0s juizes usualmente recorrem. Eles também
funcionam em uma l4gica de peso/importancia e ndo sao identificados a partir de um
teste de pedigree. Nao obstante, alguém poderia alegar que por estarem suscetiveis
a uma espécie de “sopesamento”, podem existir incertezas sobre qual interpretacao
dos principios é a melhor ou juridicamente correta. Dworkin responderéa a esse tipo de
indagacé@o a partir da critica ao poder discricionério dos juizes, nosso objeto na

préoxima secao.

2.1.2 Casos dificeis, controvérsias e resposta correta

Uma vez identificados como padrfes logicamente diferentes das regras
juridicas, Dworkin preocupa-se com 0 modo pelo qual os principios séo tratados como
obrigatérios em casos dificeis, isto €, quando supostamente nenhuma regra os

regulam?33;

(&) Podemos tratar os principios juridicos da mesma maneira que
tratamos as regras juridicas e dizer que alguns principios possuem

33 Em LDS, um caso é dificil se nenhuma regra o regula de forma explicita. Todavia, os juizes decidem
e devem decidir como se uma das partes tivesse um direito pré-existente ao caso de ganhar a causa,
embora divirjam a respeito desse direito. Nas palavras do autor: “[...] mesmo quando nenhuma regra
regula o caso, uma das partes pode, ainda assim, ter o direito de ganhar a causa. O juiz continua tendo
o dever, mesmo em casos dificeis, de descobrir quais sao os direitos das partes, e ndo de inventar
novos direitos retroativamente. [...Jo argumento pressupde que 0s juristas e juizes sensatos irdo divergir
frequentemente sobre os direitos juridicos, assim como cidadaos e homens de Estado divergem sobre
os direitos politicos” (DWORKIN, 2002, p. 127-128).
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obrigatoriedade de lei e devem ser levados em conta por juizes e
juristas que tomam decisdes sobre obrigacdes juridicas. [...]

(b) Por outro lado, podemos negar que tais principios possam ser
obrigatérios no mesmo sentido que algumas regras o sdo. Diriamos,
entdo, que em casos como Riggs e Henningsen o juiz vai além das
regras que ele esta obrigado a aplicar (isto &, ele vai além do “direito”),
lancando méo de principios extralegais que ele tem liberdade de
aplicar, se assim o desejar (DWORKIN, 2002, p. 46-47).

Essas afirmacdes apresentam concepc¢des bastante distintas acerca do papel
dos principios. A primeira delas os trata como parte do direito e, dessa forma,
obrigatdrios, de forma que 0s juizes erram caso nao apliquem os pertinentes ao caso.
Na segunda visdo, os principios ndo vinculariam as decisfes judiciais, pois fariam
parte de um dominio extrajuridico, para além dos padrdes que compdem o direito.

A relevancia de se posicionar acerca dessas concepc¢des esta no fato delas
afetarem diretamente a resposta a questao de existirem direitos e obrigacdes juridicas
preexistentes aos casos que chegam aos tribunais. Ao olhar situacfes como as de
Elmer e Henningsen, os que adotam a primeira visdo identificariam que os juizes
aplicaram os principios juridicos obrigatérios ao caso e, portanto, empregaram de
forma correta o direito. Mas aqueles que adotam a segunda, afirmariam que as
decisdes, em ambos os casos, foram fruto do poder discricionario dos juizes®*, os
guais determinaram o direito a posteriori, inaugurando um novo direito, ndo sendo

possivel falar se o julgamento foi correto ou errado do ponto de vista juridico.

Para Dworkin, o positivismo defende a segunda visdo. Num caso dificil (ndo
regulado por uma regra clara), caberia ao juiz exercer seu poder discricionario, isso
significa que ele ndo conseguiria encontrar nenhuma regra impondo alguma obrigacéo
as partes ou ao seu préprio julgamento, devendo, destarte, criar uma nova regra e,
consequentemente, uma nova obrigacdo futura, exercendo um poder legislativo

intersticial desvinculado de qualquer padréo juridico anterior. Nesse sentido, como o

34 A anadlise do exercicio da discricionariedade de Dworkin parece estar ligada ao sentido do uso
ordinario desse termo: “o que significa dizer na vida cotidiana, que alguém tem “um poder
discricionario”?” (2002, p. 50). Esse questionamento caberia apenas quando alguém é encarregado de
tomar decisbes com padrbes estabelecidos por uma autoridade, todavia, o significado exato do poder
discricionario € influenciado por elementos contextuais. Ele identifica, entdo, trés sentidos no uso desse
poder (dois fracos e um forte): no primeiro sentido fraco, por alguma razao, os padrdes a disposi¢do da
autoridade ndo podem ser aplicados mecanicamente e, em razdo disso, deixam margem de
discricionariedade no julgamento. O segundo sentido fraco de discricionariedade é constatado quando
uma autoridade toma a decisao de Ultima instancia, isto €, que ndo pode ser revista ou cancelada por
nenhuma outra. Em seu sentido forte, a decisao do aplicador néo esta limitada por qualquer padréo de
autoridade que vise direcionar seu julgamento. Dworkin acusa o0 positivismo se referir a
discricionariedade dos juizes em seu sentido forte e contesta essa visao.
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direito ndo regula o caso, ndo seria possivel afirmar que sua decisao € juridicamente

correta ou errada.

Dworkin pretende apresentar uma teoria que considera melhor que a
positivista, pois, ainda que nenhuma regra regule um caso dificil, os juizes decidem e
devem decidir como se uma das partes tivesse um direito pré-existente a seu favor,

eles nado criam e nem devem criar direitos retroativos.

Essa teoria possui como uma de suas bases a “tese dos direitos”, sustentada
pela ideia de que s6 afirmamos que as pessoas possuem direitos quando, ao decidir
casos que envolvem sua existéncia ou alcance, 0s juizes 0os usam para justificar suas
decisbes. Logo, dizer que um individuo possui um direito significa sustentar que ele
terd uma Unica decisédo juridica correta a seu favor em casos dificeis, mesmo que
exista controvérsia sobre isso (BONORINO, 2002).

Para ser possivel encontrar uma decisdo correta para todos 0s casos, €
preciso que o material normativo do sistema juridico se apresente de modo a
possibilitar essa descoberta. S8o os principios juridicos que permitem aos juizes
organizar seu raciocinio argumentativo da melhor forma para justificar essa
resposta.® Identificados a partir da histéria institucional e moral da comunidade, o uso
dos principios afastaria a distincdo de conteudo entre direito e moral, pois “aquilo a
que um individuo tem direito, na sociedade civil, depende tanto da pratica quanto da
justica de suas instituigdes politicas” (DWORKIN, 2002, p. 136).

Desse modo, ao decidir um caso, 0s juizes possuem uma espécie de
responsabilidade politica. Os principios invocados devem fazer parte de uma teoria
geral que justifique uma visdo coerente das praticas encontradas tanto na historia
institucional quanto moral da comunidade. O problema € que, em casos dificeis, aliar
principios a essa responsabilidade politica numa teoria geral ndo é tarefa facil.
Dworkin imagina, entdo, um juiz com capacidades sobre-humanas chamado

“Hércules”.

35 A tese dos direitos exige que entendamos os principios de forma restritiva, excluindo os padrdes de
politica (aqueles que estabelecem metas gerais consideradas valiosas para a maior parte da
comunidade). Nesse sentido, Dworkin considera que somente os principios oferecem as justificativas
mais aceitaveis para as respostas do direito, pois os juizes decidem e devem decidir de forma coerente,
mostrando que sua fundamentagdo é compativel com decisGes anteriores, ndo superadas, e com a
historia institucional e moral da comunidade naquela circunstancia. Isso ndo aconteceria se utilizassem
argumentos de politica, uma vez que os juizes “teriam liberdade para dizer que uma determinada
politica pode ser adequadamente sustentada, [...] de sorte que nem as decisdes anteriores, nem as
hipotéticas decisdes futuras precisem ser compreendidas como uma sustentagdo da mesma politica”
(DWORKIN, 2002, p. 139).
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Esse juiz mitologico € capaz de formular uma teoria geral como parte
integrante da decisdo judicial, a qual ndo é meramente uma escolha dentre as
possiveis quando ndo ha mais regras. Sua teoria traduz uma concepcao especifica
da historia institucional e moral da comunidade em um conjunto de principios

relevantes para encontrar a resolucdo correta de casos dificeis.

Se imaginarmos um caso envolvendo o tema do aborto, Hércules e outros
juizes certamente encontrariam principios que oferecem boas razdes tanto para a
defesa dessa pratica quanto para sua condenacgdo. Esse seria um caso de potencial
controvérsia. E a explicacéo positivista do fato dos juizes discordarem a respeito da

solucéo juridica nesses casos que seria 0 problema com a tese da discricionariedade.

Para Dworkin, o positivismo defende uma abordagem fundada no
convencionalismo para indicar o direito em casos controversos. Ao transpor o exemplo
da regra social que imp8&e aos homens a obrigacao de retirar os chapéus ao entrar na
igreja, para o ambito do direito, Hart entenderia que o direito e sua consequente
obrigacao juridica existe apenas como uma questao de fato. Um juiz aceita uma regra
e reconhece a obrigacdo por ela estipulada quando ela € valida de acordo com uma
regra de reconhecimento, a qual ofereceria critérios para que alguém possa afirmar

gue uma regra e/ou uma obrigacéo juridica existe (BONORINO, 2002).

Logo, a existéncia de um direito e de uma obrigacdo em determinado sistema
juridico dependeria da regra de reconhecimento, a qual existe em virtude de uma
convencdo relacionada as praticas regulares dos aplicadores do direito em reconhecer
regras juridicas a partir de alguns critérios. Isto posto, se 0s juizes (i) regularmente
reconhecem como validas as regras aprovadas pelo Poder Legislativo, (ii) justificam
esse posicionamento em virtude da existéncia de uma regra segundo a qual devem
aplicar as previsdes do Legislativo e (iii) possuem uma atitude critico-reflexiva em
relacéo aos casos em que essa regra ndo € observada, poderiamos afirmar que nesse
sistema juridico existe uma regra estipulando que os juizes devem seguir as leis
aprovadas pelo Legislativo.

Entretanto, Dworkin ressalta que, na pratica judicial, o juiz ndo se comporta
de modo a meramente declarar o fato dos aplicadores do direito acreditarem ter o
dever de seguir as leis do Legislativo. Os juizes querem dizer que “eles realmente
possuem um tal dever e cita esse dever — e ndo as crencas dos outros — como
justificativa para sua prépria decisao” (DWORKIN, 2002, p. 81-82).
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Se os juizes encaram o direito dessa forma, uma regra de reconhecimento
convencional ndo conseguiria explicar todos 0s casos em que deveres judiciais s&o
invocados para justificar decisfes acerca da existéncia de uma obrigacdo. Dworkin
oferece o exemplo de um vegetariano para esclarecer seu pensamento. Esse
individuo diria que nenhuma pessoa possui o direito de matar animais e consumir sua
carne, pois é sempre moralmente errado eliminar qualquer forma de vida. Ele também
reconheceria que nao existe nenhuma regra social que estabeleca tal proibicdo, na
realidade, poucas pessoas reconheceriam tal dever de abstencdo. O argumento
dworkiniano pretende mostrar que a avaliacdo do vegetariano acerca da pratica
alimentar ndo depende de uma convencgdo sobre ela, nés conseguimos entender as
razdes que fundamentam sua censura mesmo que elas ndo estejam fundamentadas
em uma convencao (MACEDO JUNIOR, 2013).

Nesse sentido, alguns juizes podem tomar para si o dever de aplicar as leis
promulgadas por um Poder Legislativo, pois aceitariam principios relevantes como
razdes para pensar desse modo, independentemente de outros juizes também os
aceitarem. Fundada na convencéo, a teoria positivista ndo conseguiria explicar que
‘mesmo quando as pessoas consideram uma pratica social como uma parcela
necessaria das razfes para se afirmar a existéncia de um dever, elas podem, ainda

assim, divergir quanto a abrangéncia desse dever’ (DWORKIN, 2002, p. 86).

Retornando ao exemplo da igreja de Hart, Dworkin imagina que, na sociedade
onde ha uma regra segundo a qual os homens devem tirar os chapéus ao entrar na
igreja, exista uma controvérsia a respeito da aplicacdo dessa regra aos bebés do sexo
masculino que usam gorros. As pessoas estariam igualmente divididas: cada metade
acredita que tem as melhores razdes para justificar sua posi¢céao sobre o assunto. Esse

comportamento constituiria algum tipo de regra?

SO poderiamos dizer que a regra sobre o uso de chapéus por homens na
igreja é incerta, quando os fatos sobre a propria pratica das pessoas ou sobre como
pensam a seu respeito forem desconhecidos. Contudo esse ndo € o caso, pois
sabemos a respeito disso. Diante desse cenario, um positivista seria forcado a
reconhecer que a regra sobre a retirada de chapéus em igrejas por homens néao é
incerta, mas, na realidade, a Unica regra existente, pois s0O ela seria constituida pelo
comportamento regular da comunidade. Consequentemente, a suposta regra que diz

respeito aos bebés ndo existe. Se transportamos esse raciocinio para o ambito do
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direito, quando ha alguma espécie de controvérsia a respeito de uma obrigacéo, de
modo que ndo h& um comportamento regular dos aplicadores do direito
reconhecendo-a como juridica, na realidade, essa obrigacdo ndo existe e ndo se
poderia falar em uma reposta correta do ponto de vista juridico (MACEDO JUNIOR,
2013).

Contudo, Dworkin acredita que essa explicacdo € insatisfatoria perante casos
dificeis, como Elmer e Henningsen. Se aceitamos a tese positivista, ndo conseguimos
entender que, mesmo diante de casos dificeis e controversos, nos quais
aparentemente nenhuma regra (estabelecida pelo sentido de convencéo) os regulam
e ha divergéncia sobre a solucdo correta, os juizes tomam para si 0 dever de
reconhecer um direito pré-existente ao caso, pois tal dever de julgamento funda-se

em razdes para além das regras.

O argumento positivista lancaria mao de uma conexao equivocada entre uma
préatica social e 0s juizos normativos inseridos nela. Seus termos nos levariam a crer
gue uma prética social constitui uma regra automaticamente aceita pelos juizos
normativos das pessoas. Por conseguinte, a préatica e a regra que ela funda teriam o
mesmo conteldo. Todavia, Dworkin sustenta que a pratica social ndo tem esse efeito,
na realidade, ela ajuda a justificar uma regra expressa pelo juizo normativo, essa regra
pode ou ndo ter o mesmo conteldo da pratica, bem como pode ficar aquém ou além

dela:

A existéncia da pratica de tirar o chapéu na igreja justifica que se
afirme a existéncia de uma regra normativa nesse sentido — néo
porque a prética constitua uma regra que o juizo normativo descreva
e endosse, mas porgue a pratica cria formas de ofender e da origem
a expectativas do tipo que fornece boas razdes para sustentar a
existéncia de um dever de tirar o chapéu na igreja, ou sustentar a
existéncia de uma regra normativa que afirme esse dever. [...] Além
disso, se uma comunidade possui uma prética particular, como a
pratica de ndo usar chapéu na igreja, entao sera provavel, mais do que
surpreendente, que os seus membros sustentem diferentes regras
normativas, cada uma delas supostamente justificada por essa prética.
Eles discordaréo quanto a se os bebés devem ou ndo usar gorro, pois
divergirdo se, uma vez considerados todos os aspectos, o fato da
pratica justifica a afirmacéo daquele dever. Alguns podem pensar que
a pratica justifica aquele dever, porque pensam que a pratica como um
todo institui uma forma de insulto ou desrespeito que pode ser
cometida pelos pais de uma crianga. Outros podem discordar, por
diversas razdes. E verdade que eles expressardo sua discordancia,
mesmo neste caso trivial, como uma discordancia sobre as exigéncias
da “regra” relativa ao uso de chapéu nas igrejas. Mas a referéncia nao
serd aregra que é constituida pelo comportamento comum, isto €, uma
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regra social, mas a regra que € justificada pelo comportamento
comum, isto é, uma regra normativa. Eles discordam precisamente
sobre o que é essa regra (DWORKIN, 2002, p. 91 e 92, grifos do
autor).

Hércules nos € apresentado como um juiz conhecedor da pratica como
elemento justificador das regras, extrapolando os limites de um acordo convencional.
Em razéo disso, ele esta preocupado com a “intengao” subjacente as leis e ao proprio
direito, bem como os principios inscritos na pratica juridica. Ao se deparar com a
legislacdo e os precedentes sobre um tema controverso como o aborto, ele tem o
dever de organizar uma teoria superior dos principios que embasam uma justificacédo
coerente do direito relacionada aos precedentes e as disposi¢cées constitucionais e
legislativas, cuja finalidade € descobrir se as mulheres possuem ou nao o direito de
abortar, e ndo inventa-lo (BONORINO, 2002).3¢

Alguém poderia pensar que, como o tema do aborto € controverso, Hércules
ou qualquer outro juiz ndo poderia dar uma resposta correta a questao, apenas uma
dentre muitas possiveis e tdo valida quanto as outras. Todavia, Dworkin argumenta
que, ao participarem do direito numa perspectiva interna®’, os juizes ndo enfrentam
casos controversos dessa forma, eles ndo acham que sua decisdo sera apenas mais
uma dentre as possiveis, pelo contrario, mesmo que néo exista um teste convencional
para saber quem estéa certo, acreditam que a solucdo que apresentam se distingue
das outras por ser a melhor e mais plausivel: “cada um pensa que sua resposta a
questao que os divide é uma resposta superior: se ndo pensa assim, pensa o0 que
entdao?” (DWORKIN, 2002, p. 433).

Embora Dworkin tenha recebido uma série de criticas a sua concepcao acerca

da tese dos direitos em casos dificeis e controversos que resultam em uma Unica

%6 Em Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais (2009), Dworkin apresenta sua
resposta ao tema do aborto.

87 Um dos pontos interessantes da abordagem de Dworkin a respeito da tese da resposta correta esta
na sua diferenciagdo entre enunciados que se colocam internos a pratica do direito e os supostos
enunciados externos a essa pratica. Essa distingdo ganha nitidez em obras posteriores (sobretudo em
Obijectivity and truth you'd better believe it (1996) e Justice for Hedgehogs — A raposa e o porco espinho:
justica e valor (2014a), quando o autor nega a possibilidade de sustentar argumentos externos (desde
um ponto de vista “arquimediano”) a pratica do direito contra uma resposta correta.
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resposta correta®®, em O império do direito (2014b) (OID)*° ele retoma seus
argumentos e reapresenta seu pensamento de modo a continuar desafiando o

positivismo juridico. Buscaremos apresenta-los nas proximas secoes.

2.2 SEGUNDO ATO: O IMPERIO DO DIREITO

O império do direito (2014b) (OID) talvez seja a obra mais conhecida de
Dworkin por parte dos estudantes e profissionais do direito. Com efeito, pode-se dizer
gue parece uma obra mais madura em relacdo a Levando os direitos a sério (2002)
em razdo de trabalhar com mais atencdo alguns dos elementos anteriormente

lancados pelo autor e que sdo importantes para compreender sua teoria.

No que se refere a resposta correta, a relevancia da obra se da em virtude de
esclarecer em definitivo alguns pontos que acreditamos ser fundamentais para o
entendimento da tese que é objeto da dissertacdo, os quais sdo abordados nos topicos

seguintes.

2.2.1 Divergéncias teéricas e o aguilhdo semantico

O primeiro capitulo de OID (2014b) gerou uma extensa literatura critica sobre
seu conteudo e ndo parece existir um acordo sobre qual foi de fato seu o objetivo.
Kenneth Himma (2002) apresenta os argumentos de Dworkin como um desafio ao
positivismo. Outros pensadores, como Joseph Raz (2001), os enxergam como um
ataque a uma forma particular de explicacdo conceitual ou, na visdo de Coleman
(2001), como tendo multiplos objetivos: uma critica ao positivismo e a defesa de uma
teoria do direito normativa (normative jurisprudence).

Porém, esses autores parecem reconhecer que esse capitulo apresenta um
argumento chave contra uma visao “criterial” do direito: o argumento do aguilh&o

semantico.

38 Scott Shapiro(2007) apresenta algumas criticas a argumentacao dworkiniana feitas por positivistas
exclusivos como Joseph Raz e por positivistas inclusivos como Jules Coleman, no sentido de afirmar
gue embora os aplicadores do direito aceitem uma mesma regra convencional, eles podem discordar
sobre ela e isso ndo seria um problema para o positivismo. Vale lembrar que o proprio Hart (2009), em
seu pos-escrito, preocupa-se em rebater algumas criticas de Dworkin.

39 Essa obra foi originalmente publicada em 1986. Nesta dissertacéo, utilizamos a terceira edicédo
brasileira traduzida e publicada pela Martins Fontes em 2014.
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Shapiro (2007) apresenta uma distingdo relevante entre o argumento do
aguilhdo semantico e o argumento das divergéncias tedricas, sendo este Ultimo que
representaria uma verdadeira ameaca ao positivismo. Nesta secdo, buscaremos
apresentar esses dois argumentos do primeiro capitulo de OID, pois parecem
representar elementos importantes para a compreensdo dworkiniana acerca da

resposta correta.

Uma das caracteristicas do direito destacadas por Dworkin é seu aspecto
argumentativo, pois, aqueles que participam dessa pratica, de modo geral, lancam
afirmacdes sobre o que € o direito e o que ele determina, defendendo-as a partir de

razoes favoraveis ao seu entendimento:

Ao contrario de muitos outros fendbmenos sociais, a pratica do direito
€ argumentativa. Todos os envolvidos nessa pratica compreendem
que aquilo que ela permite ou exige depende da verdade de certas
proposicdes que sO adquirem sentido através e no ambito dela
mesma; a pratica consiste, em grande parte, em mobilizar e discutir
essas proposicoes. Os povos que dispdem de um direito criam e
discutem reivindicagbes sobre o que o direito permite ou proibe, as
guais seriam impossiveis — porque sem sentido — sem o direito, e boa
parte daquilo que seu direito revela sobre eles s6 pode ser descoberta
mediante a observacéo de como eles fundamentam e defendem essas
reivindicagbes (DWORKIN, 2014b, p. 17, destaques do autor).

N&o conseguiriamos entender o direito por completo sem compreender as
proposicdes apresentadas nessa pratica argumentativa. Logo, o trabalho dos teoricos
(ou filésofos) do direito seria o de explicar como os participantes estdo engajados na
disputa pelas melhores razdes em defesa de suas pretensoes.

Em LDS, Dworkin ja tinha apontado o positivismo como uma teoria implausivel
por ndo contemplar, de formar satisfatéria, essa pratica argumentativa. Ela
supostamente carece de uma boa explicacdo das situacbes em que 0s participantes
discordam sobre qual a melhor proposicdo que justifica uma resposta juridica e,

consequentemente, qual é o direto no caso.

Em OID, o autor retoma essa critica a partir de duas distingdes. A primeira
delas € entre as “proposi¢cdes de direito” (propositions of law) e “fundamentos de
direito” (grounds of law). Uma proposicéo de direito € uma afirmacéo sobre o conteudo
do direito de um sistema juridico especifico, sobre o que é permitido, proibido ou
obrigatério, que pode ser verdadeira ou falsa. “Os motoristas séo proibidos de

trafegarem pelas rodovias do Brasil em velocidades superiores a 150 km/h” parece
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ser uma proposicao verdadeira a respeito do direito brasileiro, enquanto que “os
motoristas sao proibidos de dirigirem no Brasil a noite”, € uma proposigao falsa. Sao
os “fundamentos de direito”, por sua vez, que conferem o valor de verdade ou
falsidade a proposi¢cées como essas e, consequentemente, determinam o conteudo
do direito. Podemos falar, de forma geral, que as proposi¢des sobre o direito brasileiro
séo verdadeiras se estdo ligadas a um conteudo legislativo aprovado pelo Congresso
Nacional e sancionado pelo presidente. Nesse exemplo simplista, a atividade
legislativa pode ser entendida como um fundamento do direito brasileiro, pois faz com

gue algumas proposicoes sejam verdadeiras e outras falsas.

Essa distincdo leva Dworkin a apresentar uma outra, relacionada a como os
participantes poderiam discordar sobre a verdade de uma proposi¢éao do direito. Em
primeiro lugar, eles podem concordar sobre quais sao os fundamentos de direito, mas
discordar se eles séo satisfeitos num caso. Nesse sentido, pode existir um desacordo
entre juristas brasileiros a respeito da aprovacdo ou nao pelo Congresso de
determinado dispositivo ou sobre o veto do presidente em relacdo a algum ponto.*°

Isso é chamado por Dworkin de “divergéncia empirica” (empirical disagreement).

Esse tipo de divergéncia contrasta com as teoricas (theoretical
disagreements), as quais envolvem disputas sobre os fundamentos de direito em si,
isto é, sobre o que realmente faz uma proposicao do direito verdadeira. Nesse sentido,
dois juizes podem concordar sobre o fato de uma legislacao ter sido aprovada pelo
Poder Legislativo em relacédo a determinada matéria, mas discordar, numa secéo do
tribunal, sobre qual € o direito, porque eles divergem acerca do fato da aprovacéo
dessa legislacao ser o unico fundamento de verdade juridicamente relevante num

caso.*!

Para Dworkin, a teoria positivista domina o entendimento teérico moderno

sobre os fundamentos de direito e 0s enxerga como uma questdo de simples fato

40 O exemplo do autor talvez possa ser mais esclarecedor: “Advogados e juizes podem concordar, por
exemplo, que a velocidade-limite na Califérnia € de 90 quildbmetros por hora se a legislacdo desse
estado contiver uma lei nesse sentido, mas podem divergir quanto ao fato de ser este o limite de
velocidade, por discordarem quanto a existéncia de tal lei na legislacdo estadual vigente. Poderiamos
dar a isso o nome de divergéncia empirica sobre o direito” (DWORKIN, 2014b, p. 07-08).

41 O exemplo dado por Dworkin € o seguinte: “[Advogados e juizes] Podem concordar, empiricamente,
qguanto aquilo que os repertorios de legislacéo e as decisdes judiciais precedentes tém a dizer sobre a
indenizacéo por danos provocados por companheiros de trabalho, mas discordar quanto aquilo que a
lei das indenizacdes realmente €, por divergirem sobre a questédo de se o corpus do direito escrito e as
decisfes judiciais esgotam ou nao os fundamentos pertinentes do direito. Poderiamos dar a isso o
nome de divergéncia “tedrica” sobre o direito” (DWORKIN, 2014b, p. 08).
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(plain fact view). Ela sustenta que os fundamentos de direito de uma comunidade sao
estabelecidos por uma convencdo entre seus aplicadores (officials). Se eles
concordam que um fato “x” (a aprovagao de um dispositivo pelo Poder Legislativo, por
exemplo) constitui um fundamento para seu sistema juridico, entdo, esse fato “x” é um
fundamento de direito. Além disso, apenas fatos capazes de serem identificados e
historicamente situados sdo os que estabelecem fundamentos de direito. Isso quer
dizer que o direito teria seu fundamento de verdade em fatos relacionados ao que
alguns atores juridicos aprovaram ou decidiram em determinado momento, por

exemplo:

[Para os positivistas] O direito nada mais € que aquilo que as
instituicbes juridicas, como as legislaturas, as cAmaras municipais e
os tribunais, decidiram no passado. Se alguma corporacao desse tipo
decidiu que os trabalhadores podem ser indenizados por danos
ocasionados por colegas de trabalho, sera isso, entao o direito. Se a
deciséo for contréria, entdo este sera o direito. Portanto, as questdes
relativas ao direito sempre podem ser respondidas mediante o exame
dos arquivos que guardam os registros das decisdes institucionais
(DWORKIN, 2014b, p. 10).

Parece que o argumento das divergéncias teoricas de Dworkin € uma critica
a incapacidade da visao positivista do direito como simples questédo de fato admitir a
existéncia dessa espécie de divergéncia e explica-la. O positivista afirmaria que a
Unica espécie de divergéncia possivel entre os praticantes do direito € a empirica,
uma vez que ha uma convencdo sobre quais sdo os fundamentos de verdade do
direito, seus desacordos estdo ligados somente ao fato historico das instituicoes
legislativas ou judiciais terem efetivamente aprovado ou decidido algo. Por sua vez, o
argumento do aguilhdo semantico é apresentado apés o das divergéncias tedricas
para explicar porque os positivistas defendem que os fundamentos de direito sao
determinados por convencdo, ou seja, pela regra de reconhecimento (SHAPIRO,
2007).

Para Dworkin, os positivistas sdo vitimas do aguilhdo por insistirem numa
semantica criterial, segundo a qual, as pessoas compartilham regras que estipulam
critérios para o uso correto de uma palavra e esses critérios compartilhados firmam o
significado dessa palavra. Assim, as regras compartilhadas para utilizar corretamente
a palavra “direito” ligam o seu significado a simples questbes de fato historico, de
forma que um advogado que rejeite esses critérios estaria utilizando “direito” de forma
absurda (SMITH, 2010).
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Isso também ocorreria em relacdo aos conceitos. Numa visdo criterial,
compartilhamos um conceito somente se fizermos o0 mesmo em relagéo aos critérios
para sua correta aplicacdo. Uma semantica criterial afirmaria que os participantes de
um sistema juridico compartilham um mesmo conceito de direito somente se eles
compartilharem os mesmos critérios para sua aplicagdo, isto é, 0S mesmos
fundamentos de direito (SMITH, 2010). Logo, “podemos discutir sensatamente se
(mas apenas se) todos aceitarmos e seguirmos 0S mesmos critérios para decidir
guando nossas posicdes sdo bem fundadas [...]” (DWORKIN, 2014b, p. 55), quando
juizes divergem (teoricamente) sobre os fundamentos do direito, eles “apenas fingem,
ou [...] divergem porgue o0 caso que tém em maos se situa numa zona cinzenta ou
periférica das regras comuns” (p. 56), devemos, consequentemente, tratar essas
discussdes como se estivessem relacionadas “a fidelidade ou reforma do direito, e
ndo quanto ao direito. Ai esta o aguilhdo: estamos carcados como seu alvo por uma
imagem demasiado tosca do que deve ser a divergéncia” (p. 56).

Para mostrar que divergéncias tedricas genuinas realmente existem no
direito, embora Dworkin se refira novamente aos casos Elmer e Henningsen, é a
introducdo do caso Tennessee Valley Authority vs. Hill (também conhecido como caso
snail darter ou TVA) que traz a luz esse tipo de divergéncia, pois 0s primeiros poderiam
transmitir a ideia de que as discussfes fossem apenas empiricas (MACEDO JUNIOR,
2013).

Nesse caso, a Suprema Corte norte-americana deparou-se com a
reivindicacdo de um grupo ambientalista em relacdo a uma barragem orcada em cerca
de cem milhdes de ddlares e quase finalizada pela Tennessee Valley Authority. O
argumento apresentado foi 0 de que essa construcdo prejudicaria o Unico habitat de
um pequeno peixe chamado snail darter (que além de ter o comprimento de trés
polegadas, ndo suscitava qualquer relevancia cientifica, estética ou econbmica),
violando a Lei de Espécies Ameagadas de 1973 (Endangered Species Act). Para a
empresa, contudo, essa lei ndo seria aplicavel a um projeto regularmente autorizado

e praticamente completo antes mesmo da legislagdo em questao ser aprovada.

A Corte decidiu pela suspensédo da construgcdo da barragem, mas ndo de
forma unanime.

Escrevendo pela maioria, o juiz Burger ressaltou que o texto da lei aplicavel

ao caso era claro e, portanto, tinha o dever de determinar a suspensao da construcao
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da barragem em razdo da ameaca trazida a uma espécie, mesmo que isso resulte em
algo financeiramente absurdo, com o desperdicio de um grande montante de dinheiro
publico. Ademais, os juizes sO poderiam se recusar a aplicar o sentido claro de uma
lei, caso fosse possivel demonstrar que a intencao dos legisladores era diferente da

exposta por esse sentido, mas isso ndo aconteceu em TVA.

A minoria discordou desse argumento pelo voto do juiz Powell. Foi defendido
que, além da Lei de Espécies Ameacadas nao se aplicar a projetos iniciados antes de
sua aprovagéo, a Corte ndo deveria aplicar textos legais claros se isso revelasse uma
consequéncia absurda, a ndo ser que fosse possivel constatar que tal resultado fosse
a intencdo do legislador. Desse modo, seria insensato interromper a construcdo de
uma barragem de alto custo aos contribuintes e perto de ser finalizada, para prevenir
a extincao de um peixe desimportante, sobretudo, porque n&o se pode afirmar que o
legislador tinha alguma intencéo parecida.

A divergéncia entre o juiz Burger e Powell € do tipo teorica, para Dworkin,
porque ambos concordam que, do ponto de vista fatico, (i) a Lei de Espécies
Ameacadas é juridicamente valida, (ii) impedir a construcao da barragem resulta em
um desperdicio financeiro para assegurar a existéncia de uma espécie irrelevante e
(i) a intencao dos legisladores ndo envolvia consideracdes a respeito de casos como
o TVA quando aprovaram a lei em questdo.*? Eles divergem, entretanto, em relacéo
a relevancia desses elementos faticos para determinar o verdadeiro direito. Para
Burger, o texto claro de uma lei juridicamente valida deve prevalecer mesmo diante
de resultados absurdos, a ndo ser que se prove que o legislador ndo tinha a intencéo
de que essa consequéncia ocorresse. O argumento de Powell € inverso, o texto claro
de uma lei valida ndo prevalece quando seu resultado € um absurdo, a ndo ser que
se comprove que a intencdo dos legisladores era a de produzir esse resultado
(SHAPIRO, 2007).

Influenciados pelo aguilhdo semantico, Dworkin acredita que os positivistas
teriam desenvolvido duas estratégias para afastar a existéncia de divergéncias
tedricas (SMITH, 2010).

42 Uma critica interessante sobre esse ponto € realizada por Brian Leiter (2009). Ele reconhece a
existéncia de casos juridicos envolvendo divergéncias teoricas, mas sustenta que o caso TVA é mal
caracterizado por Dworkin. Seu argumento é de que seria mais plausivel afirmar que Burger e Powell
tinham um desacordo empirico a respeito de um mesmo critério de validade juridica, pois ambos
concedem que a intencdo dos legisladores € determinante para a solugéo do caso. A disputa entre eles
€ sobre qual é essa intencéo e ndo sobre o critério de validade em si.
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A primeira busca destacar que, embora os juizes simulem estar discordando
sobre o que é o direito, na realidade, eles estédo discutindo sobre como ele deve ser.
Em casos como TVA, o direito existente ndo da resposta ao caso e 0s participantes
gue empregam a palavra “direito” de forma correta concordam que nao havia qualquer
direito a ser descoberto pela Corte. Em dltima instancia, os juizes simulam um
desacordo tedrico “[...] porque o publico acredita que o direito sempre existe e que os
juizes devem sempre segui-lo. [Os juizes] conspiram sistematicamente para esconder
a verdade das pessoas, para nao desiludi-las nem provocar sua raiva ignorante”
(DWORKIN, 2014b, p. 46).

Mais sofisticada, a segunda estratégia baseia-se em regras claras e situacdes
nebulosas sobre quando falamos do direito. Os juizes compartilhariam a mesma regra
determinante dos fundamentos do direito e, por conseguinte, na grande maioria dos
casos, concordam a respeito da solucdo. Todavia, essa regra pode se mostrar incerta
em determinadas situaces. Logo, embora os juizes em TVA pensem discordar
teoricamente, uma investigacdo mais precisa revelaria que, ambos utilizam uma
versao um pouco diferente de uma mesma regra para tentar adequé-la ao caso. Nesse
sentido, Burger estaria tentando estender o alcance da Lei de Espécies Ameacadas
em relacao a projetos quase finalizados, enquanto que Powell negava essa extensao

em razdo de consequéncias financeiramente absurdas.

“Se todos os juristas concordam que n&o existe um direito claro em casos
como esses que usamos a titulo de exemplo, por que, entéo, esse ponto de vista ndo
se tornou parte de nossa cultura politica popular?” (DWORKIN, 2014b, p. 46). Dworkin
acredita ndo haver prova de que os juizes estipulam como o direito deve ser e simulam
ou fingem divergir sobre seus fundamentos para evitar problemas relacionados a
separacao de poderes. As evidéncias sdo do contrario, eles discutem a melhor e Unica
solugéo para 0 caso como se tivessem a responsabilidade de aplicar o direito como
ele é e ndo sobre como agir na sua auséncia. Além disso, os juizes no caso TVA néo
divergem simplesmente sobre o alcance de uma mesma regra num caso limitrofe, eles
oferecem diferentes razdes pelas quais a Lei de Espécies Ameacadas imp&e deveres
e direitos que devem ser reconhecidos, discutem sobre aquilo que torna uma

proposicao juridica sobre o direito em TVA verdadeira.

Dessa forma, precisariamos de uma teoria que apresente uma explicacdo

mais plausivel sobre as divergéncias juridicas e busque apontar a melhor resposta
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para elas. I1sso so é possivel, segundo Dworkin, se encararmos a prética juridica como

interpretativa.

2.2.2 Interpretacédo e integridade

Um ponto de partida interessante para compreender o sentido de ter uma

atitude interpretativa perante determinada pratica é tomar o modelo n&o juridico da

cortesia.** O exemplo oferecido por Ronaldo Porto Macedo Junior nos parece

excelente:

Suponhamos que Francisco, um jovem rapaz, relate a seu amigo
Roberto que na noite anterior convidou uma garota para jantar num
restaurante e que, ao final, cada um pagou sua parte na conta. Roberto
entdo dirigiu uma critica a Francisco, afirmando que ele agiu com
imensa descortesia com relagdo a garota, visto que se espera que 0S
homens paguem a conta das mulheres quando as convidam para sair.
Francisco discordou de Roberto e afirmou que nédo foi de modo algum
descortés, visto que seus rendimentos ndo s&o superiores aos da
garota e que ndo via motivo para um tratamento desigual
simplesmente em razdo de ser ela do género feminino. Chegou até
mesmo a argumentar que em outras oportunidades pagou de bom
grado a conta de um amigo porque este estava em situagcdo
econdmica dificil. Contudo, afirmou que esta situacdo nao se repetia
em seu jantar com a garota.

[...] Imaginemos que Roberto contra-argumentou apresentando uma
concepgao de “cortesia para com as mulheres” assim enunciada: “ser
cortés com uma garota significa dar-lhe prioridade e oferecer-lhe
presentes ou favores”. Citou como exemplos paradigmaticos que
confirmavam tal concepcao a pratica corriqueiramente observavel de
permitir que as mulheres saiam dos elevadores antes dos homens,
abrir a porta do carro apGs estaciona-lo, ndo permitir que carreguem
malas e pacotes pesados, oferecer-lhes flores ou chocolates antes de
um encontro etc. Com tais exemplos, Roberto procurou mostrar como
a sua concepcao era adequada e bem-ajustada aos fatos sociais que
tomou como referéncia. Sem negar tais paradigmas, Francisco
replicou que a cortesia para com as mulheres envolveria a expressao
de consideracdo e respeito a sua dignidade, conceito esse que
implicava também o respeito ao valor igualdade. Ofereceu novos
paradigmas que serviam de apoio a suas ideias. [...] Por fim,
argumentou que sua concepcao rival de “cortesia com relagdo as
mulheres” seria superior a de Roberto, uma vez que mais abrangente

43 Para o positivismo, o xadrez poderia funcionar como uma boa analogia no auxilio da compreenséo
do direito, sobretudo em relagdo a como uma regra pode funcionar para guiar o comportamento das
pessoas integrantes dessas praticas. O problema em realizar essa analogia, para Dworkin, esta no fato
desse jogo ndo envolver divergéncias sobre interpretacdes da pratica enxadristica, pois é basicamente
constituido por regras convencionalmente aceitas pelos participantes. Em razdo disso, uma outra
pratica deveria ser tomada como referéncia para a analogia do direito: a cortesia (MACEDO JUNIOR,

2013).
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e coerente. (MACEDO JUNIOR, 2013, p. 203-204, destaques do
autor)

Embora Francisco e Roberto compartilhem alguns exemplos de cortesia,
ambos discordam sobre o que realmente significa “ter um comportamento cortés” e,
em ultima instancia, sobre “o que é a cortesia”. Se o conceito de cortesia fosse criterial,
poderia existir uma convencgao estipulando que ser cortés com as mulheres significa
sempre pagar as contas em restaurantes e, entdo, Roberto estaria certo. Todavia, 0s
amigos se engajam numa divergéncia porque compreendem que a cortesia envolve
uma atitude interpretativa no seguinte sentido: (i) reconhecem que a cortesia nao
apenas existe, mas que € uma pratica possuidora de valor (ou valores), de forma a
servir a algum propdsito e (i) 0 que essa pratica exige ndo esta fixado por convencdes,
mas depende do significado desse valor, logo, melhores entendimentos a respeito de

sua finalidade estabelecem o que ela autoriza ou proibe (MACEDO JUNIOR, 2013).

Diante disso, Roberto acredita que ser cortés envolve estabelecer uma
relacdo de prioridade e oferecimento de bens materiais ndo reciprocos. Francisco
pensa que o valor que melhor informa a prética da cortesia € a igualdade, entendida
nesse caso como igual consideracao e respeito pela dignidade das mulheres. Se
tomamos o ponto de vista individual, cada um deles pensa apresentar a cortesia em
sua melhor forma, associando-a a um valor (ou valores) e estabelecendo sentidos
sobre o que ela exige em relacdo as mulheres de modo a realizar tal valor na maior

medida. Desse modo, interpretar a cortesia € apresenta-la sob sua melhor luz.

Essa abordagem nos leva a proposta interpretativa da literatura, quando
Dworkin formula sua “hipétese estética” “a interpretagcdo de uma obra literaria tenta
mostrar que maneira de ler [...] o texto revela-o como a melhor obra de arte”
(DWORKIN, 2005, p. 222). Podem existir diferentes teorias de interpretacédo da obra
“Sagarana” de Guimaraes Rosa, os defensores de cada uma delas acreditam que seu
pensamento apresenta a melhor explicacao a respeito dos diferentes contos, alguns
podem até mesmo elegé-la como a melhor peca da literatura brasileira e outros nem
mesmo coloca-la entre as dez melhores. A divergéncia entre eles existe porque cada
um pensa algo significativamente diferente sobre o que é a literatura e sobre o que faz
de uma obra melhor do que a outra. Nesse sentido, interpretar “Sagarana” pressupde
um posicionamento anterior a respeito do que € a literatura e dos seus propadsitos para

gue entéo, sob esse olhar, lancar um entendimento a respeito da obra.
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Se a préatica em questéo for o direito, caso os juizes tenham que decidir se a
construgcdo quase completa de uma barragem deve ser suspensa para preservar o
habitat de um pequeno peixe aparentemente irrelevante, sua resposta sera uma
interpretacdo sobre o que é o direito, sobre os valores e o0s propdsitos que envolvem
a pratica juridica naquele contexto, para entdo buscar a melhor solugédo acerca da

exigéncia de suspensao da construcdo da barragem.

Seja em relacado a cortesia, a literatura ou ao direito, uma pergunta importante
permeia a andlise dessas praticas: afinal, qual é a melhor interpretacdo? Para
compreender o0 método interpretativo como um instrumento apropriado de analise das
praticas sociais e do que elas exigem, teriamos que entendé-lo de modo construtivo,
para tanto, Dworkin propde a distincdo da interpretacdo em trés etapas: (i) pré-
interpretativa, (ii) interpretativa e (iii) pés-interpretativa (DE LA TORRE, 2012).

Na primeira, o intérprete identifica as regras, padrdes ou descricdes de
comportamentos consensualmente aceitas entre os participantes de uma pratica.
Embora nessa etapa exista um minimo de interpretacdo, ja que esses elementos ndo
séo rotulados, € necessario um significativo grau de consenso sobre quais sao eles,
para que a empreitada interpretativa tenha sucesso. No direito, os materiais juridicos

de um sistema (leis, decretos e outros atos normativos) sdo identificados nessa etapa.

Na etapa interpretativa propde-se um valor (ou valores) para a pratica capaz
de dar conta do esquema de interesses, fins ou principios que supostamente ela
realiza ou atende. Tal atribuicdo deve passar por um teste dual: por um lado, a
interpretacdo deve satisfazer uma dimensao de “ajuste” (fit), em relacdo a como a
pratica é identificada e conhecida, por outro lado, deve apresentar a pratica em sua
melhor luz a partir do valor que oferece a melhor justificacao (justification) possivel do
objeto interpretado em conjunto com os elementos da primeira etapa. Nesse instante,
o intérprete ndo empresta a pratica um sentido de forma personalista, como se sua
posicéo fosse algo meramente subjetivo, na realidade, busca o significado do que é a
pratica num determinado contexto social compartilhado.

E na etapa poOs-interpretativa (ou reformuladora) que o intérprete vai aliar sua
ideia a respeito do que a pratica realmente requer em determinado caso de forma a
melhor se adequar a justificacdo valorativa estabelecida na etapa anterior

(interpretativa). Isso pode resultar num entendimento substancialmente diferente do
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que os padrfes identificados na fase pré-interpretativa pareciam indicar de forma
absoluta, pois eles também s&o interpretados.

Contudo, se uma concepcéo € construida dessa forma, néo significa que se
esta tentando mudar a pratica, mas apresentando o que ela realmente é e o que
requer dos seus participantes num determinado contexto. Destarte, o direito € aquilo
gue a melhor teoria interpretativa diz que ele € e as proposicbes de direito
direcionadas a casos concretos sdo verdadeiras em virtude de estarem articuladas a
essa teoria (POSTEMA, 1987). Regras convencionalmente aceitas s&o
independentes do valor da pratica interpretada e sensiveis a prépria interpretacao
deste. Nesse sentido, a atitude interpretativa envolve o reconhecimento de que
praticas convencionais historicamente presentes e aceitas numa comunidade podem
se mostrar erradas diante de uma compreensdo mais profunda dos valores que
informam seu proposito (sua “intencionalidade”). Essa interpretacdo sera correta ndo
em virtude de uma convencao a respeito de sua solu¢do, mas em razdo da capacidade
dela reunir os melhores argumentos a titulo de fundamentacdo (MACEDO JUNIOR,
2013).

A partir dessa estrutura das etapas interpretativas, Dworkin apresenta trés
possiveis teorias diferentes e rivais sobre a melhor interpretacdo do direito:
“convencionalismo” (conventionalism), “pragmatismo” (legal pragmatism) e “direito
como integridade” (law as integrity). Todas partem de uma mesma formulacao pré-
interpretativa, supostamente aceita pela maioria dos tedricos do direito: o escopo
fundamental do direito € o de regular o poder politico dos governos, tal poder sé é
legitimamente exercido quando autorizado pelos direitos e responsabilidades
estabelecidos por decisdes pretéritas. Logo, cada teoria do direito em questdo busca
oferecer a melhor interpretagdo dessa finalidade e de como as decisfes histéricas
servem a esse proposito (DE LA TORRE, 2012).

O convencionalismo englobaria a tese positivista do direito como questao de
fato. Vista sob a égide interpretativa, essa teoria afirma que a seguranca juridica € o
valor fundante do propoésito do direito. Nesse sentido, os participantes de uma
comunidade compartilhariam o entendimento de que o poder politico dos governos so
pode ser usado contra um individuo “quando alguma decisdo politica do passado
assim o autorizou explicitamente, de tal modo que advogados e juizes competentes

estardo todos de acordo sobre qual foi a decisdo, ndo importa quais sejam suas
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divergéncias em moral e politica” (DWORKIN, 2014b, p. 141). Uma proposic¢ao juridica
s6 serd verdadeira caso tenha como fundamento de verdade uma decisdo politica
passada convencionalmente aceita entre os praticantes do direito. Via de regra, 0s
juizes devem respeitar o que for estipulado pelas convencdes, a ndo ser que
aparecam casos para 0s quais ndo exista nenhuma. Entéo, j& que ndo ha convencédo
prévia, ndo haveria nenhuma resposta juridicamente correta, cabendo aos juizes
lancar mao de sua discricionariedade para buscar uma justificativa ndo-juridica para

sua decisédo e inaugurar um novo direito (DE LA TORRE, 2012).

Com uma concepgdo cética em relagcdo a formulacdo pré-interpretativa
apresentada, o pragmatismo nega que decisfes politicas do passado séo
fundamentos de verdade suficientes para justificar a atuacdo do poder politico dos
governos. O olhar dos juizes deve estar voltado para o futuro, sobretudo, nas melhores
consequéncias que suas decisdes trardo para a comunidade como um todo, pois
nenhuma disposicdo passada é valiosa por si mesma para funcionar como
fundamento de verdade do direito. Aliado a visdo do realismo juridico segundo a qual
o direito nada mais é do que uma previsdo a respeito do comportamento judicial*4,
para o pragmatismo, os direitos que as pessoas acreditam ter “sdo apenas os
auxiliares do melhor futuro: sdo instrumentos que construimos para esse fim, e nao

possuem for¢ca ou fundamento independentes” (DWORKIN, 2014b, p. 195).

Embora o convencionalismo e o pragmatismo possam parecer atraentes, € 0
direito como integridade que figura como a melhor interpretacdo da pratica juridica
para Dworkin. Sua proposta ndo é cética como a pragmatica, reconhece o
pressuposto pré-interpretativo de que direitos e responsabilidades sédo estabelecidos
por decisGes passadas e limitam a atuacao politica dos governos. Todavia, decisées
anteriores devem ser interpretadas a luz do principio (valor moral) que melhor as
justifica. O ideal da integridade é que exercera melhor esse papel justificador, pois

pressupde que o propoésito do direito ndo € o de apenas oferecer seguranca ou
previsibilidade, mas de assegurar que o poder politico seja exercido com igual

44 Embora o objetivo de Dworkin ndo pareca ser o de descrever com detalhes o realismo juridico, essa
caracterizacdo parece deixar de lado aspectos complexos e importantes dessa teoria, cujo
entendimento talvez possa ser mais claro a partir de uma reconstrucdo contextualizada dos seus
pensadores. Nesse sentido, o artigo Interpretacéo historicas e tedricas do realismo juridico de Roberto
Cestari e Sergio Nojiri (2015) apresenta uma interessante compreensado do realismo como (i) reacdo
ao formalismo e (ii) influenciado pelo florescimento do pensamento pragmatico na academia.
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consideracdo e respeito*® em relacédo a todos os membros da comunidade (DE LA
TORRE, 2012).

Essa nocédo de integridade exige que os juizes encarem o direito como um
Unico conjunto coerente de principios necessérios para justificar suas decisées. Para
tanto, devem considerar os direitos e as obrigacdes de cada individuo como se fossem
escritos por um unico autor, o qual busca uma concepcao coerente da igual
consideracao e respeito no ambito juridico. Dessa forma, os juizes adeptos dessa
proposta consideram que “as proposigdes juridicas sao verdadeiras se constam, ou
se derivam, dos principios de justica, equidade, e devido processo legal que oferecem
a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade” (DWORKIN,
2014b, p.272).

Isso nédo significa que a melhor deciséo, dada em determinado contexto, sera
cristalizada e valerd como um canone insuperavel, pois a integridade ndo esvazia a
atitude interpretativa dos participantes, pelo contrario, exige sua continuidade, mesmo

diante de respostas corretas, como um “romance em cadeia” (chain novel).

Voltando a analogia entre direito e literatura, Dworkin (2014b) sugere que 0s
juizes devem se comportar como autores engajados em um romance, no qual cada
um sera responsavel por um capitulo. Dessa forma, cada autor deve escrever um novo
capitulo de forma coerente aos anteriores, apresentando um novo passo a partir da
interpretacdo do que ja foi escrito.

Além disso, todos se comprometem em escrever o mais unificado e melhor
romance possivel como resultado desse esforco conjunto. Isso significa que a cada
novo capitulo, um dos autores decidira o significado de continuar o mesmo romance,
diferentemente do que inaugurar uma nova histéria. Por sua vez, a melhor
continuacdo do romance sera fruto da interpretacdo construtiva consistente com as
dimensdes de ajuste e justificacdo. Quanto a primeira dimenséo, sua interpretacéo
deverda ajustar-se aos capitulos ja elaborados, de modo a “[...] fluir ao longo de todo o

texto; deve possuir um poder explicativo geral, e sera mal sucedida se deixar sem

45 A concepcao de igualdade a partir da igual consideracédo e respeito integra de modo fundamental a
teoria da justica liberal de Dworkin. Em A raposa e o porco-espinho: justica e valor (2014a),
consideragdo e respeito sdo apresentados como dois principios basilares da dignidade humana, o
primeiro estd relacionado a importancia intrinseca de cada vida humana e o segundo a
responsabilidade de cada individuo em ter uma vida valorosa. Nesse sentido, o poder coercitivo estatal
s6 é legitimamente exercido quando tem igual consideracao pelo destino das pessoas e respeito aos
valores buscados por elas para ter uma boa vida (BAKER, 2010).
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explicagcéo algum aspecto estrutural do texto” (DWORKIN, 2014b, p. 277). Mesmo que
0 autor encontre varias possibilidades igualmente ajustaveis aos capitulos anteriores,
na dimenséao de justificacdo o intérprete identificara qual delas coloca o romance em
sua melhor luz, revelando o propdésito (valor) de fundamentacdo da obra como um
todo, isso envolvera os “juizos estéticos mais profundos sobre a importancia, o
discernimento, o realismo ou a beleza das diferentes ideias que se poderia esperar

gue o romance expressasse” (p. 278).

Quando o romance em cadeia é transportado para a pratica juridica, o material
juridico constituido pelos textos legais e precedentes fazem o papel dos capitulos
anteriores. Destarte, eles fazem parte de um romance cuja continuidade cabe a
melhor interpretacdo do juiz, ajustada e justificante. Mesmo que o direito se apresente
como algo por demais contraditério, sua interpretacdo deve supor uma resposta
correta, pois € “possivel encontrar um conjunto de principios razoavelmente
plausiveis, para cada segmento do direito que deva fazer vigorar, que se ajuste
suficientemente bem para poder ser uma interpretacao aceitavel” (DWORKIN, 2014b,
p. 319).

2.3 TRES CRITICAS PERTINENTES

Embora OID se mostre uma obra bastante consistente em relacdo a tese da
resposta correta, Dworkin ndo escapou a criticas. Para encerrar essa primeira divisao
do pensamento do autor, apresentaremos trés criticas encontradas em nossa
pesquisa bibliografica que pensamos ser pertinentes, de modo que, caso alguém
gueira defender a proposta dworkiniana, talvez deva se preocupar em afastar esses

contra-argumentos.

O primeiro deles esta direcionado ao entendimento a respeito do aguilhdo
semantico, pois estaria fundado numa confusdo da proposta positivista a respeito da
aplicagao linguistica da palavra “direito” e dos fundamentos de verdade das
proposicdes de direito em cada sistema juridico (HIMMA, 2002). O segundo procura
problematizar a hipotese estética interpretativa da resposta correta, em sua busca por
apresentar o direito na melhor luz (MARMOR, 2005). A terceira critica expde algumas
dificuldades em se pensar o método interpretativo da resposta juridicamente correta a

partir das dimensfes de ajuste e justificacdo (FINNIS, 1987).
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2.3.1 Sobre o aguilhdo semantico

Vimos que Dworkin acusa o positivismo de sofrer com a influéncia do aguilh&o
semantico e, em razao disso, admitir como direito apenas fatos historicamente
identificaveis, adotando uma postura criterial para sustentar que uma proposicao
juridica € verdadeira apenas se houver um consenso a respeito dos critérios
compartilhados de aplicagdo do direito. Parte do que provavelmente incomoda 0s
positivistas nesse ponto € que explicacdes criteriais de conceitos possuem, em parte,
um carater empirico e admitir que o positivismo esta comprometido com isso, como
Dworkin faz, pode ser problematico (HIMMA, 2002).

Pode-se dizer que uma explicacao é criterial quando “(i) dispbe de uma regra
gue estabelece condicbes para o0 uso (correto) de um conceito e (ii) € uma explicacéo
verdadeira em virtude do fato de que é uma afirmacao correta das condi¢des para o
uso correto do conceito atualmente empregado por aqueles que o usam” (RAZ, 2001,

p. 12, traducdo nossa) #°.

Dessa forma, esse modelo explicativo tem duas dimensdes: uma empirica e
outra metafisica. A empirica esta vinculada a alegacéo de que aqueles que usam um
conceito compartilham os critérios para seu uso correto. A metafisica diz respeito a
afirmacao de que os critérios compartilhados séo os corretos para o0 uso adequado do
conceito. Logo, ao dizer que o conceito de direito tem uma explicacéo criterial segundo
0 positivismo, Dworkin necessariamente estaria afirmando que, para um positivista,
do ponto de vista empirico, aqueles que usam a palavra-conceito “direito”
compartilham os critérios para seu uso correto. Todavia, ha duas razbes pelas quais

essa ndo é uma descricao satisfatoria do positivismo (HIMMA, 2002).

Em primeiro lugar, os positivistas via de regra concordam com Hart sobre o
positivismo juridico ser um relato descritivo das caracteristicas distintivas do direito
em geral, compreendido como um fendmeno social complexo. Eles entendem que o
proposito do positivismo € oferecer um relato conceitual do que distingue sistemas
juridicos de outros sistemas normativos. Portanto, a ideia dworkininana de que o

positivismo busca, ainda que parcialmente, fornecer um relato empirico sobre como

46 No original: “(i) states a rule setting out conditions for the (correct) use of a concept; and 2. is a true
explanation by virtue of the fact that it is a correct statement of the conditions for the correct use of the
concept actually used by those who use it”.
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as pessoas usam o conceito de direito, ndo possuiria conexdo légica com a tarefa
conceitual de diferenciar o direito de outras espécies de sistemas.

Em segundo lugar, a implausibilidade da afirmacdo empirica sobre o conceito
de direito ndo pode ser atribuida a qualquer teoria juridica mais sofisticada. Com
efeito, a disputa conceitual cladssica existente entre o positivismo e o jusnaturalismo
mostra que ndo ha um uanico conjunto de critérios compartilhados por todos que
lancam mé&o da palavra-conceito de direito. Um jusnaturalista afirma, por exemplo, que
o direito possui constrangimentos morais necessarios, mas um positivista nega isso,
defende uma relacdo ndo necesséria entre o direito e a moral.

Se 0 positivismo caracterizado por Dworkin for considerado verdadeiro, no
sentido de que a explicacdo de um conceito € uma questao de consenso linguisitco
sobre os critérios que esgotam suas condi¢cdes de aplicacdo, entdo, nem o préprio
positivismo, nem o naturalismo, ou qualquer outra teoria conceitual do direito, seriam
explicacbes corretas do direito. Disputas conceituais como essa mostram, na
realidade, que ndo ha um rol Unico e exaustivo de critérios para a aplicacédo da palavra-
conceito direito capaz de embasar um acordo geral (HIMMA, 2002).

Essas qualidades atribuidas por Dworkin podem soar estranhas a um
positivista quando destacamos a seguinte passagem a respeito da insuficiéncia de

sua teoria:

Se dois advogados estdo de fato seguindo regras diferentes ao
empregar a palavra “direito”, usando critérios factuais diferentes para
decidir quando uma proposic¢éao juridica € verdadeira ou falsa, entdo
cada qual deve ter em mente algo diferente quando afirma o que é o
direito (DWORKIN, 2014b, p. 53, destaques do autor).

Nesse ponto, Dworkin conjuga duas afirmacdes: (i) os fundamentos de direito
séo esgotados por um critério de validade juridica compartilhado e (i) um critério
compartilhado de aplicacdo exaure as condi¢des para a correta aplicagéo do conceito
de direito. Ao que tudo indica, o autor pensa que essas duas afirmacbes sao
equivalentes, todavia, elas ndo sdo (COLEMAN, 2001). A afirmacao, por exemplo, “se
dois advogados seguem regras diferentes no uso da palavra “direito”, logo, cada um
deve querer dizer algo diferente do outro ao falar o que é o direito” € plausivel se o
significado ou conceito de direito € constituido por um rol exaustivo de regras para o

seu uso. Se o significado da palavra “direito” é esgotado por regras para o uso da
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palavra, assim, duas pessoas com diferentes regras para o uso da palavra “direito”

poderiam estar atribuindo diferentes significados a ela (HIMMA, 2002).

Entretanto, a afirmacao “se dois advogados usam critérios factuais diferentes
para decidir guando uma proposicao de direito € verdadeira ou falsa, entdo, cada um
deve querer dizer algo diferente do outro quando dizem o que é o direito” é falsa
mesmo se os fundamentos de direito sdo esgotados por um critério de validade
compartilhado, pois duas pessoas autorizadas para aplicar o direito e localizadas em
dois paises com regras de reconhecimento diferentes, ainda assim, podem querer
dizer a mesma coisa com a palavra “direito”. Nao seria dificil imaginar essas duas
pessoas concordando que o positivismo oferece a melhor teoria conceitual do direito,
embora sejam participantes de sistemas juridicos diferentes e reconhecam diferentes

conjuntos de critérios de validade para cada um (HIMMA, 2002).

Ademais, ndo seria um absurdo pensar que operadores de um mesmo
sistema juridico, que compartilhem o mesmo critério de validade (ou fundamento de
direito), possam discordar sobre o conceito de direito. Eles podem concordar, por
exemplo, que ha algo no rol de critérios de validade juridica constitutivos da regra de
reconhecimento que invalide leis em desconformidade com a privacidade reprodutiva
dos individuos (reproductive privacy), entretanto, ainda assim podem divergir sobre as
razbes para a inclusdo disso como critério de validade. Um participante positivista
poderia alegar que isso consta no rol de validade em virtude de uma convencéo social,
mas um jusnaturalista poderia argumentar que este critério existe por que seu
conteudo reflete certos padrdes morais. Esses dois operadores podem, dessa forma,
concordar sobre a verdade ou falsidade de cada proposicéo que se apresente como
um critério de validade, logo, o acordo conceitual € independente do acordo a respeito

das razdes acerca dos critérios de validade (HIMMA, 2002).

2.3.2 Sobre a hipotese estética interpretativa

Passamos a segunda critica. Dworkin acredita que a melhor interpretacéo é
construtiva, seja no direito, na arte ou literatura. Ela se preocupa em atribuir um
propdsito (valor) a uma pratica com o intuito revela-la sob sua melhor luz. Isso significa
gue interpretar algo pressupde que tenhamos um entendimento prévio sobre o objeto

de interpretacdo, do seguinte modo: se vamos interpretar um texto, temos que saber
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qual tipo de texto é esse, pois é necessario ter um entendimento a respeito dos valores
inerentes a tal espécie textual para oferecer nossa interpretagdo (MARMOR, 2005).
Caso alguém deseje apresentar a interpretacdo de um poema na sua melhor
luz, por exemplo, essa pessoa fundamentara sua visdo com valores que, para ela,
tornam sua proposta a melhor e merecedora de leitura. Nesse sentido, se nos
deparamos com duas interpretacées de um poema e uma delas afirma apresenta-lo
em sua melhor luz, como um texto ainda melhor, ndo haveria sentido em preferirmos
a outra, que o retrata numa pior luz. Entretanto, Marmor acredita que Dworkin néo
oferece justificativas plausiveis para que seja sempre necessaria a busca por uma

interpretacdo que revele seu objeto sob a melhor luz.

Com efeito, o modelo dworkiniano pressupde que nédo faria sentido uma
pessoa se empenhar em sua interpretagdo caso encare sua proposta como algo
mediano, ou apenas mais uma dentre muitas, na verdade, ela deve acreditar que ira
apresentar seu objeto em sua melhor luz, caso contrario nem mesmo teriamos motivos
para nos atentar ao seu trabalho. Todavia, talvez essa pressuposi¢cao precise ser
revista, uma vez que as interpretagdes podem buscar apresentar um objeto sob certas
luzes, de forma a revelar elementos do seu significado que merecam atencéo por
algum conjunto de razdes. Essa critica pode ser esclarecida a partir de dois pontos:
() as motivacdes e os interesses a respeito das interpretagdes e (ii) as limitadas
possibilidades em julgar alguma delas como a melhor (MARMOR, 2005).

Algumas interpretacdes de obras artisticas podem ter bons motivos para
chamar nossa atencao e interesse, mesmo néo estando engajadas na apresentacao
do seu objeto na melhor luz. Uma interpretacdo psicanalitica de Hamlet talvez seja
interessante e mereca nossa atencdo em razao de jogar luzes a aspectos sutis da
obra antes despercebidos, de modo a enriquecer nossa compreensao da trama. I1Sso
€ possivel mesmo que o intérprete deixe de lado a atitude de interpretar Hamlet da
melhor forma possivel ou de que ela seja necessariamente melhor do que outras
visbes mais tradicionais. O mesmo pode acontecer em relacdo a uma adaptacéo
moderna da pec¢a, ou até mesmo numa parédia do seu conteudo. Portanto, a
afirmacdo de que as unicas interpretacdes interessantes e merecedoras de nossa
atencao sao aquelas engajadas em mostrar seu objeto na melhor luz parece néo valer

para todos os casos.
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O outro ponto da critica de Marmor a hip6tese estética da resposta correta
baseia-se no fato de Dworkin associar a interpretacdo de um objeto em sua melhor
luz & suposicdo de que € possivel, em todos os casos, considerando todas as coisas
(all things considered), julgar a respeito do que faz uma obra mais valiosa ou o melhor
exemplo possivel do género ao qual pertence. O problema é que muitas vezes nao €
possivel efetuar um julgamento que leva em consideracédo todos os aspectos (all
things considered judgment) relativos ao valor do objeto interpretado. Dessa forma,
podemos dizer que algumas interpretacdes sdo melhores ou piores que outras, mas

e dificil afirmar que alguma é “a melhor”.

Isso revela que o argumento dworkiniano ignora a incomensurabilidade de
valores: existem comparacdes avaliativas nas quais ndo é verdadeiro que a
interpretacdo A seja melhor que B, nem que A é pior do que B ou que A esteja em
paridade com B. As interpretagcbes A e B podem ser compostas por dimensdes
avaliativas diversas e ndo possuir um denominador comum suficientemente capaz de
fornecer uma métrica para um julgamento considerando tudo que existe, cujo intuito é
o de estabelecer qual é a melhor. Se tomarmos o exemplo de um romance, pode haver
uma série de elementos que podem ser considerados para avaliar sua qualidade. Uma
determinada interpretacdo pode considerar elementos que o apresentam como mais
valioso numa certa dimensdo, enquanto que uma outra pode ignorar tais aspectos,
mas ainda assim mostra-lo como mais valioso em outra dimensdo. Nao ha como
saber, considerando tudo, qual delas é melhor: “pense em ser perguntado sobre qual
€ o melhor romance que vocé ja leu; vocé provavelmente ficaria completamente
confuso, incapaz de responder. E uma pergunta tola, vocé diria, e com raz&o”*’
(MARMOR, 2005, p. 33, traducéo nossa).

Se voltarmos nossa atencéo para o direito, Dworkin parece fazer dois tipos de
distingbes: (i) a explicagdo do direito enquanto préatica social € essencialmente
interpretativa e necessariamente atrelada a valores e (ii) a interpretacdo dessa pratica
com o0 uso de argumentos, em si mesma, € uma pratica normativa de modo que o
intérprete deve julgar os valores que ele proprio concorda serem juridicamente
inerentes e justificantes, sua avaliacdo é semelhante a dos participantes de um caso

judicial.

47 No original: “Think of being asked which novel is the best that you have ever read; you would probably
remain completely baffled, unable to answer. It is a silly question, you would say, and rightly so”.
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Marmor acredita que Dworkin esta correto quanto a primeira afirmacéo, de
fato, parece ser verdade que as teorias interpretativas estéo ligadas a identificacao de
valores. Mas pensa que € implausivel afirmar em seguida que, pelo fato do direito ser
uma pratica normativa, entdo sua interpretacdo serd normativo-avaliativa, cujo

objetivo é apresenta-lo sob sua melhor luz.

Essa segunda afirmacdo parece ignorar a diferenca entre dois
empreendimentos diferentes e independentes. Compreender os valores inerentes a
uma pratica do ponto de vista tedrico, bem como o que demandam dos seus
participantes, é diferente e ndo implica em realizar um julgamento avaliativo a respeito
deles. Nesse sentido, uma pessoa pode, certamente, formar uma visédo a respeito dos
valores que os vegetarianos julgam ser inerentes e justificantes de sua pratica, sem
ter uma visado de concordancia ou discordancia a respeito deles ou passe a aderir ao

que eles demandam.

A aparente confusdo dworkiniana nesse ponto, para Marmor, talvez decorra
de sua tese estética relacionada a resposta correta, no sentido de ser necessario
interpretar o direito em sua melhor luz, o que é um problema. Mas, mesmo se
aceitarmos essa tese, ndo parece ser plausivel sustentar que uma teoria do direito
deva, necessariamente, basear-se em julgamentos avaliativos da mesma espécie das

quais se espera que juizes e outros participantes tenham.

O motivo disso é que, para os atores da pratica juridica, o direito visa criar
razbes para acdo. Eles o encaram normativamente, como algo para guiar suas
condutas, entdo, faz sentido falar que, do seu ponto de vista, a interpretagao envolve
o julgamento de valores, quando devem decidir qual entendimento é mais adequado
moralmente. Todavia, o0 melhor ou mais adequado exemplo para um tedérico do direito
nao necessariamente significa o moralmente melhor, o que pode depender dos
propoésitos que ele acredita serem inerentes a uma teoria sobre a natureza do direito.
O moralmente melhor pode servir ao tedrico se este pensa que o0 proposito de uma
teoria € a de justificar o direito ou explicar porque as pessoas possuem razfées para
obedecer a lei, mas essa seria uma questdo longe do centro de discussdes da teoria
analitica do direito, cujo esforco esta direcionado ao estudo da natureza do direito,
sobre o que ele é, ndo sobre a obrigacao de obedecé-lo (MARMOR, 2005).
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2.3.3 Sobre as dimensdes de ajuste e justificacao

A Ultima critica que gostariamos de expor se assemelha a anterior ao também
destacar a incomensurabilidade, mas a relaciona as duas dimensdes que decorrem
do modelo de interpretacdo construtivo: em determinados casos, uma interpretacao
pode parecer melhor quanto ao seu ajuste (fit) aos materiais ja disponiveis, enquanto
uma outra concorrente se mostra melhor na dimenséao de justificacdo (justification),

nao sendo possivel indicar qual é a melhor afinal (FINNIS, 1987).

A tese da resposta correta de Dworkin, além de incorporar sua teoria do direito
como integridade, deve funcionar como um forte argumento de justica contra a viséo
de que enquanto ha iniumeras formas de fazer a coisa errada, também ha varias
situacBes nas quais as opgoes certas sdo razoaveis mas incompativeis entre si, assim,
deveriamos buscar uma boa resposta e descartar outras, mas nao nos iludir com a

melhor.

Finnis acredita ser verdade que escolhas erradas sobre a distribuicdo de bens
sociais ou nas relagdes entre as pessoas levam a injusticas. Por isso, quando néo
fazemos escolhas erradas, chegamos a resposta correta do ponto de vista da
resolucado de um problema prético. Mas isso ndo implica na relacdo entre justica e a
busca por “a resposta correta”. As dimensoes de ajuste e justificagao da interpretacéo
dworkiniana, na realidade, evidenciam que, num contexto realista, € um problema
apostar numa unica resposta correta diante de caso dificil, onde podemos identificar
duas ou mais respostas que aparentemente nao violam nenhuma regra vinculante das

decis@es judiciais ou de outro intérprete aplicador.

Com efeito, um caso é realmente dificil quando as respostas aparentemente
certas sdo diferenciadas por critérios de avaliagdo como 0s propostos de ajuste e
justificagdo. Para Finnis, Dworkin tentou solucionar o problema da
incomensurabilidade desses critérios em LDS organizando-os de forma prioritaria: as
interpretacbes concorrentes devem se ajustar adequadamente a pratica, dentre as
gue satisfazem esse teste, aquela que justifica a pratica (apresentando-a em sua
melhor luz) € a melhor, embora ela possa se ajustar menos do que uma outra
concorrente. Todavia, essa era uma solucdo vazia, pois ndo estabelecia um critério
claro para especificar quando o ajuste era adequado, por exemplo, para identificar o

limiar para além do qual prevaleceria o critério da justificacdo. Assim, se supostamente
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apostamos nesse método para responder a questao “quando o ajuste € adequado?”
num caso, as respostas interpretativas candidatas também deveriam ser submetidas
aos critérios de ajuste e justificacdo. Isso poderia resultar numa regressao infinita, um

vicio que enfraguece a plausibilidade da teoria.

Em OID, a aposta dworkiniana para afastar a incomensurabilidade esta na
metafora do “equilibrio” (balance) das virtudes politicas assimiladas por cada
interpretacdo: “[...] mesmo quando uma interpretacdo sobrevive a exigéncia
preliminar, qualquer inadequacao [desajuste] ira voltar-se contra ela, [...] no equilibrio
das virtudes politicas” (DWORKIN, 2014b, p. 306).

O problema com essa solucéo, para Finnis, é que ainda continuamos sem
uma métrica capaz de determinar com clareza os diferentes critérios de ajuste e
justificacao, pois ter um “equilibrio” de virtudes pode simplesmente significar ter em
mente, de forma consciente, todos os fatores relevantes e escolher (choose) uma
resposta. Se voltarmos nossa atencdo a fenomenologia da escolha, parece ser uma
caracteristica desse ato que, uma vez realizada a respeito de algo, os fatores que
favorecem essa decisdo nos parecem mais relevantes ou melhores, em relagéo aos
gue favorecem as opc¢des rejeitadas, de forma que a alternativa escolhida aparenta

ser superior ou “a melhor” aos nossos olhos.

Embora tenhamos essa sensacao, a verdade € que ndo fomos guiados pelo
método interpretativo da “resposta correta”’, mas nossos proprios sentimentos e
inclinacdes determinaram nossa escolha. Além disso, guando uma deciséo juridica €
tomada por um colegiado de juizes num tribunal superior, o que faz de sua decisédo
uma resposta correta ndo sdo apenas 0S pensamentos e atitudes daqueles que a
tomaram, mas o proprio sistema juridico que os autorizou a decidir aquele caso
determinado (FINNIS, 1987).

Na realidade, Finnis reconhece que o problema da incomensurabilidade é
mais intenso do que retratado, pois ndo ha apenas duas dimensdes de ajuste e
justificacdo, mas diversas igualmente dificeis de serem medidas. Todavia, podemos
dizer, em resumo, que existem incontaveis maneiras de decidir incorretamente um
caso dificil, mas a proposta bidimensional de Dworkin para determinar a resposta
correta, dentre variadas aparentemente certas, ndo parece ser um argumento valido
contra 0 senso comum de alguns juristas que pensam que em alguns casos faceis

existem respostas corretas, enquanto que em outros existe mais do que uma, e a
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argumentacdo racional em si, seja ela juridica ou moral, ndo nos oferece os recursos
para identificar qual € a melhor. Se correta, a critica de Finnis parece questionar um
aspecto importante da tese da resposta correta, sua funcionalidade para a pratica dos

juizes.

2.3.4 Sobre as criticas

Nosso intuito com a apresentacao das criticas nesse topico do trabalho foi o
de problematizar alguns pontos da teoria de Dworkin referentes ao que chamamos de
primeira etapa da tese da resposta correta. Com efeito, vale dizer que as obras
analisadas neste capitulo foram importantes de tal forma que repercutiram
significativamente no ambiente da teoria do direito, incentivando um frutifero debate

de ideias que incitam a producao de textos e seminarios até os dias de hoje.

O primeiro contraponto apresentado visou debater a acusacéo dworkiniana do
aguilhdo semantico apontada ao positivismo. Esse foi um ponto da teoria de Dworkin
gue suscitou inUmeros contra-argumentos interessantes que poderiam ser objeto de
uma nova dissertacédo.*® Acreditamos ser pertinente a critica elaborada por Himma
(2002) em virtude dela revelar um potencial equivoco a respeito da regra de
reconhecimento por parte do entendimento de Dworkin. Determinar qual é o
significado do termo “direito” pelo seu uso linguistico parece ser algo distinto de
conceitualmente estabelecer quais sédo os fundamentos de direito (ou validade) de um

sistema juridico qualquer com base numa regra de reconhecimento.

Nessa perspectiva, a regra de reconhecimento de dois sistemas juridicos
diferentes pode revelar que os aplicadores do direito utilizam critérios diferentes para
decidir quando uma regra é valida, logo, afirmacdes distintas podem ser feitas a
respeito da validade de uma regra em cada sistema. Contudo, isso né&o
necessariamente significa que, do ponto de vista conceitual, se esta afirmando que o
direito € uma pratica diferente em cada comunidade. Isso nos permite concluir que
Dworkin elabora uma vinculagcdo questionavel entre a suposta posicdo sustentada

pelo positivismo a respeito da aplicagao linguistica do termo “direito” e os critérios que

48 DiscussOes interessantes a respeito do aguilhdo semantico também podem ser encontradas em:
Hebert Hart and the semantic sting, de Timothy Endicott (2001), Theoretical Disagreement and the
Semantic Sting, de Dale Smith(2010) e Dworkin's fallacy, or what the philosophy of language can't teach
us about the law de Michael S. Green (2003).
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determinam o valor de validade de cada proposi¢do juridica, aspecto que parece
problematizar seu argumento a respeito do aguilhdo semantico.

Vimos que Dworkin acredita que a resposta juridicamente correta se baseia
num modelo interpretativo da pratica juridica. A segunda critica exposta visa levantar
algumas indagac®es a respeito do que significa interpretar a partir da hipétese estética
dworkiniana. Para Dworkin, a interpretacdo que vale a pena deve se esforcar em
apresentar o direito em sua melhor luz, pois ndo haveria sentido em aceitarmos como

satisfatoria qualquer tentativa que encare esse empreendimento de outra forma.

Porém, os argumentos apresentados por Marmor (2005) nos indicam que,
mesmo que uma interpretacdo nao vise expor seu objeto em sua melhor luz, ainda
assim podemos ter razdes para pensar que ela é interessante e que nos ajuda a
enriguecer nossa compreensao acerca do objeto sobre o qual se debruca. Ademais,
para ser possivel dizer que uma interpretacdo € definitivamente “a melhor” seria
necessario que nosso julgamento levasse em consideracao a totalidade de aspectos
que envolvem o objeto interpretado, porém, muitas vezes uma nova proposta
interpretativa pode revelar faces do objeto que antes ninguém tinha dado conta. Por
isso, talvez seja melhor ficarmos com uma posicdo mais modesta, sustentando que
algumas interpretacdes podem ser melhores do que outras, mas ndo que uma é “a
melhor”.

Os aspectos apontados por Marmor também mostram que a hipotese estética
acaba tratando dois empreendimentos distintos da mesma forma: o projeto tedrico-
conceitual e os julgamentos interpretativos. Dessa forma, é possivel concluir que,
quando um individuo deseja fazer afirmacdes sobre os valores que uma pratica como
o direito privilegia, embora ele possa optar por tomar o ponto de vista das pessoas
gue participam da prética para entender o que ela demanda, ndo necessariamente
fara afirmacdes avaliativas engajadas. Em virtude disso, ao afirmar que determinado
valor é o que melhor informa determinada pratica, do ponto de vista tedrico-conceitual,
ndo necessariamente se esta defendendo tal valor como o moralmente melhor. S&o
0s atores da pratica juridica que, em casos concretos, vao fazer julgamentos
avaliativos sobre quais sdo os valores que pensam ser mais adequados para

funcionarem como fundamento de suas acoes.

Dois elementos importantes da teoria de Dworkin sdo questionados na ultima

critica retratada. Finnis (1987) nos leva a concluir que as dimensdes de ajuste (fit) e
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justificacdo (justification) sédo potencialmente incomensuraveis e as tentativas de
Dworkin em afastar essa acusagéao recorre a argumentos que nao conseguem definir
com clareza o sentido que tais dimensdes podem ter na pratica, ponto que acaba
enfraquecendo sua plausibilidade enquanto parte de um modelo de racionalidade
juridica.

Além disso, é interessante notar que Finnis recorre a fenomenologia da
escolha para corroborar seu argumento a respeito da implausibilidade pratica das
dimensoes de ajuste e justificacdo. Essa perspectiva nos parece pertinente em virtude
de revelar quais sé&o os processos mentais que, embora ndo percebamos, envolvem
a tomada de uma decisdo. Com efeito, algumas obras nacionais visam tratar desse
ponto com o apoio da psicologia e neurociéncia, destacando, por exemplo, alguns dos
vieses que podem influenciar a escolha por determinado argumento ou posi¢ao.
Nesse sentido, vale a pena citar a coletanea de artigos Direito, psicologia e
neurociéncia, organizada por Sergio Nojiri (2016), bem como os livros Novas fronteiras
da teoria do direito: da filosofia moral a psicologia experimental organizado por Noel
Struchiner e Rodrigo de Souza Tavares (2014) e Teoria da argumentacao juridica de
Fabio P. Shecaira e Noel Struchiner (2016), em especial, o capitulo 07 “Descoberta e

justificagao”.
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CAPITULO 3 — SEGUNDA ETAPA DA RESPOSTA CORRETA

No capitulo anterior procuramos mostrar que a teoria de Dworkin mantém a
existéncia de uma Unica resposta correta para casos juridicos, mesmo diante dos
considerados dificeis, quando aparentemente nenhuma regra explicita o regula e
identificamos divergéncias teoricas entre os aplicadores do direito, em especial 0s
juizes*. Estes ultimos, ao se depararem com tal situacéo, encaram e devem encarar
o direito de modo interpretativo. A resposta correta € construida a partir de um método
gue envolve o reconhecimento de valores inerentes a pratica juridica, orientados a um
propésito (a “intencionalidade” do direito). Nesse sentido, os juizes devem engajar-se
numa avaliagdo moral acerca do valor que melhor fundamenta o direito,

apresentando-o em sua melhor luz, de forma a melhor se ajustar e justificar tal pratica.

A perspectiva dworkiniana coloca as avaliagdes morais em papel fundamental
na decisao do juiz, de modo que uma resposta juridicamente correta sé existe se for
possivel encontrar, de modo objetivo, uma resposta moralmente correta. O terceiro
capitulo da dissertacéo se inicia abordando os argumentos de Dworkin a respeito da
viabilidade de uma resposta correta no dominio moral. Num segundo momento,
apresenta-se a visao dworkiniana a respeito da relacdo entre a teoria positivista
supostamente arquimediana e diferentes tipos de conceitos, encerrando com a

apresentacao de algumas criticas com as quais a pesquisa se deparou.

3.1 RAZOES PARA ACREDITAR NA OBJETIVIDADE

Os primeiros argumentos de Dworkin acerca da objetividade da moral foram
apresentados em forma de critica a Lorde Devlin no artigo Lord Devlin and the
Enforcement of Morals (1966). Este pensava que o direito autorizava o Estado a usar
o sistema penal para fazer com que questdes morais fossem impostas a comunidade.

Tais questbes poderiam ser determinadas a partir dos sentimentos profundos
de intolerancia e indignagao do corpo de jurados do juri (composto por “homens-

médios”) em determinados casos. Embora Dworkin reconhega uma premissa

49 Sabemos que a definicdo de casos dificeis (hard cases), sobretudo sobre o que realmente os faz
dificeis gerou controvérsias (SHAPIRO, 2007; LEITER, 2009; COLEMAN, 1982), todavia, a definicao
utilizada nos parece ser plausivel diante dos argumentos dworkinianos apresentados no capitulo
anterior.
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igualitaria implicita no argumento de Devlin ao sustentar a determinag¢@o moral a partir
da visdo do homem comum, sua critica afirma que o campo da moralidade € mais
complexo do que a identificacdo dos sentimentos de um corpo de jurados em
determinados casos. Por conseguinte, tais sentimentos, por si sO, nao constituiriam
uma métrica plausivel nessa dimenséo, eles precisariam passar pelo filtro da razao, o
qual separa meras emoc¢bes de uma genuina posicdo moral, que sO pode ser

sustentada produzindo-se razdes (GUEST, 2013).

Esse texto inicial de Dworkin apresenta a importancia da razao para sua
perspectiva acerca da objetividade do ponto de vista moral. No capitulo anterior, a
objetividade do direito e da moral aparece ao lado de outras teses, como a dos direitos,
da interpretacdo e da nao discricionariedade dos juizes, por exemplo. Nos parece,
todavia, que a objetividade da moral passa a ocupar o centro das discussoes a partir
de Objectivity and Truth: you’d better believe it (OT) (1996) e é retomada em A raposa
e 0 porco-espinho: justica e valor (ARP) (2014a)%°. Por isso, a partir de OT,
classificamos o pensamento de Dworkin acerca da resposta correta numa segunda

fase e nos tdpicos seguintes procuramos expor os detalhes de tal posicionamento.

3.1.1 Os diferentes tipos de ceticismo

Em OT e ARP, Dworkin se aproxima do debate travado no campo da
metaética® com o intuito de questionar visdes céticas a respeito dos valores serem

objetivos, as quais ameacariam sua tese da Unica resposta correta®:;

Existe alguma verdade objetiva? Ou devemos finalmente aceitar que,
no fundo, no fim das contas, filosoficamente falando, ndo ha verdade
‘real” ou “objetiva” ou “absoluta” ou “fundacional” ou “de fato” ou
‘resposta correta” sobre qualquer coisa, que mesmo nossas
convic¢des mais confiantes sobre o que aconteceu no passado ou
sobre o0 que é feito o universo ou sobre quem somos ou sobre o que é

50 Essa obra foi originalmente publicada em 2011 (Justice for Hedgehogs). Nesta dissertacao,
utilizamos a primeira edicao brasileira traduzida e publicada pela WMF Martins Fontes em 2014.

51 A metaética estd comprometida com o entendimento dos pressupostos e dos compromissos do
pensamento e pratica moral. Trabalha com problematizacdes acerca do significado de nossos
posicionamentos morais, sua justificacdo, bem como sobre a verdade deles, a partir de questbes como:
existem “fatos morais”? Nossas posicdes morais sdo culturalmente relativas? A moral tem mais a ver
com sentimentos ou com a verdade fatica? Como padrbes morais fornecem razdes para o
comportamento das pessoas? (SAYRE-MCCORD, 2014).

52 Em OID, Dworkin ja tinha apresentado os dois tipos de ceticismos que desafiam sua teoria: externo
e interno. Contudo, nos parece que em OT e ARP seus argumentos estdo mais claros e melhor
desenvolvidos, desse modo, optamos por apresenta-los a partir desses textos posteriores.
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belo ou sobre quem € perverso sdo apenas nossas convicgoes,
apenas convencdes, apenas ideologia, apenas distintivos de poder,
apenas regras dos jogos de linguagem que escolhemos jogar, apenas
o produto de nossa disposi¢do irreprimivel de nos enganar que
descobrimos la fora em algum mundo externo, objetivo, intemporal,
independente da mente, o que nds realmente inventamos por nos
mesmos, fora dos instintos, imaginacéo e cultura? (DWORKIN, 1996,
p. 87, traducdo nossa).>®

Num primeiro momento, o autor se preocupa com dois tipos de ceticismos: (i)
externo e (ii) interno. O ceticismo externo se alia a um modelo tedérico “arquimediano”
(archimedean)®* ao pretender questionar a objetividade da moral a partir de um ponto
de vista avaliativo distante (externo). Dessa forma, seu argumento de que ndo é
possivel afirmar a existéncia de uma verdade moral ndo dependeria de qualquer
premissa normativa (DWORKIN, 1996).

De outro modo, o ceticismo interno ndo pretende se sustentar fora do contexto
avaliativo. De forma mais limitada ou ampla, nega-se a verdade de alguma afirmacao
moral a partir da verdade de um grupo normativo distinto de justificativas. Dworkin
utiliza como exemplo de ceticismo interno limitado as pessoas céticas em relacdo a
moralidade sexual convencional. Elas dizem que néo é verdade que atos sexuais Sao
inerentemente bons ou ruins, certos ou errados, porque, na realidade, apenas o
sofrimento é inerentemente ruim. Muitos atos condenados pela moralidade sexual
convencional, como 0s homossexuais, por Si mesmos, ndo promovem ou previnem o
sofrimento a nenhum dos participantes, consequentemente, essa moralidade deve ser
rejeitada. Um ceticismo interno mais amplo pode estar direcionado a moralidade como
um todo. Partindo da premissa de que Deus é o Unico fundamento plausivel para
exigéncias morais, um cético interno amplo pode argumentar que Deus nédo existe,

portanto, ndo é possivel falar em exigéncias morais verdadeiras.

53 No original: “Is there any objective truth? Or must we finally accept that at bottom, in the end,
philosophically speaking, there is no "real" or "objective" or "absolute" or "foundational" or "fact of the
matter" or "right answer" truth about anything, that even our most confident convictions about what
happened in the past or what the universe is made of or who we are or what is beautiful or who is wicked
are just our convictions, just conventions, just ideology, just badges of power, just the rules of the
language games we choose to play, just the product of our irrepressible disposition to deceive ourselves
that we have discovered out there in some external, objective, timeless, mind-independent world what
we have actually invented ourselves, out of instinct, imagination and culture?” (DWORKIN, 1996, p. 87).
54 Esse termo foi utilizado por Dworkin como uma metafora ao principio de alavancas de Arquimedes
de Siracusa, o qual teria dito: “Dé-me um ponto de apoio € moverei o mundo”. Posi¢gbes arquimedianas
funcionariam como uma alavanca situada fora das praticas humanas a partir da qual seria possivel
avalid-las com base em premissas independentes (RIPSTEIN, 2007).
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Essas espécies de ceticismo se diferenciam em alguns aspectos. O interno
se baseia em julgamentos morais positivos e tem implicagdes diretas para a acao.
Com efeito, quando avaliamos algo, lancamos mao de predicados morais como
“‘moralmente bom”, “justo” ou “moralmente proibido”. Num julgamento moral positivo,
atribuimos um predicado moral a uma pessoa, evento ou ato (“matar € moralmente
errado”) e, num negativo, negamos tal atribuicdo. O ceticismo externo & austero
(austere), no sentido de ndo se basear em qualquer julgamento moral positivo, e
neutro (neutral), por ndo tomar partido em controvérsias morais substantivas, “seu
ceticismo esté direcionado, eles dizem, ndo para convic¢des morais substantivas mas
sim para opinides de segunda ordem sobre essas convicgdes” (DWORKIN, 1996, p.

92, traducdo nossa)®®.

Dessa forma, um cético externo pode concordar com alguém sobre o
genocidio ou a escraviddo serem moralmente erradas, por exemplo. Todavia, ele
negara que essas praticas sdo realmente erradas ou que a corre¢ao ou incorrecao
delas esta “ai fora” (out there) na realidade para ser demonstrada. Insistiria que a
qualidade “errada” atribuida a um ato ou pratica é uma questdo subjetiva, que
projetamos uma caracteristica moral na realidade de eventos que ndo sdo, em si
mesmos, certos ou errados independentemente dos nossos sentimentos a respeito

deles.

Em ARP, Dworkin introduz duas linhas de diferentes ceticismos externos: (i)
do erro e (ii) de status. O primeiro afirma que nossos juizos morais sédo falsos e estaria
comprometido com o que o autor chama de “desafio filoséfico”: uma proposicdo moral
s6 é verdadeira se existir alguma coisa no mundo que a faca verdadeira, um estado
de coisas que constituam sua verdade, j& que ndo h& nada no mundo que faca com
gue sejam verdadeiras nesse sentido, logo, € um erro dizer que a moral é
objetivamente verdadeira (SHAFER-LANDAU, 2010). Na visdo dworkiniana, essa
espécie de ceticismo defendida sobretudo por John Mackie (1977)% faz com que a
verdade moral dependa da existéncia de entidades morais semelhantes a “mérons”:

“particulas especiais cuja configuragdo poderia tornar verdadeiras as alegacbes de

55 No original: “Their skepticism is directed, they say, not to substantive moral convictions but rather to
second-order opinions about such conviction”.

56 Mackie é considerado um cético moral e o responsavel por cunhar o termo “teoria do erro” (error
theory) (JOYCE, 2016).
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que nao se deve torturar bebés ou de que as invasdes militares desnecessarias que
visam somente a mudancga de regime sao imorais” (DWOKIN, 2014a, p. 48).

Por sua vez, o ceticismo de status utiliza-se da distingdo entre afirmagdes de
primeira ordem (first-order claims) e de segunda ordem (second-order claims). Nossos
julgamentos morais mais comuns séo afirmacdes de primeira ordem, as de segunda
ordem séo afirmacdes sobre tais julgamentos. Um cético de status acredita que as
pessoas fazem afirmacdes de segunda ordem a respeito dos juizos morais serem
verdadeiros ou falsos como se estivessem descrevendo algo que estad no mundo.
Seria um equivoco atribuir tal status descritivo a um julgamento moral, pois quando
expressamos nossa opinido moral ndo estamos descrevendo nada que possa ser
verdadeiro, mas expressando um sentimento ou um estado mental, por exemplo.
Nesse sentido, “os céticos de status, [...], ao contrario dos céticos do erro, ndao dizem
que a moral € uma atividade sem base real; dizem que € uma atividade mal
compreendida” (DWORKIN, 2014a, p. 49).

Quanto ao ceticismo interno, este ndo ofereceria uma ameaca verdadeira a
tese da resposta correta porque, em ultima instancia, baseia-se em um julgamento
moral. Destarte, um cético interno que negue a objetividade de qualquer pressuposto

moral estaria condenando sua propria teoria.

3.1.2 Contra o ceticismo externo: a independéncia metafisica do valor e uma

epistemologia moral integrada

O principal objetivo de Dworkin € o de mostrar a confusdo da posicéo
arquimediana em relagdo ao dominio da moral, uma vez que “qualquer argumento de
sucesso — na verdade, qualquer inteligivel — de que proposi¢des avaliativas ndo séo
nem verdadeiras ou falsas deve ser interno ao dominio avaliativo ao invés de
arquimediano sobre ele” (DWORKIN, 1996, p. 89, tradugdo nossa)®’.
Posicionamentos supostamente austeros ou neutros sobre o que a moralidade exige
das pessoas ou sobre o que €& moralmente verdadeiro, na realidade,
inescapavelmente incluiriam premissas avaliativas sobre o que é a moral. Além disso,

julgamentos arquimedianos sobre a moral sdo também razdes para agir. Em resumo,

57 No original: “Any successful — really, any intelligible — argument that evaluative propositions are
neither true nor false must be internal to the evaluative domain rather than Archimedean about it”.
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saber a respeito do que faz um julgamento moral verdadeiro € em si mesmo uma

guestao moral.

Para analisar a neutralidade e austeridade arquimediana, suponha que um
debate moral se instale a respeito do aborto numa situacdo em que um feto é
diagnosticado como portador do “zika virus”, podendo nascer com malformagdes
neurolégicas.>® Imagine que tenhamos quatro posicionamentos a respeito do tema.
Um dos lados pensa que o aborto € proibido por algumas razées morais, um outro
pensa que € obrigatdrio por outras. Uma terceira visdo acredita que é permitido, mas
ndo € obrigatério ou proibido. Numa escala de posi¢des, o primeiro estd em um dos
lados extremos, 0 segundo no outro e o terceiro no meio dos dois anteriores, mas nao
€ neutro ao debate que estdo travando. Alguém que se alie a esta terceira visao
acredita que ambas as anteriores estéo erradas e isso possuiria implicagéo direta para
a acao que deve ser tomada no caso, portanto, sua justificativa a respeito da
permissdo do ato deve partir de fundamentos morais. Em quarto lugar, assumindo
uma suposta posicdo arquimediana, esta quem pensa que as outras trés visdes estao
erradas, pois julgamentos morais nao sdo nem verdadeiros nem falsos. Para Dworkin,
essa visdo também ndo é neutra ou austera, ela parte de fundamentos morais para
afirmar que € um equivoco defender ou refutar o aborto, apresentando implicacées

para o modo de agir no caso concreto assim como a terceira.

Quando uma pessoa diz “o aborto € errado”, para um cético externo de status,
ela realiza uma afirmacédo de primeira ordem. Essa mesma pessoa poderia continuar,
dizendo que sua primeira proposicéo é realmente verdadeira, que ela descreve uma
verdade moral universal ou um relato das coisas que estdo no mundo. O cético de
status dir4, de um ponto de vista arquimediano, que sua compreensao a respeito da
moral € equivocada, pois juizos morais ndo possuem tal status descritivo, e, dessa
forma, ndo sdo algo capaz de ser objetivamente falso ou verdadeiro. Afirmacdes de
primeira ordem apenas projetariam emog¢des num mundo no qual a moral ndo existe.
Todavia, para que essa posicao se sustente, Dworkin desafia o cético a mostrar como
juizos de segunda ordem poderiam ter um status diferente e independente de uma

posicdo moral e a pertinéncia da negacao de objetividade aos de primeira.

Dworkin ndo vé argumentos satisfatérios que demonstrem diferencas

significativas entre dizer “o aborto € errado” e “o aborto é real, objetiva, universal e

58 Exemplo ligeiramente modificado em relagao ao oferecido por Dworkin (1996).
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absolutamente errado”. A segunda proposi¢cdo n&o passaria de uma reafirmacgao,
esclarecimento ou qualificagdo da primeira, pois, nesse caso, “real”’ e “objetivamente”
podem significar que o aborto é errado independentemente do que as outras pessoas
pensam sobre o tema, “universal” e “absolutamente” podem significar que o aborto é
sempre errado em qualquer lugar do mundo. Se um cético externo pensa que a
afirmacao “o aborto € universalmente errado” ndo € nem falsa nem verdadeira, ele
inevitavelmente esta tomando partido no debate, fazendo um julgamento moral interno
sobre o aborto, ele esta pressupondo, por exemplo, que em algumas sociedades ou
em determinadas situacdes o aborto é correto. Dworkin pensa ndo fazer sentido
alguém dizer que o aborto é errado e depois afirmar que o que acabou de dizer ndo é
verdadeiro ou falso (GUEST, 2013).

Diante desse argumento, um cético de status poderia se defender alegando
gue afirmacdes de segunda ordem ndo séo meras reafirmacdes das de primeira, elas
existiriam num nivel de discurso filoséfico diferente. Dworkin toma Richard Rorty>°
como alguém que segue essa linha. Para explicar seu argumento, o cético pode lancar
mao de uma analogia com o modo pelo qual muitas vezes falamos sobre personagens
de ficcdo. No nivel de discurso da obra de ficcdo Macbeth de W. Shakespeare, uma
pessoa pode declarar que Lady Macbeth se casou ao menos uma vez antes de se
casar com Macbeth e afirmar, sem se contradizer, que aquela personagem nunca
existiu, que foi uma invencdo do autor, pois essa segunda fala estd num nivel de
discurso diferente, o da realidade. Transportando esse exemplo para 0 campo que
nos importa, um cético de status sustenta que “[...] jogamos um jogo da moral em que
€ adequado declarar, por exemplo, que a tortura é sempre objetivamente ma; e
jogamos também um jogo diferente, o jogo da realidade, em que podemos dizer que

0 erro ndo é coisa que exista” (DWORKIN, 2014a, p. 91).

Esse argumento € ainda aplicado a proposi¢cées mais gerais por Rorty. Assim
como jogamos um jogo de linguagem moral diferente da sua objetividade, usualmente
participamos de um jogo de linguagem geoldgico independente de montanhas
realmente existirem, “nesse jogo, as montanhas existem, existiram antes que

houvesse seres humanos, existirdo depois que o0s seres humanos tiverem

59 O livro Philosophy and the Mirror of Nature (1979) é considerado como a obra central de Rorty, onde
expde os principais elementos de sua filosofia pragmatica (RAMBERG, 2009). Entretanto, o argumento
de Dworkin esta direcionado ao texto Does academic freedom have philosophical pressuppositions?
(1996).
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desaparecido e teriam existido mesmo que 0s seres humanos jamais tivessem
surgido” (DWORKIN, 2014a, p. 92). Se alguém ndo concorda com isso, ndo saberia
jogar o jogo da geologia. Num jogo filosofico arquimediano diverso, poderiamos
questionar se a “Realidade como E em Si Mesma contém ou n&o contém montanhas”
(DWORKIN, 2014a, p. 92). Pragmatistas como Rorty responderiam negativamente a
essa questdo: as montanhas s6 existem no jogo da geologia.

Entretanto, a distincAo empregada por Rorty deixaria de levar em
consideracao que, diferentemente da ficcdo, ndo conseguimos mostrar Como um jogo
de linguagem ou nivel de discurso variado poderia nos ajudar a dizer que um
julgamento moral é verdadeiro sem que nos engajemos no proprio jogo moral. Mesmo
adotando a representacdo da segunda afirmacdo em letras maiusculas, Dworkin nédo
pensa existir qualquer contraste de sentido em relacdo a primeira. Se a frase “as
montanhas fazem parte da Realidade como E em Si Mesma” fosse formulada por
qualquer pessoa, seu sentido seria 0 mesmo da afirmacgao “as montanhas existem”.
A aposta em jogos de linguagem alternativos ndo conseguiria mostrar
convincentemente de que modo as afirmacdes formuladas em cada um deles séo

diferentes das elaboradas em primeiro plano.

Voltando a atencdo ao ceticismo externo do erro, o mais forte argumento
parece ser o de que a verdade ou objetividade de uma proposi¢cdo moral € uma tese
falsa porque ndo ha nada no mundo que demonstre ou comprove sua veracidade.
Com efeito, além desse argumento, Dworkin identifica outros dois defendidos por John
Mackie, tratados como menos atraentes: (i) da diversidade ou relatividade (diversity
ou relativity), no qual proposices morais sdo falsas porque as pessoas sao de
culturas diferentes e divergem sobre questdes morais relevantes, e (ii) da “estranheza”
(queerness), segundo o qual para a objetividade da moral fazer sentido, juizos morais
verdadeiros deveriam trazer, apenas por eles mesmos, a estranha consequéncia de

motivar cabalmente a pessoa que 0s sustenta a agir como demandam.

O argumento da diversidade tomaria o fato das pessoas discordarem entre si
como prova de que uma afirmagdo moral ndo pode ser verdadeira. Na visao
dworkiniana, todavia, ndo podemos tomar o fato de uma maioria acreditar que algo &
moralmente errado como prova de que tal posicionamento é correto ou verdadeiro. Se
nao faz sentido raciocinar dessa forma, porque entéo acreditar que o fato das pessoas

discordarem provaria que uma afirmagdo ndo pode ser verdadeira? A diversidade
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seria apenas um fato antropologico que nao exclui a decisdo moral sobre o que é
verdadeiro e, para tanto, as pessoas buscam justificativas, as melhores razdes para

defender o posicionamento certo.

Pelo argumento da “estranheza”, “se é verdade que vocé ndo deve sonegar
imposto de renda, o fato de vocé aceitar essa verdade teria como consequéncia atrai-
lo infalivelmente, como um im&, para declarar com precisdo sua renda e suas
deducgdes” (DWORKIN, 2014a, p. 72). Essa consequéncia € estranha porque se
olharmos para outros dominios, a verdade de um fato ndo traz consigo e por si sé uma
forca motivadora: “mesmo aceitando que um copo diante de mim esta cheio de
veneno, em certas circunstancias pode acontecer de eu nao relutar em toma-lo (p.
72). Essa perspectiva entenderia equivocadamente a ligacdo entre a moral e a
motivagao no raciocinio das pessoas. Tal equivoco estaria em pressupor que apenas
juizos morais tomados como verdadeiros sdo 0s que motivam a agir conforme seus
preceitos. Dworkin pensa que as pessoas motivadas a agirem conforme seus juizos
morais acham que tal ligacdo ndo vale apenas para os verdadeiros, mas também para
os falsos, desse modo, se alguém pensa que determinado ato é errado, vai se sentir
obrigado por uma série de razdes a nao fazé-lo. Isso significaria que “o que leva em

si a forca motivadora nao é a verdade, mas a convicgao” (DWORKIN, 2014a, p. 74).

Afinal, o que faz com que tenhamos nossas opinides sobre o que é
moralmente certo ou errado? Com essa espécie de pergunta, Dworkin pretende
enfrentar o principal argumento dos céticos do erro em relacdo a objetividade moral:
ndo ha nada no mundo que nos revele a verdade de proposicées morais, por isso,

todas sao falsas.

Se olharmos para o dominio da ciéncia, poderiamos pensar sensatamente
gue nossas opinides sobre o que o mundo é, ou as coisas que o integra, sao o reflexo
da realidade. Isso significa que a realidade € a causa de nossas posi¢des cientificas
sobre o mundo. Quando quimicos se propdem a estudar uma suposta peca de ouro,
por exemplo, suas conclusdes sao formuladas a partir de um processo causal no qual
a realidade dos elementos e ligagbes quimicas que compde esse metal € de
fundamental importancia. Nesse sentido, € o fato do ouro objetivamente possuir
algumas propriedades que revela determinados resultados em experimentos
quimicos. Ademais, tais resultados autorizam 0s quimicos a crer que uma peca

metdlica é ou ndo verdadeiramente ouro.
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Podemos pensar que, no dominio moral, nossos juizos sdo causalmente
verdadeiros desse mesmo modo? A verdade a respeito do aborto deve ser encarada
como um “fato moral’ capaz de influenciar decisivamente a forma correta de se
posicionar nesse tema? E o fato do aborto possuir alguma particula especial, um
determinado “moron”, por exemplo, que resolve o problema da verdade de nossas
proposi¢cdées morais?

Esses questionamentos nos auxiliam a compreender as duas hipoteses
levantadas por Dworkin para analisar o argumento do ceticismo do erro. A primeira
delas é a hipétese do impacto causal (IC), segundo a qual os fatos morais causam
nas pessoas a elaboracéo dos juizos morais respectivos a cada um deles. A segunda
€ a hipotese da dependéncia causal (DC), relacionada com a anterior, pois “a menos
gue a hipétese do impacto causal seja verdadeira, ninguém pode ter uma razao sélida
para pensar que qualquer um de seus juizos seja uma representacdo precisa da
verdade moral” (DWORKIN, 2014a, p. 105).

Nesse cenario, a pergunta sobre o porqué pensamos que o aborto é certo ou
errado € ambigua. Num sentido, ela pode questionar acerca das razbes que temos
para defender nossa posicao, assim, ela exige como resposta um argumento moral.
Por outro lado, pode significar um questionamento sobre as causas que nos levaram
a sustentar nossas posicoes, exigindo uma explicacéo causal como resposta. Alguém
poderia dizer que determinados tracos genéticos, combinados com outros de
desenvolvimento e de experiéncias pessoais, explicariam o fato de alguns individuos
sustentarem que o aborto é errado e outros o contrario. Entretanto, uma explicacao
desse tipo deixa de responder o primeiro sentido da indagacdo. Segundo Dworkin,
alguns filésofos chamados de “realistas morais™® defendem que certas pessoas
possuem uma sensibilidade acurada para a verdade moral, de forma a Ihes permitir

perceber a realidade do fato moral e, consequentemente, a veracidade de uma

80 Embora as discussoes filosoficas acerca do realismo de diversos pensadores sejam extensas, pode-
se dizer que o realista moral aposta na veracidade das proposi¢ées morais, cujo objetivo é o de relatar
fatos, e séo verdadeiras se conseguem corretamente percebé-los. Nesse sentido, a afirmacédo de que
“X” possui a obrigagdo moral de cumprir suas promessas e a afirmacao de que “Y” é um cachorro preto
sdo ambas tentativas semelhantes de constatagdes faticas e séo classificadas como “verdade” se a
realidade é como alegam (SAYRE-MCCOR, 2017).
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proposicdo desse dominio. Isso por si sé constituiria a razaol/justificativa pela qual

essas pessoas, em especial, estariam certas.?

Tratando de um caso de acdes afirmativas:

Se os realistas forem capazes de construir nessa mesma linha uma
explicacdo bem-sucedida de por que vocé cré que a acao afirmativa é
injusta — se conseguirem demonstrar que vOCé cré nisso por que a
acdo afirmativa de fato é errada —, estardo nesse mesmo ato
justificando sua conviccao e explicando a existéncia dela (DWORKIN,
2014a, p. 107).

Um dos pontos fracos dessa visdo decorreria da insuficiéncia cientifica para
encontrar pistas sobre como essa interacdo causal funcionaria: “ignoramos, parece-
me, a maior parte do que ha para saber sobre 0 que 0 universo contém e como Nosso
cérebro trabalha” (DWORKIN, 2014a, p. 109), ademais, ndo conseguimos sequer
imaginar como um resultado cientifico experimental poderia validar a verdade da IC.

A verdade de uma proposicao causal normalmente € verificada a partir de um
questionamento contrafactual, por exemplo, se um individuo afirma ter poderes
telepéticos e que determinada pessoa tossiu porque ele assim o0 quis, a verdade a
respeito disso pode ser verificada questionando se, mantida todas as outras variaveis,
tal pessoa teria tossido mesmo que o individuo em foco ndo o tivesse desejado.
Contudo, no dominio moral, a IC ndo pode ser verificada dessa forma, pois, se alguém
pensa que uma acao afirmativa € injusta, por exemplo, ndo faz sentido imaginar um
cenario alternativo, mantendo-se as demais variaveis, no qual a acdo afirmativa é
justa. Por ndo conseguirmos demonstrar que uma pessoa pensaria de modo diverso
sobre a acdo afirmativa se a verdade moral fosse outra, a afirmagéo de que alguém
percebe a realidade de fatos morais ndo passaria de uma reafirmacdo de seu juizo

inicial, ndo uma explicacao sobre o seu surgimento.

Além desse problema com a capacidade explicativa da IC, Dworkin acredita
gue ela é indcua, pois mesmo supondo que exista uma “forga” causal em relagéo aos

NOSSO0S juizos, ainda assim ela ndo os justifica como verdadeiros ou falsos:

Formulamos a hipétese de que a forga peculiar causa a convicgao
moral e verificamos essa hipétese desenvolvendo uma vestimenta
protetora que isola as pessoas dessa forca. Constatamos que muitas
pessoas assim protegidas formulam e expressam crencas morais

61 Dworkin sustenta uma distingdo entre “explicagédo” e “justificagdo” no dominio valorativo, o primeiro
termo é utilizado para estabelecer proposi¢ées que relacionam fatos, mas o segundo &, em si, um
empreendimento moral, lan¢ca méo de proposi¢cdes avaliativas sobre os valores.
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diferentes daquelas das pessoas nao protegidas; mas, quando tiram a
vestimenta, mudam de ideia e adotam a opinido geral. Concluimos que
a forca peculiar causa, sim, a formacdo de crencas morais nas
pessoas. Entretanto, ndo ha nada nessa histéria que indique, mesmo
de modo incipiente, que a for¢ca causa nas pessoas a formacéo de
crencas morais verdadeiras. Nada indica que a forca é, de algum
modo, equivalente a verdade moral ou um sinal dela. [...] Como
demonstrar que as crencas causadas pela forca sé&o verdadeiras?
Somente envergando a vestimenta protetora e pensando nés mesmos
sobre as questdes morais (DWORKIN, 2014a, p. 112-113, destaques
do autor).

O ponto que Dworkin pretende deixar claro € que explicacdes causais sobre
0 universo ou conclus@es acerca do que realmente constitui 0 mundo como ele é sao
irrelevantes para a verdade moral. A IC enquanto hip6tese ndo se engana sobre o que
existe, ela € uma confusdo acerca de quais argumentos sao validos para provar a
verdade de um juizo moral, uma vez que apenas nos inserindo na pratica moral e
lancando mao de argumentos morais é que podemos alcancar a verdade de

posicionamentos nesse dominio.

Temos razdes para acreditar que a escraviddo é errada e que o0s
escravocratas estavam errados em defendé-la e pratica-la, poderiamos utilizar essas
razbes num debate moral sobre o tema, entretanto, elas ndo contribuem para uma
explicacédo causal do erro ou acerto de alguém. Com isso, Dworkin esta afirmando a
tese de que o valor é independente da metafisica, isso significa que a verdade dos
juizos morais ndo se da em virtude de refletiram algo que esta no mundo, mas em
razdo dos melhores argumentos que se possa apresentar em favor deles, pois este é
um empreendimento interpretativo, no qual a objetividade ndo envolve reivindicacdes
causais a partir do mundo fisico externo: “a moral se sustenta, ou ndao, com base em
suas proprias credenciais” (DWORKIN, 2014a, p. 120).

No capitulo anterior, tivemos a oportunidade de ver que, na visdo dworkiniana,
a interpretacdo da pratica juridica envolve uma atitude propria de busca pela
verdadeira proposicao de direito (a resposta juridicamente correta). Ja que a moral é
um dominio interpretativo, ela também envolve essa atitude. Assim, quando propomos
determinada interpretagéo de um valor, nossas afirmacgdes constituem argumentos a
respeito do que consideramos ser o seu propasito, o que ele proporciona e o que deve
proporcionar. Em ultima instancia, a interpretacdo moral alcanca a verdade de um

valor “quando melhor realiza, para esse objeto, os objetivos adequadamente
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atribuidos a pratica interpretativa adequadamente identificada como pertinente”
(DWORKIN, 2014a, p, 199).

Pela hipétese da dependéncia causal (DC) sé podemos sustentar a
veracidade de proposi¢cées morais se conseguirmos demonstrar que foram causadas
pela verdade de fatos morais. Dworkin também rejeita essa hipétese em razéo dela
refutar a si prépria. Se entendida como uma afirmacéo epistemolégica geral sobre o
conhecimento, a DC insiste que um juizo sobre algo néo é objetivamente verdadeiro
a menos que se demonstre que tal juizo tenha sido causado pelo objeto a que se
refere. O problema é que esse pensamento incorre num paradoxo®?, pois caso seja
verdadeiro, ndo teriamos motivo algum para considera-lo, por si mesmo, como

verdade.

Pense na seguinte afirmacdo “apenas o posicionamento moral que pode ser
demonstrado ou comprovado como verdadeiro € capaz de ser verdadeiro ou falso”.
Conseguiriamos demonstrar a verdade de tal afirmacao? Dworkin parece sustentar
gue pensamentos desse tipo sdo paradoxais porque partem de uma proposi¢cao nao
demonstravel sobre o que faz algo verdadeiro para, em seguida, dizer que somente
proposicdes que conseguimos demonstrar como verdadeiras é que podem assim ser
classificadas (GUEST, 2013).

Com a implicacdo epistemologica da DC, o ceticismo externo do erro se
basearia na possibilidade de um ponto de vista arquimediano (fora da moralidade)
pelo qual poderiamos testar a veracidade das proposicdes morais, tomando
emprestado o modelo empirico de confirmacdo do dominio cientifico e algando-o
numa posicao hierarquicamente superior, “que tenta estabelecer padrées a priori para
crencas confiaveis, ignorando as diferencas de contetdo entre diferentes dominios de
crenga, e nao levando em conta a gama de crencgas que ja consideramos confiaveis”
(DWORKIN, 1996, p. 118-119).

No ambito cientifico, a DC seria uma hipotese plausivel, pois fatos sobre o
mundo constituem o entendimento de verdade dos cientistas. Nessa perspectiva, algo

s6 é verdadeiramente um dado sobre algum fato quando sua existéncia se da em

62 O termo “paradoxo” é usualmente utilizado para indicar contradicdes e limites de um raciocinio. Na
filosofia, podemos indicar trés tipos distintos: (i) quando um argumento racional contradiz a experiéncia,
(i) guando uma analise racional conduz a uma contradicdo e (iii) quando a experiéncia contradiz
argumentos racionais (BAGGINI; FOSL, 2008). Neste ponto, Dworkin parece fazer o uso do tipo (ii) de
paradoxo, pois observa que uma analise mais detida da hipotese da dependéncia causal pode revelar
uma contradi¢cdo dessa linha de pensamento.
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razdo de tal fato existir. Olhando para a pratica juridica, notamos que o termo “fato” é
recorrentemente utilizado em argumentos para estabelecer distingbes sobre
“‘questdes de fato”, relacionadas a evidéncias e provas do que aconteceu, e “questdes
de direito”, ligadas aos argumentos de advogados e juizes para a aplicagao de

dispositivos legais ou precedentes (GUEST, 2016).

Embora consigamos identificar o uso desse termo na pratica juridica, o
emprego do modelo epistemoldgico cientifico nos dominios avaliativos, como o direito
e a moral, ndo faz sentido, na visdo de Dworkin. As proposi¢oes formuladas nesses
ambitos interpretativos ndo dependem de relagcbes causais com elementos fisicos
para serem verdadeiras, mas dos melhores argumentos a favor de uma posicéo, logo,
o0 emprego de verificacdes faticas (empiricas) de veracidade nesses campos nao seria
apropriado.

Para Dworkin, uma das no¢des que ndo podemos abrir mao no dominio moral
€ o chamado “principio de Hume”, segundo o qual “nenhuma descoberta empirica
sobre a realidade do mundo, ou seja, sobre como o mundo é [...], pode fundamentar
qualquer concluséo sobre como ele deve ser, a menos que se acrescente uma nova
premissa ou pressuposto sobre como ele deve ser” (DWORKIN, 2014a, p. 28,

destaques do autor).

Os céticos tomariam esse principio para defender que os modelos de
conhecimento que temos acesso ndo nos permitem concluir acerca da verdade dos
juizos morais. Todavia, Dworkin apresenta um entendimento diferente a seu respeito
para afirmar a autonomia da moral em relagdo a outros dominios do conhecimento,

dotada de seus proprios critérios de investigacao e justificacdo da verdade.

Com efeito, fatos e valores se relacionam num sentido préprio. Juizos sobre
esculturas ou pinturas seriam exemplos de que muitas vezes é dificil definir o valor de
algo sem nos referirmos a fatos empiricos sobre o que realmente aconteceu ou existe.
A verdade de proposi¢cdes empiricas é parte do processo de formulacdes de juizos de
valor, avaliar uma obra de arte seria uma tarefa complicada se ela ndo existisse ou
nao pudéssemos ter algum contato com ela (visual, auditivo e etc.). Contudo, o valor
da pintura que estamos avaliando ndo se confunde com suas propriedades fisicas,
nesse sentido, nenhum fato é suficientemente capaz de, por si s6, estabelecer um
valor. Todo argumento que apoie ou refute uma proposi¢ao avaliativa sobre a pintura,

tem de incluir ou pressupor premissas avaliativas (GUEST, 2016).
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Quando pensamos a respeito do que faz algo verdadeiro, notamos que a
verdade é apenas a relacdo entre proposicées e o que faz delas verdadeiras em
determinada esfera do conhecimento, por isso, pareceria equivocado pressupor um
anico padrdao epistemolégico de verdade hierarquicamente superior aplicavel a
qualguer dominio (GUEST, 2016). Logo, a epistemologia de um determinado campo
do conhecimento ndo pode se colocar num ponto arquimediano superior, ela deve ser
suficientemente interna para conseguir justifica-lo, olhada do ponto de vista interno
das pessoas que possuem convic¢des e queiram testa-las, modifica-las ou até mesmo

abandona-las.

Se queremos estabelecer uma epistemologia moral adequada ao seu
dominio, um modo de conhecer proposicées morais verdadeiras, temos de oferecer
uma epistemologia integrada, sendo ela mesma uma teoria moral substantiva.
Dworkin sabe sobre as acusacdes de seu pensamento ser circular, em razédo de
associar sua concepcao epistemoldgica da moral a prépria moral, mas ndo encara
isso como um problema, pois acredita ndo existir um modo pelo qual nés podemos
verificar a verdade de nossos juizos morais sem nos referirmos a outros do mesmo
dominio, ndo é possivel demonstrar externamente, como na ciéncia, a veracidade de
nossos argumentos a favor de um posicionamento, nos restaria a esperanca de

convencer aqueles que discordam:

Somos sempre culpados de uma espécie de circularidade. Nao tenho
como verificar a precisédo de minhas convic¢des morais exceto usando
outras convicgdes morais. Minhas razfes para pensar que sonegar
impostos é errado serdo boas se os argumentos em que eu me basear
forem bons. Essa imagem da dificuldade é simplista demais: temos a
esperanca de que o circulo das nossas opinides tenha um raio um
pouco maior que isso. Mas, se estou diante de um individuo cujas
opinides morais diferem radicalmente das minhas, ndo posso ter a
esperanca de encontrar em meu conjunto de razdes e argumentos
algo que ele possa aceitar sem ser, a seus proprios olhos irracional.
N&o posso lhe demonstrar que minhas opinides sdo verdadeiras, e as
dele, falsas. Mas posso ter a esperanca de convencé-lo — e a mim
mesmo — de algo que, muitas vezes, € mais importante: de que, ao
desenvolver minhas opinides e agir com base nelas, eu agi com
responsabilidade (DWORKIN, 2014a, p. 151, destaques do autor).

Essa passagem parece revelar um ponto crucial de toda argumentacéo de
Dworkin a favor de uma epistemologia moral integrada e de importancia fundamental
para sua tese da resposta correta: a presenca de uma responsabilidade moral aliada

a Nossos juizos.
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3.1.3 Responsabilidade moral e integridade

A partir do pressuposto de que ndo h&a nada objetivo no mundo que faz com
gue nOsSSOS juizos morais sejam verdadeiros, a posicdo cética excluiria a
responsabilidade moral que envolve a elaboracédo e a defesa de nossas convicgoes
morais ou juridicas, tratando-as como mera questao de opinido. O problema é que se
alguém acredita que seu posicionamento a respeito do aborto € apenas sua opinido,
isso nao liberaria tal pessoa da arena da verdade. Muitas pessoas “tinham a opiniao”
de que a terra era plana, mas tal concepcéo se mostrou falsa apds algumas pesquisas.
Se olharmos para o0 contexto pratico, as pessoas estdo a todo tempo “emitindo
opinides” verdadeiras ou falsas a respeito de algo, na realidade, a prépria frase “em
minha opinido”, inaugurando ou terminando alguma fala, parece ser utilizada por
pessoas que reconhecem que seu o posicionamento pode estar equivocado (GUEST,
2013).

Na visdo dworkiniana, a chave para entender nossa responsabilidade moral é
a nocdo de integridade (unidade) dos valores, aliada a uma epistemologia

interpretativa:

[...] a interpretacdo entrelaca e une os valores entre si. Somos
moralmente responsaveis na medida em que nossas diversas
interpretacdes concretas alcancam uma integridade geral, de tal modo
que cada uma delas sustente as outras numa rede de valores que
abragamos autenticamente (DWORKIN, 2014a, p. 152-153).

Para exercer a responsabilidade nesse modelo, precisamos lancar mao de
principios, os quais irdo justificar nossos posicionamentos sobre um tema. A
resisténcia de tal posicionamento dependera da nossa capacidade de encontrar
coeréncia de valores e convic¢des auténticas, com o intuito de transformé-las num
“filtro maximamente denso e eficaz” contra posicionamentos contrarios: “temos de
encontrar convicgdes fortes o suficiente para desempenhar o papel de filtros quando
somos pressionados por motivacgdes concorrentes [...]” (DWORKIN, 2014a, p. 163). A
atividade interpretativa € um trabalho continuo pela coeréncia e unidade de valores e
juizos verdadeiros, expandindo e tornando nosso “filiro” mais robusto.

Dworkin reconhece que a atividade interpretativa das pessoas pode nao leva-
las a verdade, mas, de todo modo, elas a buscam apresentando as melhores razdes

para seu posicionamento. Sua visao é a de que juizos morais precisam de razdes para
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serem verdadeiros. Isso é diferente no campo cientifico. Nele, os cientistas estdo
preocupados em esclarecer “como” as coisas funcionam e nao “por que” funcionam
de determinado modo. Por exemplo, quando um quimico explica para alguém o
processo de combustdo em um carro, como o combustivel reage com uma faisca e
oxigénio, apresentando uma série de formulas que representam as coisas como sao,
nao faria muito sentido alguém perguntar “por que” as reagdes quimicas sao do jeito
que sao, se o fizesse, a provavel resposta do quimico seria a seguinte: “as reagdes

de combustéo sdo como sao e ponto final”.

Entretanto, é dificil imaginar um professor de filosofia moral dizendo algo
como “na aula de hoje vamos investigar como o aborto é errado e ponto final”. Alguns
alunos certamente imaginariam que o professor estava de mau-humor nesse dia. Esse
cenario gera um estranhamento porque valores ndo sdao como sao e ponto final,
precisamos perguntar “por que” a moral exige ou ndo a pratica abortiva, quais as

razdes que uma pessoa pode ter para defender o aborto como certo ou errado.

Outro ponto de diferenca pode ser apontado diante do reconhecimento do
carater argumentativo da moralidade. No dominio da ciéncia buscamos provas ou
indicios de verdade das proposi¢cées, mas no dominio moral buscamos argumentos
gue tornem verdadeiros nossos juizos. O que fornece o fundamento de verdade para
a afirmacéo sobre a existéncia de agua em Marte, por exemplo, € a &gua de fato existir
no planeta. Algumas imagens de satélites podem fornecer evidéncias de que isso €
verdade, mas tais evidéncias ndo tornam a afirmacao verdadeira, elas se referem a

um fato totalmente independente que poderia ser provado por outros meios.

No campo moral, porém, sdo 0s argumentos que tornam nossas afirmacodes
verdadeiras. Suponha que alguém pense que o rompimento da barragem de rejeitos
da mineradora Samarco, resultando numa enxurrada de lama que inundou o distrito
de Bento Rodrigues, em Mariana, no Estado de Minas Gerais, em 2015, seja
moralmente condenavel. Como um dos argumentos a favor dessa posicao, a pessoa
acusa a mineradora de negligéncia por deixar de cumprir com o0s procedimentos de
seguranca devidos ao longo do tempo e por deixar de alertar com eficiéncia os
moradores do local. Se ela estiver correta, o0 argumento da negligéncia da mineradora

nao € uma evidéncia de um “fato moral’, passivel de comprovacdo por outras
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maneiras, ele é parte do que torna o rompimento da barragem moralmente

condenavel.®3

Um outro exemplo nesse sentido é a pratica juridica. Por ser um dominio
avaliativo e interpretativo, as afirmacdes feitas no direito também dependem dos

argumentos para serem verdadeiras:

Quando o promotor mostra impressfes digitais ao juri, ele produz
provas de que o acusado esteve no local do crime. Quando cita um
precedente para demonstrar que o direito ndo reconhece determinada
defesa, ele apresenta um argumento em favor dessa conclusédo. O
precedente ndo é prova de um fato juridico ulterior e independente. Se
0 argumento do promotor for sélido, o precedente por ele citado ajuda
a tornar verdadeira a sua alegacdo (DWORKIN, 2014a, p. 175-176,
destaques do autor).

Do modo como o pensamento dworkiniano aceita o principio epistemolégico
de Hume, as afirmacdes sobre a moral e o direito que estdo nos exemplos acima so
serdo verdadeiras se outros argumentos sobre o0 entendimento correto da
responsabilidade das mineradoras e do uso dos precedentes corroborarem os juizos
iniciais. Por sua vez, tais argumentos também ndo serdo independentemente
verdadeiros, dependerdo de novos argumentos que os respaldem. Esse processo de
justificacdo resultara numa ramificacdo incontavel de juizos que mutuamente se
apoiam e indiguem a verdade sobre o que estd em questdo (GUEST, 2016).

Por maior que seja o félego argumentativo de uma pessoa, 0 processo de
justificacdo dos seus juizos morais terminara em algum momento, entao, “[...] no fim,
tudo o que a pessoa pode dizer é que “vé€” a veracidade da sua proposi¢ao”
(DWORKIN, 2014a, p. 176). O limite da justificacdo se coloca se e quando 0s

argumentos encontram-se entre Si.

Retomando a metafora do “filtro de convicgdes”, Dworkin procura mostrar que,
na interpretacdo de valores, uma grande rede sisttmica de principios
interdependentes e interconectados serd o resultado do esfor¢o dos individuos em

organizarem suas convic¢gdes morais num filtro denso e eficaz. Ela sera de tal forma

63 Utilizamos tal exemplo em virtude da proximidade com a realidade brasileiro, mas vale a pena notar
que o exemplo utilizado por Dworkin para esclarecer o mesmo ponto é outro: “Suponhamos que, na
nossa opinido, a invasdo do Iraque pelos Estados Unidos tenha sido imoral. Como parte do nosso
argumento, mencionamos que o governo Bush foi culpado de negligéncia por confiar em informacfes
falsas. Se estivermos corretos, a negligéncia do governo néo € prova ou indicio de um fato moral ulterior
e independente que poderia ser provado de outra maneira. E parte daquilo que torna a guerra imoral”
(DWORKIN, 20144, p. 175).
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consistente e unitaria que, para defender qualquer parte de um ataque, poderiamos
invocar as outras conexas, mostrando como justificam-se entre si. Nesse esquema,
“a veracidade de qualquer juizo moral verdadeiro consiste na veracidade de um
namero indefinido de outros juizos morais. Do mesmo modo, a veracidade daquele
juizo constitui em parte a veracidade de qualquer um desses outros” (DWORKIN,
2014a, p. 177).

Assim, num processo interpretativo responsavel, as razées de um individuo
para condenar como objetivamente imoral o rompimento da barragem da mineradora
Samarco podem envolver principios sobre a negligéncia, a funcdo social das
empresas, a responsabilidade de seus gestores e mais uma infinidade de outros
principios interconectados que buscam justificar-se entre si de modo unitario,
formando uma rede de convicgBes coerentes. Pode ser que razdes contrarias possam
de algum modo atacar fortemente essas convicgdes. Nesse caso, 0 melhor que tal
individuo pode fazer é se esforcar para compreender a plausibilidade desse ataque e

pensar se ele o faz acreditar em algo diferente, caso contrario:

Se vocé nédo consegue deixar de acreditar em algo com todo o seu
coracao, o melhor é acreditar — ndo, € claro, porque o fato de a crenca
existir seja sinal de que ela é verdadeira, mas porque vocé ndo pode
considerar nenhum argumento como uma refutacdo decisiva de uma
crenca que tal argumento é incapaz de erradicar. A convicgdo é o
principio e o fim. O esfor¢o pela integridade estd no meio (DWORKIN,
2014a, p. 130).

3.1.4 O ceticismo interno: indeterminacao e incerteza

Apesar do ceticismo interno ndo levantar a série de problemas do externo,
Dworkin apresenta algumas elucidacdes a seu respeito que sao importantes para sua

tese da resposta correta.%

64 Necessario apontar, ainda que brevemente, o fato de Dworkin rejeitar certos tipos de ceticismo
interno no dominio valorativo. Ele o faz identificando como padréo ético a responsabilidade das pessoas
de viver bem, conectada com uma concepcdo da dignidade humana, formulada a partir de dois
principios: “O primeiro € um principio de respeito por si mesmo. Cada pessoa deve levar a sério sua
propria vida: deve aceitar que é importante que sua vida seja uma execuc¢ao bem-sucedida, e nao uma
oportunidade perdida. O segundo é um principio de autenticidade. Cada um tem a responsabilidade
pessoal e especial de identificar quais devem ser os critérios de sucesso em sua propria vida; tem a
responsabilidade pessoal de criar essa vida por meio de uma narrativa ou de um estilo coerentes com
0s quais ele mesmo concorde” (DWORKIN, 2014a, p. 311).
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Existe um tipo de ceticismo interno que precisamos diferenciar do externo.
Alguns céticos externos, de um ponto de vista arquimediano, afirmam que juizos
morais ndo podem, em nenhum caso, ser verdadeiros ou falsos. De outro modo, uma
pessoa adotando o ponto de vista interno da moral poderia pensar que alguns
posicionamentos morais sao verdadeiros e outros séo falsos, mas que o problema do
aborto ndo possui uma resposta correta, porque € indeterminado. Nesse sentido, a
resposta que ela pensa ser certa e verdadeira ao caso € a de que ele € indeterminado.

A indeterminacéo é identificada como a tese do “juizo-padrédo” nos campos
avaliativos, da moral ou do direito. Nas diversas situagcbes em que as pessoas
esforcam-se, mas nao encontram um argumento convincente capaz de encerrar suas
duvidas em favor de um dos lados de um tema, entdo, simplesmente em virtude disso,

concluem que ndo ha uma resposta correta para a questao.

Alguém pode ter duvidas acerca do aborto ser certo ou errado. Por vezes,
argumentos soélidos em prol da pratica envolvendo a liberdade de escolha das
mulheres em relacao ao seu préprio corpo podem parecer muito solidos e definitivos,
em contrapartida, as razbes que envolvem a preservacao da vida do feto também
podem parecer atraentes. Pela tese do “juizo-padrao”, essa pessoa deveria concluir

gue o aborto ndo tem uma resposta correta, € indeterminado.

Para Dworkin, esse modo de pensar € muito comum no ambito do direito, “os
professores constroem elaborados argumentos pré e contra determinada alegacéao
juridica; depois, para o fascinio dos alunos embasbacados, declaram que a questéo

em disputa ndo tem resposta correta” (DWORKIN, 2014a, p. 137).

Todavia, o problema com a tese do “juizo-padrédo” € que ela chama de
indeterminado, um posicionamento que, na verdade, é de incerteza. Esta Ultima € uma
afirmacao tedrica menos ambiciosa que a primeira. Se, mesmo depois de analisar 0s
diversos posicionamentos acerca do aborto, um individuo ainda ndo conseguir se
alinhar a um dos lados, 0 maximo que podera dizer € que nao tem certeza a respeito
de quem tem razéo no debate ou que ndo conseguiu sedimentar seu pensamento. Em
casos como esse, a falta de persuaséo é a razdo pela qual o juizo de incerteza se

instaura.

Diferentemente, juizos de indeterminagdo ndo decorrem da auséncia de

convencimento. Se “ndo existir uma resposta correta” € a resposta verdadeira para
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determinado caso, entdo essa alegacgao deve se basear numa defesa substantiva tao

consistente quanto as outras sobre o “certo ou errado”.

Saindo do dominio da moral e do direito, podemos pensar no seguinte
exemplo: a jogadora de futebol Marta foi melhor e maior atleta do que a jogadora de
basquete Horténcia?% Suponha que um individuo defenda ndo haver como afirmar
gue uma jogadora foi melhor que a outra, que ndo € possivel determinar qual delas foi

a maior atleta.

Ele precisaria justificar sua defesa com argumentos a favor desse juizo de
indeterminacdo. Poderia dizer, por exemplo, que a realizacdo e 0 sucesso no esporte
dependem das respostas aos seus diversos desafios. Marta e Horténcia foram,
historicamente, as melhores jogadoras brasileiras de cada modalidade porque
apresentaram as melhores performances diante de tais desafios: demonstraram
capacidades técnica, fisica e psicoldgica impares, exerceram funcées importantes nos
clubes em que atuaram, participaram de forma decisiva em torneios internacionais
com as selecdes, bem como tiveram papéis importantes na divulgacdo de esportes
cuja atencdo midiatica estd predominantemente voltada para a pratica masculina.
Entretanto, ele seguiria afirmando, ndo faz sentido tracar uma comparacdo entre
ambas porque cada uma é o maior destaque de sua respectiva modalidade. Embora
consiga avaliar cada uma em sua respectiva atividade, ndo € possivel hierarquizar as
atletas que estdo no mais alto nivel, mas em modalidades distintas, como o futebol e

o basquete.

Nosso comentarista esportivo ndo possui incerteza perante argumentos que
dizem que Marta foi melhor que Horténcia ou vice-versa, ele acredita que esse debate
é indeterminado, dentre outros motivos, em razao dessas atletas serem do mais alto
nivel em modalidades diferentes.

No campo juridico, afirma¢des de indeterminacdo também estdo presentes.
Dworkin acusa um tipo de positivismo “grosseiro” de se alinhar a uma espécie de
ceticismo interno ao apoiar a visdo de que casos dificeis ndo possuem respostas

corretas. Para o0 autor, isso acontece porque essa visdo referenda uma teoria

65 Embora lancemos mao de um exemplo diferente, vale a pena consultar o de Dworkin envolvendo
Picasso e Beethoven: “se me perguntasse, [...], se Picasso era mais genial que Beethoven [...]. Eu
negaria tanto que um foi maior que o outro quanto que ambos tiveram exatamente 0 mesmo mérito.
Diria que Picasso e Beethoven foram ambos grandes artistas e que ndo se pode tracar uma
comparacao exata entre eles” (DWORKIN, 2014a, p. 139).
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especifica sobre o que é o direito, segundo a qual apenas padrbes juridicos
historicamente estipulados por alguma autoridade, seja ela judicial ou legislativa,
determinam a solucdo em casos concretos. Assim, quando surgem situagdes inéditas,
nao abarcadas por nenhum desses padrdes anteriores, nenhuma das partes pode

dizer que esta juridicamente certa ou errada.®®

Nesse sentido, afirmacfes de indeterminacdo sobre o direito ndo podem
seguir a tese do “juizo-padrao”, ou seja, ndo podem ser formuladas se estamos
incertos sobre qual das partes apresenta a melhor justificacdo do direito aplicavel ao
caso, elas devem estar aliadas a uma teoria juridica especifica a respeito dessa
pratica. Entretanto, alguns juristas continuariam confundindo indeterminacdo com
incerteza: “afirmam ser evidente por si que as questdes juridicas controversas nao
tém resposta correta [eles] ndo se aliam nem ao positivismo juridico nem a outra teoria
que oferegca argumentos juridicos positivos em prol da indeterminacéo” (DWORKIN,
2014a, p. 143).

3.2 POSITIVISMO DESCRITIVO E OS DIFERENTES CONCEITOS DE DIREITO

Embora os paragrafos anteriores mostrem que Dworkin identifica um projeto
cético interno numa espécie de concepcao positivista chamada de “grosseira”, em A
Justica de Toga (2010) (JT)®’, o autor volta sua andlise ao debate juridico e se
preocupa em examinar uma face arquimediana do positivismo hartiano® que
supostamente ameaca sua teoria. Acreditamos ser importante trazer essa discusséao,

pois ela traz alguns argumentos importantes para a tese da resposta correta.

Para o autor, Hart buscou esclarecer que seu projeto tedrico é diferente do
dworkiniano porque nao esta preocupado em afirmar qual € o direito em casos
especificos, mas descrevé-lo de modo moralmente desengajado. Essa pretensao
exigiria que o filésofo do direito se posicionasse fora do debate juridico que os

advogados e os tribunais vivenciam, para lancar mao de termos gerais e de métodos

66 VVimos as obje¢8es de Dworkin a esse entendimento com mais detalhes no capitulo anterior.

67 Essa obra foi originalmente publicada em 2006 (Justice in Robes). Nesta dissertacdo, utilizamos a
primeira edi¢éo brasileira traduzida e publicada pela WMF Martins Fontes em 2010.

68 Nossa referéncia principal é o capitulo 6 de JT “O pds-escrito de Hart e a questao da filosofia politica”;
Nele, Dworkin esta preocupado em rebater as criticas do Pés-escrito de Hart, texto que se encontra na
edicdo brasileira da obra O conceito de direito (2009).
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de exploracdo da pratica juridica diversos dos que 0s juristas utilizam em seu dia a
dia.

O positivismo hartiano compartilharia um ponto crucial com o0s céticos
externos de status, diferenciando dois niveis de discurso a respeito do direito. No
primeiro deles, juristas inseridos na pratica do direito utilizam proposic¢des juridicas de
“primeira-ordem” ao debaterem questdes sobre qual € o direito aplicavel. No segundo,
filésofos do direito realizam analises tedricas de “segunda-ordem” sobre a pratica
juridica, para evidenciar como o direito é, sem se comprometer com como ele deveria

Ser.

De um ponto de vista arquimediano, seria diferente, por um lado, afirmar “X
tem um direito” e, de outro, explicar o que é preciso para que uma afirmacao sobre a
pratica do direito seja verdadeira, por exemplo, “X tem um direito se legisladores
aprovaram um texto legal nesse sentido”. A primeira afirmacdo é valorativa e
engajada, enquanto que a segunda € conceitualmente descritiva sobre as condi¢des
de verdade da pratica juridica (PATTERSON, 2006).

Com o intuito de expor as supostas deficiéncias do arquimedianismo

positivista, Dworkin imagina o caso da Sra. Sorenson.

[Ela] sofria de artrite reumatoide e, durante muitos anos, tomou um
medicamento genérico — Inventum — para aliviar seu sofrimento. Ao
longo desse periodo, o Inventum foi fabricado e comercializado com
diferentes nomes comerciais por onze laboratérios farmacéuticos
diferentes. Na verdade, 0 medicamento apresentava efeitos colaterais
graves e nao divulgados, dos quais os fabricantes deveriam ter tido
conhecimento, e a sra. Sorenson passou a ter problemas cardiacos
pertinentes. Ela ndo conseguiu provar quais comprimidos de qual
fabricante havia tomado, nem quando, e é evidente que também nao
conseguiu provar quais comprimidos de que fabricante tinham, de fato,
causado seu problema. Ela processou de uma s6 vez todos os
laboratérios que haviam fabricado o Inventum, e seus advogados
argumentaram que todos eram responsaveis perante ela de acordo
com sua participacdo no mercado do medicamento durante os anos
de tratamento da Sra. Sorenson. Os laboratérios farmacéuticos
contestaram que a peticdo da demandante era totalmente inédita e
contradizia a antiga premissa da responsabilidade civil de que
ninguém é responsavel por danos que ndo se consiga provar que
tenha causado. Para eles, uma vez que a sra. Sorenson nao tinha
como comprovar que nenhum demandado em particular a havia
prejudicado, ou mesmo fabricado o Inventum por ela tomado, ndo era
possivel exigir que ela fosse indenizada por nenhum deles
(DWORKIN, 2010, p. 203-204).
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Na visdo dworkiniana, a solucdo correta para o0 caso exigiria dos juizes um
esforgo para identificar os principios de valor que melhor justificam o direito acerca da
responsabilidade dos laboratérios farmacéuticos. Nesse sentido, o argumento juridico
€ uma espécie de argumento moral. Eles poderiam argumentar que o principio de que
ninguém pode ser responsabilizado por danos cuja causa ndo possa ser provada esté
tdo enraizada na préatica juridica que o pedido da Sra. Sorenson deveria ser negado,
de outro modo, poderiam acreditar que a melhor justificacdo do direito estaria no
principio de que aqueles que lucram com um produto devem arcar com suas

consequéncias danosas.

Hart enfrentaria o caso da Sra. Sorenson de outra maneira. Para Dworkin, o
positivista negaria a caracteristica moral da argumentagao juridica com sua “tese das
fontes”, segundo a qual o direito sé pode ser identificado, sem se recorrer a moral, por
referéncia as suas fontes sociais, como a legislacdo e os precedentes, por exemplo,
embora algumas dessas fontes possa incorporar critérios morais para determina-lo.
Como nenhum ato do Poder Legislativo ou alguma deciséo judicial pretérita esclarece
o direito aplicavel em favor da Sra. Sorenson ou inclui critérios morais, pela teoria
hartiana, seu pedido seria negado.

As diferentes respostas a esse caso revelariam, na visdo dworkiniana, que o
projeto de Hart ndo é diferente do seu. Mesmo que alguns questionamentos possam
ser levantados acerca de qual deve ser o propésito de uma teoria do direito, se ela
deve se limitar a ser descritiva ou deve adentrar ao debate normativo, “ambos
acreditamos que entenderemos melhor a préatica e os fenbmenos juridicos se nos
propusermos a estudar — ndo o direito em alguma de suas manifestacdes especificas
[...], mas o préprio conceito de direito” (DWORKIN, 2006, p. 206).

Colocando o conceito de direito no centro de debates, nos parece que a
preocupacao de Dworkin esta em mostrar os equivocos de uma abordagem conceitual
descritiva arquimediana (neutra ou externa) em relacdo as controvérsias da pratica
juridica, por conta de ndo levar em consideracdo os diferentes sentidos que a
descri¢ao pode ter diante de tipos conceituais diferentes (PRIEL, 2008).

A primeira associagao de sentido descritivo e exame conceitual destacada é
a gue se da entre analise semantica e conceitos criteriais. Esse projeto estaria focado
em descrever o0 uso linguistico do “direito” e os critérios compartilhados entre as

pessoas para emprega-lo corretamente. Nesse sentido, uma pessoa compreende 0
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significado verdadeiro do direito se ela aceita e compartilha tais critérios de
identificacdo com os outros participantes da prética juridica.

Entendimentos como esse fazem sentido em determinadas situacdes, por
exemplo, quando alguém aponta para uma mesa e diz “isso € um sofa”. O erro dessa
pessoa nao seria apenas um uso ruim do portugués, mas um engano a respeito do
que é uma “mesa”, pois o0 que fixa o conteudo do conceito desse objeto sao critérios
diferentes dos utilizados para identificar um “sofa”. Em ultima instancia, o significado
do que é uma “mesa” é fixado pela crenga de uma comunidade a respeito do que é
uma “mesa”. Um individuo pode estar errado ao identificar esse objeto, mas nao a
comunidade como um todo (PRIEL, 2008).

No capitulo anterior, vimos que, em OID, Dworkin acusa Hart de estar
comprometido com um empreendimento criterial do direito. Em JT, mesmo sabendo
das criticas dirigidas a essa caracterizacdo do projeto hartiano, elas ndo o

convenceram a mudar de entendimento:

A tese das fontes é uma afirmagdo semantica que pretende fazer
aflorar critérios linguisticos que os juristas de toda parte, ou pelo
menos a maioria deles, realmente adotam quando fazem e julgam
alegacOes de direito? [...] A mim, contudo, parece plausivel que ele
[Hart] pretendeu fazer uma afirmacdo filoséfica mais ambiciosa,
elucidando critérios de aplicagdo que juristas e congéneres poderiam
identificar, depois que ele os tivesse apontado, como as regras que
eles de fato seguem quando se pronunciam sobre o que o direito exige
ou permite. Em meu livro O império do direito, proponho que seja esta
a maneira de entender o que ele quis dizer; [...] Em seu Pds-escrito,
Hart nega veementemente que tenha tido a intencéo de dizer qualquer
coisa desse tipo; diz que ndo entendi quase nada de seu projeto. O
atague me atingiu mas ndo me dobrou: ainda acho que minha
apreciacdo das intengdes de Hart em O conceito de direito continua
sendo a melhor dentre as disponiveis (DWORKIN, 2010, p. 234-235,
destaques do autor).

O autor procura esclarecer que um dos equivocos do positivismo juridico € o
de acreditar que o conceito de direito € meramente criterial e que um projeto de anélise
semantica seria capaz de descrever toda a complexidade da pratica juridica de um
ponto de vista desengajado, sem influenciar julgamentos como o do caso da Sra.
Sorenson. Vale ressaltar, mais uma vez que, para Dworkin, o conceito de direito é de
outra natureza, é interpretativo e, por isso, envolve a atribuicdo de valor a pratica a

gue se refere.
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Diferentemente do exemplo do conceito de “mesa”, o direito ndo é
estabelecido por uma convencdo acerca de critérios de uso, seu conteddo esté
sempre em discussado e aberto as justificacdes que o mostrem em sua “melhor luz”.
Isso significa que a resposta correta sobre o que é o direito ndo é necessariamente

determinada pelo uso que as pessoas fazem desse conceito (PRIEL, 2008).

O suposto desengajamento da teoria positivista, na verdade, tomaria partido
nas discussoes praticas do dia a dia juridico porque favorece aqueles que pensam
que o critério correto para dizer qual é o direito das partes em uma demanda € o das
fontes de direito, como textos legais e precedentes, privilegiando valores como a
eficiéncia, previsibilidade e seguranca juridica. Entretanto, vimos que o valor que
melhor realiza o propdsito do direito, para Dworkin, ndo é nenhum desses, mas sim a
integridade, aliada a uma concepc¢éao de igual consideracao e respeito.

Uma outra espécie de conceito que poderia levar a um sentido especifico para
0 projeto descritivo do direito é a natural. Nesse caso, a descricdo almeja descobrir
alguma “esséncia” do direito, de modo semelhante a investigagdo cientifica em
relacdo a natureza biolégica de animais, por exemplo, revelando algum “fato” sobre

seu objeto de estudo.

Os zodlogos podem identificar uma estrutura que diferencia um animal de
qualquer outro e sana qualquer davida acerca do que faz algo ser realmente de uma
determinada espécie: o DNA. Porém, pessoas que ndo conhecem a composi¢cao do
DNA de um tigre, utilizam o termo “tigre” quando veem um animal cujas caracteristicas
correspondem aos critérios de uso linguistico recorrente: grande porte, pelos,
manchas, garras, prezas e etc. Todavia, diante de uma sala repleta de animais
semelhantes, ainda que as pessoas reconhecam em todos a qualidade de serem
tigres, 0s zo6logos poderiam dizer que muitas delas estdo erradas, porque alguns dos
animais possuiriam a estrutura de DNA diversa dos verdadeiros tigres. Dessa forma,
o significado correto da palavra “tigre” nao se da em fungéo do uso desse termo pelas
pessoas, mas do que ela se refere: seu DNA.

No dominio da ciéncia natural, testes de verificagdo proprios sao admitidos
para averiguar a correcdo de proposicOes descritivas acerca do que objetivamente
sdo seus objetos, diferentemente do que ocorre com conceitos criteriais: “a ciéncia

pode afirmar que descobriu uma verdadeira esséncia [das espécies naturais], na
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forma de sua organizag¢@o molecular ou bioldgica, que nao faria sentido algum no caso
[de conceitos criteirais]” (DWORKIN, 2010, p.17).

Poderiamos pensar que um projeto descritivo do conceito de direito € igual
aos moldes da investigacao de conceitos naturais? Dworkin acredita que isso néo faz
sentido, porque o direito ndo esta atrelado a nenhum “fato” fisico ou biolégico, como

um DNA, capaz de ser verificado por algum teste da ciéncia natural.

Imagine, como o autor recomenda, que um grupo de estudiosos elabore uma
longa lista dos diferentes tipos de sistemas juridicos ao longo dos séculos que
comportariam exemplos do que conhecemos como casamento, com o intuito de
descobrir sua “esséncia”. Em todos os casos descritos por tal lista, ocorre uma
cerimdnia de unido entre pessoas de sexos opostos, mas ndo ha noticia alguma sobre
a uniao entre pessoas do mesmo sexo. Os estudiosos poderiam se deparar com a
inédita questdo de saber se homossexuais podem se unir em matriménio e
formalizarem uma cerimdnia de casamento com todas as suas consequéncias
juridicas. Dworkin acredita que € um absurdo imaginar que essa questdo pode ser
respondida examinando somente a lista descritiva dos fatos acerca do casamento ao
longo dos tempos, por mais longa que fosse, pois, as indagacdes juridicas sobre o
casamento homossexual ndo envolvem uma simples andlise fética pretérita, nos
moldes de conceitos naturais, mas o reconhecimento de um outro tipo de conceito: 0
interpretativo.

Na secédo anterior deste capitulo, apresentamos com mais detalhes a critica
de Dworkin agueles que pensam que conceitos interpretativos como a moral e o direito
seriam causados por fatos externos ou cuja verdade seja capaz de verificacdo por
meétodos proprios do dominio cientifico. Vale recordar que a verdade de conceitos
interpretativos, na visdo dworkiniana, envolve a identificacdo de uma intencionalidade
valorativa e a exposicdo de uma justificacdo coerente e unitaria de valores que

sustentam uns aos outros constituindo uma grande rede sistémica.

Em JT, para explicar como um argumento de valor pode, ao mesmo tempo,
ser normativo e descritivo, Dworkin afirma algumas semelhancas entre conceitos
naturais e interpretativos. A primeira delas estaria no fato de ambos serem reais. A
existéncia e a natureza das espécies naturais e dos valores ndo dependem da crenca

de nenhuma pessoa a seu respeito para existirem. Além disso, em segundo lugar,
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ambos possuem uma estrutura profunda que revela suas caracteristicas,

independentemente de termos consciéncia delas ou néo.

Parece ser possivel dizer que uma substancia natural como a agua existe em
nosso planeta independentemente de alguém pensar o contrario, bem como falar que
ela é determinada em virtude de possuir uma estrutura profunda molecular, capaz de
diferencia-la de outros elementos, independentemente de alguém conscientemente

conhecer a estrutura H20.

Como conceito interpretativo, o direito seria semelhante a agua porque é real
no sentido de existir independentemente da crenca dos individuos a seu respeito.
Dworkin parece querer esclarecer que a resposta correta no caso da Sra. Sorenson,
por exemplo, existe independentemente das pessoas concordarem a seu respeito ou
pensarem de forma contraria, assim como a melhor descrigcdo da natureza do direito

nao depende de outras pessoas convencerem-se de que ela realmente o seja.

Isso nos leva a afirmacdo sobre a estrutura profunda dos conceitos
interpretativos. Teria o direito alguma estrutura molecular como a agua que ainda nao
foi descoberta? A afirmacdo dworkiniana ndo parece estar ligada a ideia de uma
correspondéncia fisica que determine o que o direito é, mas uma estrutura normativa,
pois, se a Sra. Sorenson tem o direito de ser indenizada, a justificacédo a seu favor
deve estar ligada a alguma propriedade valorativa estrutural e mais geral do direito.

Nesse sentido, assim como um cientista pode buscar a estrutura molecular
essencial da agua, um fil6sofo do direito pode pretender revelar a esséncia da
natureza do seu objeto ao apresentar seu valor mais intrinseco. Tal estrutura
normativa do direito € que determina seu verdadeiro sentido e sua descoberta
fundamenta a resposta correta das nossas afirmacdes juridicas. O que justificaria a
designacao desses trabalhos como conceituais é a intencdo de cada um deles em

descobrir uma esséncia.

Interessante notar que Dworkin acredita que a diferenca entre o
empreendimento cientifico que busca descobrir a férmula da agua e o que busca
averiguar sua temperatura de congelamento, ou, entre o que busca a estrutura
normativa profunda direito e o que se propde a decidir a respeito do caso da Sra.
Sorenson, € apenas de grau. Por isso, afastando qualquer tipo de arquimedianismo,

‘ndo podemos alegar, de maneira sensata, que a analise filoséfica de um valor é
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conceitual, neutra e desengajada. Mas podemos alegar sensatamente que ela é
normativa, engajada e conceitual” (DWORKIN, 2010, p. 220).

3.3 TRES CRITICAS PERTINENTES II

Assim como em relacdo aos argumentos do capitulo anterior, nossa pesquisa
se deparou com algumas criticas ao que chamamos de segunda fase do pensamento
de Dworkin, iniciada com o artigo OT. Acreditamos ser importante apresentar trés das
gue nos pareceram pertinentes a ponto de merecerem ser debatidas por quem desejar

defender o pensamento dworkiniano.

A primeira dessas criticas tem como alvo o Ultimo argumento da secédo
anterior: a analogia de conceitos interpretativos com os de espécies naturais, em
virtude de ambos possuirem uma estrutura profunda. A critica se organiza a partir de
trés pontos: (i) problematiza a relagdo da estrutura profunda dos conceitos naturais
com o significado de termos como “agua’, (ii) levanta duvidas sobre a viabilidade de
recursos metodoldgicos que nos possibilitem investigar de forma definitiva a esséncia
do direito ou da moral, (iii) examina uma possivel mudanca no pensamento de Dworkin
gue pode prejudicar sua nocdo do melhor ajuste (fit) como parte integrante do
processo em busca da resposta correta (PATTERSON, 2006). As duas criticas
restantes estéo relacionadas aos argumentos de Dworkin contra o ceticismo externo

de status e do erro.

3.3.1 Sobre a analogia entre conceitos interpretativos e espécies naturais

Para problematizar a relacdo de significado entre estruturas profundas e os
termos naturais, a primeira critica recorre ao exemplo imaginario da “Terra gémea”
(Twin Earth) de Hilary Putnam (1975). Suponha que, num planeta Terra gémeo ao
nosso, todas as coisas sdo idénticas, exceto a substancia que la € chamada de “agua”.
Ela possui as mesmas propriedades e desempenha 0s mesmos papeis da agua que
conhecemos, a Unica diferenca é que a 4gua da Terra gémea possui uma composicao
de XYZ e ndo H20. Logo, se estruturas profundas determinam o sentido de conceitos
naturais, quando descobrimos a XYZ, teremos que concluir que essa substancia nao

€ agua, pois agua é H20.
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Porém, ndo seria melhor dizer que XYZ é apenas um outro tipo de dgua? No
nosso planeta, o 6xido de deutério € uma substancia que se difere de H20 por possuir
deutério em sua formula (D20), atomos de hidrogénio mais “pesados”. Todavia, na
linguagem comum, nos referimos a essa substancia como “agua pesada” ou “agua
deuterada”. Além disso, quando pedimos um copo de agua e nos € servido o liquido
gue sai dos encanamentos da cozinha, uma andlise quimica detalhada mostrara que
essa substancia néo é apenas H20, ela possui uma série de elementos diferentes em
sua composicao (PATTERSON, 2006).

O ponto é que conceitos distinguidos pela ciéncia muitas vezes sao aplicados
nesse dominio diferentemente do modo como nos referimos a eles na linguagem
cotidiana e vice-versa. “Arvore” (tree), por exemplo, & um termo amplamente utilizado
pelas pessoas mas que nao encontra lugar na classificacdo taxonémica. Por isso, ao
ignorar a diferenca entre o discurso cientifico e o ordinério, Dworkin possivelmente
teria um problema em seu argumento ao afirmar que o sentido correto dos termos
naturais como “tigre” ou “agua” & determinado em funcdo de suas estruturas

profundas.

Se aceitarmos como verdade a existéncia de estruturas profundas em
conceitos como o direito e a moral, na segunda parte de sua critica, Patterson (2006)
indica haver pouca esperanca de conseguirmos identificar tais estruturas de algum
modo comparavel ao da ciéncia natural, pois esta possui uma gama de métodos
consensualmente aceita para resolver suas divergéncias, o que ndo acontece no

dominio do valor.

Quando dois cientistas discordam sobre a verdade de uma proposi¢ao acerca
da natureza de um objeto, possuem a sua disposicdo uma série de métodos
consensualmente aceitos como capazes de declarar quem esta definitivamente
correto. Mas quando dois fildsofos da moral divergem acerca do quanto determinada
pratica é justa ou moralmente condenavel, nao parece existir método
consensualmente aceito para resolver essa divergéncia.

Na visdo de Dworkin, assim como conceitos naturais possuem uma estrutura
profunda que revela sua verdade, os de valor também a tem, mas ela néo é fisica, e
sim normativa. Mas, como essa estrutura normativa pode ser descoberta? A resposta

dworkiniana € a de sugerir ao filésofo que se engaje num projeto interpretativo e
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construa uma rede coerente de convicgdes que mutuamente se justificam e apresente

seu objeto em sua melhor luz.

Todavia, a ideia de que a verdade do valor estd em sua estrutura e que o
método interpretativo € o qualificado a descobri-lo ndo parece ser aceita sem
problemas no campo da metaética, onde disputas complexas séo travadas sobre a
questao do que significa dizer que uma proposi¢do de valor € “verdadeira” ou a
respeito da possibilidade de conhecermos tal verdade. Em ultima instancia, Dworkin

parece entrar num debate que ele mesmo nega importancia.

Uma das caracteristicas que procuramos destacar no que chamamos de
primeira fase do pensamento de Dworkin € o elemento construtivista da sua ideia de
interpretagdo, na qual os juizes estdo comprometidos com uma Unica resposta correta
para os casos juridicos, articulando os principios que melhor justifiquem sua decisédo
a partir da histéria institucional da comunidade. Nesse sentido, a atividade judicial se

assemelharia a uma espécie de “romance em cadeia”.

Na segunda fase de seu pensamento, Dworkin afirma que a objetividade do
valor, incluindo o direito, independe de fatos externos e que sua existéncia néo
depende da crenca das pessoas a seu respeito. Logo, assim como um cientista deve
tentar descobrir a esséncia das espécies naturais, o filésofo do direito ou o juiz deveria
buscar sua estrutura normativa profunda. Entretanto, isso parece ir de encontro ao
método construtivista elaborado na primeira fase do seu pensamento, pois 0 quimico
nao “constroi” o “melhor” DNA do tigre, ele simplesmente o descobre. Se determinar
0 que o direito € envolve uma descoberta, 0 juiz ndo iria apresentar o que pensa ser
a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica, ele revelaria uma esséncia que
existe e estava a espera de ser conhecida (PATTERSON, 2006).

Esse contraponto parece trazer algumas implicacbes para a dimensao de
ajuste (fit) de uma das etapas da interpretacdo. Quando pensamos na analogia com
o “romance em cadeia”, a decisao do juiz deve se ajustar ao que foi anteriormente
estabelecido pelos seus colegas, assim como um romancista que, ao escrever um
novo capitulo de um livro em conjunto com outros escritores, deve manter uma linha
de sentido com a histéria ja contada. Para Patterson, a analogia entre o direito e as
espécies naturais levaria ao abandono do requisito de ajuste da interpretacao, pois,
se a obrigagdo do juiz ou do teorico é descobrir a verdadeira estrutura do direito,

porque sua decisdo ou teoria deveria estar alinhada com o passado da pratica
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juridica? “Quando bidlogos marinhos descobrem que baleias sdo mamiferos e nao
peixes, nao exigimos que sua descoberta “ajuste-se” a pratica passada’
(PATTERSON, 2006, p. 556, traducdo nossa)*®°.

3.3.2 Sobre o ceticismo externo de status

Um dos principais argumentos de Dworkin contra o ceticismo externo de
status € o de negar a possibilidade de afirmacdes de segunda ordem sobre a verdade
de proposi¢cdes morais, pois elas pretendem se colocar fora do debate moral, num
ponto supostamente neutro para discutir tal questdo. Na realidade, qualquer afirmacéo
sobre a verdade de um julgamento desse tipo seria, em si mesma, interna ao debate
moral. E impossivel dizer que um juizo moral é verdadeiro ou falso sem se engajar
num debate moral, assim, o0 projeto da metaética ndo pode ser diferenciado de um

engajamento ético.

Embora esse argumento pareca atraente, Russ Shafer-Landau (2010) pensa
gue ele nao teria a forca necessaria para afastar a plausibilidade de afirmacdes de
segunda ordem no dominio moral ou rejeitar a importancia da metaética. Para
esclarecer esse ponto, sdo elaboradas algumas distingbes importantes entre
diferentes niveis de profundidade de perguntas acerca da verdade da moral.

Se alguém questiona o que faz com que a tortura seja moralmente
condenavel, num primeiro nivel de profundidade, essa pergunta quer saber quais
caracteristicas do ato de torturar faz com que ele seja errado, por exemplo, o fato de

ser fisica e psicologicamente doloroso, cruel e gerar informacdes pouco confiaveis.

Num segundo nivel, mais profundo, seria possivel questionar se ha alguma
teoria moral que apresente as razdes pelas quais tais caracteristicas fazem com que
a tortura seja moralmente condenavel. Entdo, alguém poderia invocar uma teoria
utilitarista, liberal ou comunitarista para apresentar uma resposta. Nesses dois
primeiros niveis, o debate lanca mao de afirmacdes moralmente comprometidas.

Todavia, no terceiro nivel de profundidade, poderiamos passar a perguntar o
seguinte: alguns atos podem ser considerados aceitaveis ou condenaveis s6 porque

alguma teoria moral endossa uma dessas posi¢cdes? Uma teoria moral esta certa em

69 No original: “When marine biologists discover that whales are mammals and not fish, we do not require
them to make their discovery “fit” past practice”.
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virtude de refletir algum ideal? Ela & correta porque se organiza numa rede
interdependente e coerente de crencas? Ou porque sua verdade pode ser
demonstrada por fatos ou propriedades que estdo no mundo? Ela é verdadeira porque
suas implicacdes decorrem de uma analise racional? Porque revela uma espécie de
engajamento pratico dos que aceitam moldar suas condutas diante de alguns
preceitos?

Esse nivel de profundidade expde questdes discutidas a longo tempo pela
metaética sobre o status de afirmacdes morais e das teorias que integram esse
dominio. Shafer-Landau (2010) entende que as respostas exigidas por essas
perguntas sdo tomadas de uma perspectiva diferente das oferecidas nos niveis
anteriores, pois ndo demandam nenhuma afirmacédo de primeira ordem, ou seja,

nenhum comprometimento com alguma posicéo moral.

A estratégia predominante de Dworkin em seus trabalhos é a de examinar a
verdade de proposi¢gdes morais especificas, como “o aborto é errado”. Com efeito,
quando alguém deseja expressar sua simpatia por um posicionamento moral e
oferecer as razbes pelas quais pensa que determinado ato ou pratica é
verdadeiramente condendavel, ndo ha como deixar de realizar afirmac¢des substantivas
de primeira ordem, engajar-se moralmente. Todavia, se alguém quer levantar um
questionamento metaético sobre toda a classe de afirmac¢des morais, 0s argumentos
dworkinianos nao parecem deixar claro porque isso nao seria possivel ou porque essa

guestao exigiria respostas de primeira ordem.

Uma série de questdes de segunda ordem trabalhadas pela metaética sédo
indicadas por Shafer-Landau, as quais estdo direcionadas as proposic6es morais
como um todo, que aparentemente nao exigem respostas moralmente

comprometidas, nem sdo duvidas de primeira ordem disfarcadas:

(A) Posi¢des morais sao eternamente verdadeiras?

(B) Julgamentos morais sdo intrinsecamente e necessariamente
motivacdes?

(C) Exigéncias morais implicam razes categéricas para acao?
(D) Qual é a natureza de uma propriedade moral?

(E) Qual é o status modal da relagé@o de superveniéncia que se obtém
entre caracteristicas morais e nao morais?
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(F) Porque pensar que o fato de uma crenga emergir de um equilibrio
epistemoldgico € alguma evidéncia de sua verdade?

(G) Leis da fisica sao verdadeiras generalizacdes da natureza e do
funcionamento de objetos e forgas fisicas. Leis morais ndo sdo assim.
O que, entdo, torna todas as verdadeiras leis morais verdadeiras?
(SHAFER-LANDAU, 2010, p. 482, traducéo nossa)."®

Na visao de Arthur Maia Ferreira Neto, Dworkin se equivoca a respeito dos

propoésitos da metaética e parece ser incoerente ao negar sua relevancia filosofica:

[...] é tdo evidente a falha na compreensao de Dworkin acerca do que,
efetivamente, representa o propdsito da metaética que, no mesmo
capitulo em que ele rechaca a legitimidade dessa disciplina préatica
como um todo, avanga ele teses tipicamente metaéticas como, por
exemplo, a de que seria evidente a existéncia de verdades morais [...]
(FERREIRA NETO, 2015, p. 277)

Nessa perspectiva, apesar de Dworkin negar o debate metaético, boa parte
de seu pensamento esta direcionado a defender uma concepc¢do especifica de
pressupostos tipicamente metaéticos, por exemplo, quando discute a rejeicdo da
metafisica no dominio da moral ou defende uma epistemologia integrada a uma
concepgao de responsabilidade. Logo, “de nada adianta a Dworkin pretender
desqualificar a metaética como disciplina relevante para a resolu¢céo dos problemas
préaticos, se ele mesmo dedica inUmeras paginas do seu ultimo livro a esse mesmo
debate (FERREIRA NETO, 2015, p. 278).

Na visdo dworkiniana, o principio de Hume também seria uma evidéncia
contra qualquer projeto que pretenda ter um status arquimediano, pois ndo podemos
realizar afirmagdes conclusivas de “dever ser” a partir de premissas de “ser” (ought
from is). Por isso, nenhuma afirmagdo moral que se situa no campo normativo do
“‘dever ser” poderia ser rejeitada apenas por proposi¢cdes descritivas e factuais a
respeito de como as coisas metafisicamente sdo. Diante do principio de Hume, o
ceticismo de status seria falso ou incoerente, pois sO é possivel negar a verdade de

um juizo moral partindo de pressupostos também morais.

70 No original: “(A) Are moral standards eternally true? (B) Are value judgments intrinsically and
necessarily motivating? (C) Do moral requirements entail categorical reasons for action? (D) What is
the nature of a moral property? (E) What is the modal status of the supervenience relation that obtains
between moral and nonmoral features? (F) Why think that a belief's having emerged from equilibrium
epistemology is any evidence of its truth? (G) Physical laws are true generalizations of the nature and
workings of physical objects and forces. Moral laws are not like this. What, then, makes all true moral
laws true? (SHAFER-LANDAU, 2010, p. 482).



119

Um possivel problema com o argumento de Dworkin é que ele assume a
verdade do principio de Hume como algo evidente, ao invés de oferecer um argumento
a favor dele. Com efeito, embora muitas pessoas possam acreditar que tal principio
seja verdadeiro, sua ampla aceitacdo ndo é garantia de plausibilidade, logo, para
funcionar como um contra-argumento direcionado aos céticos externos, Dworkin
talvez precisasse se dedicar um pouco mais para esclarecer porque devemos aceita-
lo como verdadeiro (SHAFER-LANDAU, 2010).

Além disso, uma investigacdo sobre o que o principio de Hume assume
poderia revelar que ele poderia ndo ser um ponto de apoio interessante a favor da
posicdo dworkiniana. Com efeito, esse principio esta ligado a ideia de deducado. Por
esse angulo, sua reivindicacdo é a de que nao é possivel deduzir uma afirmacéao de
“dever ser” de uma premissa sobre “ser”. Dworkin ndo parece estar preocupado com
conclusfes dedutivas, o que ele pretende mostrar é que, pelo principio de Hume,
nenhuma concluséo pode ser tirada a respeito do status dos juizos morais a partir de
informac@es factuais. Todavia, Hume ndo nega que isso € possivel, “[...] estamos
perfeitamente em nosso direito de tirar conclusdes morais de premissas inteiramente
faticas — desde que consideremos nosso raciocinio como criando um equilibrio de
probabilidades, ao invés de garantir a verdade da conclusdao” (SHAFER-LANDAU,
2010, p. 485)".

3.3.3 Sobre o ceticismo externo do erro

O dltimo contraponto que gostariamos de apresentar para encerrar este
capitulo foca na percepcao dworkiniana do ceticismo externo do erro. Para Dworkin,
essa espeécie de ceticismo langa um “desafio filoséfico”, de um ponto de vista
supostamente distante do debate moral, no qual uma proposi¢cao moral € verdadeira
apenas se algo no mundo que cause sua verdade. Desse modo, deveriam existir
particulas “mérons” que revelassem quais julgamentos sao verdadeiros, j4 que elas

nao existem, entéo, todas as proposi¢coes morais sao falsas. Tal perspectiva assumiria

> No original: “[...] we are perfectly within our rights to draw moral conclusions from wholly factual
premises — so long as we regard our reasoning as creating a balance of probabilities, rather than as
guaranteeing the truth of the conclusion.”
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uma posicao arquimediana e o debate acerca da moral s6 poderia ocorrer a partir de

pressupostos morais.

Todavia, a preocupacdo dos céticos do erro aparentemente nao exige
particulas “mérons”, nem envolve consideragcdes substantivas a respeito das
proposi¢cées morais serem objetivamente falsas. Do modo como Michael Smith (2010)
entende esse tipo de ceticismo, 0 objetivo € esclarecer uma incoeréncia nao tao 6bvia
em nossas proposi¢cées morais, pois, quando afirmamos a verdade de um juizo moral,
necessariamente estamos também afirmando uma série de qualidades que nao
podem ser conjuntamente verdadeiras com tal juizo. Sendo incoerente sustentar a
verdade de todo o conjunto, os céticos optam por desistir da verdade no dominio

moral.

Essa perspectiva seria uma forma interessante de entender uma das
alegacdes fundamentais do ceticismo do erro, seu o “argumento da estranheza”

(argument from queernss):

Mackie diz que nds concebemos a bondade moral como uma
caracteristica objetivamente prescritiva das coisas, e —em pelo menos
um modo justo e direto de entender o argumento — na medida em que
concebemos uma propriedade como sendo objetiva, nés a
concebemos como algo que ndo pode ser prescritivo, e ha medida em
que concebemos uma propriedade como sendo prescritiva nés a
concebemos como algo que ndo pode ser objetivo (SMITH, 2010, p.
513, traducdo nossa).’?

A concluséao que se tira do “argumento da estranheza” € a de que, portanto,
nada tem a propriedade de ser moralmente bom, pois seria conceitualmente

incoerente dizer que algum ato a possui.

Para esclarecer esse ponto, Smith recorre ao argumento sobre a inexisténcia
de Deus sob o fundamento de que a ideia de um criador de todas as coisas totalmente
bondoso, poderoso e onisciente nao faz sentido. Para ser todo poderoso, Deus teria
que ter habilidades criativas maximizadas de tal forma que ele seria capaz de criar
uma pedra que ele proprio ndo conseguiria levantar. Além disso, ele também teria que
ter o poder maximo de levantamento de peso, de forma que ele fosse capaz de

levantar qualquer coisa, incluindo toda pedra que existe. Nesse sentido, a ideia de

72 No original: “Mackie says that we conceive of moral goodness as an objectively prescriptive feature
of things, and — on at least one fairly straightforward way of understanding the argument — in so far as
we conceive of a property being objective, we conceive of it being such that it could not be prescriptive,
and in so far as we conceive of a property as being prescriptive we conceive of it as being such that it
could not be objective.”
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Deus é incoerente porque demanda, de um ponto de vista conceitual, que ele crie uma
pedra tdo pesada a ponto de ele mesmo ndo conseguir levanta-la, ao mesmo tempo
em que ele tem o poder maximo de levantamento. Disso segue que nédo existe tal

propriedade como “todo poderoso” e, entao, tal ser nao existe.

Se esse modo de apresentar o ceticismo do erro estiver correto, entédo, a
acusacao de Dworkin de que ele ndo passaria de posi¢coes morais disfarcadas pode
ter um ponto fragil. A afirmacdo de que a qualidade moralmente boa tem uma
caracteristica de aspecto objetivamente prescritivo ndo é um juizo moral, ela decorre
de uma andlise conceitual. Ademais, seria dificil identificar algum pressuposto moral
na ideia de que existe uma incoeréncia em apostar que uma proposi¢cao possa ser, ao
mesmo tempo, objetiva e prescritiva. Tal pressuposto também estaria ausente na
conclusao de que se algum ato pode ser moralmente bom, ele teria uma propriedade
cuja verdade é o resultado de uma incoeréncia conceitual (SMITH, 2010).

Outro elemento a respeito do ceticismo do erro que podemos destacar € que,
para Dworkin, os céticos do erro também estariam alinhados a uma hipétese falsa,
chamada de dependéncia causal (DC), segundo a qual as pessoas nédo possuiriam
qualquer fundamento para sustentar a objetividade de seus juizos morais se a verdade

moral ndo for a causa de tais juizos.

Podemos organizar esse ponto da seguinte forma: (i) o ceticismo do erro é
verdadeiro apenas se a DC é verdadeira, (ii) a DC é falsa, logo, (iii) o ceticismo do
erro também é falso. Um problema em potencial para o argumento € que, mesmo
estando convencidos por Dworkin de que a DC é falsa, a concluséo decorrente disso
nao pode ser a exposta em (iii), pois um dos fundamentos centrais da teoria cética do
erro de Mackie, calcado na nocao de superveniéncia, ndo depende da verdade da DC
(SHAFER-LANDAU, 2010).

O argumento da superveniéncia traz uma outra face da “estranheza” de

gualidades morais objetivas:

Outro modo de revelar essa estranheza € perguntar, sobre qualquer
coisa que supostamente possui alguma qualidade moral objetiva,
como isso esta ligado com suas propriedades naturais. Qual é a
conexao entre o fato natural de que uma agéo é um caso de crueldade
deliberada — por exemplo, causar dor s6 por diversao — e o fato moral
de que ela é errada? N&o pode ser uma vinculacdo, uma necessidade
I6gica ou semantica. Ainda assim, ndo é que simplesmente essas
duas caracteristicas ocorrem juntas. O errado deve de algum modo
ser ‘consequencial’ ou ‘superveniente’; é errado porque € um caso de
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crueldade deliberada. Mas o que no mundo € significado por esse
‘porque’? E como sabemos a relagédo que isso significa, se isso é algo
mais do que a¢des sendo socialmente condenadas, e condenadas por
nés também, talvez através das nossas atitudes absorvidas de nosso
ambiente social? Nao € nem mesmo suficiente postular uma aptidao
que ‘vé&’ o errado: algo deve ser postulado que possa ver de uma s6
vez as caracteristicas naturais que constituem crueldade, e o errado,
e misterioso vinculo consequente entre os dois (MACKIE, 1977, p. 41,
destaques do autor, traducdo nossa).”®

Desse modo, se ndo h& explicacao plausivel sobre como propriedades morais
dependem de propriedades ndo morais, entdo, verdades morais ndo conseguiriam se
sustentar. Além da dificuldade de estabelecer a relacdo entre propriedades morais e
elementos naturais, saber como uma acdo € moralmente boa ou ruim em virtude
desse elemento levanta ainda um desafio epistemoldgico vinculado a capacidade de

conhecer tal conexao, seja ela causal ou de outra espécie.

Apés considerar diversas possibilidades de assimilacao entre caracteristicas
morais e ndo morais e sobre como poderiamos chegar a ter conhecimento disso,
Mackie (1977) acredita que qualquer argumento a favor da objetividade da moral ndo
€ convincente, por isso, sua conclusdo € a de que seria melhor abandonarmos
qualquer pretensao de objetividade de qualidades morais como “certo” ou “errado”,
considerando NnosSsOS juizos nesse campo apenas como expressdes subjetivas

projetadas num mundo que ndo contém em si mesmo qualquer caracteristica moral.

3.3.4 Sobre as criticas Il

Os argumentos referentes a segunda etapa da tese da resposta correta
também tiveram importancia significativa capaz de reverberar no ambiente filosofico e

impulsionar uma série de discussfes pertinentes. Nos tdpicos anteriores,

73 No original: “Another way of bringing out this queerness is to ask, about anything that is supposed to
have some objective moral quality, how this is linked with its natural features. What is the connection
between the natural fact that an action is a piece of deliberate cruelty — say, causing pain just for fun —
and the moral fact that it is wrong? It cannot be an entailment, a logical or semantic necessity. Yet it is
not merely that the two features occur together. The wrongness must somehow be ‘consequential’ or
‘supervenient’; it is wrong because it is a piece of deliberate cruelty. But just what in the world is signified
by this ‘because’? And how do we know the relation that it signifies, if this is something more than such
actions being socially condemned, and condemned by us too, perhaps through our having absorbed
attitudes from our social environment? It is not even sufficient to postulate a faculty which ‘sees’ the
wrongness: something must be postulated which can see at once the natural features that constitute
the cruelty, and the wrongness, and the mysterious consequential link between the two.”
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apresentamos trés criticas que nossa pesquisa foi capaz de encontrar e que parecem

auxiliar na reflexao acerca do pensamento de Dworkin.

Os contrapontos apresentados por Dennis Patterson (2006) permitem concluir
que a analogia entre conceitos naturais e conceitos interpretativos a qual Dworkin
recorre ndo escapa de alguns questionamentos. Parece existir uma diferenca
relevante entre o discurso cientifico e o discurso ordinario a respeito dos conceitos de
espécie naturais de forma que, o conceito de “agua” no dominio da quimica, por
exemplo, ndo parece se aplicar da mesma forma ao discurso comum. Assim, pode ser
um problema dizer que o sentido correto de conceitos naturais como “agua” é

determinado por conta de possuirem uma estrutura profunda.

Mesmo assumindo a suposta existéncia de estruturas profundas no direito e
na moral, outro ponto levantado pela primeira critica indaga acerca dos métodos que
possibilitem encontrar tais estruturas. Com relacdo ao dominio natural, quando
cientistas desejam sanar as duvidas relacionadas a estrutura profunda dos seus
objetos, na maior parte das vezes, eles dispbem de métodos que revelam tal
caracteristica em experimentos, concordando sem grandes problemas com o0s
instrumentos utilizados em sua investigacdo. Todavia, 0 mesmo nao acontece no
campo da moral, pois, se estruturas profundas de conceitos morais existem, 0s
métodos que nos auxiliem a encontra-las parecem estar em constante discussdo no
campo da metaética. Em virtude disso, pode nédo ser tdo simples afirmar que o trabalho
pela busca do conhecimento da verdade por parte de um cientista natural é

semelhante ao do filbsofo moral.

O Jltimo ponto levantado por Patterson visa apontar uma potencial
incoeréncia entre a dimenséo de “ajuste” (fit), um dos aspectos centrais do modelo
interpretativo de Dworkin, e a analogia entre conceitos naturais e interpretativos.
Quando um cientista descobre o DNA ou a estrutura quimica de uma substancia, ele
nao parece se preocupar em “ajustar” seu achado com o0s anteriores, 0s quais
potencialmente se enganaram acerca do que determinado objeto realmente é. Nessa
perspectiva, se conceitos interpretativos sdo semelhantes aos naturais, talvez néao
faca sentido exigir que 0s juizes ajustem sua decisdo a uma pratica que até entao se
embasou em uma esséncia do direito totalmente falsa. Nesse cenario, eles deveriam

partir para a investigacdo da natureza do direito que pensam ser verdadeira, ao invées
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de se importar com o que foi posto. O problema € que esse modo de proceder parece

ser contraditorio em relacdo a exposicao dworkiniana da dimensao de “ajuste” (fit).

Dworkin visa defender sua tese a respeito da objetividade da moral do que
chamou de ceticismo de status e ceticismo do erro. O primeiro estaria baseado em
uma posic¢ao arquimediana, apostando na diferencga entre afirmacgdes de primeiro e de
segundo grau. Todavia, para Dworkin, tal diferenca é ilusoria e projetos como o da
metaética seriam falsos, porque ndo poderiam ser colocados num plano exterior ao
da prépria argumentacdo moral. A respeito dessas acusacdes, 0s questionamentos
apresentados na segunda critica indicam que ainda parece fazer sentido realizar

afirmacdes de segunda ordem.

Embora Dworkin tenha se esforcado para rejeitar a relevancia da metaética,
este parece ser um campo do conhecimento bem sedimentado no ambito filoséfico.
Uma das evidéncias disso é a quantidade significativa de obras que tratam do assunto,
facilmente encontradas em uma busca “simples” na internet com o termo “metaética”
(ou “metaethics”). Dentre tais obras, destacamos o peridédico Oxford Studies in
Methaethics organizado por Russ Shafer-Landau, um dos autores que nos serviu de

referéncia.

A terceira critica exposta visa debater quais sdo as teses com as quais o
ceticismo do erro esta comprometido. Essa € uma corrente tedrica que se coloca no
ambito da metaética e tem como um de seus principais expoentes o filésofo John
Mackie, cuja teoria € a que importa a Dworkin. Na visdo deste Ultimo, esse ceticismo
exigiria a existéncia de particulas especiais chamadas de “mérons” para que fosse
possivel afirmar a verdade de um juizo moral, ademais, estaria comprometido com a
hipotese de dependéncia causal (DC), segundo a qual, se a verdade revelada pelos
“‘mérons” nao for a causa de tais juizos, ndo temos motivo para acreditar que estes

podem ser verdadeiros.

Todavia, refletindo sobre os argumentos de Michael Smith e Shafer-Landau,
percebe-se que tais nogdes ndo parecem retratar de forma satisfatoria o ceticismo do
erro. Por se colocar no campo metaético, um dos principais argumentos desse
ceticismo € uma analise conceitual das proposi¢cdes sobre a moral, visando esclarecer
gue é conceitualmente incoerente afirmar a verdade de juizos morais, porque iSSO

exigiria sustentar, ao mesmo tempo, as qualidades contraditorias de prescricdo e
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objetividade. Dessa forma, tal argumento ndo necessitaria da existéncia de “morons”
para se sustentar.

Ademais, o ceticismo do erro aparentemente ndo se submete a DC. Esta &
uma hipotese explicativa a respeito da ligagao entre “mdrons” e nossos juizos morais,
estabelecendo uma relacdo de causa entre eles. Entretanto, os céticos do erro
guestionam qualquer tipo de explicacdo que relacione propriedades ndo morais e
morais com pretensdo de verdade, logo, ndo se vincula a constatacdo Unica de
implicagédo causal como apontada pela hipétese da DC. Por isso, mesmo admitindo a
falsidade da DC, por si s0, isso parece ndo conseguir derrubar o ceticismo do erro.

Dworkin talvez precisasse enfrentar argumentos diversos dos que descreveu

para conseguir afastar definitivamente a ameaca do ceticismo do erro perante sua

tese da resposta correta no dominio da moral.
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CONCLUSAO

A tese da resposta correta de Dworkin envolve argumentos complexos
relacionados tanto a teoria do direito quanto a teoria moral. Na presente dissertacao,
a proposta foi a de apresenta-la em duas etapas distintas, juntamente com os
elementos do positivismo hartiano que parecem auxiliar na sua compreensao, bem
como expor contrapontos criticos acerca de alguns de seus pressupostos e ideias.

Para o desfecho do trabalho, acreditamos ser util retomar os dois termos
envolvidos no titulo da dissertagéo, “racionalidade” e “objetividade”, com o intuito de
tracar conclusdes e consideracgdes finais a respeito do que foi desenvolvido.

No primeiro capitulo, buscou-se apresentar alguns elementos da teoria
positivista de Hart que funcionaram como ponto de partida critico para a tese da
resposta correta de Dworkin. Metodologicamente, Hart se preocupa em abordar o
direito de forma indiretamente avaliativa com uma teoria descritiva e geral que se
estrutura a partir de fundamentos da analise linguistica combinada com uma
sociologia descritiva da prética juridica. A relevancia dessa perspectiva fica evidente
guando entendemos que, para o autor, a linguagem tem um papel fundamental na

construcédo social do direito.

Essa Ultima constatacdo nos remete ao conceito de regras, apresentado como
um contraponto ao entendimento acerca de hébitos. Com isso, Hart se contrapde a
visdo de direito calcada em apenas fatos “fisicos” recorrentes sobre o comportamento
das pessoas para incluir uma dimensdo normativa dependente da aceitacéo critico-

reflexiva de regras pelos participantes da prética juridica.

Definida como o elemento ultimo de um sistema juridico, a regra de
reconhecimento € a responsavel pela validade juridica das demais regras e tem seu
conteudo estabelecido pela pratica das autoridades aplicadoras do direito (officials).
Nessa perspectiva, pode-se afirmar que, para que uma regra faca parte do direito,
deve existir uma espécie de acordo entre as autoridades competentes a respeito dos
critérios de validade. Por se assemelhar as regras constitutivas de John Searle, o
conteudo da regra de reconhecimento depende da pratica e aceitacdo das autoridades
acerca de quais sao os critérios relevantes de validade. Em ultima instancia, o direito

€ construido pelo uso social das regras.



127

Tomando em consideracdo o aspecto da objetividade, essas noc¢des nos
auxiliam a concluir que, do ponto de vista metafisico e epistemoldgico, Hart ndo
acredita que a existéncia do direito dependa apenas de fatos “fisicos” cuja recorréncia
€ observavel de um ponto de vista externo da pratica juridica. Para uma percepc¢ao
completa do fendbmeno, deveriamos levar em conta também a dimensdo normativa,
perceptivel na medida em que tomamos o ponto de vista interno para compreender

como os participantes aceitam as regras do sistema juridico.

Em relacdo ao aspecto da racionalidade das decisdes judiciais e a capacidade
do direito oferecer respostas corretas, dois outros elementos da teoria hartiana foram
importantes no desenvolvimento da dissertacdo: a textura aberta da linguagem e a

discricionariedade.

Pelo uso da linguagem em contextos recorrentes, o direito apresentaria casos
claros, nos quais é possivel aferir um consenso acerca do significado da previsao de
uma regra, o que torna nitida sua aplicacdo ao caso concreto. Entretanto, em virtude
do fenbmeno da textura aberta, ocorréncias ordinérias podem ser extrapoladas por
fatos antes ndo encarados pelos operadores do direito. Assim, uma regra que antes

possuia um ambito de aplicagao claro fica cercada por uma “penumbra de duvida”.

Nessas situagOes, Hart ndo oferece uma prescricdo sobre quais modelos
racionais os juizes deveriam se pautar para chegar a uma solucédo. Sua pretensao é
apenas a de afirmar que o direito apresenta casos como esses, Nnos quais o juiz
invariavelmente terd que exercer sua discricionariedade e realizar uma escolha com
0 intuito de eliminar a incerteza de contextos inovadores, ndo sendo possivel afirmar

que h& uma Unica resposta juridicamente correta.

Logo, é possivel concluir que Hart toma uma posi¢ao intermediéria a respeito
de respostas corretas existirem no direito. Por um lado, acredita que, em casos claros,
é possivel dizer que existe uma solugéo nitida, mediante a qual podemos afirmar que
h& uma resposta correta e se o0 juiz ndo utiliza a regra no sentido claro construido pelo
seu uso social, ele esta errado. Por outro lado, nos casos que demandam o exercicio
da discricionariedade, ndo é possivel dizer que o juiz acerta ou erra em sua decisédo
do ponto de vista juridico, pois ele esta contribuindo para uma nova edificacdo de

sentido num contexto inédito.

No capitulo seguinte, o foco da dissertacéo voltou-se para a primeira etapa da

tese da resposta correta de Dworkin. Nos parece que o ponto inicial dessa etapa é a
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critica em relacdo a nocao de regras hartiana de Levando os direitos a sério (2002).
Partindo da observagcdo de casos concretos como Elmer e Henningsen, Dworkin
acredita que a teoria do direito precisa lidar com algo além de regras, pois 0s juizes
lancariam m&o de um padréo juridico diferente em suas decisdes ao decidir casos
considerados dificeis.

Atrelados a uma dimensdo de justificacdo valorativa, os principios sao
indicados como o elemento que faltava para uma compreensao adequada do direito,
funcionando como fundamento de uma tese importante para a resposta correta, a
“tese dos direitos”. Desse modo, quando encaramos o0s principios como parte
integrante e obrigatoria da pratica juridica, percebemos que eles justificam deveres e
obrigacdes existentes de forma precedente a qualquer decisao judicial. Conclui-se
gue, mesmo diante de casos dificeis, seria um engano dizer que 0s juizes estariam
autorizados a utilizar a discricionariedade. Na realidade, os aplicadores do direito
possuiriam uma espécie de responsabilidade politica que os obriga a identificar uma
Unica decisao juridica correta preexistente em favor de uma das partes, a qual deve
se alinhar com os principios identificados a partir da historia institucional e moral de
uma comunidade.

Hércules é apresentado como um juiz ideal capaz de dar conta de tal
responsabilidade e de identificar os valores inerentes ao préprio direito, organizando
uma teoria coerente baseada nos principios pertinentes para justificar a melhor e tnica
resposta correta para cada caso concreto.

Em O império do direito (2014b), assim como boa parte de toda a teoria de
Dworkin, a tese da resposta correta é edificada a partir da identificacdo de
divergéncias do tipo tedricas na pratica dos tribunais em casos como TVA. Neles, os
juizes se envolvem em disputas argumentativas sobre os fundamentos que fazem

com que uma proposicao de direito possa ser considerada verdadeira.

Diante disso, o positivismo é acusado de considerar como fundamento do
direito apenas fatos historicamente antecedentes estabelecidos por uma espécie de
convencgao entre os aplicadores. Em um caso dificil, se n&o fosse possivel identificar
gualquer fato passado determinante, os juizes ndo discordariam sobre qual é o direito
gue regula o caso, mas sobre como ele deve ser. Essa visdo estaria deturpada pelo
que o autor chama de “aguilhdo semantico”, uma perspectiva criterial sobre os

fundamentos de verdade do direito.
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Dworkin entéo se preocupa em apresentar uma teoria do direito que acredita
explicar de forma mais plausivel as divergéncias teodricas e elimine as influéncias do
aguilhdo semantico. Nesse projeto, a tese da resposta correta € retomada como parte
integrante de uma concepc¢ao do direito como atividade interpretativa, uma vez que as
proposicdes de direito possuem como condicéo de verdade o valor que melhor informa
o propésito da pratica juridica. Para tanto, as dimensdes de “ajuste” (fit) e “justificagao”
(justification) sado destacadas como componentes importantes da construgdo de

argumentos direcionados a encontrar respostas corretas.

Embora diferentes propostas interpretativas do direito possam ser articuladas,
como o0 convencionalismo e o pragmatismo, € o valor da integridade que, para
Dworkin, exercera o melhor papel justificador do direito, pois assegura que o poder
politico do Estado se exerca com igual consideracdo e respeito em relacdo aos

individuos de uma comunidade.

Portanto, a respeito de sua primeira etapa, parece ser possivel concluir que,
numa perspectiva da racionalidade juridica das decisfes e da objetividade, a resposta
correta para casos dificeis € aquela na qual os juizes tomam o valor de integridade
como verdadeiro propésito do direito. Tomando uma posicdo mais radical, se
comparada com a de Hart, Dworkin afirma a existéncia de uma Unica resposta
juridicamente correta ndo no sentido de estar vinculada a uma metafisica de fatos
“fisicos”, mas em virtude de ser o resultado de um processo interpretativo construtivo
baseado em principios que apresentem o direito em sua melhor luz, dependendo,
todavia, da objetividade dos valores no campo da moral. Por conta do grande esforco
demandado em tal processo, pode-se entender a figura de Hércules como um ideal
epistemoldgico capaz de dar conta de apresentar a melhor compreensao do que o

direito realmente é.

No terceiro capitulo, os textos utilizados como foco central, Objectivity and
truth you'd better believe it (1996), A Justica de Toga (2010) e A raposa e 0 porco-
espinho: justica e valor (2014a), mostram que, se na primeira etapa Dworkin esta
preocupado em desbancar a discricionariedade positivista por uma teoria do direito
que julga ser melhor, na segunda, seus argumentos assumem um carater defensivo,
especialmente perante os céticos externos (do erro e de status) em relacdo a
objetividade da moral, condigdo para a existéncia de respostas corretas no ambito

juridico.
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Embora sua posicao seja defensiva, o autor acaba estabelecendo duas teses
secundérias importantes. A primeira delas € a independéncia metafisica do valor,
segundo a qual, a verdade de juizos morais ndo envolve reivindicacdes causais
“arquimedianas” a partir de fatos “fisicos” de um mundo externo, nao reflete algo que
esta no mundo, ela deve ser afirmada a partir do exercicio da razdo, em virtude dos
melhores argumentos que se possa apresentar a favor ou contra determinada
posicado. Nesse sentido, afirmar “o aborto é errado” € o mesmo que afirmar “o aborto
€ objetivamente ou realmente errado”, pois as palavras “objetivamente” e “realmente”
ndo carregam consigo qualquer conteudo metafisico adicional. Tal entendimento
acaba aproximando Dworkin de uma corrente conhecida como deflacionaria

minimalista ou quietista da verdade (LANG, 2010).

A segunda tese busca estabelecer uma epistemologia integrada a propria
moral. Apesar de Dworkin propor um sentido no qual conceitos interpretativos e de
espécies naturais possam ser semelhantes, ele nega os métodos de verificacdo
tipicos do dominio cientifico/natural como decisivamente relevantes para o
conhecimento da verdade moral. Por ter como objetivo a explicacdo de como as coisas
sdo ou vieram a ser do jeito que séo, a ciéncia se preocupa com relacbes causais
entre elementos naturais e proposi¢cdoes descritivo-explicativas. Todavia, no campo
moral, interessa saber as razfes que fundamentam determinado juizo, por isso, seu

foco esta na dimensao de justificacdo das afirmacdes.

Com efeito, Dworkin defende que sdo nossos argumentos que tornam um
juizo moral verdadeiro ou falso. Ele ndo vé como verificar com mais precisdo a
verdade de uma convicgdo a nado ser lancando mao de novos argumentos morais
convincentes o0 bastante para fundamenta-la, o que pode demandar um grande
esquema com variados ramos de justificacdo interdependentes. Mais uma vez, €
ressaltada a relevancia da responsabilidade das pessoas, agora de carater moral,
perante suas afirmacbes, a qual s6 é plenamente exercida quando suas
interpretacbes conseguem satisfazer o valor da integridade.

Em dltima instancia, se uma pessoa acredita com veeméncia que possui as
melhores razbes ao seu lado, que seu juizo moral faz parte de um sistema de
concepcgdes morais integro e coerente o bastante de forma que nenhum contra-ataque
Ihe pareca revelar a falsidade de seu pensamento, mesmo que outras pessoas

pensem o contrario, sua posi¢ao é verdadeira.
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As criticas ao final dos capitulos de cada etapa mostram que a teoria de
Dworkin € de tamanha relevancia que foi e ainda € fonte de diversos debates a
respeito de suas ideias. Embora tais criticas ndo possuam o condao de rechacar por
completo a tese da Unica resposta correta, ja que um esforco maior do que o
pretendido por esta dissertacdo seria necessario para tanto, elas nos convencem

acerca dos seguintes aspectos:

(i) O argumento do aguilhdo semantico ndo acerta de forma decisiva o
positivismo juridico, em razéo de se fundar numa caracterizagado questionavel acerca
do entendimento conceitual sobre a validade do direito dessa corrente teorica;

(i) Nao parece ficar claro porque a interpretacdo que resulte na resposta
juridicamente correta deve se fundar numa Unica e melhor luz do direito;

(i) As dimensodes de ajuste (fit) e justificacdo (justification) séo articuladas
em torno de um método propositivo de racionalidade juridica, nesse sentido, sua

plausibilidade pratica é questionavel por possuirem um elevado grau de

incomensurabilidade;

(iv) Dworkin lanca médo de uma estratégia potencialmente incoerente com
parte de sua teoria ao afirmar a semelhanca entre conceitos interpretativos, como
direito e moral, e conceitos de espécies naturais, por conta de ambos possuirem uma
estrutura profunda, em especial, porque tal concepcao aparentemente vai de encontro
a um dos aspectos centrais de sua concepcao interpretativa, a dimensao de ajuste
(fit). Além disso, tal analogia parece ignorar a diferenca entre o discurso ordinario e o
cientifico, bem como aspectos relevantes dos métodos de investigacao das ciéncias
naturais e da filosofia moral;

(v) O projeto da metaética calcado em afirmacdes de primeira e de segunda
ordem parece conservar sua relevancia perante os argumentos dworkinianos. Com
efeito, o proprio autor contribui para o debate desse campo em alguns momentos de
sua argumentacao;

(vi) A caracterizagdo de Dworkin acerca do ceticismo do erro possivelmente
nao corresponde aos reais propdsitos dessa corrente tedrica, por isso, a estratégia
defensiva do autor em relacéo a essa espécie de ceticismo com relacédo a resposta
moralmente correta tenta se preservar de acusacdes supostamente ilusorias.

A tese da resposta correta de Dworkin é uma de suas grandes contribuices

para os debates filosoficos contemporaneos, integrando concepcgdes a respeito do
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direito e da moral numa teoria complexa e unitaria. Seu pensamento e o debate que
0 acompanha sao referéncias de significativa relevancia para compreender as praticas
nas quais as pessoas estao envolvidas. Embora esta dissertacdo tenha abordado
apenas alguns dos argumentos que envolvem o legado deixado pelo autor, espera-se
gue o trabalho tenha ajudado seus leitores na reflexdo das ideias de um dos mais

importantes fildsofos que marcaram a teoria do direito.
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