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There are these two young fish swimming along, and they
happen to meet an older fish swimming the other way,
who nods at them and says, “Morning, boys, how's the
water?” And the two young fish swim on for a bit, and then
eventually one of them looks over at the other and goes,
“What the hell is water?”

(David Foster Wallace, “This is Water”, discurso de
formatura para a turma de graduacdo no Kenyon College,
2005.)

There is a line among the fragments of the Greek poet
Archilochus which says: “The fox knows many things, but
the hedgehog knows one big thing”. Scholars have
differed about the correct interpretation of these dark
words, which may mean no more than that the fox, for all
his cunning, is defeated by the hedgehog's one defence.
But, taken figuratively, the words can be made to yield a
sense in which they mark one of the deepest differences
which divide writers and thinkers, and, it may be, human
beings in general.

(Isaiah Berlin, “The Hedgehog and the Fox: An essay on
Tolstoy's view of history”. London: Weidenfeld & Nicolson,
1953))



RESUMO

A relacao entre Direito e Moral é estudada h& séculos por fildsofos e juristas, sendo
objeto de inUmeros debates e divergéncias tedricas. O positivismo juridico € a teoria
que defende a separacdo ou independéncia entre o Direito e a Moral, enquanto
teorias adversarias sustentam que a justificagdo moral é necesséria e torna o Direito
um sistema mais completo e capaz de responder as questdes dificeis que nele
podem surgir. A presente pesquisa, nesse contexto, foca-se no debate entre Herbert
Lionel Adolphus Hart e Ronald Myles Dworkin; o primeiro, representante do
Positivismo Juridico contemporaneo, e o segundo, um dos principais criticos dessa
doutrina no dltimo século. O ponto especifico de analise do debate entre os autores
sera o papel da objetividade da moral na concep¢do de cada uma das teorias do
direito contrapostas. O primeiro capitulo busca analisar as principais teorias
contemporédneas em metaética, a fim de estabelecer as premissas que serao
utilizadas para analise das posicbes metaéticas de Hart e Dworkin. No segundo
capitulo, a pesquisa analisa a obra de Hart, procurando compreender sua teoria do
direito e a posicdo adotada por ele em relacdo a objetividade da moral. No terceiro
capitulo, o trabalho volta-se para a obra de Dworkin, sua tese sobre a unidade do
valor, sobre a objetividade da moral, sobre a Unica resposta correta e sobre o papel
desempenhado pelo juiz Hércules. Como conclusdes, considera-se que ambos o0s
autores negam o realismo moral, uma vez que rejeitam a possibilidade de fatos
morais, admitindo a moral somente como produto das relacées humanas. Contudo,
em relacdo as possibilidades de conhecimento moral, a posicdo dos autores é
divergente. Hart pode ser identificado com um n&o-cognitivismo fraco, uma vez que
nao admite a existéncia de juizos morais universalmente verdadeiros ou falsos, mas
reconhece a possibilidade contingente de que determinada afirmacé&o moral possa
ser considerada verdadeira em uma comunidade e época determinadas. Dworkin €,
em relacdo a moral, cognitivista. O autor sustenta que é possivel analisar juizos
morais em termos de verdadeiro ou falso, e que tais juizos s&@o universais e nao
contingentes.

Palavras Chave: Hart, Dworkin, Metaética, Positivismo Juridico, Direito, Moral.



ABSTRACT

The relationship between Law and Morals has been researched for centuries by
philosophers and jurists, and is the subject of numerous theoretical debates and
divergences. Legal positivism is the theory that advocates the separation or
independence between Law and Morality, while opposing theories hold that moral
justification is necessary and makes Law a more complete and effective system for
answering the difficult questions that may arise in it. The present research, in this
context, focuses on the debate between Herbert Lionel Adolphus Hart and Ronald
Myles Dworkin; the first, representative of contemporary Legal Positivism, and the
second, one of the main critics of this doctrine in the last century. The specific point
of analysis of the debate among authors will be the role of the objectivity of morals in
the conception of each of the opposing theories of law. The first chapter seeks to
analyze the main contemporary theories in metaethics, in order to establish the
premises that will be used to analyze the metaethic positions of Hart and Dworkin. In
the second chapter, the research analyzes Hart's work, seeking to understand his
theory of law and the position adopted by him in relation to the objectivity of morality.
In the third chapter, the work turns to Dworkin's work, his thesis on the unity of value,
on the objectivity of morality, on the only correct answer, and on the role played by
Judge Hercules. As conclusions, it is considered that both authors deny moral
realism, since they reject the possibility of moral facts, admitting morality only as a
product of human relations. However, regarding the possibilities of moral knowledge,
the position of the authors is divergent. Hart may be identified with weak non-
cognitivism, since he does not admit the existence of universally true or false moral
judgments, but acknowledges the contingent possibility that a given moral affirmation
may be considered true in a particular community and time course. Dworkin is, in
relation to morality, a cognitivist. The author maintains that it is possible to analyze
moral judgments in terms of true or false, and that such judgments are universal and
not contingent.

Keywords: Hart, Dworkin, Metaethics, Legal Positivism, Law, Morals.
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INTRODUCAO

O Direito € capaz de fornecer respostas objetivamente corretas para
problemas complexos? Existe alguma relacdo entre Direito e Moral? Quando o
Direito ndo parece ser capaz de fornecer uma resposta adequada para solucao de
um caso colocado sob o escrutinio de uma Corte Judicial, qual a solucdo a ser
encaminhada? Pode a moralidade influenciar as decisbes de um juiz, e ainda assim
se considerar que a sentenca por ele proferida reflete a aplicacdo da lei ao caso em
julgamento?

Essas séo perguntas frequentes para todo aquele que dedica algum tempo
para refletir sobre problemas decorrentes do cotidiano de qualquer sociedade
complexa que possua um sistema juridico organizado. Aqueles que enfrentam na
pratica as consequéncias das respostas — ou mesmo da falta de respostas — a esses
guestionamentos, sobretudo, preocupam-se com a forma como tais dificuldades
podem ser superadas.

A histéria do desenvolvimento dos sistemas juridicos, bem como das teorias
abstratas sobre 0 modo como esses sistemas deveriam ser organizados, é repleta
de respostas divergentes para cada um dos questionamentos acima reproduzidos.
De igual forma, diversas sociedades diferentes, em épocas distintas,
experimentaram algumas das solucdes propostas pelos tedricos para tentar superar
problemas e dificuldades que esses questionamentos evidenciam.

E nesse contexto que se insere o tema central da presente dissertacdo. As
relacbes entre direito e moral, as avaliacdes acerca da possibilidade de julgamentos
juridicos e morais serem considerados objetivamente verdadeiros ou falsos, corretos
ou incorretos, e as formas como a racionalidade influencia as tomadas de decisfes
juridicas ou morais sdo algumas das preocupacdes que ocupardo as proximas
paginas deste trabalho.

Por limitagcdes temporais e espaciais, as analises e reflexbes acerca desses
temas terdo de ser limitadas a determinadas obras de alguns autores. A escolha
pelas obras de Herbert Lionel Adolphus Hart e Ronald Myles Dworkin justifica-se
pelo protagonismo desses dois jusfilosofos nos debates sobre os mais variados e
relevantes temas em Filosofia Politica, Filosofia Moral e Filosofia do Direito,

sobretudo nos ultimos cinquenta anos. A contenda entre os autores é o principal
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debate do fim do século XX em teoria do direito, o qual ainda é bastante explorado
pela literatura.

A delimitacdo do objeto de pesquisa, portanto, estard limitada a analise das
obras de Hart e Dworkin, sob o enfoque das perspectivas dos autores acerca da
objetividade da moral, das relacbes entre Direito e Moral e a forma como essas
guestbes afetam as Teorias do Direito elaboradas por eles, em uma tentativa de
analisar o debate Hart-Dworkin a partir de uma perspectiva distinta do que foi
usualmente realizado pela filosofia e teoria do direito.

Enquanto, para Hart, os casos dificeis no Direito sdo solucionados pelo
exercicio da discricionariedade dos juizes, ocasionando um dos momentos em que 0
autor admite uma confluéncia entre o Direito e a Moral, Dworkin entende que
moralidade e direito sdo indissociaveis, de modo que todos os casos juridicos sdo
potencialmente casos dificeis, quando confrontados por argumentos fortes e
consistentes baseados em valores morais.

Como sera demonstrado, as concepc¢des distintas dos autores acerca da
objetividade da moral gerardo consequéncias na forma como desenvolvem suas
teorias sobre o direito. Mas mais do que isso, a comparagao entre a obra de Hart e
Dworkin demanda que se compreendam com clareza as necessarias distincoes
entre os projetos desenvolvidos.

Enquanto Hart elabora uma teoria descritiva, que busca explicar o modo de
funcionamento dos sistemas juridicos desenvolvidos em qualquer época e
localidade, utilizando para tanto um ponto de vista neutro e notadamente afastado
das nuances da pratica interna de cada sistema, e portanto descritivo, Dworkin
elabora sua teoria sob a perspectiva de um intérprete engajado, ou seja, de um
tedrico que participa ativamente da atividade que esta analisando e interage
intensamente com o objeto de seu estudo. Sua teoria €, portanto, interpretativa,
avaliativa e evolutiva em relacdo a realidade que esta sendo estudada.

O problema que a presente pesquisa buscara solucionar, considerando as
limitacbes do objeto, € 0 seguinte: de que forma as posi¢des distintas de Hart e
Dworkin acerca da objetividade da moral e da perspectiva tedrica utilizada
influenciam suas teorias do direito? A hipotese que sera testada é que, por mais que
0 debate académico entre os autores indique que existam grandiosas divergéncias
entre suas concepcdes sobre o Direito, os autores em verdade chegam a resultados

bastante parecidos, muito embora percorram caminhos bastante diferentes.
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Desse modo, com o objetivo de analisar a posicdo dos autores acerca da
objetividade da moral, bem como verificar as consequéncias dessas posi¢cdes nas
teorias do direito elaboradas por Hart e Dworkin, a presente dissertacdo esta
estruturada da seguinte forma: no primeiro capitulo serdo descritas e apresentadas
as principais posicoes metaéticas, de acordo com a literatura contemporanea sobre
0 tema, para que seja possivel, nos dois capitulos subsequentes, analisar as obras
de Hart e Dworkin e verificar qual a posicdo metaética dos autores. No segundo
capitulo, a pesquisa volta-se para os escritos de Hart, interpretando sua obra como
um todo, com énfase especial em seu livro mais importante: O Conceito de Direito.
Por fim, no terceiro capitulo, serd analisada a obra de Dworkin, especialmente em
relacdo a sua tese da Unica resposta correta e sobre a objetividade da moral e
unidade do valor.

Ao final, pretende-se compreender com clareza de que forma as posicdes
distintas de Hart e Dworkin acerca da objetividade da moral e da perspectiva tedrica
utilizada influenciam suas teorias do direito, bem como verificar se as divergéncias

tedricas sdo tao dispares quanto a literatura sobre o tema parece indicar.



12

1. O DEBATE HART-DWORKIN E A QUESTAO DA OBJETIVIDADE DA MORAL

O debate entre Hart e Dworkin assumiu papel central no estudo da Filosofia
do Direito nas ultimas décadas, sendo considerado o ponto de partida para qualquer
pesquisador que queira se inserir nos debates sobre os mais diversos temas em
Filosofia do Direito, sobretudo na tradicao analitica.

As bases do debate podem ser encontradas na obra seminal de Hart,
intitulada The Concept of Law, publicada no ano de 1961, em que o autor inglés
retoma licBes do positivismo juridico de Austin e Bentham, aprimorando-as por meio
da utilizacdo de métodos e conhecimentos influenciados pela filosofia da linguagem
ordinéria.

Dworkin considerou a versao do positivismo juridico de Hart como a mais
elegante e robusta formulagdo em defesa dessa corrente jusfiloséfical, razédo pela
qual a elegeu como principal adverséria as suas ideias. Surge, em 1967, o artigo
The model of Rules | em que Dworkin apresenta sua critica ao positivismo juridico de
Hart e com isso inaugura o debate entre os autores.

Tendo em vista que Dworkin pretendeu objetar boa parte da teoria escrita por
Hart em O Conceito de Direito, e considerando-se o grande numero de temas
abordados por Hart nessa obra, o debate entre os autores também ganhou grandes
propor¢des, passando por quase todos 0s temas contemporaneamente relevantes
em Filosofia do Direito.

Nesse sentido, pode-se afirmar que o debate Hart-Dworkin trata de questdes
como: (i) discricionariedade judicial; (i) o papel das politicas publicas na
adjudicacao; (iii) a fundacédo ontolégica das regras; (iv) a possibilidade da Filosofia
do Direito descritiva; (v) a funcdo do Direito; (vi) a objetividade dos valores; (vii) a
vagueza dos conceitos; e (viii) a natureza das inferéncias juridicas?.

Conforme exposto na introducdo, o presente trabalho estara focado na
investigacdo das posi¢cdes dos autores a respeito da possibilidade de conhecimento
moral e a forma como essa concepc¢édo produz efeitos nas teorias do direito dos

autores, e de que modo isso influencia o debate entre eles.

1 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 16.
2 SHAPIRO, Scott J. The “Hart-Dworkin” debate: a short guide for the perplexed. Public Law and
Legal Theory, Working Paper n. 77/2007. University of Michigan Law School. p. 04.
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Assim, nas proximas duas subsecOes, sera realizada a reconstrucdo do
debate entre Hart e Dworkin, a fim de estabelecer com clareza o escopo no qual
sera realizada a analise proposta, e apos serdo descritas as posicdes possiveis
dentro do espectro tedrico da metaética, de modo a se alcancar clareza e precisao
terminoldgica para analisar o pensamento de Hart e Dworkin do ponto de vista de
suas concepcdes acerca da possibilidade de conhecimento moral ou da objetividade
dos juizos morais.

E relevante esclarecer, todavia, que ndo se pretende tomar parte no debate
tedrico entre Hart e Dworkin, tampouco criticar os argumentos de que ambas as
partes lancaram mao ou mesmo reconstrui-los de modo a torna-los insuscetiveis (ou
menos suscetiveis) as criticas. O objetivo da presente secdo é exclusivamente
sumariar os principais pontos do debate entre os autores de modo a situar o leitor

para a discussdo que sera desenvolvida nos capitulos subsequentes.

1.1. Resumo do debate Hart-Dworkin

Como destaca Scott J. Shapiro, o debate entre Hart e Dworkin € bastante
complexo, possui fases diferentes, € composto por diversos artigos e livros dos
autores e comentadores, e abrange uma grande quantidade de temas relevantes
para a Filosofia do Direito®.

Contudo, Shapiro identifica a existéncia de uma importante unidade que
perpassa todo o debate entre Hart e Dworkin, que consiste na relacdo entre
legalidade e moralidade. A estratégia de Dworkin, ao longo do debate, foi sustentar,
de uma forma ou de outra, que legalidade ndo € simplesmente uma questdo
determinada por fatos sociais, mas também por fatos morais®.

Ou seja, a questdo envolvendo a possivel conexéo entre o Direito e a Moral é
central para o debate Hart-Dworkin. Se para o positivismo juridico descrito por Hart
em O Conceito de Direito a questdo da legalidade encontra fundamento na pratica
social de determinada comunidade, segundo a estrutura de regras primarias e

regras secundarias, para a critica de Dworkin, a existéncia e o conteudo do Direito

8 SHAPIRO, Scott J. The “Hart-Dworkin” debate: a short guide for the perplexed. Public Law and
Legal Theory, Working Paper n. 77/2007. University of Michigan Law School. p. 05.

4 SHAPIRO, Scott J. The “Hart-Dworkin” debate: a short guide for the perplexed. Public Law and
Legal Theory, Working Paper n. 77/2007. University of Michigan Law School. pp. 05-06.
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positivo sdo, em ultima analise, governados pela existéncia e conteudo de regras
morais.

Ainda que se possa identificar essa unidade no debate Hart-Dworkin, ha que
se reconhecer que o debate também é marcado por diversos ataques propostos por
Dworkin, sob diversas perspectivas diferentes, até mesmo com abandono e
substituicio de argumentos que ao longo dos anos se mostraram menos
consistentes do que desejaria o professor estadunidense.

Por esse motivo, a analise do debate Hart-Dworkin que sera realizada aqui
tomara por base os diferentes textos escritos por Dworkin para criticar a obra de
Hart, bem como nos textos que foram escritos em resposta as criticas de Dworkin,
como tentativa de acomodar tais criticas em novas versfes da teoria do positivismo
juridico.

Importa salientar, contudo, que a analise do debate que sera realizada nao
pretende ser exaustiva ou mesmo minuciosa ao Verificar todos os argumentos
sustentados pelos autores. A andlise do debate devera sempre ter em vista 0s
objetivos estabelecidos para a presente pesquisa, quais sejam, a verificagcdo do
papel da objetividade da moral no debate entre os autores. Por isso, serao
analisados de forma mais detalhada os textos e argumentos que déem énfase a
esse ponto especifico.

Comecemos pelo texto inaugural do debate, publicado por Dworkin em 1967,
na forma de artigo intitulado The model of Rules I°, e posteriormente integrado a

obra Taking Rigths Seriously, publicada em 19776.

1.1.1. The Model of Rules |
Nesse artigo, Dworkin elabora trés linhas de argumentacdo contra o

positivismo juridico de Hart. Dworkin descreve o positivismo juridico como tendo
algumas proposicdes centrais e organizadoras em seu esqueleto, as quais, embora
nao sejam necessariamente aceitas por todo filosofo do direito identificado como
positivista, sdo capazes de fornecer uma boa nocao geral do que constitui a teoria

do positivismo juridico.

5 DWORKIN, Ronald. The Model of Rules. The University of Chicago Law Review, v. 35, n. 1, 1967,
pp. 14-46.
6 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977.



15

Dworkin descreve a tese das fontes sociais do direito, ou “tese do pedigree”,
como a primeira das proposi¢cdes centrais e organizadoras do positivismo juridico. A

tese é assim definida pelo autor:

O Direito de uma comunidade € um arranjo de regras especiais
utilizadas por aquela comunidade direta ou indiretamente para o
propésito de determinar quais comportamentos deverdo ser punidos
ou coagidos pelo poder publico. Essas regras especiais podem ser
identificadas e distinguidas por um critério especifico, e por testes
gue nao dizem respeito ao seu conteldo, mas com seu pedigree ou
forma pela qual foram adotadas ou desenvolvidas. Esses testes de
pedigree podem ser usados para diferenciar regras juridicas validas
de regras juridicas espurias (regras que advogados e litigantes
erroneamente afirmam serem regras juridicas) e também de outros
tipos de regras sociais (geralmente tomadas em conjunto como
‘regras morais”) que aquela comunidade segue, mas que ndo podem
se fazer cumprir por meio do poder publico’.

O que Dworkin estad descrevendo é a regra de reconhecimento trazida por
Hart em O Conceito de Direito. O fundamento de validade das normas reporta-se, ao
menos em Ultima instancia, a uma questdo de fato, que é o reconhecimento dos
tribunais, dos funcionarios e dos particulares a respeito do que sera considerado
como regra valida ou invalida®. Nas palavras de Hart:

[...] a regra de reconhecimento apenas existe como uma prética
complexa, mas normalmente concordante, dos tribunais, dos
funcionarios e dos particulares, ao identificarem o direito por
referéncia a certos critérios. A sua existéncia é uma questdo de fato®.

A validade de uma regra, nesse contexto, € estabelecida em razdo de sua
relacdo com outra regra, independentemente de seu conteddo ou de seu mérito. A
regra de reconhecimento funciona como um padrdo unificador e garantidor da
identidade juridica, sendo que ela mesma ndo é validada por outra norma, mas
aceita como um fato social®®.

A segunda tese descrita por Dworkin para caracterizar o positivismo juridico é
a tese da discricionariedade. Assim formula o autor:

O conjunto dessas regras juridicas validas compde exaustivamente
'o direito’, de modo que se algum caso nado estiver claramente
coberto por uma regra (seja porque ndo ha alguma que pareca
apropriada, seja porque as que parecem apropriadas sé&o
demasiadamente vagas, seja por qualquer outra razao) entdo o caso

" DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 17.

8 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do Xadrez a Cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 160.

9 HART, H.L.A. The Concept of Law. 2nd edition. Oxford: Oxford University Press, 1994. p. 110.

10 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do Xadrez a Cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 160.
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nao podera ser resolvido pela 'aplicacdo do direito’. Devera ser
decidido por alguma autoridade, como um juiz, 'exercendo sua
discricionariedade’, o que significa buscar além do Direito por algum
outro padréo que o guiara na feitura de uma nova regra juridica ou na
suplementacéo de uma regra antiga®'.

O exercicio da discricionariedade judicial € endossado por Hart, como
veremos nos proximos capitulos, que afirma que os chamados “casos dificeis”
frequentemente demandam que o juiz crie uma regra para resolver um caso
especifico, o qual ndo possuia previsdo no sistema normativo e cuja resposta,
portanto, ndo poderia ser encontrada na legislacdo ou mesmo em precedentes para
aplicacao de forma dedutiva ou mecanica.

A terceira tese € chamada “tese da obrigacdo”, que afirma a existéncia de
uma obrigacdo de fazer algo quando existe uma regra juridica que assim o
determine. Entretanto, nas situacfes em que houver vagueza ou indeterminacao,
devera ser utilizada a discricionariedade para decidir o que deve ser feito?. Na
descricéo de Dworkin, assim pode ser definida a tese:

Dizer que alguém possui uma “obrigacao juridica” € dizer que o seu
caso recai sobre uma regra juridica valida que determina que faca ou
proibe que faga algo. (Dizer que ele possui um direito, ou que possui
poder juridico de algum tipo, privilégio ou imunidade, é afirmar, de
forma abreviada, que o0s outros possuem efetiva ou hipotética
obrigacado juridica de agir ou deixar de agir de certas formas em
relacdo a ele.). Na auséncia de tal regra juridica valida, ndo existe
obrigacdo juridica; segue-se que quando o juiz decide um caso
exercendo sua discricionariedade, ele ndo esta fazendo cumprir uma
determinacéo legal*®.

Portanto, o positivismo juridico descrito por Dworkin consiste basicamente,
em seu esqueleto, na presenca das trés teses acima apresentadas, ou seja, (i) na
tese do pedigree, (ii) na tese da discricionariedade e (iii) na tese da obrigacéao.

Dworkin reconhece, contudo, que as diferentes versfées do positivismo juridico
apresentadas por diversos autores deram preenchimentos de “carne” distintos a
esse esqueleto.

A versado do positivismo juridico de John Austin, por exemplo, descrevia uma
obrigacdo juridica como sendo o cumprimento de uma determinacdo geral do

soberano, sob a ameaca de uma sanc¢ao para quem nao viesse a obedecé-la. Para

11 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 17.
12 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do Xadrez a Cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 161.

13 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 17.
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Dworkin, o modelo positivista de Austin é belo em sua simplicidade*. Contudo,
reconhece que a versdo do positivismo juridico desenvolvida por Hart € mais
complexa do que a de Austin em ao menos dois aspectos. Primeiro, por fazer uma
distincdo entre regras de tipos logicos diferentes (regras priméarias e regras
secundarias). Segundo, por reconhecer, diferentemente do que fez Austin, que a
regra ndo € um comando e que a obrigacdo de seguir o Direito ndo decorre da
ameaca da sancdo que sera aplicada aos que nédo lhe obedecerem?®®.

ApGs descrever minuciosamente o funcionamento do modelo positivista criado
por Hart em O Conceito de Direito, Dworkin passa a apresentar suas criticas ao
positivismo juridico, anunciando que sua intencdo € atacar de forma geral o
positivismo, e que usara a versao de Hart como alvo, sempre que um alvo particular
for necessario?®.

A estratégia utilizada por ele para criticar o0 modelo positivista de Hart esta
organizada ao redor do fato de que quando advogados argumentam ou discutem a
respeito de direitos e obriga¢fes juridicas, particularmente nos casos mais dificeis,
eles fazem uso de standards que nao funcionam como regras, mas operam de forma
diferente como principios, politicas, e outros tipos de standards?’.

O positivismo, afirma Dworkin, € um modelo de e para um sistema de regras,
e sua nocdo central de um anico e fundamental teste para verificar o que é Direito
nos forca a deixar passar importantes papéis desses standards que ndo sao regras.
Em outras palavras, a primeira versao da critica elaborada por Dworkin ao
positivismo juridico tem como foco principal o fato de que nédo seria capaz de
descrever uma parte especialmente importante da pratica e da argumentacao
juridica que consiste no uso de standards ou principios que operam de forma distinta
das regras.

O ataque de Dworkin ao positivismo juridico de Hart comeca pela critica a
tese da discricionariedade. Ele afirma que a tese é implausivel por ignorar um

grande numero de casos em que juizes se consideram vinculados ao Direito mesmo

14 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 18.
15 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 19.
16 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 20.
17 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 20.
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gue a situacdo a ser resolvida ndo esteja alcancada por uma regra ou por um
precedente judicial claramente aplicavel'®.

Dworkin ndo nega que exista o exercicio de discricionariedade na atuagéo
dos juizes. Contudo, o autor distingue entre discricionariedade fraca e
discricionariedade forte. Para ele, o0s juizes e oficiais devem exercer
discricionariedade quando deles é requerido que usem seu julgamento no raciocinio
de principios juridicos para chegar a conclusdes'®, ou mesmo quando as regras ou
ordens que estiverem a sua disposicdo nao forem precisamente detalhadas,
carecendo de preenchimento por parte do aplicador.

O exemplo trazido por Dworkin é o de um oficial da policia que recebe uma
ordem para levar os cinco membros mais experientes de sua equipe para participar
de determinada operacao. A ordem nao é clara e precisa em relacdo ao critério que
deve ser utilizado para escolher quais sdo os mais experientes?®. O termo
“experientes” possui grau elevado de vagueza, de modo que o oficial devera exercer
sua discricionariedade para realizar essa escolha, preenchendo o significado do
termo e estabelecendo critérios para definir o que distingue um oficial experiente de
um oficial inexperiente.

Nessa situacdo, ndo ha discricionariedade forte, uma vez que a deciséo a ser
tomada ja foi consideravelmente restringida pela ordem recebida. O oficial néo
podera escolher de forma totalmente livre os membros de sua equipe que
participardo da operacdo, mas estara restringido pela ordem recebida, ainda que ela
nao seja totalmente clara, precisa e delimitada. A ordem de escolher os oficiais mais
experientes certamente afasta da escolha aqueles policiais que acabaram de
ingressar nos quadros profissionais da instituicdo, ao mesmo tempo que inclui,
evidentemente, aqueles mais condecorados e que ja participaram com sucesso de
diversas operacdes policiais. A discricionariedade serd necessaria, todavia, para
definir exatamente qual sera o grupo que ir4 participar da operagédo, uma vez que
apos terem sido selecionados os experientes e descartados 0s inexperientes, nao
havera regra especifica definindo a escolha dos cinco membros mais experientes.

J& a discricionariedade em sentido forte, para Dworkin, pode ser vislumbrada

na situacdo em que a decisédo a ser tomada néo esté limitada por qualquer ordem ou

18 SHAPIRO, Scott J. The “Hart-Dworkin” debate: a short guide for the perplexed. Public Law and
Legal Theory, Working Paper n. 77/2007. University of Michigan Law School. p. 10.

19 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 31.
20 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 32.
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regra — ainda que vaga ou imprecisa — a respeito de como devera ser tomada a
decisdo. Seria 0 caso em que a ordem dada ao oficial somente determinasse a
escolha de alguns policiais para participar da operagao. Ele poderia, entédo, escolher
de forma discricionaria (em sentido forte) cabendo apenas a ele decidir quais seriam
os policiais selecionados. O critério utilizado para escolha dos policiais poderia ser
de qualquer natureza. Poderia ser feito até mesmo um sorteio para que a escolha
fosse realizada de modo aleatério. Nesse caso, seria possivel inclusive que fossem
selecionados aqueles policiais que ingressaram ha pouco tempo na instituicdo, dado
gue ndo houve delimitacdo do grupo de possiveis selecionados.

Dworkin adverte, contudo, que mesmo decisdes tomadas em situacfes de
discricionariedade forte sdo passiveis de critica?l. Mesmo uma decisé&o discricionaria
deve observar nocdes de razoabilidade, equidade e eficiéncia. Caso o oficial
escolhesse policiais que ndo possuissem condicdes de participar de forma segura e
efetiva da operacdo, sua decisdo poderia ser criticada, muito embora ndo se possa
afirmar que ele desobedeceu a ordem recebida.

Para o autor, existem diversos casos em que juizes, ao decidirem um caso,
exercem discricionariedade fraca. Eles o fazem quando deles é requerido que
realizem seu julgamento por meio do raciocinio que parte de principios juridicos e
chega a conclus6es juridicas. Dworkin reconhece, também, que em alguns casos 0s
juizes exercem discricionariedade no sentido de que, em determinado caso
particular, possuem a Ultima palavra para resolver a questdo??. Dworkin nega,
entretanto, que juizes exercam discricionariedade forte, conforme acima definida, o
qgue permitiria olhar além do Direito e aplicar standards extrajuridicos para resolver
determinado caso particular. Para ele, uma vez que se reconhece a existéncia dos
principios juridicos, percebe-se que 0s juizes estdo sempre vinculados a standards
juridicos, mesmo quando resolvem casos dificeis?3.

A critica de Dworkin ao Positivismo Juridico de Hart, nesse ponto, consiste na
negacao do uso de discricionariedade admitido por Hart em O Conceito de Direito.
Se para Hart os casos dificeis sdo aqueles casos em que o Direito ndo ira fornecer a

resposta que 0 juiz precisa para resolver a questdao de forma clara e precisa,

21 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 33.
22 SHAPIRO, Scott J. The “Hart-Dworkin” debate: a short guide for the perplexed. Public Law and
Legal Theory, Working Paper n. 77/2007. University of Michigan Law School. p. 11.

23 SHAPIRO, Scott J. The “Hart-Dworkin” debate: a short guide for the perplexed. Public Law and
Legal Theory, Working Paper n. 77/2007. University of Michigan Law School. p. 11.
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surgindo a necessidade de exercer sua discricionariedade para criar uma regra
capaz de resolver o caso que se apresenta, para Dworkin essa situacdo nunca
existira — haja vista que o Direito, por meio de principios juridicos — sempre ira
fornecer ao juiz o substrato necessario para que ele chegue a solu¢do do caso que
diante dele se apresenta. Haveria tdo somente o exercicio da discricionariedade
fraca, mas ndo o da discricionariedade forte. Os principios juridicos, dada sua
pervasividade, tornariam invalido o argumento de que existiriam casos para 0s quais
o Direito ndo possuiria resposta, uma vez que pela aplicacdo dos principios sempre
haveria uma forma de encontrar a solugéo para um caso particular dentro do sistema
juridico.

ApGs criticar a tese da discricionariedade, Dworkin volta sua critica a tese das
fontes sociais do Direito (ou tese do pedigree, como denominada por ele). Da
mesma forma que os principios juridicos sdo capazes de falsear o argumento central
da tese da discricionariedade, também invalidam o ndcleo da tese das fontes sociais
do Direito, segundo Dworkin?4.

Isso porque os principios juridicos, diferentemente do que ocorre com as
regras, ndo necessitariam de um teste de regra de reconhecimento para verificacdo
de sua validade e legalidade dentro do sistema juridico. Para Dworkin, o que valida
ou invalida um principio juridico € o seu conteido e ndo a verificacdo de seu
pedigree.

Para explicar o modo de funcionamento dos principios juridicos e demonstrar
gue sua validade nado esta vinculada a alguma forma de regra de reconhecimento,
mas tdo somente ao seu contetudo, Dworkin lanca méo de dois exemplos.

O primeiro é o caso Riggs v. Palmer? julgado pela Corte de Apelacdo do
Estado de Nova York no ano de 1889, no qual o neto de Francis Palmer, Elmer
Palmer, era ao mesmo tempo herdeiro testamentario e assassino. Na ocasiao,
restou decidido que Elmer Palmer ndo deveria herdar os bens de seu avb, embora
possuisse o direito testamentario a recebé-los?®. Os juizes da Suprema Corte
sustentaram que existiria, embora ndo estivesse escrito expressamente em nenhum

lugar, um principio juridico no Direito Norte-Americano segundo o qual nenhuma

24 SHAPIRO, Scott J. The “Hart-Dworkin” debate: a short guide for the perplexed. Public Law and
Legal Theory, Working Paper n. 77/2007. University of Michigan Law School. p. 12.

25 Riggs v. Palmer, 115 N.Y. 506 (1889).

26 ENGELMANN, Wilson; HOHENDORF, Raquel Von; SANTOS, Paulo Junior Trindade. O caso Riggs
vs. Palmer como um “modelo” adequado para decidir sobre os direitos fundamentais no panorama da
constitucionalizacao do direito no Brasil. Revista Espacgo Juridico, v. 18, p. 321-346, 2017.
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pessoa deveria se beneficiar de sua propria torpeza (no men may profit from his own
wrong).

O segundo é o caso Henningsen v. Bloonfield Motors, Inc?’ julgado pela
Suprema Corte de Nova Jersey em 1960, no qual um cidaddo americano chamado
Henningsen processou o fabricante do automovel que havia comprado para sua
esposa e que veio a causar um grave acidente em decorréncia de pecas
defeituosas?®. A fabricante recusou-se a efetuar os reparos no veiculo com base em
uma clausula do contrato de compra e venda que a eximiria de responsabilidade em
casos de pecas defeituosas do veiculo?®. O caso sustentado por Henningsen néo
encontrava fundamento em qualquer regra ou clausula contratual que justificasse a
ndo aplicacdo da clausula do contrato de compra e venda que expressamente
excluia a responsabilidade da fabricante do veiculo. Contudo, a Corte decidiu que o
fabricante deveria ser responsavel pelos reparos necessarios, uma vez que 0O
comprador ndo teria condicdes de negociar as clausulas do contrato de compra e
venda e que nao era correto o0 cumprimento irrestrito de um contrato evidentemente
injusto e contrario a razoabilidade que deve reger todas as relagcdes entre
particulares®°,

Dworkin sustenta que esses dois casos paradigmaticos sdo capazes de
demonstrar que a ideia de legalidade baseada unicamente no pedigree das regras
ndo apanha inteiramente o fendmeno que ocorre na pratica juridica das Cortes.
Segundo afirma o autor, os standards utilizados nesses casos ndo funcionam da
mesma forma que a aplicacdo de regras juridicas. Eles parecem bastante diferentes
dos argumentos construidos com base em regras que funcionam como “a
velocidade méaxima permitida na rodovia € de sessenta quildbmetros por hora” ou “um
testamento é invalido a menos que seja assinado por duas testemunhas”. Dworkin
argumenta que sdo diferentes porque sdo principios juridicos e nao regras
juridicas®?.

E a diferenca apontada por Dworkin entre regras e principios é sobretudo uma
diferenca de aplicacéo: enquanto as regras seriam aplicadas segundo uma légica de

tudo-ou-nada, sendo necessariamente validas ou invalidas, os principios teriam sua

27 Henningsen v. Bloomfield Motors, Inc., 32 N.J. 358, 161 A.2d 69 (N.J. 1960).

28 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 23.
29 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 23.
%0 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 24.
31 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 24.
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aplicacdo mais voltada para o fornecimento de razdes para decisdo, em uma
dimensdo de peso®. A pratica juridica revelaria que os profissionais do direito,
especialmente os juizes, valer-se-iam dos principios ndo em razdo de sua
autoridade, mas sim em razdo de sua razoabilidade e justica®:. Enquanto a
aplicacdo de regras juridicas se daria muito mais em razdo de sua forca de
autoridade, a aplicacdo dos principios juridicos estaria fundada em sua forca
argumentativa.

Como destaca Ronaldo Porto Macedo Junior, a grande relevancia da critica
elaborada por Dworkin em The Model of Rules | é explicitar que o0s principios
evidenciam o “point moral do direito”. Os principios, de acordo com Dworkin, afirmam
razbes (juridico-morais) que justificam uma determinada deciséo, atribuindo-lhes um
peso diferenciado ante outras possiveis razes com as quais compete34.

De acordo com Dworkin, portanto, a tese das fontes sociais do Direito — ou
tese do pedigree — deveria ser rejeitada por duas razdes. A primeira € que principios
juridicos sao vinculantes para juizes simplesmente em razdo de suas propriedades
morais intrinsecas e ndo por conta de seu pedigree. Isto €, a vinculatividade dos
principios ndo decorreria do fato de existir uma regra de reconhecimento (fato social)
gue fornece um suporte de autoridade para a regra que esta sendo aplicada, mas
decorreria, sim, de seu conteudo juridico-moral e de sua forca argumentativa para
servir como razdo de decidir. A segunda é que, ainda que a vinculatividade dos
principios estivesse ligada ao seu pedigree, é impossivel formular uma regra estavel
que apreenda um principio baseada em seu grau de suporte institucional®.

O general attack de Dworkin ao positivismo juridico, que demonstrou que 0s
alicerces da teoria ndo eram tdo robustos quanto aparentavam ser, sobretudo
qgquando habilmente demonstrou fragilidades nas trés principais teses que
constituem, em linhas gerais, o positivismo juridico em sua versdo contemporanea,
fez com que diversos tedricos do direito passassem a formular novas versdes do
positivismo juridico, em uma tentativa de acomodar as criticas dworkinianas e ao

mesmo tempo criar versdes mais robustas da teoria do positivismo juridico.

32 PORTUGAL, André. Decisao e Racionalidade: critica a Ronald Dworkin. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2017. p. 24.

%8 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do Xadrez a Cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporéanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 164.

3 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do Xadrez a Cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 163.

35 SHAPIRO, Scott J. The “Hart-Dworkin” debate: a short guide for the perplexed. Public Law and
Legal Theory, Working Paper n. 77/2007. University of Michigan Law School. p. 14.
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1.1.2. As respostas positivistas as criticas de Dworkin
As respostas positivistas as criticas de Dworkin fizeram com que o positivismo

juridico tomasse dois caminhos distintos: o positivismo inclusivo e o positivismo
exclusivo. Essas duas versdes mantém o nucleo central da proposta positivista, ou
seja, a tese das fontes sociais, a tese descritiva e a tese da separacdo. Mas o que,

entdo, difere uma vers&o da outra? E o que veremos a seguir.

1.1.2.1. Positivismo Juridico Exclusivo
A abordagem conhecida como positivismo juridico exclusivo, anti-

incorporacionismo. positivismo radical ou inflexivel, cujos principais representantes
sdo Joseph Raz, Andrei Marmor e Scott Shapiro, é aquela que defende a
impossibilidade conceitual de haver comunicacéo entre Direito e Moral hum sistema
juridico. Em outras palavras, sustenta que aquilo que o direito obriga, proibe ou
permite ndo poderad jamais depender de um critério moral®®, ou ao menos néo
podera depender de um critério moral sem fundamento juridico. Para eles, testes de
legalidade devem sempre distinguir o que é direito do que ndo é direito com base
exclusivamente em sua fonte social e devem ser implementaveis sem recursos a
argumentacéo moral®’.

Segundo Brian Leiter, positivistas exclusivos interpretam a tese da separacao
como requerendo uma generalizacao universal da seguinte formulacéo: para todas
as regras de reconhecimento, e, portanto, para todo sistema juridico, ndo € o caso
de que a moralidade é um critério de legalidade, a menos que algum critério de
contetido neutro assim determine3®,

Mas como respondem o0s positivistas exclusivos a critica de Dworkin no
sentido de que juizes frequentemente decidem casos compelidos por principios que
nao passam no teste de pedigree?

Foram fornecidas ao menos duas respostas diferentes para tentar solucionar
essa questdo. A primeira afirmou que em verdade essas normas possuiriam

pedigree, apesar de ndo aparentarem. Sua validacdo estaria no fato de que juizes

36 STRECK, Lenio Luiz; MOTTA, Francisco José Borges. Relendo o debate entre Hart e Dworkin: uma
critica aos positivismos interpretativos. Revista Brasileira de Direito IMED, v. 14, p. 54-87, 2018. p.
77.

87 SHAPIRO, Scott J. The “Hart-Dworkin” debate: a short guide for the perplexed. Public Law and
Legal Theory, Working Paper n. 77/2007. University of Michigan Law School. pp. 19-20.

%8 L EITER, Brian. apud TAMANAHA, Brian Z. The Contemporary Relevance of Legal Positivism. St.
John's Legal Studies Research Paper No. 07-0065; Australian Journal of Legal Philosophy, Vol. 32,
2007. p. 37.
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tradicionalmente utilizam esses principios em suas decisfes por um longo periodo
de tempo, de modo que ja haveria um costume juridico ou mesmo uma tradicdo de
utilizacdo de tais principios. Desse modo, estaria constituida a aceitacdo social
dessa regra de reconhecimento e, portanto, ndo haveria qualquer problema para sua
utilizacdo em relacéo a Tese do Pedigree3°.

Como aponta Scott Shapiro??, entretanto, essa resposta é demasiadamente
fragil. Isso porque a propria critica elaborada por Dworkin j& indicava casos
especificos em que a aplicacdo de principios foi realizada de forma totalmente
inovadora, ou seja, a argumentacdo principiologica utilizada jamais havia sido
utilizada anteriormente naquela comunidade juridica. Ainda assim, a Corte sentiu-se
compelida a utilizar um principio para resolver determinado caso.

Foi formulada, entdo, uma segunda resposta. O positivismo juridico em sua
versao exclusiva admite que em alguns casos juizes estédo juridicamente obrigados a
aplicar determinados principios que carecem de pedigree institucional. Mas esse fato
nao seria suficiente para invalidar a tese das fontes sociais ou tese do pedigree. O
gque ocorre nesses casos excepcionais € que juizes estao simplesmente obrigados a
aplicar padrdes extrajuridicos*:.

Positivistas juridicos exclusivos alegam, pois, que a tese das fontes sociais do
direito deve se focar exclusivamente em fatores que nédo possuam qualquer relagcéo
com o mérito (moral ou de qualquer outra ordem) da norma em questdo. Somente
dessa forma o Direito podera servir como autoridade legitima, da qual uma das
principais funcdes é regular e guiar condutas de modo que permita que uma

comunidade juridica evite controvérsias de cunho moral e politico a todo tempo*2.

1.1.2.2. Positivismo Juridico Inclusivo
O positivismo juridico inclusivo, incorporacionismo ou positivismo moderado,

cujos principais representantes sdo Jules Coleman, Wilfrid Waluchow*?® e Herbert

39 SHAPIRO, Scott J. The “Hart-Dworkin” debate: a short guide for the perplexed. Public Law and
Legal Theory, Working Paper n. 77/2007. University of Michigan Law School. p. 20.

40 SHAPIRO, Scott J. The “Hart-Dworkin” debate: a short guide for the perplexed. Public Law and
Legal Theory, Working Paper n. 77/2007. University of Michigan Law School. p. 20.

41 SHAPIRO, Scott J. The “Hart-Dworkin” debate: a short guide for the perplexed. Public Law and
Legal Theory, Working Paper n. 77/2007. University of Michigan Law School. p. 21.

42 WALUCHOW, Wilfrid. Four concepts of validity: reflections on inclusive and exclusive positivism. In:
ADLER, Matthew; HIMMA, Kenneth (eds.). The Rule of Recognition and the United States
Constitution. Oxford: Oxford University Press, 2009. p. 123.

43 W.J. Waluchow, Inclusive Legal Positivism (Oxford: Oxford University Press, 1994) e Jules L.
Coleman, The Practice of Principle: In Defense of a Pragmatism Approach to Legal Theory (Oxford:
Oxford University Press: 2001).
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Hart, € a abordagem tedrica que defende a possibilidade de que, em ao menos
algum determinado sistema juridico, existam julgamentos de direito dependentes de
juizos de moralidade. Contudo, isso somente serd possivel se houver alguma norma
de direito positivo neste sistema juridico que inclua normas morais entre as suas
normas juridicas. Ou, colocando em termos hartianos, se a comunidade juridica
onde aquele sistema funciona tiver adotado uma convencdo que assim O
determine*4,

Como aponta Wilfrid Waluchow, aqueles que defendem versdées do
positivismo juridico inclusivo apontam que ndo existiria nada na natureza do direito
gue impedisse a possibilidade conceitual de que uma regra de reconhecimento -
cuja existéncia e conteudo sdo puramente contingentes e dependentes de fatos
sociais — possa, em razdo de um determinado fato social, incluir a conformidade com
uma ou mais normas morais dentre as condicdes de validade juridica®.

Segundo Brian Leiter, os positivistas inclusivos interpretam a tese da
separacdo como envolvendo apenas uma generalizacdo da seguinte formulacéo: é
conceitualmente possivel que exista a0 menos uma regra de reconhecimento, e,
portanto, um sistema juridico, no qual a moralidade ndo seja um critério de
validade*®. O Direito, nesse sentido, poderia incorporar regras morais, que
funcionam de modo diverso das regras juridicas em sentido estrito, podendo-se
identifica-las como principios. E por essa razdo que Leslie Green afirma que Hart
deveria ter intitulado seu artigo publicado na Harvard Law Review em 1957 como
Positivismo e a separabilidade do Direito e da Moral*” e ndo como foi de fato
intitulado: Positivismo e a separacéo do Direito e da Moral.

Para o positivismo inclusivo, entdo, é possivel que um sistema juridico crie
uma regra segundo a qual todas as demais regras deveréo ser analisadas, do ponto
de vista de sua validade, pela consideracdo de determinados critérios morais. A

separacdo entre o Direito e a moral € conceitualmente possivel, mas nada impede

44 STRECK, Lenio Luiz; MOTTA, Francisco José Borges. Relendo o debate entre Hart e Dworkin: uma
critica aos positivismos interpretativos. Revista Brasileira de Direito IMED, v. 14, p. 54-87, 2018. p.
77.

4 WALUCHOW, Wilfrid. Four concepts of validity: reflections on inclusive and exclusive positivism. In:
ADLER, Matthew; HIMMA, Kenneth (eds.). The Rule of Recognition and the United States
Constitution. Oxford: Oxford University Press, 2009. p. 123.

46 LEITER, Brian. apud TAMANAHA, Brian Z. The Contemporary Relevance of Legal Positivism. St.
John's Legal Studies Research Paper No. 07-0065; Australian Journal of Legal Philosophy, Vol. 32,
2007. p. 37.

47 GREEN, Leslie. Positivism and the Inseparability of Law and Morals. New York University Law
Review, v. 1035, 2008.
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gue determinado sistema juridico possua uma convencdo social impondo levar em
consideracdo a moral para determinar a validade ou para interpretar normas
juridicas.

Assim, a tese da separacdo entre o direito e a moral permanece intocada,
pois a moral ndo sera conceitualmente o critério de validacdo do direito. Apenas de
forma contingente serda possivel que determinado sistema juridico crie regras que
determinem essa validagdo moral das demais regras do sistema.

Em relacdo a tese das fontes sociais do direito, contudo, as dificuldades séo
um pouco maiores. Isso porque a regra de reconhecimento concebida por Hart é
uma regra cujo fundamento € o consenso social. A formulacdo opera basicamente
da seguinte forma: uma regra social impde uma obrigacédo a p se e somente se
membros do grupo concordam que p estd obrigado*®. Desse modo, parece
impossivel existir controvérsia a respeito dos requerimentos de uma regra social,
isso porque ela encontra seu fundamento justamente no consenso®°.

Ainda assim, em casos dificeis, as autoridades responsaveis por aplicar o
direito discordam entre si a respeito de quais principios serdo aplicados para
resolver determinado caso. Com isso, se a regra de reconhecimento determinar que
0s juizes devem aplicar principios morais, casos dificeis envolveriam controvérsia
acerca do contetdo da regra de reconhecimento. Entretanto, conforme mencionado
anteriormente, € conceitualmente impossivel existir controvérsia a respeito de uma
regra social®°.

Essa situacdo evidenciaria um problema conceitual para o positivismo
inclusivo, o qual decorre da contradicdo existente no fato de afirmar, ao mesmo

tempo, que pode existir uma regra de reconhecimento que determine a solucdo de

48 SHAPIRO, Scott J. The “Hart-Dworkin” debate: a short guide for the perplexed. Public Law and
Legal Theory, Working Paper n. 77/2007. University of Michigan Law School. p. 24.

49 Sobre consenso e regras sociais, relevante considerar o primeiro capitulo de Institutions of Law de
Neil MacCormick, no qual o autor mostra de forma bastante clara a possibilidade de haver
controvérsia com respeito a regras sociais. Ademais, importa destacar que essa formulacdo do
consenso para aplicacdo da regra de reconhecimento como regra social € uma simplificacédo, que
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casos dificeis por meio da aplicacdo de principios morais e que essa regra de
reconhecimento € uma regra social.

Foi Jules Coleman®! quem apresentou uma solucdo para esse problema,
defendendo a consisténcia do positivismo inclusivo e da regra de reconhecimento
como regra social. Em resumo, Coleman sustentou que uma regra de
reconhecimento que determine a utilizacdo de principios morais para resolucédo de
casos dificeis envolvera disputas a respeito de sua aplicagdo, mas ndo em relagéo
ao conteldo dessa regra de reconhecimento. Diferentemente do que sustentou
Dworkin, o consenso necessario para que uma regra de reconhecimento seja uma
regra social permanece mesmo quando essa regra de reconhecimento faz referéncia
a principios morais.

Quando juizes discordam a respeito da resolucdo de determinado caso dificil
em que a regra de reconhecimento determinou o emprego de principios morais, eles
nao estao discordando a respeito do conteldo dessa regra de reconhecimento, mas
sim em relacdo aos principios morais que podem ser aplicados na resolucdo do
caso. O consenso sobre a aplicacdo da regra de reconhecimento estaria
perfeitamente verificado. O dissenso existiia somente na aplicacdo do que
determina a regra de reconhecimento, ou seja, na aplicacdo do critério moral de
validade.

Essa estratégia para resolucdo do aparente problema conceitual do
positivismo inclusivo foi também referida por Hart, no pos-escrito de O Conceito de
Direito, afirmando que juizes podem concordar a respeito da existéncia de uma
regra de reconhecimento que faca referéncia a principios morais, ainda que nao
estejam de acordo em relacdo a forma como determinado caso concreto devera ser
resolvido por meio dessa aplicacéo®.

Em suma, as criticas elaboradas por Dworkin e destinadas a demonstrar que
0 positivismo juridico era uma teoria do direito inconsistente com a pratica juridica
verificada cotidianamente nos tribunais, faculdades e escritérios de advocacia foram
tdo incisivas e certeiras que os tedricos identificados com o positivismo juridico,
sobretudo com a versao elaborada por Hart, passaram a elaborar versées que ou

tornassem a teoria mais robusta e resistente as criticas dworkinianas, ou mais

51 COLEMAN, Jules. Negative and positive positivism. Journal of Legal Studies, vol. XI, pp. 139-164,
1982.
52 HART, H.L.A. The Concept of Law. 2nd edition. Oxford: Oxford University Press, 1994. p. 258.
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flexivel e capaz de acomodar boa parte das fragilidades e vulnerabilidades
apontadas pelo jusfilésofo americano.

Contudo, o debate entre as ideias de Hart e Dworkin ndo terminou apos a
publicacdo de Taking Rights Seriously e das respostas dos positivistas inclusivos e
exclusivos. O que os positivistas — tanto inclusivos quanto exclusivos — foram
capazes de demonstrar foi que o fato de os juizes serem as vezes obrigados a
aplicarem principios morais na resolucdo de casos dificeis ndo torna, por si s, o
positivismo juridico falso®3.

Um novo capitulo foi inaugurado ja a partir das discussdes surgidas a respeito
da critica de Dworkin a tese convencionalista de Hart que justificaria a regra de
reconhecimento e sua fundacao em fatos sociais. Essa critica aparece tanto em The
Model Of Rules | quanto em The Model of Rules Il e posteriormente, de forma mais
elaborada, em Law’s Empire. Nesses dois ultimos textos, a critica de Dworkin ao
positivismo juridico ganha novos contornos.

Como aponta Ronaldo Porto Macedo Junior,

ao desenvolver e aprofundar a sua teoria da controvérsia e da
possibilidade de objetividade mesmo em contextos controvertidos,
Dworkin langara o debate para um delicado terreno filoséfico que
envolve a definicdo dos conceitos de objetividade e de verdade e de
algumas de suas principais teorias fundamentadoras, notadamente o
convencionalismo®*,

Desse modo, o desenvolvimento do debate passa a frequentar outro campo
de discussao filoséfica, ganhando maiores contornos metodolégicos, e focando-se
com grande énfase na questéo atinente a autoridade do Direito e onde ela encontra
suas fundacdes. Ademais, Dworkin dedica suas atencdes especialmente para a
questdo da possibilidade de objetividade em contextos controvertidos, como é

notadamente o caso do Direito.

1.1.3. O Império do Direito
Dworkin enuncia, ja nas primeiras paginas de Law's Empire, que o livro fala

sobre desacordos tedricos no Direito®®. Apresenta como objetivo principal a

53 SHAPIRO, Scott J. The “Hart-Dworkin” debate: a short guide for the perplexed. Public Law and
Legal Theory, Working Paper n. 77/2007. University of Michigan Law School. p. 26.

5% MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do Xadrez a Cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporéanea. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 172.

55 DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 12.
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compreensao sobre qual € o tipo de desacordo existente no Direito, bem como a
construcdo e defesa de uma teoria especifica sobre os fundamentos do Direito®°.

Como visto no final do tépico anterior, Dworkin estava direcionando
novamente suas criticas ao positivismo juridico, tal como havia feito em Taking
Rights Seriously. Contudo, o enfoque de sua critica ganhava novos contornos, na
medida em que as fragilidades por ele apontadas na teoria do positivismo juridico
foram em grande medida refutadas pelas respostas dos autores identificados com
essa corrente jusfilosdfica.

Como aponta Scott Shapiro®’, as novas criticas elaboradas por Dworkin ao
positivismo juridico, com enfoque para a dificuldade do positivismo em apanhar
certos tipos de desacordos nos quais 0s atores da prética juridica frequentemente
recaem, foram bastante poderosas e exigiram dos positivistas novas formulacdes
tedricas capazes de absorver o ataque dworkiniano.

No primeiro capitulo de Law's Empire, Dworkin afirma que o Direito € um
fenbmeno social que possui estrutura de funcionamento prépria. A prética juridica,
afirma ele, é uma prética argumentativa, haja vista que consiste em larga medida na
apresentacao pelos atores do campo juridico de diversas reivindicacdes sobre o que
o direito demanda e na defesa de tais reivindicacdes por meio do fornecimento de
razdes para suporta-las®e.

Contudo, uma importante distincdo deve ser feita quando se trata das
afirmacdes realizadas na pratica juridica: de um lado, € possivel apresentar
proposicdes de Direito; de outro, fundamentos de Direito. Enquanto uma posposi¢cao
de Direito € uma afirmacdo sobre o conteddo de uma lei em um determinado
sistema juridico, afirmacdes sobre os fundamentos do Direito dizem respeito aos
requisitos para que uma lei possa ser considerada valida em determinado sistema
juridico®9.

Quando alguém afirma que para ser Presidente da Republica no Brasil é
necessario, dentre outros critérios, ter ao menos trinta e cinco anos de idade, essa
afirmacao € uma proposicéo de Direito, haja vista que fala sobre o conteddo de uma

regra especifica no contexto do sistema juridico brasileiro. Essa proposicéo pode ser
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avaliada como verdadeira ou falsa, a depender do que estiver de fato determinado
pela legislacdo que prevé os requisitos minimos para candidatura a Presidéncia da
Republica. O critério utilizado para verificar se essa proposicdo de Direito €
verdadeira ou falsa, contudo, dependera dos fundamentos de Direito envolvidos no
caso.

Como a regra que determina os requisitos para que um cidaddo possa ser
eleito Presidente da Republica esta inserida na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, que foi promulgada em 1988 por uma Assembleia Nacional
Constituinte, pode-se afirmar que é verdadeira a regra que exige idade minima de
trinta e cinco anos para candidatura a Presidéncia da Republica.

Em razdo dessa distincdo entre proposicoes de Direito e fundamentos de
Direito, Dworkin afirma que s&o possiveis dois tipos diferentes de desacordos
juridicos. O primeiro tipo envolve desacordos sobre os fundamentos de determinada
regra juridica e ira envolver uma disputa acerca da verificacdo da forma como foi
constituida a regra que esta sendo aplicada ao caso®. No Brasil, por exemplo, para
que uma Lei Complementar seja devidamente aprovada € necessaria maioria
absoluta do Congresso Nacional. Assim, um desacordo que podera surgir sera o de
verificar se o procedimento legislativo foi devidamente observado para a aprovacéo
da lei que contém a regra que estd em aplicacdo. A verificacdo para solucionar esse
tipo de desacordo pode ser obtida de forma relativamente simples, por meio de uma
analise empirica e histérica relativamente ao processo legislativo que aprovou a lei
sob analise. Por isso, Dworkin chama tais desacordos de “desacordos empiricos”.

O segundo tipo de desacordo possivel ndo esta relacionado a forma como
determinada lei foi constituida, mas sim sobre a autoridade que certa instituicdo
legislativa possui para legislar sobre aquele contetido de direito®. As partes podem
estar de acordo sobre o cumprimento das exigéncias formais para a criacdo de
determinada Lei Complementar e, contudo, discordar em relacdo a autoridade que o
Congresso Nacional possuia para aprovar certas matérias legislativas. Ou seja,
nesse caso a discordancia ndo recai sobre a validade formal da lei, mas sim sobre a
validade de seu conteudo, sobre o que pode ou ndo ser disposto pelo Direito. De

acordo com Dworkin, o desacordo ocorrido nessa situagdo é um desacordo tedrico
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sobre o Direito, sobre o que deve ocorrer em determinado sistema legal a fim de que
uma proposicao de direito possa ser avaliada como verdadeira ou falsa®?.

E nesse ponto que Dworkin endereca sua critica ao positivismo juridico, ao
afirmar, primeiramente, que a teoria do Direito em geral é incapaz de fornecer uma
resposta plausivel para os desacordos tedricos no Direito®3. E, para o autor, a razdo
para que essa teoria ndo tenha sido desenvolvida é que os tedricos estdo
comprometidos com uma visdo do Direito como uma simples questéo de fato (plain
fact view)®.

Para compreender o que Dworkin pretendia ao criticar essa visdo do Direito
como simples questdo de fato, € importante analisar de forma detalhada o excerto a
seguir reproduzido:

Eles [os tedricos que afirmam o Direito como simples questdo de
fato] dizem que o desacordo teérico € uma ilusdo, que todos 0s
juizes e advogados concordam sobre os fundamentos do Direito. Eu
devo chamar essa ideia de visdo dos fundamentos do direito como
mera questdo de fato; e aqui segue uma formulacdo preliminar de
suas principais afirmagfes. O direito hada mais é do que aquilo que
as instituicbes legislativas decidiram no passado. Se alguma dessas
instituicdes decidiu que os trabalhadores podem ser indenizados por
danos causados por seus colegas de trabalho, esse sera o direito. Se
houvesse decidido de modo diverso, aquele entdo seria o direito.
Portanto, questdes de direito podem sempre ser respondidas
mediante investigagdes nos livros e inscricdes onde essas decisdes
foram registradas®.

Conforme argumenta Dworkin, a visdo do direito como mera questdo de fato é
incapaz de perceber a possibilidade de desacordos do tipo tedrico. Os desacordos
juridicos estariam limitados a questdes empiricas consistentes na verificacdo dos
registros histéricos que contém o produto das atividades legislativas. Contudo, para
Dworkin, a pratica juridica nos apresenta muitos outros desacordos entre atores nela
envolvidos do que meros desacordos sobre o que o legislador fez ou deixou de
fazer®e.

E esses desacordos ocorrem justamente em casos nos quais os dois lados
em disputa reconhecem um texto como sendo validamente aplicavel ao caso e, no

entanto, ndo concordam a respeito do modo como essa lei sera aplicada, tampouco
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de um ou outro resultado que se originara da aplicacdo dessa lei ao caso em
disputa. Dworkin sustenta que os atores juridicos partidarios da visdo do direito
como mera questdo de fato ndo ignoram que esse tipo de desacordo exista — e
inclusive ocorra com alguma frequéncia na pratica juridica — contudo, eles afirmam
gue nesses casos por mais que pareca estar havendo um desacordo acerca do que
o direito é, em verdade se esta discordando a respeito do que o direito deveria ser®”.
Em outras palavras, o que se esté tentando fazer ndo é aplicar o direito, mas corrigir
o direito.

Com isso, Dworkin conclui que a visao do direito como mera questdo de fato é
incapaz de apreender o que de fato ocorre quando desacordos tedricos sao gerados
na tentativa de solucionar determinado caso. Por esse motivo, essa visdo nao seria
capaz de perceber o carater argumentativo do Direito e via de consequéncia deveria
ser descartada como explicacdo plausivel do fendémeno juridico.

Ronaldo Porto Macedo Junior interpreta a critica de Dworkin nesse ponto
especifico como evidenciando um fracasso do positivismo juridico, que malograria
em seu projeto tedrico justamente por ndo conseguir explicar um dos elementos
centrais da pratica juridica que é a existéncia de desacordos teéricos relevantes
para as praticas juridicas®®.

Nesse ponto é importante considerar a critica elaborada por Dworkin a
pressuposicao semantica que o positivismo juridico faz para a correta descricdo do
conceito de Direito, a qual ele denominara ferrdo ou aguilhdo semantico (semantic
sting)®®. Dworkin, nesse sentido, entende que ha uma conexdo forte entre a
incapacidade de algumas teorias do direito de reconhecerem os desacordos tedricos
e sua contaminacdo pelo aguilhdo semantico’®.

Como aponta Kenneth Himma’®, o aguilhdo semantico, em seu nivel mais
abstrato, pode assumir a seguinte formulacdo: duas pessoas com diferentes
conceitos de x ndo podem comunicar-se de fato entre si sobre x e portanto nao

podem ter desacordos relevantes sobre x. Seria como se duas pessoas estivessem

67 SHAPIRO, Scott J. The “Hart-Dworkin” debate: a short guide for the perplexed. Public Law and
Legal Theory, Working Paper n. 77/2007. University of Michigan Law School. p. 33.

68 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do Xadrez a Cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporéanea. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 184.

69 DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 45.

0 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do Xadrez a Cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 181.

% HIMMA, Kenneth Einar. Ambiguously Stung: Dworkin’'s Semantic Sting Reconfigured. Legal
Theory, v. 8, n. 2, pp. 145-183, 2002. p. 157.



33

conversando sobre mangas, mas uma delas estivesse se referindo as mangas de
uma camisa e a outra estivesse falando de frutas. Nessa linha de argumentacéo, a
Unica forma de explicar desacordos relevantes sobre algum topico particular seria
supor gue todos aceitamos e seguimos 0 mesmo critério para decidir quando nossas
reivindicagcGes sdo sérias (sound)’?.

Quando aplicado a pratica juridica, o aguilhdo semantico exigiria que todas as
pessoas envolvidas nessa préatica deveriam compartilhar o0 mesmo conceito de
Direito para que pudessem chegar a desacordos teoricos relevantes. Ocorre,
entretanto, que os desacordos tedricos em Direito residem justamente no conflito
entre duas ou mais visdes distintas acerca da prépria definicdo de Direito. Dessa
forma, segundo Dworkin, é preciso abandonar a ideia de definir o Direito por meio de
uma semantica criterial e fisicalista, admitindo-se o seu carater argumentativo.

Sao frequentes as situacfes na pratica juridica em que ocorrem desacordos,
0S quais néo raras vezes referem-se aos proprios critérios do que pode ou ndo pode
ser considerado Direito, ndo se limitando a desacordos empiricos sobre a mera
aplicacdo dos critérios a casos particulares’®. A explicacdo de Dworkin para os
desacordos encontra-se na natureza interpretativa e argumentativa das disputas
morais, bem como no fato de que o direito ndo pode ser compreendido baseando-se
exclusivamente em suas fontes sociais, mas também precisa ser analisado com
base em sua fonte moral, de natureza argumentativa e enraizada nas disputas
politicas e morais’.

Portanto, a critica de Dworkin a obra de Hart nesse ponto especifico, consiste
em afirmar que é equivocado descrever o Direito como um sistema de regras que
encontra seu fundamento em uma regra de segunda ordem - a regra de
reconhecimento — que tem como fonte sua aceitagdo social. E o equivoco apontado
por Dworkin reside exatamente na necessidade de que a regra de reconhecimento
seja aceita socialmente por meio de consenso. Para o autor, a exigéncia de
consenso a respeito da regra de reconhecimento colidiria com os desacordos

tedricos em direito que se verificam de forma muito frequente na prética juridica.

2. HIMMA, Kenneth Einar. Ambiguously Stung: Dworkin’s Semantic Sting Reconfigured. Legal
Theory, v. 8, n. 2, pp. 145-183, 2002. p. 157.

7 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do Xadrez a Cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporéanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 184.

% MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do Xadrez a Cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 192.
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A principal objecéo filosofica de Dworkin em relacdo ao positivismo juridico
esta radicada em sua teoria da controvérsia. Para evidenciar os limites do
positivismo juridico, Dworkin procura descrever a genealogia do erro filoséfico que
esta na raiz dessa teoria, notadamente a pressuposicdo semantica para a correta
descricdo do conceito de direito que ele denominara de “aguilhdo semaéantico” ou
(semantic sting)”®.

Ainda, a critica do aguilhdo seméantico afeta diretamente a construcdo teorica
da regra de reconhecimento, segundo Dworkin, uma vez que somente seria possivel
alcancar um consenso sobre o que pode servir como fonte do direito se todos os
atores envolvidos compartilharem um conceito semantico do que é direito.

Tendo visto os principais pontos do debate entre Hart e Dworkin, bem como
suas consequéncias para a Teoria do Direito e seus reflexos no modo como se
desenvolveram os debates académicos sobre filosofia do direito nas dltimas
décadas, passa-se, na proxima secao, a analisar as principais posicdes tedricas em
metaética, tendo como objetivo tornar claras as premissas que suportardo a andlise
especifica da obra de Hart e Dworkin, nos dois proximos capitulos, com enfoque em

suas posicdes acerca da objetividade da moral.

1.2. As principais posicdes tedricas em metaética

Para fins de clareza e precisdo terminologica, a seguir sera realizada uma
investigacdo acerca das principais teorias contemporaneas sobre metaética,
pretendendo-se, com isso, identificar e classificar de forma tecnicamente precisa a
concepcdo de Hart e Dworkin sobre os juizos morais, sua natureza e
epistemologia’®.

Tendo em vista 0s objetivos da presente pesquisa, serd importante
compreender quais sdo 0s elementos relevantes para constituicdo de uma posicao
metaética, bem como estar a par — ainda que de forma resumida — dos debates

contemporaneos nessa area da filosofia.

> MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do Xadrez a Cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporéanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 180.

76 Nao se ignora a existéncia das criticas de Dworkin as teorias arquimedianas, dentre as quais se
encontraria a propria metaética, contudo, entende-se que é possivel analisar a concep¢do de
moralidade tanto de Hart quanto de Dworkin lan¢cando-se mé&o dos conceitos fundamentais da
metaética.



35

Com isso, sera possivel buscar elementos nas obras de Hart e Dworkin que
permitam identificar indicios de que estéo filiados a uma ou outra posicdo metaética.
E, ao fazé-lo, também serd possivel compreender os beneficios e prejuizos
decorrentes da adocao de cada posicdo metaética, bem como suas limitagbes e as
principais criticas a elas formuladas.

Apobs, sera possivel compreender o modo como essas concepcdes tedricas
sobre metaética produzem efeitos na construcdo das teorias do direito elaboradas
por Hart e Dworkin, bem como seu papel no debate entre os autores.

1.2.1. O que é metaética?
Metaética’’ é o campo da filosofia que busca compreender o que se faz

quando sao realizados julgamentos morais/éticos, bem como a forma como isso se
relaciona as demais questdes filosoficas, como por exemplo, a natureza da
realidade, os significados da linguagem, a psicologia da acdo, a possibilidade do
conhecimento, etc’®.

Segundo a Enciclopédia de Filosofia de Stanford’®, metaética é:

a tentativa de compreender 0s pressupostos e compromissos
metafisicos, epistemoldgicos, semanticos e psicolégicos do
pensamento, fala e pratica morais. Como tal, incluem-se em seu
dominio uma ampla gama de perguntas e perplexidades, incluindo: A
moralidade é mais uma questdo de gosto que de verdade? Os
padrbes morais sdo culturalmente relativos? Existem fatos morais?
Se existem fatos morais, qual é a sua origem? Como € que eles
estabelecem um padrdo apropriado para 0 nosso comportamento?
Como os fatos morais podem ser relacionados a outros fatos (sobre
psicologia, felicidade, conven¢cdes humanas ..)? E como
aprendemos sobre os fatos morais, se houver algum? Essas
guestbes levam naturalmente a questionamentos sobre o significado
das reivindicagdes morais, bem como sobre a verdade moral e a
justificag@o de nossos compromissos morais.

A metaética, nesse sentido, ndo analisa as possiveis respostas a

guestionamentos como “devo devolver a carteira que encontrei na rua?” ou “é

77 Para os propositos da presente pesquisa, ndo sera necessario adentrar nas especificidades e
debates internos em metaética. O que se pretende, aqui, € compreender de forma suficiente os
principais conceitos e posi¢cdes possiveis em metaética, para que seja possivel analisar as obras de
Hart e Dworkin e verificar em que posicdo metaética € possivel classificar tais autores. Mais do que
simples etiquetamento dos autores, o0 que se pretende é compreender as consequéncias filoséficas
de se adotar certa posicdo metaética e os reflexos que essas posi¢cdes produzem nas teorias do
direito desenvolvidas por Hart e Dworkin.

8 CHRISMAN, Matthew. What is this thing called Metaethics. New York: Routledge, 2017.

7 SAYRE-MCCORD, Geoff. “Metaethics”. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford Encyclopedia
of Philosophy. Disponivel em: <https://plato.stanford.edu/archives/sum2014/entries/metaethics/>.
Acesso em: 02 nov. 2018.
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correto apoiar o combate a fome no mundo?”’, mas esta preocupada com os
pressupostos de tais questionamentos.

Segundo Alexander Miller®, a metaética estd preocupada em responder a
questdes envolvendo 0s seguintes aspectos:

(a) Significado: qual é a funcdo semantica do discurso moral? E a funcéo do
discurso moral descrever fatos, ou existe algum outro papel que n&do envolve
descrever fatos?

(b) Metafisico: existem fatos (ou propriedades) morais? Caso positivo, como
eles sdo? Eles sdo idénticos ou reduziveis a algum outro tipo de fatos (ou
propriedades) ou séo irredutiveis e sui generis?

(c) Epistemolégico e justificativo: é possivel falar em conhecimento moral?
Como se pode saber se nossos juizos morais sao verdadeiros ou falsos? Como
podemos justificar nossas alegacfes de conhecimento moral?

(d) Fenomenologico: como qualidades morais sdo representadas ha
experiéncia de um agente realizando julgamentos morais? Elas aparecem estando
“ai fora” no mundo?

(e) Psicologico Moral: o que podemos dizer sobre o estado motivacional de
alguém realizando um juizo moral? Que tipo de conexdo existe entre realizar um
julgamento moral e estar motivado a agir segundo o que aquele julgamento
prescreve?

() Objetivo: podem julgamentos morais realmente serem corretos ou
incorretos? E possivel trabalhar com o objetivo de encontrar a verdade moral?

Na licdo de Andrew Fischer, o prefixo “meta” em metaética, ndo deve ser
entendido como estando “perto de” ou sendo “transformado” ou “mudando”, como o
prefixo é algumas vezes utilizado. Deve, sim, ser compreendido como “pensar sobre”
ou mesmo “colocar-se a parte de” em relagdo a ética. Por isso, filosofos costumam
chamar a metaética de disciplina de segunda ordem®!,

Portanto, o campo de atuacédo da metaética envolve a busca por respostas a
guestdes sobre a ética e a moral, mas nado especificamente respostas a questdes
éticas e morais. Trata da possibilidade de conhecimento da moral, das

caracteristicas da linguagem moral, da existéncia ou inexisténcia de fatos morais.

80 MILLER, Alexander. An Introduction to Contemporary Metaethics. Cambridge: Polity Press,
2003. p.2.
81 FISCHER, Andrew. Metaethics. Durham: Acumen Publishing, 2011. p. 03.



37

Posicbes, ou etiquetas (labels) podem ser atribuidas aos filésofos em razao
das respostas que eles fornecem as perguntas formuladas pelo campo de estudo da
metaética. As principais posi¢cdes metaéticas, nesse sentido, sdo as seguintes:
realismo e antirrealismo, cognitivismo e nao-cognitiviSmo, expressivismo,
construtivismo, teoria do erro e ficcionismo.

Nos préximos subcapitulos, veremos de forma mais detalhada no que
consiste cada uma das posicdes metaéticas possiveis dentro de seu espectro

tedrico.

1.2.2. Realismo e antirrealismo moral
Ser realista, do ponto de vista metaético, € estar convencido de que fatos

morais sao objetivos. Por mais que existam visfes controvertidas a respeito do que
sdo esses fatos, ou em que sentido exatamente se pode afirmar que eles séo
objetivos, todos os fildsofos que pensam dessa maneira podem ser descritos como
realistas. Realistas acreditam que fatos morais estdo “ai fora” como parte da
realidade a ser descoberta, mas ndo como produto de nossas reagdes subjetivas ou
intersubjetivas®?.

O realismo moral consiste em aceitar como verdadeiro o fato de que
propriedades morais sdo reais e que essas propriedades sdo de algum modo
independentes em relacdo ao que as pessoas pensam, acreditam e julgam?®3,

O conceito de realismo € utilizado tanto no campo da filosofia da ciéncia,
guanto no campo da filosofia moral®*. O realismo (cientifico), conforme aponta Arthur
Ferreira Neto, assume dois pressupostos: (i) que conceitos abstratos possuem
existéncia real (ainda que ndo corpérea) e podem ser conferidos empiricamente
(ainda que em parte); e (ii) que o mundo possui realidade que é independente dos
nossos estados mentais®. J4 quando se fala em realismo no campo da moral,
existem pressupostos distintos, ainda que derivados da ideia geral de realismo
cientifico, como aponta Arthur Ferreira Neto:

(1) Fatos morais existem, mas possuem uma dimenséo existencial
diferenciada dos demais fatos naturais;

82 CHRISMAN, Matthew. What is this thing called Metaethics. New York: Routledge, 2017. p. 04.

83 FISCHER, Andrew. Metaethics. Durham: Acumen Publishing, 2011. p. 55.

84 FERREIRA NETO, A. M. Metaética e a Fundamentacédo do Direito. 12 ed. Porto Alegre: Elegantia
Juris, 2015. p. 182.

85 FERREIRA NETO, A. M. Metaética e a Fundamentacédo do Direito. 12 ed. Porto Alegre: Elegantia
Juris, 2015. p. 183.
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(2) Os fatos morais sdo independentes de qualquer crenca ou
estado mental que possamos assumir em relacdo a eles; e

(3) E possivel que venhamos a nos equivocar sobre o que € certo
e o que é errado em relacéo aos fatos morais®®.

Fica clara a existéncia de duas dimensodes distintas em relacdo ao realismo
moral: de um lado, a analise é ontoldgica (sobre a constituicdo da moral); de outro
lado, a andlise € epistemoldgica (sobre a cognoscibilidade da moral).

Seguindo a lista de pressupostos acima reproduzida, em (1) e (2) tem-se
assercOes de natureza ontoldgica, haja vista que se estd afirmando algo sobre a
existéncia dos fatos morais e sobre a relagéo entre o objeto (fato moral) e o sujeito
gue com ele interage. Ja em (3) tem-se uma assercao epistémica, pois fala sobre a
possibilidade de conhecimento moral.

Em relacdo a dimensdo ontolégica de andlise, os realistas podem ser
subdivididos em algumas categorias distintas. As mais comuns sao naturalismo,
sobrenaturalismo e n&do-naturalismo. Para o naturalismo, fatos morais sdo fatos
como aqueles estudados pelas ciéncias naturais. Para o sobrenaturalismo, fatos
morais sao fatos como aqueles estudados pela teologia ou misticismo. Ja para o
nao-naturalismo, fatos morais sao fatos que ndo podem ser classificados como
naturais nem sobrenaturais, mas como fatos sui generis®’.

E por conta dessa assuncdo de que fatos morais sdo reais (i.e. possuem
dimenséo existencial e sdo independentes de nossas crengas ou estados mentais) e
devem ser caracterizados como fatos sui generis (nem como fatos naturais, nem
como fatos sobrenaturais) que realistas morais podem afirmar que os fatos morais
nao sdo dependentes de qualquer deducdo prévia ou comprovacao anterior. Como
afirma Arthur Ferreira Neto, “sdo eles, conceitualmente falando, os elementos
fundantes que fixam as condicbes para que outras comprovacbes e deducdes
morais sejam promovidas’®. Dessa maneira, evita-se que as justificacdes morais
sejam sempre passiveis de regressao infinita.

Para o realista moral, sobretudo aquele que compreende os fatos morais

como fatos sui generis, existem verdades morais que funcionam de modo muito

86 FERREIRA NETO, A. M. Metaética e a Fundamentacéo do Direito. 12 ed. Porto Alegre: Elegantia
Juris, 2015. p. 183.

87 BRINK, David Owen. Moral realism and the foundations of ethics. Cambridge: Cambridge
University Press, 1989. pp. 22-23.

88 FERREIRA NETO, A. M. Metaética e a Fundamentacédo do Direito. 12 ed. Porto Alegre: Elegantia
Juris, 2015. p. 185.
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semelhante ao das verdades primeiras da légica, fisica ou biologia®®. Tratam-se de
verdades, principios tedricos, que aqueles que desejam aprofundar seu
conhecimento cientifico assumem como evidentes e acessiveis ao intelecto por
inducéo®. Para os realistas morais, existiriam verdades morais que serviriam como
fundamento de validade e justificacédo, as quais funcionariam da mesma forma que o
principio da nao-contradicdo, na légica, ou que o0s principios elementares da
matematica (a reta € a menor distancia entre dois pontos em um espaco plano).

Dessa forma, torna-se possivel a avaliacdo de enunciados morais em termos
de verdadeiro ou falso, de forma objetiva, uma vez que poderédo ser reduzidos aos
seus fundamentos e entdo comparados as verdades morais (primeiros principios do
raciocinio moral).

Contudo, em razéo da possibilidade de compreender o realismo moral sob a
perspectiva ontolégica e sob a perspectiva epistemoldgica, é relevante — para os fins
da presente dissertacéo — definir que sob o ponto de vista metaético pode-se cunhar
dois tipos de realismo moral: o realismo moral de objetos e o realismo moral de
razdes.

O realismo moral de objetos, do ponto de vista ontoldgico, compreende 0s
fatos morais como fatos naturais ou sobrenaturais. Como decorréncia disso, do
ponto de vista epistemoldgico ele sera cognitivista, e a sua verificacdo sobre a
veracidade ou falsidade dos enunciados morais sera tributaria aos fatos morais por
ele encontrados no mundo. Ja o realismo moral de razfes, sob o aspecto ontolégico,
somente podera compreender os fatos morais como fatos sui generis ou mesmo
suspender seu juizo quanto a natureza de tais fatos. Contudo, em relacdo ao ponto
de vista epistemoldgico, entender4d que € possivel encontrar as razbes morais
corretas, que conduzirdo aos enunciados morais verdadeiros, sendo, portanto,
cognitivista. A objetividade da moral, nesse sentido, estara justificada pois existe o
realismo das razbes morais que fundamentam os enunciados.

Por oposicéo, antirrealismo € a crenca de que fatos morais somente poderiam
ser tratados como objetivos se fossem capazes de satisfazer determinadas
exigéncias, como: serem irredutiveis a fatos naturais e capazes de produzirem

reacoes de forma independente das pessoas. Considerando-se que, na visao

89 FERREIRA NETO, A. M. Metaética e a Fundamentacédo do Direito. 12 ed. Porto Alegre: Elegantia
Juris, 2015. p. 187.
% FERREIRA NETO, A. M. Metaética e a Fundamentacédo do Direito. 12 ed. Porto Alegre: Elegantia
Juris, 2015. p. 187.
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antirrealista, ndo existem fatos morais que satisfacam tais condicdes — ou ao menos
até agora isso nao foi demonstrado — o realismo deve ser rejeitado. A existéncia de
fatos morais que atendam as exigéncias dos antirrealistas seria algo muito estranho
para se enquadrar em nossa ontologia geral®?.

Antirrealismo moral € a negacdo da tese segundo a qual fatos morais
(propriedades, verdades, eventos, etc.) podem existir de forma independente da
mente humana. Essa negacédo pode envolver (1) a negagdo mais ampla de que
propriedades ou fatos morais existem como um todo, ou (2) a aceitacdo que

existem, mas que essa existéncia é dependente da mente humana®?.

1.2.3. Cognitivismo e nao-cognitivismo moral
Quando se fala em cognitivismo ou n&o-cognitivismo moral, trata-se néao

apenas de metaética, mas também de epistemologia e de filosofia da linguagem.
Isso porque, para o cognitivista moral, € possivel produzir, conhecer e comunicar -
com algum grau de objetividade — juizos de verdade ou falsidade referentes a acéo
humana, baseados na racionalidade que € comum, em maior ou menor grau, a
todos seres humanos®3. Assim, para o cognitivista, por meio de argumentos morais é
possivel descobrir o que sédo os fatos morais objetivos.

Segundo Michael Smith, o cognitivismo moral implica, de certa forma,
aceitacéo do realismo moral, haja vista que o que foi dito acima somente pode ser
realizado na pratica se existirem, no mundo real, fatos morais objetivos®*. Ou seja,
se imiscuidos aos variados fatos que existem no mundo nao existirem apenas fatos
sobre as consequéncias de nossas acbes, por exemplo, sobre o bem-estar de
nossos familiares e amigos, mas também fatos distintivamente morais®. Fatos sobre
a correcdo ou incorrecao das acdes que causam tais consequéncias.

O ndéo-cognitivismo, por outro lado, pressupde que emitir um juizo moral
requer certo desejo, certo sentimento, e ndo o reconhecimento de um fato mundano
que pode racionalmente compelir seres humanos a desejar fazer uma acédo em

detrimento de outra. Como exemplifica Smith, quando apoiamos uma campanha de

91 CHRISMAN, Matthew. What is this thing called Metaethics. New York: Routledge, 2017. p. 4.

92 JOYCE, Richard. “Moral Anti-Realism”. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford Encyclopedia of
Philosophy. Disponivel em: <https://plato.stanford.edu/archives/win2016/entries/anti-realism/>.
Acesso em: 16 jun. 2019.
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combate a fome, ndo estamos reconhecendo um fato moral de que é correto
combater a fome, mas apenas exprimindo nosso desejo de combater a fome.
Contudo, ndo é possivel afirmar que é correto ou incorreto combater a fome, uma
vez que o0 ndo-cognitivista ndo vislumbra fatos morais capazes de serem
objetivamente descritos em termos de veracidade ou falsidade®. Se houver uma
concordancia geral em relacédo a afirmacéo de que é “correto combater a fome”, isso
se dard apenas de forma contingencial, porque as pessoas compartilham o mesmo
sentimento e desejo em relacéo a essa questdo®’. Para o ndo-cognitivismo, portanto,
sentencas proferidas em juizos morais ndo carregam significado cognitivo
(diferentemente do que ocorre com assercOes e descricdes), mas apenas Sao
usadas para proferir prescri¢oes.

Simon Blackburn trata da distingdo entre cognitivismo e nao-cognitivismo
lancando m&o de uma metafora: de um lado, temos os seguidores de Dioniso, Deus
grego ligado as paixdes, ao hedonismo; de outro lado, temos os seguidores de
Apolo, Deus grego ligado a verdade, a razdo®. Os valores morais, para o0s
dionisiacos, sao ligados as emocdes, aos desejos e as atitudes. Ja para 0s
apolineos, os valores morais decorrem da cognicédo, do conhecimento e das razdes.

Mas apenas a distincdo entre cognitivismo e ndo-cognitivismo ndo é suficiente
para apreender todos o0s matizes dos posicionamentos metaéticos.
Contemporaneamente, fala-se em cognitivismo forte, cognitivismo fraco, n&o-
cognitivismo forte e ndo-cognitivismo fraco. Atribui-se uma diferenca de grau as
posicdes, marcando-se as diferencas que denotam posicionamento mais préximo ou
mais afastado dos extremos da possibilidade de conhecimento de juizos morais.

Como visto acima, o cognitivismo moral decorre da crenca de que sao
possiveis juizos objetivos em relacdo a questbes morais, ou seja, ha possibilidade
de avaliar juizos morais em termos de verdade ou falsidade. Nesse contexto, o
cognitivismo forte € a teoria que identifica a possibilidade de avaliar juizos morais em
termos de verdade ou falsidade e também sustenta que juizos morais s&o
descobertos pela racionalidade humana, de modo que a diferenga entre um juizo

moral verdadeiro e um juizo moral falso seria a correspondéncia entre o fato moral

9% SMITH, Michael. The moral problem. Oxford: Blackwell Publishers, 1994. p. 10.
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que “estd ai fora” no mundo e a forma como a racionalidade humana o
compreende®. Para essa concep¢do metaética, a avaliacdo de juizos morais em
termos de verdadeiro ou falso seria possivel de forma imparcial/objetiva, uma vez
que — tal como ocorre nas verificacbes empiricas em ciéncias naturais — bastaria
verificar se o juizo moral esta de acordo com o fato moral objetivo'®°,

O cognitivismo fraco, por sua vez, € a teoria que aceita a avaliacdo moral em
termos de verdade e falsidade, mas ndo admite como possivel que essa validacdo
seja realizada de forma totalmente apartada da opinido humana®l. Para o
cognitivismo fraco, os fatos morais ndo séao totalmente independentes e objetivos,
pois dependem e necessitam da opinido humana para serem compreendidos. A
pratica diaria de justificacdo moral, a reflexdo acerca do que € bom para um
individuo ou para a sociedade, ou mesmo a consideracao sobre o que é impositivo
para o plano de vida individual ou coletivo, sdo questfes acessiveis por meio da
razdo. Nao sdo meros reflexos de preferéncias, emocdes ou paixdes. Todavia, essa
reflexdo de cada individuo fara surgir concep¢des do que é bom, do que € justo, e
do que € um bom plano de vida fortemente influenciadas pelas relacdes
interpessoais daquele individuo e do contexto em que sua vida esta inserida. Assim,
tais valores deverao ser considerados como alguns, entre tantos outros possiveis, e
nao como valores objetivos, imparciais e independentes dos contextos individuais e
interpessoais'®?.

Em relacdo ao ndo-cognitivismo, que é a posicdo metaética que nega a
possibilidade de avaliar juizos morais em termos de verdade ou falsidade, também é
possivel identificar graus distintos de intensidade das teses. O ndo-cognitivismo forte
€ aquela posicdo que nega qualquer possibilidade de que juizos morais sejam
decorrentes do uso da razdo. Para essa posicdo metaética, juizos morais sao
meramente produto de sensacdes, emocdes ou paixdes daquele que os emite,
sendo, portanto, subjetivos. Essa concepc¢éo afasta qualquer possibilidade de juizos

morais objetivos, uma vez que apenas por contingéncia um grupo de pessoas teria a
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mesma reacdo emotiva em relacdo a determinado fato, que os levaria a emitir juizos
morais similares!®,

O nao-cognitivismo fraco € assim denominado pois depende de
circunstancias e especificidades, como a busca pela felicidade'®. Difere do néao-
cognitivismo forte por ndo considerar 0s juizos morais totalmente subjetivos e reféns
das emocbes e paixdes individuais. Ha um elemento compartiihado entre os
individuos — como a busca pela felicidade ou a necessidade de sobrevivéncia da
espécie, por exemplo — o qual, contudo, ndo conduzird as mesmas conclusfes do
ponto de vista moral. Assim, 0s juizos morais permanecerdo inavaliaveis em termos
de verdade ou falsidade, mas poderdo ser verificados com base no critério

objetivamente definido por aquela comunidade.

1.2.4. Expressivismo moral
Expressivismo é a visdo de que certos tipos de linguagem possuem a funcéo

de expressar estados mentais em vez de representarem fatos. Assim, de acordo
com os expressivistas, quando alguém diz “Assassinar é errado!” essa pessoa nao
esta descrevendo um estado de coisas, mas declarando, defendendo ou exibindo
uma postura negativa em relacéo ao assassinato!®®,

De forma mais especifica, 0 que o expressivismo sustenta é que palavras
como “deve” ou “errado” convencionalmente funcionam de modo a expressarem
posturas nao-cognitivas, ou seja, expressam algo diferente de crencas diretas, como
emocles ou intencdes. Mais do que issO, 0 expressivismo sustenta que essas
posturas nao-cognitivas explicam o significado de tais expressdes em vez de
somente estarem por coincidéncia frequentemente correlacionadas ao seu uso!.

Ao alegar que sentencas morais e 0s estados mentais que elas expressam
nao estdo empregadas para representar a realidade, o expressivismo metaético
pavimenta o caminho para uma visdo antirrealista da moral, uma vez que dispensa a

necessidade de se comprometer com a realidade dos fatos morais objetivos'®’. Por
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outro lado, o expressivismo também nado precisa estar comprometido com o
antirrealismo, uma vez que se trata de uma tese de filosofia da linguagem com
implicagbes né&o-cognitivistas, cujo funcionamento independe da adocédo de um
posicionamento realista/antirrealista em relacdo a moral, embora pareca ter maior
afinidade com o ultimo.

A versdo mais atual e sofisticada do expressivismo moral possui origens no
emotivismo'®® de Alfred Jules Ayer (A.J. Ayer). A ideia basica de Ayer era que
enunciados sobre moral deveriam ser vistos ndo como tentativas de descrever fatos,
mas sim de expressar reacfes emotivas aos fatos. Para ser mais preciso, Ayer
sustentou que enunciados sobre moral possuem ao menos duas funcées. A primeira
€ a de descrever a moral de diferentes comunidades de pessoas e a segunda é a de
expressar as proprias opinides de alguém a respeito do que é certo ou errado, bom
ou maut®®,

De acordo com Ayer, o uso de expressfes morais da primeira forma
representa muito mais descricfes socioldgicas do que expressfes de julgamentos
normativos'i®, Por exemplo, quando se afirma que “na Ardbia Saudita, mulheres
muculmanas aparecerem em publico com suas cabecas descobertas é considerado
moralmente errado” ndo se esta julgando normativamente que, de fato, é
moralmente errado que as mulheres muculmanas ajam dessa forma, mas apenas se
esta descrevendo a forma como aquela sociedade, em determinada época,
estabelece seus padrdes de conduta moral'!l, E muito mais uma descri¢do de fatos
do que uma avaliacédo ou julgamento moral.

Por outro lado, quando se usam expressfes morais da segunda forma
apontada por Ayer — expressando a alguém nossas proprias opinides sobre
questdes morais —, ndo se esta descrevendo a moral de determinada comunidade,
nem mesmo se esta descrevendo nosso proprio estado mental. O que se esta
fazendo é meramente expressando certos sentimentos morais'2.

Segundo Ayer, quando uma pessoa fala para a outra que “Vocé agiu errado

ao roubar aquele dinheiro”, ela ndo esta dizendo mais do que se falasse apenas que

108 O emotivismo pode ser considerado uma versdo menos sofisticada e extrema do expressivismo,
mas os tedricos que sucederam Ayer estiveram em grande medida debatendo suas ideias, bem como
formulando respostas aos seus criticos.
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“Vocé roubou aquele dinheiro”, ela esta apenas evidenciando sua desaprovacao do
ponto de vista moral, mas o enunciado pelas duas frases em relacdo aos fatos
(descricdo da realidade) permanece o mesmo''3. Agora, se mudarmos a frase e
dissermos que “Roubar dinheiro é errado” estaremos produzindo uma sentenca que
nao possui qualquer significado factual, ou seja, que ndo podera ser avaliada em
termos de verdadeiro ou falso.

Desse modo, se uma pessoa afirma que “Roubar dinheiro é errado” e outra
discorda dessa afirmacgdo, ndo havera nessa situagdo uma verdadeira controvérsia,
nem mesmo sera possivel verificar quem esta certo e quem esta errado, uma vez
que tanto afirmar que “Roubar dinheiro é errado” quanto afirmar que “Roubar
dinheiro é correto” sdo enunciados que ndo possuem conteudo fético, ou significado
factual, de modo que ndo podem ser avaliadas em termos de verdadeiro ou falso.

Para Ayer, o fato de haver duas pessoas que discordam a respeito da
correcdo ou incorrecdo do roubo de dinheiro deve-se exclusivamente aos
sentimentos morais divergentes que as pessoas tém em relacdo a esses
enunciados!!4,

O desacordo moral seria possivel, para Ayer, quando duas pessoas
compartilham uma mesma perspectiva ética, por exemplo, quando ambas pensam
gue condicBes econbmicas que permitem que algumas pessoas vivam em situacao
de pobreza extrema sdo moralmente erradas. Dada essa visdo ética compartilhada,
poderia haver desacordo genuino sobre algo como se uma determinada politica
publica é moralmente ruim?**s,

Entretanto, ao analisar mais detidamente essa situacdo, percebe-se que o
desacordo surgido € muito mais um desacordo sobre fatos do que um desacordo
moral. Por mais que seja possivel enquadrar esse desacordo como uma questao de
moralidade, a verdade é que se esta discordando € sobre o fato de determinada
politica publica levar a pobreza extrema ou ndo e ndo sobre a questdo moral de que

politicas econdmicas que geram pobreza extrema sdo moralmente erradas*®.
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1.2.5. Construtivismo moral
Fatos sobre justica, como, por exemplo, quais direitos nés temos enquanto

membros de uma comunidade politica, ndo sdo algo que podemos descobrir por
meio de alguma forma de investigacdo empirica, mas sim algo que € construido a
partir dos contornos de um tipo particular de desafio pratico com o qual nos
deparamos ao vivermos em comunidades'’.

A definicdo mais conhecida do que é o construtivismo em metaética foi dada
por Darwall, Gibbard e Railton, em artigo datado de 1992:

0 construtivista € um procedimentalista hipotético. Ele endossa algum
procedimento hipotético para determinar quais principios constituem
padrdes validos de moralidade. O procedimento pode ser o de
chegar a um acordo sobre um contrato social, ou pode ser, digamos,
decidir qual c4digo moral devemos defender para nossa sociedade.
Um procedimentalista, entdo, sustenta que ndo existem fatos morais
independentes da constatacédo de que um determinado procedimento
hipotético conduziria a esse ou aquele resultado**é,

Essa definicdo, contudo, como aponta Sharon Street, ndo é suficiente para
compreender o que é de fato a posi¢cdo metaética intitulada construtivismo, haja vista
gue dois construtivistas diferentes poderiam alegar que duas reivindicacbes morais
completamente distintas emergiram de procedimentos hipotéticos por eles
elaborados, tornando dificil compreender o que diferiria 0 construtivismo de um mero
subjetivismo ou mesmo de um expressivismo moral*®.

Para Street, o traco distintivo do construtivismo enquanto posicdo metaética é
a utilizacdo de um ponto de vista pratico e a construcdo de algumas verdades
normativas que se seguem ou ndo se seguem desse ponto de vista'?%. Nesse
sentido, a maxima do construtivismo ndo seria, como apontariam Darwall, Gibbard e
Railton, “ndo h& verdade normativa independente de um procedimento”, mas sim
gue “nao ha verdade normativa independente de um ponto de vista pratico”.

Portanto, de acordo com o construtivismo n&o haveria padrdes de corregao no

dominio normativo exceto a partir de algum lugar — ou seja, a partir do ponto de vista
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de alguém que ja aceita algum tipo de julgamento normativo — o ponto de vista de
uma criatura capaz de fazer valoragtes®?!.

Desse modo, o construtivismo pode ser identificado como a concepgéo
metaética segundo a qual a realidade moral (a verdade normativa ou a concepgao
de valor) ndo € algo que possua existéncia em um sentido pleno, com propriedades
gue sao anteriores ao intelecto humano e mesmo independentes dele. A realidade
moral ndo seria sendo algo que somente pode ter sua existéncia reconhecida
enquanto resultado de uma intervencéo intelectual humana, a qual é comumente
pensada a partir de um ponto de vista pratico e tendo sido exercitada sob condicfes
ideais, ainda que hipotéticas (por exemplo, contrato social, posi¢cao original sob véu
da ignorancia, condicdes ideais de fala, etc.)?2.

O construtivismo pode ser visto como uma tentativa de aprimoramento do
convencionalismo proposto pelo relativista moral, com a diferenca de que o
relativista moral esta ontologicamente comprometido com a auséncia de objetividade
no dominio moral, enquanto que o construtivista pode ser um cognitivista fraco (ou,
um nao-cognitivista fraco), na medida em que reconhece os limites da razdo para
justificar as premissas morais que toma como ponto de partida.

O construtivista propde a estruturacdo de um processo de abstracdo das
praticas sociais concretas que seria capaz de idealizar o que seria visto como
aceitavel ou razoavel e a partir disso fixar parametros normativos em relacdo a

moralidade?3,

1.2.6. Teoria do erro e ficcionismo moral
A teoria do erro, que comumente é acompanhada da teoria ficcionista da

moral, concorda com a teoria realista no sentido de que existem fatos morais e sua
existéncia independe da mente humana. Contudo, argumentam que essa realidade
moral jamais poderia ser acessada pelo ser humano, de modo que o raciocinio e 0s

enunciados morais nunca serdao bem-sucedidos em descrever essa realidade moral.
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Seriam, pois, sempre falsos os juizos morais (ou parte de uma ficcdo conveniente,
para os ficcionistas)?4.

Teoria do erro sobre alguma area do pensamento ou discurso é comumente
definida como a visdo de que tal pensamento ou discurso envolve crencas
sistematicamente falsas e que, como consequéncia, todos 0s juizos envolvendo
esse discurso ou pensamento (ou ao menos parte substancial deles) sédo falsos?>.
Assim, a teoria do erro aplicada a metaética serd a visdo de que 0 pensamento e
discurso moral envolvem sistematicamente crencas falsas e que, como
consequéncia, todos os julgamentos morais (ou parte substancial deles) séo falsos.

O principal representante dessa corrente metaética € o filésofo australiano
John Leslie Mackie. Segundo Idia Laura Ferreira, a teoria do erro de Mackie afirma
que, em que pese a moralidade possa ser reconhecida como capaz de criar
enunciados com condi¢cdes de verdade, comete-se um erro ao nao perceber a
falsidade de seus fundamentos, neste caso, ndo perceber que apoiam suas crencas
numa categoria vazia'?®.

Mackie reconhece o acerto dos realistas morais ao afirmarem que enunciados
morais sdo construidos de modo que € razoavel pensar que podem ser avaliados
em termos de verdade ou falsidade, de sua estrutura seméntica e a forma como nos
relacionamos com tais conceitos permite que se pense dessa forma'?’,

O problema identificado por Mackie, contudo, € que ndo had nenhuma forma
razoavel de verificar a veracidade ou falsidade de uma afirmacdo moral, uma vez
gue ndo existem fatos morais no mundo. Mackie apresenta dois tipos de argumentos
para explicar a afirmacdo de que ndo existem fatos morais ou valores objetivos no
mundo: (i) argumento do relativismo; e (ii) argumento da estranheza (argument from
qgueerness).

O argumento do relativismo comeca com uma constatacdo empirica: existe
muito desacordo moral no mundo, sendo defendidas diversas visbes de moralidade

diferentes, as quais parece impossivel conciliart?.
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Mackie argumenta que a melhor forma de explicar essa divergéncia é
reconhecer que juizos morais refletem nossa aderéncia e participacdo em diferentes
modos de viver a vida, que influenciariam nossas concepc¢des sobre o que é
moralmente correto ou incorreto, desejavel ou indesejavel. Para o autor, essa
explicacdo é melhor do que a sua alternativa, que seria reconhecer que existe algo
como o verdadeiro conhecimento moral, e que algumas comunidades possuem
acesso privilegiado a esse conhecimento, enquanto outras falham ao tentar alcanca-
|0129_

O exemplo utilizado por Mackie para explicar essa questdo é a monogamia.
Duas comunidades diferentes enxergam de forma distinta a questdo da monogamia
do ponto de vista moral. Enquanto em uma comunidade a monogamia € moralmente
desejavel e a poligamia € reprovavel do ponto de vista moral; na outra, ndo ha
condenacdo moral a formas ndo monogamicas de relacionamento. E realmente
plausivel, questiona Mackie'®, afirmar que essa diferenca se justifica pelo fato de
gue uma cultura tem acesso privilegiado a fatos morais sobre arranjos matrimoniais
enguanto a outra carece de tal acesso?

Para Mackie, seria muito mais simples e racional pensar que a monogamia foi
algo que se desenvolveu em uma das comunidades (por quaisquer razdes culturais
ou antropoldgicas) e por isso passou a integrar a moralidade daquela sociedade.

J4 o argumento da estranheza (argument from queerness) possui duas
partes, uma metafisica e outra epistemoldgica. A parte metafisica do argumento
consiste em afirmar que se existisse algo como o fato moral ou como valor objetivo,
seriam entidades ou qualidades de uma espécie bastante estranha, altamente
diferentes de qualquer outra coisa no universo. A parte epistemoldgica do argumento
€ decorrente da metafisica. Se fatos morais ou valores objetivos existirem e forem
dessa tdo estranha e Unica espécie no universo, também seria necessaria uma
capacidade cognitiva especial para que pudéssemos compreendé-los'3!.

Para exemplificar o argumento, Mackie fornece duas ilustragdes. A primeira é
uma referéncia a Platdo e a “forma do bem”. O fato de termos a mera compreensao
de que algo participa da forma (ou seja, € bom) de algum modo cria

automaticamente a motivagdo para que busquemos aquele algo. O bem, para
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Platdo, teria algo como uma forga magnética que é capaz de criar essa atragédo's2. A
estranheza do argumento platénico, segundo Mackie, consiste na afirmacdo de que
h& uma relacéo causal entre o reconhecimento de algo e a motivacéo para buscé-lo.

A segunda ilustracdo do argumento € uma mencao a Samuel Clarke, o qual
teria sustentado que existiriam “relacbes necessarias de adequacgao entre situagdes
e acodes, de modo que uma situacao teria uma demanda para acdo de alguma forma
embutida nela”33. O exemplo de Clarke sugere que a estranheza reside em
propriedades que exigem acéo (e, portanto, motivacao).

Assim, Mackie conclui que — dada a baixa probabilidade de que exista uma
resposta razoavel para a questao dos fatos morais ou dos valores objetivos — nao se
pode afirmar que ndo ha objetividade moral, mas se pode vislumbrar que nossa
fundamentacdo para avaliar juizos morais € muito fragil, ou mesmo inexistente. Por
esse motivo, sua teoria do erro em metaética ira afirmar que todos 0s juizos em
metaética sdo falsos.

O ficcionismo moral, como afirma Richard Joyce!34, pode ser definido como
uma forma de tentar resgatar a moralidade da ameaca da teoria do erro. Mesmo que
se assuma correta a Teoria do Erro e que, portanto, todos os enunciados morais sdo
falsos, é possivel pensar de forma pragmatica e seguir utilizando boa parte das
proposicdes morais que aceitamos ordinariamente. A justificativa para fazé-lo
consiste no fato de que elas permanecem sendo Uteis em nosso cotidiano, apesar
de sua falsidade. O pleito do ficcionismo, nesses termos, € recuperar 0s beneficios
do uso dos conceitos e da linguagem moral (beneficios sociais, psicologicos,
culturais), sem precisar se envolver nos debates tedricos do realismo moral ou do

nao-cognitivismo moral.

1.2.7. Resumo das posi¢des metaéticas
Como visto acima, o campo de estudo da metaética desenvolveu-se de modo

a identificar diversas posi¢cbes teoricas distintas a respeito da moralidade, do
discurso moral e de suas possibilidades ontologicas e epistemologicas. Assim, como
forma de auxiliar o estudo que sera realizado nos dois préximos capitulos, em que

se buscara compreender qual a posicdo metaética adotada por Hart e Dworkin,
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passa-se a resumir brevemente as posicfes tedricas possiveis em metaética, bem
como o que diferencia substancialmente cada uma delas e a forma como se
relacionam.

A primeira importante distincdo a ser realizada no campo metaético, como
visto acima, refere-se ao realismo e antirrealismo moral. O realista moral afirma a
dimensdo existencial dos fatos morais, na medida em que as propriedades que
compdem a realidade moral existem de modo independente das crencas e opinides
individuais acerca delas'®®. Para o realista moral, portanto, os fatos morais existem
independentemente de sua relagcdo com os seres humanos, cabendo ao tedrico
moral apenas apreender e interpretar os fatos morais que existem objetivamente.
Contudo, em razdo da possibilidade de compreender o realismo moral sob a
perspectiva ontoldgica e sob a perspectiva epistemoldgica, é relevante compreender
a existéncia de dois tipos de realismo moral: o realismo moral de objetos e o
realismo moral de razdes.

J& o polo oposto do espectro, que é ocupado pelo antirrealismo, consiste em
afirmar que n&o existe algo como fatos morais e que a realidade moral objetiva n&o
€ sendo um engodo. O antirrealista afirma que a moral ndo pode ser objetiva porque
apenas poderia sé-lo aquilo que possa ser observado do mesmo modo que
fenbmenos naturais. Nesse sentido, como o antirrealista moral rejeita qualquer
possibilidade de analise do campo moral que tome de empréstimo métodos de
analise oriundos das ciéncias naturais, uma vez que para ele a moral possui
natureza totalmente distinta dos fatos naturais (como a gravidade e os fenbmenos
bioldgicos), sua conclusdo é que a moral ndo pode ser objetiva, em razdo de sua
natureza.

Para o antirrealista moral ndo ha realidade moral objetiva, de modo que a
moralidade somente € observavel — se puder ser observada — quando em sua
manifestacgdo humana, em contextos sociais e nas praticas realizadas por
determinada comunidade. O que o diferencia, nesse contexto, do realista de razdes
€ que o antirrealista nega igualmente a possibilidade de verdades morais que sirvam
como principios primeiros para o raciocinio moral. Para o antirrealista, ndo havera

uma Unica resposta certa para problemas morais.
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A segunda distincdo importante diz respeito a possibilidade de conhecimento
da moral. Assim, distinguem-se 0s tedricos cognitivistas morais dos teéricos nao-
cognitivistas morais. Enquanto para o0s cognitivistas, a moralidade pode ser
apreendida pela razdo humana, sendo objeto vélido de conhecimento e, portanto,
apta a formulacbes com valor de verdade, para os ndo-cognitivistas a moralidade
nao pode ser analisada por meio da razdo, podendo ser identificada como uma
emocao, um sentimento, ou mesmo uma opinido. Desse modo, para 0 néo-
cognitivista, a moral ndo comporta juizos aos quais podem ser atribuidos valores de
verdade ou falsidade. Importante rememorar, contudo, que ambas as posicoes
podem ser graduadas como fortes e fracas.

Ao relacionar os dois pares conceituais acima resumidos, é possivel
compreender também as demais posicdes metaéticas descritas neste subcapitulo.

Um realista moral pode ser, ao mesmo tempo, um nao-cognitivista moral?
Para os teodricos do ficcionismo moral e da teoria do erro moral, sim. Como visto
anteriormente, a teoria do erro, que comumente € acompanhada da teoria ficcionista
da moral, adota o ponto de vista realista moral ao admitir que juizos morais
representam algo que existe no mundo. Contudo, sustenta que esses juizos nunca
sdo bem-sucedidos em descrever a realidade moral. Desse modo, afirmam que séo
sempre falsos os juizos morais (ou parte de uma ficgdo conveniente, para 0s
ficcionistas).

E, por outro lado, um antirrealista moral pode ser, a0 mesmo tempo, um
cognitivista? Essa é a posicdo adotada pelo construtivismo, que pode ser
identificado como a concep¢do metaética segundo a qual a realidade moral (a
verdade normativa ou a concepc¢ao de valor) ndo é algo que possua existéncia em
um sentido pleno, com propriedades que séo anteriores ao intelecto humano e
mesmo independentes dele. A realidade moral ndo seria sendo algo que somente
pode ter sua existéncia reconhecida enquanto resultado de uma intervencgéo
intelectual humana, a qual € comumente pensada a partir de um ponto de vista
pratico e tendo sido exercitada sob condicfes ideais, ainda que hipotéticas.

JA o0 expressivismo ndo estd vinculado ao realismo, tampouco ao
antirrealismo moral. Trata-se de uma tese de filosofia da linguagem com implicagées
nao-cognitivistas, que embora ndo precise se posicionar no debate
realismo/antirrealismo, uma vez que tal debate néo traz implicacbes para a tese,

possui maior afinidade com o antirrealismo.
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A fim de facilitar a compreensdo a respeito das posicfes metaéticas aqui
apresentadas, bem como a forma como se interrelacionam, elaborou-se a tabela
abaixo, que busca posicionar os conceitos de modo a ilustrar suas principais
caracteristicas, sintetizando as concepg¢fes das posi¢cdes no campo de estudo da

metaética.

TABELA 1 — Posi¢cOes metaéticas e suas relagbes usuais

Realismo Moral Antirrealismo Moral

. Fat MNega fatos
De objetos De razoes stos morais & .
dependentes morais
Forte Fracuﬁ Hﬂacc Fcr‘teﬁ

Cognitivismo Nao-Cognitivismo

[ Expressivismo ]

Teoria do Erro ]

Construtivismo

*Dependentes de juizos/atitudes/sentimentos humanos

Fonte: elaborado pelo autor.

Apbs estabelecidas as premissas sobre o debate tedrico entre Hart e Dworkin,
bem como tendo sido analisadas as principais posi¢cdes tedricas no campo da
metaética, passa-se — nos dois proximos capitulos — a analisar especificamente a
obra de Hart e Dworkin, respectivamente, com a finalidade de procurar compreender
qual é o papel da objetividade da moral no pensamento jusfiloséfico de cada autor,

bem como o papel dessa questédo no debate tedrico entre os dois autores.
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2. A POSICAO DE HART ACERCA DA OBJETIVIDADE DA MORAL

O objetivo deste capitulo é analisar a obra de H.L.A. Hart, sobretudo seu livro
seminal O Conceito de Direito, com a finalidade de identificar ali a posi¢cado do autor a
respeito da objetividade da moral e a forma como isso afeta — ou deixa de afetar —
sua teoria do direito em termos gerais. Para tanto, serd necesséario compreender,
ainda que de forma breve, a metodologia adotada por Hart na elaboracdo de sua
obra, bem como o contexto social e intelectual em que ela foi concebida.

A posicdo de Hart a respeito da possibilidade de avaliar questdes morais em
termos de verdade ou falsidade, ou seja, se a moral comporta juizos objetivos, ndo é
facilmente conhecida. Isso porque, diferentemente de Dworkin, Hart nunca afirmou
expressamente sua posicao a esse respeito. Alguns autores entendem que essa €
uma neutralidade deliberada, compativel com a metodologia eleita por Hart para
desenvolver suas teses de filosofia do direito de modo analitico.

E o caso de John Tasioulas, que afirma que Hart, alinhado a politica geral
adotada em O Conceito de Direito, pretende ser metodologicamente neutro em
relacdo a questdes centrais de metaética, tais como 0 modo como séo interpretados
juizos morais, se sao capazes de alcancar uma forma de verdade independente do
raciocinio humano, ou de que maneira somos capazes de adquirir conhecimento
dessas verdades morais?.

Hart, no pos-escrito de O Conceito de Direito, afirma que a teoria do Direito
deve evitar comprometimentos com teorias filoséficas controversas, como é o caso
das teorias acerca do status geral dos juizos morais, e deve deixar em aberto a
questdo sobre se eles possuem ou ndo existéncia objetiva'®’. Como afirma Hart,
seja qual for a resposta a essa questdo, o dever do juiz ser& o0 mesmo: produzir o
melhor julgamento moral que ele puder, acerca de qualquer questdo moral sobre a
qual ele deva decidir'38, Entretanto, sabe-se que essa questdo certamente povoava
as reflexdes filosoficas de Hart, como fica claro pelo seguinte excerto, extraido de O

Conceito de Direito:

136 TASIOULAS, John. Hart on Justice and Morality. In: D'ALMEIDA, Luis Duarte; EDWARDS, James;
DOLCETTI, Andrea (Ed.). Reading HLA Hart’s The Concept of Law. Oxford and Portland, Oregon:
Hart Publishing, 2013. p. 283.

137 HART, H.L.A. The Concept of Law. 2nd edition. Oxford: Oxford University Press, 1994. Post-
script. pp. 253-254.

138 HART, H.L.A. The Concept of Law. 2nd edition. Oxford: Oxford University Press, 1994. Post-
script. pp. 253-254.
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Séo eles [os principios morais] principios imutaveis que constituem
parte do tecido do universo, ndo criados pelo homem, mas
aguardando serem descobertos pelo intelecto humano? Ou eles sdo
expressdes das mutaveis inclinacbes, escolhas, demandas e
sentimentos humanos? Essas séo formulacbes brutas de dois
extremos na filosofia moral... no que segue, devemos procurar evitar
essas dificuldades®.

Stephen Perry, em artigo que integra a obra organizada por Jules Coleman
sobre o pos-escrito de O Conceito de Direito, reconhece a dificuldade de discernir as
posicdes metaéticas de Hart em sua obra seminal*#°. Para Perry, é o pés-escrito que
torna mais explicitas as posicdes de Hart a esse respeito, muito em razdo da
necessidade de responder aos desafios de Dworkin.

O objetivo tedrico de Hart, em O Conceito de Direito, conforme interpreta
Perry, seria o de formular uma teoria geral e descritiva. Geral porque ndo pretende
analisar nenhum sistema juridico em particular, mas o que ha de comum entre todos
eles, explorando e clarificando o Direito como instituicdo social e politica complexa
cuja principal caracteristica é ser guiada por regras. Descritiva no sentido de que é
moralmente neutra e ndo possui objetivos justificatorios, ou seja, ndo pretende
justificar por que certos sistemas juridicos possuem determinadas regras, mas
apenas descrever seu funcionamento da forma mais clara possivel*4L.

Na préxima secdo, dividida em duas subsecdes, a questdo da metodologia
utilizada por Hart — bem como de sua posi¢cao a respeito da objetividade moral -
sera abordada de duas formas diferentes. Primeiro, do ponto de vista das influéncias
intelectuais de Hart com énfase nos filésofos da linguagem ordinaria que foram seus
contemporaneos em Oxford e que foram especificamente citados por Hart nas notas
de fim de O Conceito de Direito. Apds, sob a perspectiva do método empregado por
Hart em sua obra seminal, a fim de que se possa compreender de forma satisfatoria
0S motivos que levaram o autor a ndo tomar posicao de forma expressa em relagao

a questao metaética.

2.1. A metodologia de Hart

139 HART, H.L.A. The Concept of Law. 2nd edition. Oxford: Oxford University Press, 1994. p. 168.

140 PERRY, Stephen R. Hart's Methodological Positivism. In: COLEMAN, Jules (ed.). Hart's
Postscript: essays in the postscript to The Concept of Law. Oxford: Oxford University Press, 2005. p.
312.

141 PERRY, Stephen R. Hart's Methodological Positivism. In: COLEMAN, Jules (ed.). Hart's
Postscript: essays in the postscript to The Concept of Law. Oxford: Oxford University Press, 2005. p.
312.
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Ainda que a posicao oficial de Hart seja de neutralidade em relacdo a
objetividade dos juizos morais, existem autores que sustentam interpretacdes da
obra de Hart no sentido de que a filosofia do direito do autor somente seria
compativel com uma forma de ceticismo a respeito da objetividade da moral.

E nesse sentido que Brian Leiter escreve que a teoria do direito de Hart reflete
a influéncia metodoldgica dos fildsofos da linguagem ordinaria e a influéncia
substantiva do contexto pos-Segunda Guerra e do ndo-cognitiviSsmo que marcava o
meio académico de Oxford no periodo'*?. Ainda segundo Leiter, € possivel aproximar
a posicdo de Hart com os primeiros escritos de Kelsen, ambos possuindo (ou ao
menos aparentemente pressupondo) uma posicdo metaética amplamente
antirrealista e ndo-cognitivista'+.

Como se percebe, Leiter ndo acolhe o posicionamento oficial e
expressamente manifestado por Hart no pos-escrito de O Conceito de Direito, mas
por meio da leitura de sua obra, identifica elementos que o permitem concluir que a
posicdo metaética de Hart é semelhante a de Kelsen, ou seja, antirrealista e néo-
cognitivista. Em outro trecho do mesmo artigo, Leiter volta a afirmar que o
posicionamento metaético de Hart é semelhante ao de Kelsen'**, conforme se
verifica do excerto abaixo:

7

Kelsen e Hart, como é consabido, sdo ambos do ponto de vista
metafisico antirrealistas em relagdo as normas morais: isto é, eles
negaram gque tais normas tenham qualquer existéncia objetiva, eles
negaram que o melhor relato metafisico do que o mundo contém
deveria incluir fatos sobre o que é moralmente certo ou errado*s.

Kevin Toh afirma que mesmo filésofos familiarizados com a leitura de O

Conceito de Direito ndo perceberam que Hart apresenta uma andlise expressivista

142 | EITER, Brian. The demarcation problem in jurisprudence: a new case for scepticism. Oxford
Journal of Legal Studies, Vol. 31, No. 4 (2011), pp. 663-677. p. 666.

143 LEITER, Brian. The demarcation problem in jurisprudence: a new case for scepticism. Oxford
Journal of Legal Studies, Vol. 31, No. 4 (2011), pp. 663-677. p. 666.

144 A respeito dessa aproximacgéo que Leiter faz entre Hart e Kelsen, possivelmente decorre de uma
generalizagdo das obras dos autores, ambos identificados com o positivismo juridico. Em uma analise
mais aprofundada, percebe-se que ha muitas diferencas significativas entre os empreendimentos de
Hart e Kelsen. No capitulo XIV da obra Essays in Jurisprudence and Philosophy, intitulado “Kelsen
Visited”, Hart analisa a obra de Kelsen e comenta uma passagem em que Kelsen afirma
categoricamente a separacdo entre Direito e Moral, ressaltando que héa divergéncia entre os autores
quanto a possibilidade de critica moral do Direito, bem como quanto a possibilidade de existir algum
ponto de contato entre o Direito e a Moral. Do ponto de vista metaético, talvez a aproximacao entre os
autores seja aceitavel, mas esse ponto deverd ser melhor analisado posteriormente ao longo do
desenvolvimento dessa obra, sobretudo com enfoque na concepgdo metaética presente na obra de
Hart.

145 | EITER, Brian. The demarcation problem in jurisprudence: a new case for scepticism. Oxford
Journal of Legal Studies, Vol. 31, No. 4 (2011), pp. 663-677. p. 671.Traduc&o nossa.
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ou ndo-cognitivista em relacéo as declaracdes juridicas do ponto de vista interno!4¢-
147 Para Toh, a melhor forma de interpretar O Conceito de Direito é compreender
que Hart faz uma andlise descritiva em relacdo ao ponto de vista externo, mas
expressivista em relagcdo ao ponto de vista interno.

Para justificar sua afirmacao, Toh recupera a definicdo de Hart sobre o que é
uma afirmacao juridica do ponto de vista interno, assim a descrevendo: ao proferir
uma declaracdo juridica do ponto de vista interno, um falante manifesta sua
aceitacdo das normas que compdem o sistema legal'*8. Assim, o autor conclui que
Hart oferece uma analise expressivista ou nao-cognitivista de declaracdes juridicas
do ponto de vista interno49,

Outros autores, todavia, identificam a posicdo de Hart, do ponto de vista
metaético, como um cognitivismo fraco, uma vez que reconhece o problema da

indeterminacdo da moral, mas ao mesmo tempo pretende estabelecer critérios de

146 TOH, Kevin. Hart's Expressivism and his Benthamite Project. Legal Theory, vol. 11, issue 02, pp.
75-123, jun. 2005.

147 Conforme leciona André Coelho, a distingédo conceitual feita por Hart entre ponto de vista interno e
ponto de vista externo é um recurso que permite analisar regras e diferencia-las de habitos sociais.
Ponto de vista externo € uma apreensado da manifestagdo exterior das regras, ou seja, da forma como
as pessoas agem, sem atentar para o sentido que as regras possuem para 0s agentes nem para as
razbes que eles tém para segui-las. O ponto de vista interno, por sua vez, considera a manifestacao
exterior das regras e também o0s sentidos e razdes associadas as regras sob a perspectiva dos
proprios agentes. E o ponto de vista de quem adere a um sistema juridico. De um lado, observa-se
como um espectador externo e totalmente desinteressado, que verificara apenas os comportamentos
repetidos e dai retirard determinadas conclusdes. De outro, observa-se como um espectador que
além de verificar as condutas uniformes e previsiveis, estara preocupado em compreender as razfes
que levam aquele comportamento e os objetivos almejados ao pratica-lo (COELHO, André. Ponto de
Vista Interno e Externo. Disponivel em: <http://aquitemfilosofiasim.blogspot.com/2008/04/ponto-de-
vista-externo-e-interno.html>. Acesso em: 15.jun. 2019). Uma passagem do romance de Jonathan
Swift, As Viagens de Gulliver, referida por Neil MacCormick em Legal Reasoning and Legal Theory
ilustra bem o ponto: os comisséarios do Rei de Lilliput encontram Lemuel Gulliver e ficam intrigados
com a peca metalica amarrada ao seu pulso por uma corrente também de metal. Descrevem o
estranho objeto referindo que é composto metade de prata e metade de um desconhecido metal
transparente, através do qual é possivel ver estranhas figuras. O objeto faz um barulho incessante, tal
como um moinho d’agua. Os comissarios conjecturam se aquilo seria um animal ou um Deus adorado
por Gulliver. Acabam inclinados a concluir que se trata de um Deus, uma vez que Gulliver relata que
raramente faz algo sem consultar o objeto, e que ele aponta o tempo para cada acdo em sua vida. No
exemplo, nota-se que o objeto, quando observado sob o ponto de vista externo, pode ser
compreendido apenas em razao de suas caracteristicas fisicas e da manifestacéo exterior do uso que
Gulliver faz dele. Somente uma observagéo sob o ponto de vista interno permitira compreender que
aquele estranho objeto é na verdade um reldgio que tem como fungdo primordial mostrar as horas
guando seu proprietario o consulta (MACCORMICK, Neil. Legal Reasoning and Legal Theory.
Oxford: Claredon Press, 1978. p. 275).

148 TOH, Kevin. Hart's Expressivism and his Benthamite Project. Legal Theory, vol. 11, issue 02, pp.
75-123, jun. 2005. pp. 76-77.

149 Importante atentar, contudo, que Kevin Toh estava preocupado em analisar a posicdo de Hart
quanto as declaragdes juridicas, afirmando que sua posicao seria classificada em um expressivismo e
nao-cognitivismo. Como sera observado na sequéncia do trabalho, contudo, é possivel que essa
posicao seja diferente quando se analisam as declaragdes sobre ética e moral.
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justificacdo das decisfes, ainda que ndo somente baseadas em moralidade, mas
também em outros elementos externos ao Direito.

Em razdo dos limites da linguagem, decorrentes de sua textura aberta,
vagueza e indeterminacéo, Hart afirma que sempre existirdo casos que nao estaréo
abarcados pelo significado comum de determinado termo utilizado na constituicdo da
regra’®. Para a resolucéo de tais casos, ante a insuficiéncia do raciocinio silogistico,
Hart admite de forma limitada o exercicio de discricionariedade, embora ndo admita
a arbitrariedade®?,

O juiz decidiria, nesse caso, criando uma regra para solucionar o caso com o
qual se deparou, de forma discricionaria. Essa discricionariedade, contudo, ndo é
ilimitada, mas constrangida pelos significados possiveis que podem ser atribuidos as
expressdes que compdem a regra sob analise!®?. Em razdo desse mecanismo de
solucéo de casos dificeis, em que o juiz poderia buscar elementos fora do sistema
juridico para resolver o caso concreto, até mesmo na Moral, alguns autores
identificam a posicdo metaética de Hart como cogpnitivista fraca!®.

Antes de se prosseguir na analise da relevancia da questdo da moralidade
para a teoria do direito de Hart, é importante compreender alguns dos conceitos e
contextos que foram apresentados nos paragrafos anteriores. A seguir, serdo
analisadas de forma mais aprofundada as seguintes questfes: (i) o background
social e intelectual em que a obra de Hart esta inserida, bem como as influéncias
causadas no pensamento do autor; e (ii) 0 ponto de vista metodol6gico moralmente
neutro adotado por Hart em O Conceito de Direito. Apds, a partir da leitura de textos
selecionados da obra de Hart, buscar-se-do0 elementos que permitam identificar a

posicdo do autor a respeito da objetividade da moral.

150 HART, H.L.A. The Concept of Law. 2nd edition. Oxford: Oxford University Press, 1994. pp. 138-
142.

151 VOLPATO DUTRA, Delamar José; OLIVEIRA, Nythamar Fernandes de. Moral Cognitivism and
Legal Positivism in Habermas’s and Kant's Philosophy of Law. ethic@-An international Journal for
Moral Philosophy, v. 16, n. 3, p. 533-546, 2017.

152 Uma andlise mais detalhada do funcionamento da discricionariedade na obra de Hart sera
realizada nas préximas secdes, sendo suficiente para o momento compreender que nos casos
dificeis (hard cases) Hart admite o uso de discricionariedade.

153 VOLPATO DUTRA, Delamar José; OLIVEIRA, Nythamar Fernandes de. Moral Cognitivism and
Legal Positivism in Habermas’s and Kant's Philosophy of Law. ethic@-An international Journal for
Moral Philosophy, v. 16, n. 3, p. 533-546, 2017.
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2.1.1. A obra de Hart no contexto do pos-guerra na Universidade de Oxford
Como narram Nicola Lacey'** e Neil MacCormick®®, Hart estudou filosofia no

New College Oxford, dedicando-se principalmente aos estudos dos classicos e da
historia e filosofia antigas, tendo obtido sua graduacdo em 1929, sob orientacéo de
H.W.B. Joseph®®®. Apds atuar por um periodo como advogado na Inglaterra, Hart se
tornou um civil prestando servigos para 0 seu pais, a Inglaterra, na Segunda Guerra
Mundial, atuando na inteligéncia militar inglesa. Mesmo tendo passado algum tempo
afastado da academia, Hart nunca abandonou seu apreco e interesse pela
filosofia'®’, tendo encontrado na inteligéncia militar os académicos Stuart Hampshire
e Gilbert Ryle com quem pode debater e dialogar sobre temas filoséficos™%8.

Nesse periodo, Hart ja havia sido apresentado as novas teorias filosoéficas que
estavam propondo um afastamento das questdes metafisicas, as quais Hart havia se
dedicado intensamente em seu periodo de graduacdo, para dar lugar a uma forma
de andlise voltada a linguistica e ao uso corrente das palavras'®®. As perspectivas de
andlise filosofica de seus antigos mentores, A.H. Smith e Joseph H.W.B., estavam
agora sob ataque por parte da “nova” filosofia da linguagem, proposta por Gilbert
Ryle e J.L. Austin, inspirada no trabalho de Ludwig Wittgenstein e Friedrich
Waismann?®,

Com o fim da Segunda-Guerra, Hart aceitou o convite para lecionar filosofia
em Oxford?®®!. MacCormick narra que o ambiente encontrado por Hart no seu retorno
para Oxford era de efervescéncia filosofica, com especial énfase para a “revolucdo
filoséfica” que estava em curso pela lideranca de figuras como Gilbert Ryle e J. L.
Austin. Mas eles ndo eram os Unicos académicos que lideravam a nova filosofia em
Oxford nos anos posteriores a Segunda-Guerra, outros fildsofos eminentes dos

quais Hart se aproximou e com 0s quais moldou seu pensamento filoséfico em seu

154 | ACEY, Nicola. A life of H.L.A. Hart: The nightmare and the noble dream. Oxford: Oxford
University Press, 2004.

155 MACCORMICK, Neil. H.L.A. Hart. 2nd Ed. Stanford: Stanford University Press, 2008.

156 MACCORMICK, Neil. H.L.A. Hart. 2nd Ed. Stanford: Stanford University Press, 2008. p. 5.

157 L ACEY, Nicola. A life of H.L.A. Hart: The nightmare and the noble dream. Oxford: Oxford
University Press, 2004. p. 113.

158 MACCORMICK, Neil. H.L.A. Hart. 2nd Ed. Stanford: Stanford University Press, 2008. p. 5.

159 | ACEY, Nicola. A life of H.L.A. Hart: The nightmare and the noble dream. Oxford: Oxford
University Press, 2004. p. 114.

160 | ACEY, Nicola. A life of H.L.A. Hart: The nightmare and the noble dream. Oxford: Oxford
University Press, 2004. p. 112.

161 | ACEY, Nicola. A life of H.L.A. Hart: The nightmare and the noble dream. Oxford: Oxford
University Press, 2004. p. 112.
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retorno a Academia foram Friedrich Waismann e G.A. Paul, o qual foi responsavel
por apresentar a Hart o “Blue Book” de Wittgenstein62.

Em seu retorno a Oxford, Hart passou a frequentar encontros de discussao
filosofica promovidos por J.L. Austin, cujos membros passaram a ser identificados
como a escola de filosofia da linguagem ordinaria.

Logo ao assumir a Chair of Jurisprudence em Oxford, Hart passou a aplicar
0S conceitos aos quais havia sido introduzido pelos colegas da escola de filosofia da
linguagem ordinaria aos problemas e controvérsias mais relevantes para o Direito.
Em sua inaugural lecture, Hart apresentou conferéncia intitulada Definition and
Theory in Jurisprudence. A influéncia da escola da filosofia da linguagem ordinaria é
bastante evidente, como demonstra o excerto a seguir reproduzido:

Perguntas como a que mencionei, “O que é um Estado?”, “O que é o
direito?”, “O que é um direito?” carregam grande ambiguidade. As
mesmas palavras podem ser usadas para interrogar sobre a
definicdo ou a causa ou o propdésito ou a justificativa ou a origem de
uma instituicdo juridica ou politica. No entanto, se, em um esforco
para liberta-las desse risco de serem confundidas por outras
perguntas, reformularmos esses pedidos de definicdo e os
apresentarmos como “Qual é o significado da palavra ‘Estado’?”,
“Qual é o significado da palavra ‘direito’?”...163

7

A inspiracdo de Hart na filosofia da linguagem ordinaria € amplamente
reconhecida pelos estudiosos de sua obra, igualmente sdo conhecidas as
consequéncias que tal inspiracdo trouxe as teses hartianas em filosofia do direito64.
Para os fins da presente pesquisa, importa verificar as influéncias da escola da
filosofia da linguagem ordinaria sobre as concepc¢des de Hart acerca da objetividade
e da moral. Para isso, é relevante compreender o que os filésofos da linguagem
ordinaria pensavam sobre o tema, como destacou Claudio Fortunato Michelon Jr6,

A objetividade, na concepcado da filosofia da linguagem ordinéaria, depende
dos individuos e de suas conveng¢des ou formas de vida - o que ndo significa

afirmar, como fazem os idealistas, que o objeto depende do sujeito. Assim, ndo se

162 MACCORMICK, Neil. H.L.A. Hart. 2nd Ed. Stanford: Stanford University Press, 2008. p. 6.

163 HART, H.L.A. Definicdo e Teoria na Teoria do Direito. In: HART, H.L.A. Ensaios sobre teoria do
direito e filosofia. Trad. José Garcez Ghirardi e Lenita Maria Rimoli Esteves. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010. p. 24.

164 Nesse sentido, e.g., BAKER, G.P. Defeasibility and meaning in RAZ, Joseph; HACKER, Peter
Michael Stephen (Ed.). Law, morality and society: essays in honour of HLA Hart. Clarendon Press,
1979, p. 29.

165 MICHELON JR., Claudio Fortunato. Aceitacdo e Objetividade: uma comparacéo entre as teses
de Hart e do positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do direito. 1. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 134.
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identifica a verdade ou falsidade de determinada sentenca por comparacao a “fatos
brutos” cuja existéncia independe da experiéncia humana, mas sim por meio da sua
verificacdo mediante regras que aceitamos?®®.

O pensamento de Hart também foi influenciado por fil6sofos politicos de
tradicao liberal que foram seus contemporaneos em Oxford. Uma dessas influéncias
foi Isaiah Berlin, o qual escreveu em diversas ocasides a respeito da nocédo de que
existe uma pluralidade de ideais, que ndo ha um valor Unico na sociedade, e que as
divergéncias de pensamentos ndo decorrem unicamente de erros de procedimento
ou falhas de raciocinio de uma das partes disputantes.

Em um ensaio autobiografico intitulado My Intellectual Path, Berlin fala sobre
o conceito de Pluralismo, distinguindo-o da ideia de relativismo, e justificando as
razdes pelas quais pessoas racionais e razoaveis podem discordar sobre topicos
altamente relevantes em politica e moral. Assim elabora Berlin:

Cheguei a conclusdo de que ha uma pluralidade de ideais, pois ha
uma pluralidade de culturas e de temperamentos. Eu ndo sou
relativista; eu ndo digo: “Eu gosto do meu café com leite e vocé gosta
dele puro; eu sou a favor da bondade e vocé prefere campos de
concentracdo” - cada um de nds com seus proprios valores, que ndo
podem ser superados ou integrados. Isso eu acredito que seja falso.
Mas eu acredito que existe uma pluralidade de valores que os
homens podem e devem buscar, e que esses valores diferem. Nao
h& uma infinidade deles: o nimero de valores humanos, de valores
gque eu posso perseguir enquanto mantenho minha humanidade, meu
carater humano, é finito — digamos 74, ou talvez 122, ou 26, mas
finito, seja qual for. E a diferenca que isso faz é que, se um homem
persegue um desses valores, eu, que nao 0 persigo, sou capaz de
entender por que ele o persegue Ou como seria, em suas
circunstancias, para mim ser induzido a persegui-lo. Dai a
possibilidade de compreensdo humanal®’.

Hart, como se pode perceber sobretudo nos textos produzidos por ele no
contexto do debate com Lord Devlin, foi bastante influenciado por essa nocéao de
pluralismo de valores, muito embora fosse adepto da teoria de que existe um minimo
de Direito natural sem o qual uma sociedade n&o poderia sobreviver de forma

perene e harmodnical®®. Essa ideia, contudo, ndo pode ser confundida com uma

166 MICHELON JR., Claudio Fortunato. Aceitacdo e Objetividade: uma comparacdo entre as teses
de Hart e do positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do direito. 1. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 137.

167 BERLIN, Isaiah. The Power of Ideas. 2nd edition. Princeton: Princeton University Press, 2013. p.
14.

168 A jdeia de conteddo minimo do Direito Natural serd analisada de forma mais aprofundada na
sec¢do 2.2.2 deste trabalho, sendo desnecessario explana-la com maiores detalhes neste momento.
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defesa da necessidade de conteido moral para os sistemas juridicos, como bem
alertado por Claudio Fortunato Michelon Jr6°,

O ambiente filoséfico que Hart encontrou em Oxford no pés-guerra foi
bastante importante para que o autor identificasse com precisdo os problemas
filosoficos em relacdo aos quais passaria a dedicar sua producdo académica. As
influéncias, contudo, ndo ficaram restritas ao conteddo das teses pesquisadas e
defendidas por Hart, mas também modificaram e pautaram a forma como o autor
abordava problemas filosoficos.

Nesse contexto, certamente uma das maiores influéncias de Hart, que esta
refletida diretamente no modo como os argumentos em O Conceito de Direito se
desenvolvem, é a de John Langshaw Austin'’,

Em O Conceito de Direito, Hart retoma as licdes do positivismo juridico de
Austin e Bentham, mas de forma inovadora do ponto de vista filosofico, combina
seus meétodos com aqueles criados pelos filosofos da linguagem ordinaria,
representados pelo trabalho de Friedrich Waismann e Ludwig Wittgensteint’*,

A influéncia, sobretudo de J. L. Austin, na obra de Hart € reconhecida por
diversos comentadores e criticos de sua obra. Nicos Stavropoulos afirma que Hart
acreditava que a forma correta de explicar qualquer conceito, no caso o conceito de
“Direito”, € pelo exame da forma como a palavra representada por aguele conceito é
usada na linguagem ordinaria'’2.

A aproximacéo entre Hart e J. L. Austin foi incentivada desde a chegada de
Hart a Oxford por seu amigo Isaiah Berlin, que sugeriu insistentemente que Hart
deveria procura-lo, pois em sua concepc¢do Austin era dotado de habilidade uUnica
para despertar nos outros a plena capacidade de reflexédo filoséfical’®. O grande
contato entre Hart e Austin se deu nos encontros de estudos ocorridos em Oxford

entre 0s anos de 1947 e 1952, denominados Saturday morning sessions.

169 MICHELON JR., Claudio Fortunato. Aceitagdo e Objetividade: uma comparagéo entre as teses
de Hart e do positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do direito. 1. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 146.

170 MACCORMICK, Neil. H.L.A. Hart. 2nd Ed. Stanford: Stanford University Press, 2008. p. 26.

171 | ACEY, Nicola. A life of H.L.A. Hart: The nightmare and the noble dream. Oxford: Oxford
University Press, 2004. p. 05.

172 STAVROPOULOQS, Nicos. Hart's Semantics. In: COLEMAN, Jules (ed.). Hart's Postscript: essays
in the postscript to The Concept of Law. Oxford: Oxford University Press, 2005. p. 70.

173 L ACEY, Nicola. A life of H.L.A. Hart: The nightmare and the noble dream. Oxford: Oxford
University Press, 2004. p. 133.
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Nesses encontros semanais, como narra Nicola Lacey, um grupo de
estudantes, liderados por Austin, analisava textos filoséficos diversos, de autores
como Aristételes, Noam Chomsky, Gottlob Frege e Merleau-Ponty. Contudo, as
andlises dificlmente avancavam mais do que uma pagina do texto estudado. Isso
porque o método de analise conceitual de Austin demandava uma abordagem
minuciosa de cada palavra do texto, buscando em detalhes o que o autor havia
escrito no contexto de cada frase. Buscava-se analisar o significado de cada palavra
e conceitol’4,

Em suma, Hart chegou a Universidade de Oxford em um momento de
efervescéncia intelectual, notadamente no periodo pds-guerra, € engajou-se no
estudo da filosofia da linguagem ordinarial’®, liderado por Gilbert Ryle'’® e John
Langshaw Austin, o que teve grande influéncia em sua obra, bem como no método
adotado por Hart para fazer filosofia. Além da influéncia da filosofia da linguagem
ordinaria, o liberalismo politico que dominava o pensamento da época em Oxford
também foi abracado por Hart, e pode ser considerado uma das marcas de sua
concepcao filosofica.

Na préoxima subsecéao, sera analisada de forma mais detalhada a metodologia
utilizada por Hart em O Conceito de Direito, o que podera auxiliar na busca pelo
posicionamento metaético do autor, ou ao menos explicar o porqué de nao ter sido

adotada uma posicao declarada a esse respeito em sua obra seminal.

2.1.2. O ponto de vista moralmente neutro adotado por Hart em O Conceito de
Direito: positivismo metodolégico, método descritivo-explanatorio ou andlise
conceitual?

Essa subsecédo pretende analisar o que justifica o ponto de vista moralmente
neutro adotado por Hart em O Conceito de Direito. Ha duas hipéteses do ponto de
vista metodoldgico que podem explicar o porqué da adocao desse posicionamento.

Segundo afirma Stephen Perry'’’, a metodologia de Hart em O Conceito de

Direito pode ser identificada, a principio, pela utilizacdo de duas abordagens

174 LACEY, Nicola. A life of H.L.A. Hart: The nightmare and the noble dream. Oxford: Oxford
University Press, 2004. p. 135.

175 Nesse sentido, o artigo de Morris Weitz intitulado Oxford Philosophy, publicado em The
Philosophical Review, Duke University Press, Vol. 62, n. 02, pp. 187-233, 1953.

176 A influéncia de Gilbert Ryle, autor de “The Concept of Mind (1949)”, pode ser percebida até
mesmo no titulo da obra seminal de Hart “The Concept of Law (1961)".

177 PERRY, Stephen R. Hart's Methodological Positivism. In: COLEMAN, Jules (ed.). Hart's
Postscript: essays in the postscript to The Concept of Law. Oxford: Oxford University Press, 2005. p.
312.
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diferentes, quais sejam, método descritivo-explanatorio e método de analise
conceitual. De um lado, h& indicios de que Hart utiliza o método de analise
conceitual — certamente em razao da forte influéncia de seus contemporaneos de
Oxford, sobretudo J. L. Austin, como visto anteriormente. De outro lado, Hart
também afirma utilizar o método descritivo-explanatorio, por meio do qual poderia
observar o funcionamento das praticas sociais, sem participar, e identificar ali os
elementos fundamentais para a constituicdo de um sistema juridico.

Relevante rememorar aqui a distingdo conceitual utilizada por Hart entre o
ponto de vista externo e o ponto de vista interno de analise de um sistema juridico.
Segundo Kevin Toh, afirmacdes do ponto de vista interno sdo declaracbes
normativas feitas por um individuo que adere a um sistema juridico. Ja afirmacdes
do ponto de vista externo séo declaracdes descritivas feitas sob a perspectiva de um
observador desvinculado ao sistema juridico em questdo?’®.

Hart afirma, no prefacio de O Conceito de Direito, que

0 jurista considerara o livro como um ensaio sobre teoria juridica

analitica, porque diz respeito a clarificacdo do quadro geral do
pensamento juridico, em vez de respeitar a critica do direito ou da
politica legislativa. Além disso, em muitos pontos, suscitei questdes
gue, bem pode dizer-se, se referem aos significados de palavras!’®.

A perspectiva de andlise da obra, nesse sentido, é analitica. Quando Hart
revela que tem como objetivo em sua obra fazer ao mesmo tempo jurisprudéncia
analitica e sociologia descritiva, o faz porque entende que a Unica forma possivel de
acesso da teoria do direito as praticas sociais em que sdo empregados conceitos
juridicos se da por meio da andlise conceitual. E essa andlise recaira sobre o modo
como tais conceitos sdo utilizados na pratica dos individuos, considerando-se,
inclusive, que a pratica desses individuos deixa rastros e marcas nos préprios
conceitos que se esta analisando®®,

Para Stephen Perry, existem alguns indicios, tanto na obra original O
Conceito de Direito, quanto no pés-escrito, de que Hart pretendeu utilizar o método
descritivo-explanatério. Por exemplo, quando Hart afirma no prefacio que o livro

pode ser considerado como um exercicio de sociologia descritiva. No pds-escrito,

178 TOH, Kevin. Hart's Expressivism and his Benthamite Project. Legal Theory, vol. 11, issue 02, pp.
75-123, jun. 2005. p. 76.

179 HART, H.L.A. The Concept of Law. 2nd edition. Oxford: Oxford University Press, 1994. Preface.
180 Como sera visto posteriormente, nesse ponto pode-se identificar a influéncia dos filosofos da
linguagem ordinaria de Oxford, tais como Gilbert Ryle, Peter F. Strawson e John L. Austin, na obra de
Hart.
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Hart afirma que sua obra realiza “teoria do direito descritiva” na qual um observador
externo leva em consideracdo ou descreve 0 ponto de vista interno de um
participante, sem adotar ou compartilhar o seu ponto de vista.

Ao mesmo tempo, Perry também reconhece que Hart utiliza o método de
analise conceitual — como o préprio titulo da obra sugere — e como pode ser visto no
trecho do prefacio que foi acima reproduzido, em que Hart anuncia sua obra como
um ensaio sobre teoria juridica analitica. Por isso, um dos objetivos de Hart é
clarificar ou elucidar o conceito de Direito, bem como a moldura em que o
pensamento juridico se desenvolve®l,

Para Veronica Rodriguez-Blanco, essa dupla metodologia pode ser explicada
pelo projeto que ela denomina “non ambitious conceptual analysis”. Esse método de
andlise conceitual ndo-ambicioso pode ser assim descrito: Hart utiliza o método de
analise conceitual, na medida em que busca esclarecer conceitos, partindo da
analise do uso desses conceitos pelos falantes de determinada comunidade. Hart,
contudo, ndo afirma que essa andlise do uso de conceitos “a priori"'®2 é capaz de
apreender a totalidade do fendmeno estudado.

O tedrico deve analisar o uso dos conceitos, mas deve também aceitar as
limitacbes do método de andlise conceitual, utilizando-se de conhecimento empirico
e argumentos substantivos para explicar, refinar ou mesmo refutar os insights iniciais
providos pelas intuicdes do uso da andlise conceitual',

Um exemplo de tal situacao pode ser encontrado no Capitulo X de O Conceito
de Direito. Hart responde a visdes céticas que afirmam que as sancdes sdo uma
condicdo necessaria dos sistemas juridicos — e a fortiori também sdo uma condicdo
necessaria do Direito Internacional — afirmando que existem argumentos
substantivos para defender a ideia de que as san¢des ndo desempenham um papel
central na caracterizacdo do Direito Internacional. Portanto, Hart afirma que nédo se

pode chegar as caracteristicas centrais do Direito Internacional por deducdes

181 PERRY, Stephen R. Hart's Methodological Positivism. In: COLEMAN, Jules (ed.). Hart's
Postscript: essays in the postscript to The Concept of Law. Oxford: Oxford University Press, 2005. p.
353.

182 Nesse caso, 0 uso do termo “a priori’ refere-se as conclusGes que podem ser alcancadas
dispensando-se conhecimento empirico, mas apenas por meio da analise do uso dos conceitos. Por
oposi¢ao, conhecer um conceito “a posteriori” demanda verificar sua utilizagdo de forma empirica, no
mundo de forma concreta, comparando-se as caracteristicas do conceito com os objetos reais. Pode-
se, por exemplo, concluir “a priori” que o caminho mais curto entre dois pontos forma uma reta. Nao
se pode, entretanto, concluir “a priori” que uma rosa possui aroma agradavel ao olfato.

183 RODRIGUEZ-BLANCO, Veronica. A defense of Hart's semantics as nonambitious conceptual
analysis. Cambridge Legal Theory, Vol. 09, pp. 99-124, 2003.
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simples a partir do conceito de Direito relacionado a lei local'®*. Desse modo, fica
claro que o método conceitual € extremamente util e inegavelmente pode ser
utilizado para produzir conhecimento filosoéfico; contudo, é insuficiente para analisar
determinadas realidades.

Assim, quando Hart busca compreender o conceito de “Direito” os
conhecimentos sobre a linguagem ndo s&o irrelevantes, uma vez que a
consideragao acerca do modo como o conceito costuma ser utilizado pode auxiliar o
investigador a ter acesso as nossas intuicdes sobre o conceito!®. Mas a andlise
conceitual realizada por Hart ndo almeja apreender todas as propriedades de um
conceito apenas por meio da investigacao de seu uso como linguagem. Essa andlise
deve ser conjugada com conhecimentos empiricos, 0s quais sao acessados por
meio do método descritivo-explanatério*®®,

O exemplo acima apresentado, sobre o caso do Direito Internacional, deixa
clara essa divisdo de tarefas: o método de analise conceitual € capaz de identificar a
moldura geral sobre quais caracteristicas de uso algo deve ter para ser considerado
no conceito de “direito”. Contudo, o método descritivo-explanatério mostra que
existem situacfes atipicas que poderdo estar fora da moldura desenhada pela
analise conceitual.

A principal influéncia para a metodologia utilizada por Hart em O Conceito de
Direito, como afirma Tony Cole*®’, certamente é J.L. Austin. Segundo Cole, sdo ao
menos trés grandes linhas do pensamento do autor que podem ser encontradas na
obra de Hart. S&o elas:

(1) que a linguagem deve ser compreendida de acordo com 0O Seu uSsO
ordinéario, contudo esse uso ordinario pode ser corrigido;

(2) que a inerente conexao entre qualquer linguagem e as regras sociais que
governam seu uso faz com que a correta compreensdo de qualquer linguagem,
inclusive tipos especificos de linguagem, como a linguagem juridica, seja
simplesmente indisponivel para aqueles que n&o possuem a compreensdo e

aceitacado das regras sociais daquela comunidade;

184 RODRIGUEZ-BLANCO, Veronica. A defense of Hart's semantics as nonambitious conceptual
analysis. Cambridge Legal Theory, Vol. 09, 2003, p. 122.

185 RODRIGUEZ-BLANCO, Veronica. A defense of Hart's semantics as nonambitious conceptual
analysis. Cambridge Legal Theory, Vol. 09, 2003, p. 103.

186 RODRIGUEZ-BLANCO, Veronica. A defense of Hart's semantics as nonambitious conceptual
analysis. Cambridge Legal Theory, Vol. 09, 2003, p. 123.

187 COLE, Tony. Doing Jurisprudence Historically: interpreting Hart throught J.L. Austin. Warwik
School of Law, Paper n. 28/2010.
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(3) que o estudo empirico do uso da linguagem é central para a elucidacdo de
qualquer conceito!s,

A filosofia da linguagem ordinaria desenvolvida por Austin parte da
identificacdo da “falacia descritiva”, segundo a qual toda a linguagem deveria ser
analisada como se fosse puramente descritiva. Austin apontou o equivoco dessa
afirmacdo ao demonstrar que, enquanto uma afirmacdo como “O cachorro esta
debaixo da cama” € claramente descritiva, uma sentenca do tipo “Eu prometo
devolver o dinheiro a vocé” evidentemente ndo esta descrevendo determinada
situacdo ocorrida no mundo®.

Quando alguém fala “Eu prometo devolver o dinheiro a vocé”, embora se
possa pensar que a frase € a descricdo de uma promessa, ndo reside ai a
verdadeira natureza desse tipo de sentenca. Ao fazer tal afirmacdo nao se esta
meramente descrevendo uma promessa, mas se esta criando uma promessa.

Héa, portanto, uma énfase no aspecto performativo do uso da linguagem.
Palavras sdo ferramentas!®, tal como um martelo, uma caneta ou uma tesoura. E
possivel fazer coisas com palavras!®', e o reconhecimento dessa natureza da
linguagem € algo definitivo para a virada linguistica promovida pelos filésofos da
linguagem ordinaria.

Como aponta Claudio Fortunato Michelon Jr., é possivel identificar claramente
dois momentos do pensamento de Hart sobre o contetdo cognitivo dos enunciados
juridicos: em um primeiro momento, Hart nega que esses enunciados tenham
qualquer valor descritivo; a partir do final da década de 50, culminando com O
Conceito de Direito, passa a atribuir aos enunciados juridicos contelido cognitivo!®?,

Em relagdo ao primeiro momento do pensamento de Hart identificado por
Michelon Jr., € possivel notar a influéncia do pensamento de J.L. Austin. De forma
especifica, Hart buscou identificar e denunciar que a tese austiniana da “falacia

descritiva” também era aplicavel a linguagem juridica.
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Hart afirmou, em The Ascription of Responsibility and Rights'®, que as
sentencas proferidas por um juiz ao reconhecer um direito, ou ao julgar que
determinado contrato é vélido ou invalido, ndo sdo enunciados descritivos. Nao
haveria qualquer conteddo cognitivo nesses enunciados, de modo que 0sS juizos
sobre o Direito ndo poderiam ser nem verdadeiros, nem falsos.

Assim conclui Hart:

[...] dado que o juiz esté literalmente decidindo com base nos fatos
diante dele se um contrato existe ou nao existe, e ao fazé-lo ndo esta
nem descrevendo os fatos, nem fazendo inferéncias dedutivas ou
indutivas a partir dos fatos, o que ele faz pode ser uma decisdo certa
ou errada, um julgamento bom ou ruim, uma sentenca de
confirmacao ou reversdo. O que ndo pode ser dito é que sua decisédo
é verdadeira ou falsa, logicamente necessaria ou absurda®+1%,

Com a publicacdo de O Conceito de Direito, em 1961, pode-se reconhecer
uma mudanca importante no pensamento de Hart, que marca o que Michelon Jr.
nominou como segundo momento do pensamento de Hart. Abandona-se a
concepcao de que enunciados juridicos ndo podem ser descritivos, reconhecendo-
se a possibilidade de que a linguagem juridica descreva algo e, portanto, tenha
conteudo cognitivo.

O problema que Hart precisara resolver, a partir de entdo, consiste na
seguinte questao: como sera possivel justificar filosoficamente a possibilidade de
descrever, por meio de enunciados linguisticos, algo que ndo pode ser verificado no
mundo fisico?1%

A resposta a esse questionamento, passa pelo entendimento do que pode ser
compreendido por objetividade no campo da filosofia da linguagem. Ronaldo Porto
Macedo Junior afirma que na visao de Hart/Wittgenstein, a exigéncia fisicalista para

a objetividade é um nonsensel¥’. Exigir que um enunciado possua correspondentes
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Escandinavo (MICHELON JR., Claudio Fortunato. Aceitacdo e Objetividade: uma comparacao entre
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faticos no mundo para que se possa afirmar sua objetividade, e consequentemente
seu conteudo cognitivo, € um equivoco filoséfico. As condi¢cdes de verdade, quando
se esti tratando de uso da linguagem na forma juridica, estdo baseadas na
existéncia de uma pratica social, e ndo na existéncia de um estado de coisas do
mundo fisicol%,

Ha que se atentar, contudo, para os dois tipos diferentes de enunciados
juridicos: o tipo de enunciado que é produzido por quem observa o Direito do ponto
de vista interno (envolvido diretamente com a prética das regras) é distinto do tipo de
enunciado que produz quem descreve o Direito do ponto de vista externo®®.
Enquanto os enunciados internos levam em conta as regras sociais de determinada
comunidade onde aquelas regras existem, os enunciados externos somente levam
em conta as regularidades de comportamento de um grupo social?®.

No modo como Hart apresenta a questdo em O Conceito de Direito, 0 que 0
ponto de vista externo que se limita as regularidades observaveis do comportamento
ndo pode reproduzir € a maneira pela qual as regras funcionam como regras nas
vidas daqueles que normalmente sdo a maioria da sociedade. Estes sdo os
funcionérios, advogados ou pessoas privadas que as usam, em diversas situacoes,
como guias para a conduta de sua vida social, como base para reivindicacoes,
demandas, admissdes, criticas, ou puni¢cdes?°L.

Assim, relembrando o exemplo trazido por Kelsen, é possivel analisar de
formas distintas — considerando o ponto de vista interno ou o ponto de vista externo
— a cena na qual um grupo de pessoas esta reunido em uma sala e alguns deles
erguem sua mao enquanto outros ndo. Do ponto de vista externo, essa cena pode
nao ter qualquer significado, mas do ponto de vista interno, considerando-se as
regras juridicas e sociais vigentes naquela comunidade, uma lei acaba de ser

votada?92,
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Desse modo, o0 que se considera como condicdo de verdade de uma
proposicado sobre o mundo fisico é algo diferente do que se exige para avaliar uma
proposicéo juridica.

Para verificar se € verdadeira ou falsa a afirmacao de que a Torre Eiffel esta
localizada em Paris, Franca, € necessario verificar se existe esse estado de coisas
no mundo, ou seja, € preciso verificar se no Pais Franca, na cidade Paris, existe
algo chamado Torre Eiffel. Situacdo diferente ocorre quando se trata de avaliar a
afirmacdo de que Jodo é herdeiro de Mario, em razdo de um testamento. A
verificacdo da veracidade ou falsidade dessa afirmacdo dependera ndo apenas de
fatos brutos do mundo fisico, mas sim de fatos institucionais que estipulam o que é
valido como testamento dentro das regras estabelecidas por aquela comunidade.

Para além das consideracdes possiveis sobre a posicdo metaética de Hart
decorrentes da analise da metodologia empregada por Hart em O Conceito de
Direito, serd necessario verificar os argumentos do autor sobre questdes envolvendo
decisdes éticas, questdes politicas e morais e a forma como o Direito e a Moral se
relacionam dentro da pratica juridica. Na préxima secdo serdo analisados textos,
artigos e livros de autoria de Hart com o objetivo de encontrar na exegese dos textos

indicios mais fortes das convic¢cdes metaéticas do autor.

2.2. A busca pela posicdo metaética de Hart por meio da interpretacdo de sua
obra

Tendo analisado o contexto social e académico encontrado por Hart em seu
retorno a Oxford apés o término da Segunda-Guerra Mundial e a descricao
metodoldgica presente em O Conceito de Direito, em que Hart esclarece sua
posicdo a respeito da neutralidade moral, é possivel passar a analisar de forma mais
pormenorizada a producdo académica do filésofo, a fim de verificar se é possivel
identificar sua posicao a respeito da objetividade da moral.

E importante destacar que Hart, seguindo a tradic&o filoséfica dos autores do
positivismo juridico, sobretudo Bentham, distingue dois tipos de filosofia do direito:
expositiva e censoria, que dizem respeito, respectivamente, a descricdo do direito
como ele é e a prescricao do direito como ele deve ser. Como visto, em O Conceito

de Direito, Hart adota posi¢cdo expositiva, limitando-se a descrever e identificar o
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modo como funciona o Direito, bem como o0 que é necessario para que determinada
pratica social possa ser compreendida como Direito. Ja em outros textos de Hart,
como alguns dos que serdo vistos a seguir, 0 autor faz andlise normativa e critica do
direito vigente, posicionando-se de forma favoravel ou desfavoravel a determinadas
regras juridicas e precedentes judiciais.

Nas préximas cinco subsecdes, serdo analisados textos escritos por Hart em
que sera possivel verificar as compreensfes do autor acerca de pontos importantes

na busca por sua posi¢cdo metaética.

2.2.1. Positivismo Juridico e a Separacédo entre o Direito e a Moral
Em 1958, Hart publicou o artigo Positivismo e a Separacéo entre o Direito e a

Moral, que reproduzia o teor de uma conferéncia por ele ministrada em Harvard no
ano anterior. Nesse artigo, identificam-se algumas das grandes questdes que seriam
posteriormente desenvolvidas em O Conceito de Direito, publicado originalmente em
1961, dentre as quais esta a ideia de que o Direito pode ser conceitualmente
separavel da moral.

Todavia, para fins da investigacdo aqui proposta, interessa analisar um trecho
especifico desse artigo, em que Hart cria uma “fantasia filosofica” para demonstrar
que nao existem regras universalmente necessarias em um sistema juridico, como
fora defendido por tantos tedricos que afirmavam a existéncia de regras com
conteado moral forte cuja presenca seria condicdo necessaria para a existéncia e
identificacdo de qualquer sistema juridico.

Hart assim constréi o argumento hipotético utilizado para demonstrar o ponto:

O mundo em que vivemos, e nos, que nele vivemos, podemos
mudar, qualquer dia, de modos muito diferentes; e se essa mudancga
fosse radical o suficiente, ndo apenas certas declaragfes de fato, ora
verdadeiras, se tornariam falsas, e vice-versa, mas modos inteiros de
pensar ou de falar, que constituem nosso atual aparato conceitual,
por meio do qual vemos o mundo e os outros, desapareceriam. SO
precisamos considerar quanto toda nossa vida social, moral e
juridica, como as entendemos hoje, dependem do fato contingente
de que, embora nossos corpos mudem em sua forma, tamanho e em
outras de suas propriedades fisicas, isto ndo se d& de forma tao
dréstica, nem com uma rapidez e irregularidade tdo instantaneas que
nao possamos nos identificar uns aos outros como 0 Mesmo
persistente individuo ao longo do tempo. Embora este ndo seja mais
gue um fato contingente que pode um dia ser diferente, nele, neste
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momento, repousam enormes estruturas de nosso pensamento e
principios de acéo e de vida social?®.

A interpretacdo do excerto acima permite identificar algumas caracteristicas
importantes do pensamento de Hart, sobretudo no que diz respeito a objetividade do
direito e a objetividade da moral. O contexto em que determinado individuo esti
inserido, o lugar, o tempo, 0s costumes, para Hart, sdo contingéncias que
influenciam de forma direta os conceitos que esse individuo compreendera, bem
como sua veracidade ou falsidade. O arcabouco conceitual de que uma pessoa
dispbe e com base no qual vive e toma decisbes € produto de diversas
contingéncias.

Hart afirma, entdo, que nossa vida social, moral e juridica na forma como se
da hoje é produto do fato — contingente — de que vivemos do inicio ao fim de nossas
vidas ocupando corpos que permanecem 0s mesmos ao longo dos anos, ainda que
passem por singelas modificacbes. Mas caso houvesse alguma modificacdo nessa
realidade, haveria a necessidade de manutencédo das concepc¢des morais e juridicas
gue temos hoje? Caso se conceba o direito e a moral como artefatos humanos a
resposta sera que as mudancas faticas fardo surgir novas demandas para a moral e
para o direito, bem como tornardo alguns conceitos morais e juridicos obsoletos ou
mesmo ininteligiveis.

Na continuacdo do argumento, Hart extrapola o exemplo para um caso
extremo, buscando tornar ainda mais clara a relacdo de dependéncia entre as
concepcdes juridicas e morais e as caracteristicas contingentes do mundo em que
vivemos e até mesmo de nossa propria compleicdo. Assim argumenta Hart:

De forma semelhante, considere a seguinte possibilidade (ndo
porque seja mais do que uma possibilidade, mas porque revela o
porqué acreditarmos que certas coisas Sd0 necessarias em um
sistema juridico e o que queremos dizer com iss0): suponha que 0s
homens se tornassem invulneraveis a atagues uns pelos outros,
revestidos talvez, como imensos caranguejos, de uma carapaca
impenetravel, e que pudessem retirar o alimento que necessitassem
do ar por meio de algum processo quimico interno. Em tais
circunstancias (cujos detalhes podem ser deixados para a ficcdo
cientifica), regras que proibissem o livre uso da violéncia e regras
gue constituissem a forma minima de propriedade — com direitos e
deveres suficientes para permitir que alimento seja cultivado e
mantido até ser consumido - n&o teriam o necessdrio status ndo
arbitrario que tém hoje para nos, constituidos como somos em um

203 HART, H.L.A. O Positivismo e a Separacéo entre o Direito e a Moral. In: HART, H.L.A. Ensaios
sobre teoria do direito e filosofia. Trad. José Garcez Ghirardi e Lenita Maria Rimoli Esteves. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2010. pp. 86-87.
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mundo como o nosso. Atualmente, e até que ocorram tais mudancas
radicais, tais regras sdo tdo fundamentais que, se um sistema
juridico ndo as contém, faria muito pouco sentido que contivesse
quaisquer outras regras que fossem. Tais regras superpfem-se a
principios morais basicos que proibem o assassinato, a violéncia e o
roubo; e assim podemos acrescentar a declaracdo factual de que
todos os sistemas juridicos coincidem, de fato, com a moral em
pontos tdo vitais, a declaracdo de que, nesse ponto, isto é
necessariamente assim?%,

Pode-se reconhecer, nesse ponto, a ideia de necessidade hipotética cunhada
por Aristételes, segundo a qual em vista da finalidade a que se almeja, serao
necessérias algumas medidas que permitirdo atingir esse fim determinado. O
exemplo trazido no Livro Il da Fisica de Aristételes é a producédo de uma serra. Dado
gue se pretende fazer uma serra, e considerando-se que a finalidade da serra é
serrar madeira, ha uma necessidade de que a serra seja produzida por algum
material muito resistente, como ferro ou bronze?%,

Nesse caso, a necessidade hipotética é de que o material que constituira a
serra devera ser resistente de modo que a finalidade do objeto possa ser atingida.
N&o hda, contudo, qualquer objecdo para que a serra seja produzida utilizando-se
alguma outra liga metalica que ainda ndo conhecemos, ou mesmo por outro tipo de
material extremamente resistente que o futuro vira a nos revelar. Ainda, ndo se pode
descartar que algumas pessoas poderdo passar toda sua vida sem nunca pretender
alcancar a finalidade de “serrar madeira”.

Pode-se falar, nesse contexto, que existe algum grau de objetividade para
definir o0 meio adequado para atingir determinada finalidade, contudo, podem existir
meios mais adequados em relacdo aos quais ndo se tem conhecimento, e também é
possivel que existam desacordos quanto aos fins buscados, o que demonstra a
dificuldade de encontrar respostas objetivamente corretas.

Em relacdo a moralidade, o excerto acima reproduzido, em que Hart fala
sobre 0s homens caranguejos, parece revelar o carater nao-cognitivista do
pensamento de Hart em relacdo a moral, haja vista que o exemplo escancara a
falibiidade das regras morais vigentes em determinado tempo, tornando
insustentavel a tese de que é possivel avaliar juizos morais em termos de verdadeiro

ou falso. Ha que se atentar, todavia, para o conceito de necessidade hipotética, que

204 HART, H.L.A. O Positivismo e a Separacéo entre o Direito e a Moral. In: HART, H.L.A. Ensaios
sobre teoria do direito e filosofia. Trad. José Garcez Ghirardi e Lenita Maria Rimoli Esteves. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2010. p. 87.

205 ARISTOTLE. Physics. Trad. William Charlton. Oxford: Claredon Press, 2006. pp. 40-44.
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— cOomo Visto — aponta para 0s meios corretos ou incorretos para atingir determinada
finalidade. Veremos posteriormente que Hart reconhece o conteddo minimo do
Direito Natural como aquelas regras juridicas e morais que estdo voltadas para a
preservacdo da vida humana, em relacdo as quais € possivel encontrar algum tipo
de objetividade.

No caso do sistema juridico, ha que se compreender qual a finalidade para a
qual ele é instituido, de modo a criar as regras necessérias para atingir essa
finalidade. Se a criacdo de um sistema juridico tem como finalidade a convivéncia
social harmoniosa, digna e pacifica entre os seres humanos - e, dado o fato
contingente de que os seres humanos possuem determinadas limitacbes e
necessidades fisicas —, faz sentido que se afirmem algumas regras minimas do
ponto de vista juridico e moral para que seja possivel alcancar essa finalidade.

Caso ocorra, como no exemplo de ficcdo cientifica criado por Hart, uma
mudanca drastica no modo como 0s seres humanos interagem entre si e com 0
mundo onde estamos inseridos, ainda assim é possivel que a finalidade do sistema
juridico seja a convivéncia social harmoniosa, digna e pacifica entre os seres
humanos, sendo, contudo, necessario adaptar as regras minimas do ponto de vista
juridico e moral para essa nova realidade contingente, visando alcancar a finalidade
estabelecida.

Esse né&o-cognitivismo, contudo, como Vvisto anteriormente, pode ser
graduado. E a forma correta de fazé-lo parece ser a atenuagdo dessa posicao
metaética, classificando-a como um n&o-cognitivismo fraco. As razdes para fazé-lo
decorrem do fato de que Hart ndo afirmaria que questdes morais ndo podem ser
racionalmente formuladas e respondidas, mas sim que tais questdes ndo decorrem
apenas da razdo pura. Ou seja, é possivel conhecer o verdadeiro e o falso moral,
mas apenas de forma contingente, em dado tempo, em dado local e em dada
comunidade. Essa avaliacdo, todavia, sempre dependera de argumentos em favor
ou contra uma interpretacdo, ndo sendo possivel demonstrar de forma cabal que a

s

afirmacao moral “A” é objetivamente verdadeira.
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2.2.2. Obrigacéo Legal e Obrigacdo Moral
Para os fins da presente pesquisa, o principal ponto na analise do artigo

escrito por Hart em 1958, intitulado Legal and Moral obligation2%¢, é a diferenciacao
analitica que Hart faz entre obrigacdes do legais e obrigacdes morais. Para tanto,
Hart analisa o uso que se faz das expressfes dever e obrigacdo destacando que
utilizé-las de modo indistinto para se referir a todos os tipos de julgamentos morais
que fazemos é enganoso e equivocado?®’.

Segundo Hart, as expressbes dever e obrigacdo sdo sempre apropriadas
qguando utilizadas no campo do Direito. Ja no campo da Moral, sdo algumas vezes
adequadas, mas frequentemente inadequadas para descrever a forma como a
moralidade opera no cotidiano das pessoas.

Obrigacbes morais surgem, por exemplo, de promessas ou de determinadas
posicbes parentais. Da mesma forma, os deveres morais surgem de posicoes
reconhecidas ou papéis em um grupo social, como o de ser um anfitrido ou um
vizinho, um marido ou um pai®®,

Contudo, alerta Hart, é equivocado fazer o mesmo uso das expressdes dever
e obrigacdo para descrever uma situacdo em que alguém se sente obrigado a
cumprir suas promessas e para uma situacdo em que alguém se sente obrigado a
impedir que criancas sejam torturadas, bem como na critica moral a essas ofensas,
guando cometidas?®. Isso porque, segundo o autor, existem tipos distintos de
julgamento moral, que devem ser tratados de forma diferente, porque operam de
modo diverso?1°.

Como refere Neil MacCormick, Hart trabalha com a ideia central de que em
Moral, no Direito e talvez em outras esferas trabalha-se com determinados
“requisitos” para a conduta correta, que ajudam a distinguir entre o que é certo e 0

que é errado, bem como o que é ao menos aceitavel?'!,

206 HART, H.L.A. Legal and Moral Obligation. In: MELDEN, A. I. (ed.). Essays in Moral Philosophy.
Washington: University of Washington Press, 1958.

207 HART, H.L.A. Legal and Moral Obligation. In: MELDEN, A. I. (ed.). Essays in Moral Philosophy.
Washington: University of Washington Press, 1958. p. 01.
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Washington: University of Washington Press, 1958. p. 03.
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Washington: University of Washington Press, 1958. p. 03.

210 HART, H.L.A. Legal and Moral Obligation. In: MELDEN, A. I. (ed.). Essays in Moral Philosophy.
Washington: University of Washington Press, 1958. p. 14.

211 MACCORMICK, Neil. H.L.A. Hart. 2nd Ed. Stanford: Stanford University Press, 2008. p. 79.
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Por exemplo, quando alguém promete cuidar e proteger o filho do vizinho,
essa pessoa cria para si uma obrigacdo moral em virtude dessa promessa. Mas a
ideia de que € moralmente correto proteger e cuidar do filho do vizinho ndo precisa
decorrer exclusivamente da promessa realizada, pois também pode ser
inconsistente com 0s principios morais daquela pessoa permitir o sofrimento
desnecessario desta ou de qualquer outra crianca®!?. Ha que se perceber, contudo,
gue enquanto a promessa cria uma obrigacdo; as concepg¢des morais individuais,
nao.

Outro tipo de obrigacdo moral € aquele que surge em decorréncia do papel
social que determinado individuo ocupa em uma sociedade. Por exemplo, a
obrigagdo moral que um pai ou uma mae possui de cuidar de seu filho.
Diferentemente da promessa, essa obrigacdo ndo surge de uma escolha deliberada
do individuo, mas € concebida enquanto assumida pelo desempenho de um papel
particular. Assim, aquele que desempenha esse papel estd especialmente
comprometido em desempenhar esses deveres?3.

Entretanto, Hart alerta que esse tipo de principio que cria obrigacbes morais
nao possui aplicacdo universal para todas as sociedades do mesmo modo, mas sao
concebidos como algo que pode variar de sociedade para sociedade, bem como em
razdo do conjunto de suas instituicdes associadas?'4. Novamente, Hart ressalta que,
ainda que possam existir principios morais mais amplos que requeiram que se
auxilie toda crianca que necessite de cuidado, o dever de um pai de fazé-lo advém
somente do fato de que a sociedade em particular na qual ele esta inserido atribui
importancia moral ao fato de que pessoas que ocupem tal posicdo devem realizar
tais tarefas?®.

O que parece ficar evidenciado nesse artigo € que a concepcdo de
moralidade de Hart é bastante compativel com a qualificacdo que foi feita no
primeiro capitulo dessa dissertagdo acerca da posicdo metaética do néo-
cognitivismo moral. Ao elaborar a distingdo analitica entre obrigagdo moral e

obrigacdo legal, Hart escreve que seu enfoque esta voltado para a area da

212 HART, H.L.A. Legal and Moral Obligation. In: MELDEN, A. I. (ed.). Essays in Moral Philosophy.
Washington: University of Washington Press, 1958. p. 14.
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moralidade em que os principios perderiam sua forca moral se ndo fossem
amplamente aceitos num grupo social particular. Dai ser possivel concluir que o
autor ndo acreditaria na existéncia de principios morais universais e independentes
das contingentes concepg¢fes humanas do que € certo e errado em dado tempo e
em dado lugar.

Ha que se ponderar, contudo, se é possivel concluir que, diante do fato de
Hart apontar que diversos principios morais estdo sujeitos a essa dependéncia da
aceitacdo do grupo social, isso ocorreria de forma geral com todos os principios
morais. Considere-se, por exemplo, uma sociedade em que o cuidado das criancas
€ uma responsabilidade atribuida aos pais, e outra em que tal responsabilidade recai
sobre os avés ou tutores nomeados pela comunidade. Sem duvida, tais alteracfes
fardo grande diferenga na atribuicdo de deveres. Contudo, 0 mesmo ocorreria com 0
dever de socorrer uma crianca que estiver em apuros e a pessoa for a Unica a ter
condicbes de prestar socorro no momento? Ou com respeito a proposicdo "é
moralmente errado torturar bebés por pura diversdo"? Seria possivel também em
relacdo a esses principios morais afirmar que ndo sao universais e independentes?

Como sera visto nas sec¢des subsequentes, existem determinados principios
que serao identificados por Hart como integrantes da nogao de “conteddo minimo do
direito natural” e em relagdo aos quais ndo havera dependéncia tdo forte da
aceitacdo social da comunidade observada. Tais principios, contudo, ndo sédo
capazes de dar respostas aos problemas postos no paragrafo anterior, uma vez que
tratam apenas de estabelecer as condi¢cdes necessarias a sobrevivéncia de uma

sociedade?16,

216 H4 um texto escrito por Hart em 1955 intitulado “Are There Any Natural Rigths?” no qual o autor
estabelece os direitos gerais que todos os individuos possuem e as condigbes em que direitos
especificos poderéo ser criados. Embora seja uma tese que veio a ser abandonada posteriormente
por Hart, esse artigo é relevante pelo modo como o autor constréi a ideia de que o direito a liberdade
individual decorreria de um direito moral “que € o direito igual de todos os homens de serem livres” (p.
175). Desse modo, Hart afirma que esse direito, existente sob determinadas condi¢des, estipula que
seres humanos capazes de escolha tém (i) o direito de tolerancia por parte de terceiros ao se utilizar
de coagdo ou contengdo a seu favor, salvo para evitar coacdo ou contencdo de outrem; e (ii) a
liberdade de praticar qualquer ato que ndo coaja, restrinja ou pretenda lesionar outras pessoas (p.
176). Em relagdo aos direitos especificos, Hart afirma que sdo aqueles decorrentes do exercicio da
liberdade dos individuos, que transacionam ou acordam entre si. Poderdo ser originados de
promessas (p. 183-184), de consentimento e/ou autorizacdo (p. 184) e do estabelecimento de
contengBes mutuas (p. 185). Por fim, Hart refere a existéncia de uma fonte distinta para direitos, que
seriam as relagBes especiais naturais, tal como aquela havida entre pais e filhos (p. 186-187), o que
poderia indicar alguma formulagéo para responder aos problemas colocados no paragrafo anterior.
Contudo, no funcionamento estabelecido por Hart no referido artigo, esse direito surgido das relacdes
especiais naturais funciona apenas em relacdo as partes envolvidas (pai/mée e filho/filha), de modo
que resolveria apenas parcialmente a questdo. De todo modo, as formulagdes de Hart em “Are There
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Ainda assim, é possivel afirmar que Hart afasta-se de uma posicdo metaética
gue acredita na objetividade moral e na independéncia entre a moral e as acdes
humanas. Os trechos acima analisados denotam uma concepc¢do nao-realista da
moral, na medida em que compreendem a moral como produto das ag¢des realizadas
por um grupo social particular, em determinada época, sujeito a determinadas

contingencias.

2.2.3. Direito, Liberdade e Moralidade
A preocupacéo principal de Hart em Law, Liberty and Morality, obra de sua

autoria publicada originalmente em 1963, é com a seguinte questdo: o fato de certas
condutas serem consideradas imorais por padrées comuns é suficiente para
justificar que essas condutas sejam puniveis pelo Direito? E possivel utilizar o Direito
para fazer cumprir a Moral dessa forma??’

Nessa obra, Hart novamente d& destaque a distingdo entre moralidade
positiva e moralidade critica, a qual retoma das licdes de utilitaristas que o
precederam, sobretudo John Austin, e que ja havia aparecido de forma menos clara
na conclusdo do artigo Legal and Moral obligation. A moralidade positiva, nesse
contexto, pode ser assim definida: € a moral efetivamente aceita e compartilhada por
um determinado grupo social. Ja a moralidade critica pode ser compreendida como
0s principios gerais da moral que sao usados para criticar as instituicbes sociais,
inclusive a propria moralidade positiva2*é,

Racionalidade, aparentemente, relaciona-se com ideais e valores. Valores e
desvalores, de acordo com Hart nas péaginas finais de Law, Liberty and Morality, ndo
sdo sujeitos a prova. Seja a afirmacdo de que repressao, crueldade e supersticao
sdo males (negacdes de valor), seja a afirmacéo de que esclarecimento e liberdade
sdo bens (afirmagdes de valor) — essas ndo sdo questdes que podemos provar?19,

Segundo MacCormick, o que mais preocupava Hart no texto em analise era

destacar que questdes envolvendo valores ndo podem nem ser demonstradas de

Any Natural Rigths?” sobre a questdo das obrigacdes politicas e morais, bem como sobre a
obediéncia ao direito foram abandonadas, tendo sido reformuladas posteriormente, de modo que néo
serdo analisadas com maior aprofundamento na presente pesquisa (HART, H.L.A. Are there any
natural rights?. The Philosophical Review, v. 64, n. 2, p. 175-191, 1955).

217 HART, H.L.A. Law, Liberty and Morality. Oxford: Oxford University Press, 1963. p. 04.

218 HART, H.L.A. Law, Liberty and Morality. Oxford: Oxford University Press, 1963. p. 20.

219 MACCORMICK, Neil. H.L.A. Hart. 2nd Ed. Stanford: Stanford University Press, 2008. p.64.



79

forma puramente racional como as proposicdes matematicas, mas também né&o
derivam de vontades arbitrarias ou escolhas individuais??°.

O que teria, entdo, a racionalidade a ver com tais valores? Segundo
MacCormick, a resposta que Hart daria a esse questionamento seria que humanos
como seres pensantes e racionais ndo podem evitar sendo empregar suas mentes
para esclarecer, tornar explicito e formar uma visdo coerente do que de outra forma
seria simplesmente um arranjo inarticulado de ideias sobre o que é o bem??l, Em
outras palavras, seres humanos empregam racionalidade para refletir e tornar
explicitas as assuncdes de valor inicialmente inarticuladas e que estao
inevitavelmente implicitas nas acdes que tomamos enquanto seres ativamente
sociais???. A racionalidade dos valores, nesse sentido, deve levar em consideracdo
além de suas propriedades formais de universalidade e generalidade algum
esquema coerente de valores, ou uma concepc¢ao abrangente de valores.

Outro ponto relevante de analise ao qual Hart dedicou diversas paginas de
Law, Liberty and Morality € a questdo envolvendo as posicbes de Lord Devlin e
James Fitzjames Stephen acerca do papel social desempenhado pela moralidade
positiva. Hart descreve o argumento de Devlin como representando uma tese
moderada do papel da moralidade positiva na sociedade, enquanto a Stephen é
imputada uma tese extrema??3,

De acordo com a tese moderada, a moralidade positiva constituiria 0 cimento
de uma sociedade, sem a qual existiria apenas um agregado de individuos, mas nao
uma sociedade. Nas palavras de Lord Devlin, a moralidade reconhecida seria tao
necessaria para uma sociedade quanto a existéncia de um governo reconhecido??*.
Dessa tese, Devlin retira a conclusdo de que um ato individual que seja contrario a
moralidade positiva consiste em um dano causado para a sociedade como um todo,
colocando em xeque esse amalgama que une os individuos. Estaria assim
justificado o uso do Direito para a imposi¢cao da moralidade positiva.

Ja a tese extrema, que Hart atribui a James Fitzjames Stephen, ndo vé a
moral positiva como uma instituicdo analoga ao governo organizado, tampouco

entende necessario o uso do Direito para fazer valer essa moralidade e com isso
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evitar o colapso social??®. Para a tese extrema, a preservacdo da moralidade é um
valor em si, ndo dependendo de qualquer justificativa pratica para que se possa
forgar o seu cumprimento.

Contudo, para os fins relevantes a presente pesquisa, um trecho da analise
que Hart faz dos argumentos de Devlin e Stephen parece ser revelador de uma
posicdo do autor acerca da objetividade da moral. Contra a posicdo de Devlin, que
sustenta ser a alteracdo da moralidade positiva equivalente a destruicdo da
sociedade, justificando com isso o conservadorismo moral e a utilizacdo do direito

para punir comportamentos divergentes, Hart escreve que:

mesmo que a moralidade convencional acabe sendo modificada, a
sociedade em questdo nao teria sido destruida ou “subvertida”. N6s
devemos comparar tal desenvolvimento da moralidade ndo a uma
tomada violenta do governo, mas sim a uma mudancga constitucional
pacifica, ndo apenas consistente com a preservagédo da sociedade,
mas com seu avanco social®?.

Do excerto acima pode-se concluir que, para Hart, a moralidade nédo é apenas
um valor universal e objetivo, tal como as leis da fisica ou as regras da matemaética,
mas sim uma constru¢do social que, como tal, estara sujeita a mudancas,
alteracdes, evolucdes e retrocessos. Essa posicdo, quando comparada com as
posicbes metaéticas descritas no primeiro capitulo desta dissertacdo, parece ser
bastante compativel com um n&o-cognitivismo fraco.

Isso porque Hart deixa claro que € possivel reconhecer e identificar a
moralidade positiva de uma determinada sociedade, e até mesmo criticA-la com
base em uma moralidade critica. Contudo, essa moralidade sera diferente em razéo
da época, da sociedade, dos costumes e da forma como uma determinada

comunidade se organiza e desenvolve.

2.2.4. O Conceito de Direito
Em O Conceito de Direito, sobretudo nos capitulos VIII e IX, Hart analisa

diversas maneiras distintas em que o Direito se relaciona com a moralidade e com a
ideia de justica. Nesses dois capitulos, o autor debruca-se sobre a questéo distingao
entre obrigacdo moral e obrigacéo juridica, tal como em Law, Liberty and Morality,
mas analisa também uma forma de conteddo minimo da moral que deve existir em

todo sistema juridico. Ainda, ganha relevancia a ideia de que o direito positivo
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podera ser criticado em termos morais, por meio de criticas morais, sociais e
politicas.

Para os fins da presente pesquisa, tais temas sao de suma relevancia, uma
vez que poderdo fornecer novos indicios a respeito da posicdo de Hart sobre a
objetividade da moral e a forma como isso afeta o desenvolvimento de sua teoria do
Direito. Assim, nas proximas subsecoes, serdo analisados alguns pontos especificos
dos capitulos VIl e IX de O Conceito de Direito, com o objetivo de buscar
compreender com clareza as distingbes analiticas feitas por Hart sobre o uso dos

conceitos de justica, moral, equidade, certo e errado.

2.2.4.1. Justica do Direito e justica na aplicacdo do Direito.
No Capitulo VIII, Hart apresenta uma relevante distingdo entre justica no

direito e justica na aplicacdo do direito. De um lado, ha o principio elementar de
justica que consiste em tratar os casos iguais de forma igual e os casos diferentes
de forma diferente; de outro, a necessidade de definir o que deve ser considerado
para avaliar se um caso é igual ou diferente??’.

Nesse sentido, exemplifica Hart, uma regra que proiba a entrada de pessoas
negras em um parque sera injusta na medida em que se utiliza, de um critério de
diferenciacdo entre pessoas que é considerado indevido??8. Essa regra discrimina
pessoas que, para todos os aspectos relevantes, sdo iguais. Contudo, mesmo essa
regra injusta pode ser aplicada de forma justa, desde que todas as pessoas negras
sejam igualmente impedidas de adentrar no parque e que todas aquelas que o
fizerem sejam devidamente punidas, apés passarem pelo devido processo legal??°.

Fica claro, com isso, que existe uma analise distinta a ser feita em relagéo ao
conteudo do direito em si e em relacdo a aplicacédo do direito. Uma regra justa pode
ser aplicada de forma injusta, da mesma forma que uma regra injusta pode ser
justamente aplicada, quando respeitada a ideia de tratar de forma igual os casos
iguais.

O critério para definir se um caso é semelhante ou diferente do outro, afirma
Hart, serd cambiante ou variavel?®°. Quando se diz, e.g., que uma crianca é alta

essa caracteristica precisara ser avaliada em comparacdo com algo. A crianga pode
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ser alta quando comparada com outras criancas da mesma idade, ou entdo pode-se
estar afirmando que a crianca é alta mesmo quando comparada a um adulto de
estatura média. A justica, tal como as nocbes sobre o que é ser auténtico, alto,
sincero, cordial, contém uma referéncia implicita a um padrdo que varia conforme a
classificacdo do objeto ao qual se aplica®3L.

A dificuldade aqui, sera decorrente do fato de que — havendo duvida sobre o
critério a ser utilizado para verificar se um caso € semelhante ou distinto (em relagdo
a propria legislacédo que cria tratamento igualitario ou discriminatério) — esse critério
nao podera ser encontrado no proprio direito. Portanto, reconhece Hart, havera
campo fértil para desacordos e concepcdes diferentes acerca do que pode ou nao
pode ser utilizado como critério legal para definir o que sdo discriminagdes validas. E
esses desacordos terdo fundamentalmente natureza moral e politica®2.

Voltando ao exemplo anterior, da regra que proibe o ingresso de pessoas
negras no parque, Hart ira afirmar que ao criticarmos essa regra como injusta
estaremos o fazendo porque consideramos que as diferencas de cor de pele das
pessoas sdo irrelevantes para o que esta sendo definido por essa regra®®. E essa
conclusao decorre da concepcdo, que em grande medida é compartilhada pelas
sociedades modernas, de que seres humanos (sem distincdo de cor) séo
considerados igualmente capazes de reflexdo, sentimento, acdo e autocontrole. Por
consequéncia, ha maioria dos paises atualmente ha ampla concordancia no sentido
de que tanto o direito penal quanto o direito civil seriam injustos se discriminassem
pessoas em razao da cor de sua pele ou de sua crenca religiosa quando fossem
criar suas regras que realizam a distribuicio de encargos e beneficios na
sociedade?34,

E parece bastante adequado que esse seja o funcionamento do Direito. Basta
ampliar esse exemplo para situacdes igualmente inadequadas como utilizar altura,
beleza ou peso como critério para diferenciar aqueles aos quais determinada regra
deve ou ndo ser aplicada. Se homicidas de determinada religido fossem imunes as

regras do Direito Penal, ou se somente membros da nobreza tivessem capacidade
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postulatoria para mover processos por callnia, o Direito seria evidentemente injusto
e até mesmo risivel?®,

Contudo, existem diversas situacbes em que distincdes serdo feitas e nao
haverd tamanha certeza sobre sua adequacdo ou inadequacdo. E, nesse caso,
parece ser bastante clara a influéncia de certas concepc¢des morais, ou perspectivas
morais bésicas, de determinado individuo ou sociedade?%®. Nesses casos, as
avaliacdes sobre a justica ou injustica do direito poderdo encontrar argumentos e
contra-argumentos inspirados em concepc¢des morais diferentes?3’.

Note-se que Hart identifica, aqui, dois pontos cuja relevancia merece maior
reflexdo. O primeiro € a influéncia das concep¢des morais na definicdo dos objetivos
do Direito. Ou seja, quando as regras sao criadas e por meio delas se estabelecem
determinadas distribuicbes de encargos e beneficios em dada sociedade, ha em
alguma medida uma influéncia de concepc¢fes politicas e morais na definicdo dos
objetivos de tais regras. A regra que institui tributacdo sobre a renda de forma
progressiva, com a finalidade de arrecadar mais impostos daqueles que possuem
maior renda e patriménio, desonerando aqueles menos abastados €& claramente
influenciada por uma determinada viséo de justica social (politica) e de equidade. O
segundo € a possibilidade de variadas perspectivas morais basicas entrarem em
conflito, gerando desacordos a respeito da forma e do objetivo que devem ser
perseguidos por determinada regra.

A ideia de que Hart poderia ter suas concepg¢des morais associadas a alguma
forma de nao-cognitivismo fraco parece ganhar maior sustentacdo, na medida em
gue novamente reconhece as possibilidades de desacordos no direito estarem em
seu amago alimentados por desacordos morais. Destarte, ndo sendo o caso de
existirem respostas claras do ponto de vista moral, é evidente que os desacordos
sobre moralidade refletirdo em desacordos no Direito, sobretudo nos pontos de

maior contado entre os dois campos.

2.2.4.2. As relagdes entre o Direito e a Moral
No Capitulo IX de O Conceito de Direito, Hart ocupa-se das relacdes

possiveis entre Direito e Moral, referindo que existem diversas relacdes possiveis e
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que € inadequado apontar alguma dessas relacdes como sendo a mais importante
ou relevante?®,

Hart reconhece que o desenvolvimento do direito sofre influéncia, em todos
tempos e lugares, da moral e dos ideais convencionais de grupos sociais
especificos, bem como de formas esclarecidas de critica moral oferecidas por
individuos cujos horizontes morais transcenderam a moralidade comumente
aceita®®,

Contudo, o autor alerta que essa verdade — que o direito é influenciado pela
moral — pode ser compreendida de forma equivocada, qual seja, como autorizacao
para que se afirme que um sistema juridico deve necessariamente estar em
conformidade com a moral ou a justica, ou basear-se obrigatoriamente em uma
convicgcdo amplamente difundida de que existe a obrigagdo moral de obedecer a
lei**°, Embora uma afirmacédo desse tipo possa ser até mesmo verdadeira em algum
sentido, dai ndo se pode depreender que os critérios de validade juridica das leis
devam necessariamente incluir, expressa ou tacitamente, referéncias a moral ou a
justica.

Hart apresenta, entdo, seis relacbes possiveis entre o Direito e a Moral e
examina a forma como se relacionam e as consequéncias dessa relacdo?*!.

A primeira forma de relacéo entre o Direito e a Moral é (i) poder e autoridade.
Aqui, Hart desmistifica a nogao de que as pessoas respeitam e agem de acordo com
as regras juridicas de um sistema por entenderem que estdo moralmente obrigadas
a fazé-lo, ou entdo porque compreendem as regras desse sistema como moralmente
corretas. Para que uma norma seja reconhecida como juridicamente vinculante, ndo
ha necessidade de que seja aceita como moralmente obrigatéria®*?. As pessoas
podem ser leais ao sistema juridico em razdo de diversas razdes distintas, tais
como: calculos de interesse de longo prazo; atitude irreflexiva herdada ou
tradicional; consideracdo desinteressada pelo bem alheio; ou mesmo o simples
desejo de agir como os demais?43,

A segunda forma de relag&o entre Direito e Moral é (ii) a influéncia da moral

sobre o direito. Segundo Hart, o direito de todos os Estados modernos demonstra a
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influéncia tanto da moral social aceita quanto de ideais morais mais abrangentes. O
modo como essas influéncias ingressam no direito pode se dar de forma explicita
pela legislacdo e, também, de forma mais paulatina por meio do judiciario®**. Em
alguns sistemas, inclusive, os critérios Ultimos de validacdo das regras juridicas
podem incorporar principios de justica ou valores morais subjetivos. Hart aceita que
essa influéncia da moral no direito € um fato e que a estabilidade dos sistemas
juridicos depende em parte dessas correspondéncias entre as regras juridicas e a
moral.

A terceira forma de relacdo entre o Direito e a Moral é a (iii) interpretacao.
Como afirma Hart, as regras precisam ser interpretadas para que possam ser
devidamente aplicadas a casos concretos?*®. A caracteristica da textura aberta do
direito permite que, em determinados casos, exista uma grande abertura para
atividade criadora de significados pelo julgador, o que alguns convencionaram
chamar atividade “legislativa” exercida pelo Poder Judiciario.

Na concepgéo de Hart, os julgadores ao decidirem determinado caso n&o tém
a sua disposicdo apenas a alternativa da decisdo arbitraria ou da decisdo mecanica.
Frequentemente decidem com base em raciocinios que consideram como
pressuposto a ideia de que o objetivo das normas interpretadas € razoavel — no
sentido de que ndo se destinam a perpetrar injusticas ou ofender principios morais
estabelecidos.

Nesse tipo de processo de tomada de decisdo judicial algumas virtudes séo
relevantes para conferir maior racionalidade ao procedimento. Sao elas:
imparcialidade e neutralidade ao analisar as solu¢cBes alternativas; a consideracéo
pelo interesse de todos os possiveis afetados pela decisdo e a preocupag¢do em
apresentar algum principio geral aceitavel como fundamento racional para a
deciséo?®.

Sem duvidas, assevera Hart, considerando-se a pluralidade de principios
morais, é sempre possivel que ndo se consiga demonstrar que a decisdo tomada é a
Unica correta. Mas ela pode se tornar aceitavel como o produto racional de uma
escolha imparcial informada. Em tudo isso temos a “ponderacao” e o “sopesamento”

como caracteristicas do esforco para tomar decisfes justas em um contexto de
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interesses concorrentes?*’. O excerto abaixo é bastante esclarecedor sobre a
concepcao de Hart sobre o papel da Moral nas decisfes juridicas:

A deciséo judicial, especialmente em questfes de alta relevancia
constitucional, freqlentemente envolve uma escolha entre valores
morais, € ndo meramente a aplicacdo de algum principio moral
excepcional; pois é loucura acreditar que, onde o significado da lei
estd em davida, a moralidade sempre tem uma resposta clara para
oferecer®,

A quarta forma de relacionar Direito e Moral € a (iv) critica do direito. Aqui,
Hart analisa a afirmacdo de que h& uma ligacdo necessaria entre o direito e a moral
guando seu significado equivale a afirmacdo de que qualquer sistema juridico para
ser considerado bom devera se adaptar a certas exigéncias da justica e da moral®#.

O que é questionavel, segundo Hart, é saber de que moral se esta falando:
se, de um lado, por moral se deve entender a moralidade aceita do grupo cujo direito
esta em questdo, ainda que possa estar baseada em supersticdes ou mesmo que
possa negar seus beneficios e sua protecdo a determinados grupos minoritarios
como negros e mulheres, ou se, por outro lado, moral significa seguir padrdes que
repousam em crencgas racionais sobre questdes de fato e que aceitam que todos 0s
seres humanos tém direito a igual consideracéo e respeito?>°.

E inegavel o fato que existiram (e talvez ainda existam) diversos sistemas
juridicos, com sua estrutura caracteristica de normas primarias e secundarias, que
tiveram longa duracdo muito embora desprezassem principios de justica como o
direito de todos seres humanos a igual consideracdo e respeito. Esses sistemas
podem ser criticados pela moral, embora ndo possam deixar de serem considerados
como sistemas juridicos validos.

A quinta forma de reacdo entre o Direito e a Moral sdo (v) principios de
legalidade e justica. Hart afirma, nesse ponto da analise, que é possivel a existéncia
de sistemas juridicos justos e injustos. E justifica tal afirmacdo no fato de que um
minimo de justica € necessariamente concretizado sempre que o comportamento
humano é controlado por normas gerais, publicamente anunciadas e judicialmente
aplicadas, deixando claro, contudo, que o tratamento igual garantido pela aplicacao

das regras ndo garante tratamento justo®.
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Conforme ja visto anteriormente, a justica na aplicacdo do direito consiste
simplesmente em aplicar da mesma forma a norma para uma classe de pessoas,
independentemente de preconceitos, caprichos, preferéncias ou interesses. A
imparcialidade na aplicagdo da regra geral aos casos particulares, bem como a ideia
de que casos iguais devem ser tratados de modo igual consistem em um embrido de
justica, muito embora leis altamente detestaveis possam ser igualmente aplicadas
segundo esses principios.

Hart relembra que houve criticos do positivismo que afirmaram ser essa forma
de aplicar o direito uma espécie de “moral interna do direito” e por isso
reconheceram uma necessaria conexao entre o direito e a moral. Para o autor, se 0
que se quer dizer quando se afirma que h&d uma necesséaria conexao entre direito e
moral, € possivel aceitar tal afirmacdo. Contudo, Hart faz a ressalva de que esse
vinculo é compativel com grandes iniquidades?>2.

Por fim, a sexta forma de relacdo entre Direito e Moral é (vi) a validade
juridica e a resisténcia a lei. No ultimo tépico de andlise das relacbes entre direito e
moral, Hart preocupa-se em deixar claros os motivos que levaram os positivistas
como Austin a asseverarem que “A existéncia do direito € uma coisa; seu mérito ou
demérito, outra” ou entdo como Kelsen que “As normas juridicas podem ter qualquer
conteudo” ou também como John Gray, que afirmou “O direito de um Estado ndo é
um ideal, mas algo que existe de fato... ndo é aquilo que deveria ser, mas aquilo que
e’”253_

Isso porque Hart afirma que dificilmente um tedrico do direito considerado
positivista negaria as relacdes entre direito e moral vistas nos cinco pontos
anteriores. Entretanto, o que esses autores positivistas estavam preocupados em
fazer era analisar com clareza e honestidade a formulacao de problemas tedricos e
morais decorrentes do fato de existirem leis especificas que eram moralmente
injustas ou condenaveis, muito embora fossem leis criadas de modo formalmente
adequado, dotadas de clareza de sentido e que preenchiam todos os critérios
determinados pela regra de reconhecimento do sistema juridico onde estavam

inseridas2>4.
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O ganho tedrico que esses autores identificaram decorria do fato de que
qualquer pessoa (fosse ela um cidaddo, uma autoridade, um julgador), quando
deparada com uma lei patentemente injusta, pudesse ainda assim reconhecé-la
como uma lei. Nesse sentido, os positivistas defendiam que fosse emitido o seguinte
juizo: “Isto € uma lei; mas é sobremaneira injusta, de modo que ndo deve ser

aplicada ou obedecida”2%°,

2.2.4.3. O contetudo minimo do Direito Natural

Além dessa analise sobre as relacdes entre Direito e Moral, Hart também
dedica sua atencao no Capitulo IX de O Conceito de Direito a controvérsia entre o
Direito Natural e o Positivismo Juridico. Para o autor, Positivismo Juridico nada mais
€ do que a afirmacao simples de que ndo é necessariamente verdade que as leis
reproduzem ou satisfazem determinadas demandas da moralidade?®. Ja4 em relacéo
ao Direito Natural, Hart esclarece que a versdo que sera por ele analisada é aquela
doutrina em que

cada espécie nomeavel de coisa existente, humana, animada e
inanimada, € concebida como algo que tende ndo s6 a continuar
existindo, mas a avancar em diregdo a um estado 6timo final que
consiste no bem ou fim (télos, finis) especifico que |he é
apropriado®’.

Para o autor, essa forma mais simples de conceber as ideias do Direito
Natural, sem lancar mao de uma terminologia e uma metafisica que poucos
considerariam aceitaveis nos dias de hoje (como algum fundamento divino ou
decorrente de alguma forma de revelagdo), e baseando-se em verdades
elementares sobre a condicdo humana séo importantes para a compreensao tanto
da moral quanto do direito.

Assim, Hart constata que a teleologia esta presente quando se identificam
determinadas coisas como necessidades humanas cuja satisfacdo é considerada
boa, bem como na identificacdo de coisas feitas ou sofridas por humanos que sao
consideradas como danos ou injusticas?>®. Nesse sentido, ao observar a forma como

vivem 0s humanos, pode-se constatar que questdes como alimentacdo e descanso
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sao elementares para a sobrevivéncia da espécie. E dado que sobreviver €, ao fim e
ao cabo, um dos — se ndo o — principais objetivos de todos os seres humanos, pode-
se afirmar ndo apenas que comer e descansar é algo natural, mas também que é
naturalmente bom fazer essas coisas.

E importante apontar que, nesse tipo de juizo sobre o comportamento
humano o uso da palavra “naturalmente” visa diferenciar determinados
comportamentos tanto das opinides que refletem simples convenc¢des ou prescrigcbes
humanas (como “vocé deve tirar o chapéu ao entrar na igreja”), cujo conteddo néo é
descoberto ou encontrado pelo uso da razao ou da reflexdo, quanto dos julgamentos
gue servem para indicar meramente o que € requerido para alcancar determinado
objetivo especifico?>°,

Dessa forma, as acdes que Hart identifica como aquelas que podem ser
caracterizadas como naturalmente boas sdo as exigidas para a sobrevivéncia da
espécie humana?®, Entretanto, ao reduzir dessa forma a doutrina do Direito Natural,
Hart entende que se chega apenas a uma versdao muito diluida do que a teoria
efetivamente defendida por seus representantes classicos®®!, haja vista que eles
enxergavam na sobrevivéncia uma camada mais baixa, sobre a qual deveriam ser
consideradas afirmac¢des muito mais complexas — e também muito mais contestaveis
— acerca da finalidade humana ou do que constitui 0 bem para a humanidade.

Explorando com mais detalhe, portanto, essa noc¢éao de Direito Natural, a qual
Hart passara a denominar conteiddo minimo do Direito Natural, o autor identifica
cinco truismos que configuram o minimo que qualquer sistema de normas — juridicas
ou morais — deve conter para poder ser considerado como um sistema aceitavel do
ponto de vista racional.

O primeiro desses truismos apontados por Hart é a vulnerabilidade humana.
Segundo afirma o autor, as exigéncias comuns do direito e da moral consistem, em
sua grande maioria, em abstencdes — geralmente formuladas em termos negativos

como proibi¢cdes — voltadas para a restricdo do uso da violéncia que causa morte ou

2% HART, H.L.A. The Concept of Law. 2nd edition. Oxford: Oxford University Press, 1994. pp. 190-
191.

260 HART, H.L.A. The Concept of Law. 2nd edition. Oxford: Oxford University Press, 1994. p. 191.

261 Hart refere, como exemplos, a teoria de Aristételes, para quem a finalidade humana seria o cultivo
desinteressado do intelecto humano e o posicionamento de S&o Toméas de Aquino, para quem a
finalidade humana seria alcancar o conhecimento de Deus. Ainda, Hart refere as teorias de Hume e
Hobbes, como representantes do pensamento de que a sobrevivéncia seria 0 elemento central e
indisputado que daria sentido empirico a terminologia do Direito Natural.
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inflige lesGes?%?. Hart adverte, todavia, conforme visto anteriormente, que ndo é
necessario que seja assim. Se os seres humanos perdessem sua vulnerabilidade
mutua, deixaria de existir uma das razbes Obvias para a prescricdo mais
caracteristica do direito e da moral, que é a regra que determina ndo mataras26s.

O segundo truismo € o da igualdade aproximada. Segundo Hart, nenhum
individuo é mais poderoso que 0s outros a ponto de ser capaz, sem algum tipo de
cooperacao, de subjugar ou dominar a todos 0s outros, exceto por um curto periodo
de tempo. Em decorréncia dessa igualdade aproximada, é necesséria a criacdo de
um sistema de regras de abstencfes e acordos reciprocos que constituem a base
tanto das obrigacg@es juridicas quanto dos deveres morais?%4.

Também nesse caso, como ocorrera no primeiro truismo, Hart afirma que as
coisas poderiam ser diferentes. Se, ao invés de os seres humanos serem tdo
aproximadamente iguais, alguns individuos fossem imensamente mais fortes que
outros, ou muito mais capazes de subjugar a todos os demais, para esses mais
fortes ndo existiria qualquer vantagem em estabelecer regras de tolerancia matua®®.

O terceiro truismo que da fundamento para o conteddo minimo do Direito
Natural, segundo Hart, € o altruismo limitado. Seres humanos ndo sédo anjos nem
demobnios. Fossem anjos, a existéncia de normas exigindo o autocontrole seria
desnecessaria, uma vez que nunca se sentiriam tentados a causar prejuizos a
outras pessoas. Fossem demonios, pouco importaria a existéncia de normas
exigindo o autocontrole. Os seres humanos séo dotados de altruismo intermitente e
com alcance limitado, e possuem com alguma frequéncia tendéncias a agressao que
podem ser fatais a vida em sociedade, caso ndo sejam controladas?°®.

O quarto truismo consiste no fato dos recursos limitados. Segundo Hart, é em
razdo do fato contingente de que os seres humanos necessitam de alimentos,
roupas e abrigos e de que esses recursos nao estédo disponiveis de forma ilimitada,
mas sdo escassos e tém de ser retirados da natureza, ou cultivados, ou construidos
mediante esforco humano, que sédo necessarias normas que minimamente instituam

a propriedade e o respeito a essa propriedade?’. E também em raz&o dos recursos

262 HART, H.L.A. The Concept of Law. 2nd edition. Oxford: Oxford University Press, 1994. p. 194.
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limitados que surge a necessidade de criar regras disciplinando a criacéo de deveres
e obrigacdes entre individuos, de modo que se viabilize a cooperacao e as trocas
entre individuos?8,

Por fim, Hart aponta o truismo da compreensao e for¢ca de vontade limitadas.
O autor afirma que os fatos que tornam necessarias as normas que dizem respeito a
pessoa, a propriedade e aos deveres e obrigacdes sdo relativamente simples e seus
beneficios mituos para os individuos em sociedade sdo 6bvios?%°. As pessoas
obedecem a essas regras por uma série de motivos diversos tais como: célculo
prudencial de que o0s beneficios compensam o0s sacrificios, preocupacao
desinteressada com o bem alheio ou por considerarem as normas dignas de
respeito nelas mesmas e vislumbrarem uma realizacdo de seus ideais ao cumpri-
las?"°,

Entretanto, nem todos os membros de uma sociedade organizada s&o
capazes de compreender essas vantagens e se sentem tentados a preferir seus
proprios interesses imediatos e violar as normas instituidas para manter a
convivéncia pacifica e harmoénica da comunidade. Por isso, Hart afirma que seria
uma insanidade a submissdo a um sistema de normas restritivas se ndo houvesse
uma organizacdo destinada a coercdo daqueles que tentariam obter as vantagens
do sistema, sem, contudo, submeterem-se as suas obrigacdes?’L.

Nesse contexto, as sancdes sao necessarias — nao como uma forma
convencional de fazer as regras serem obedecidas — mas como garantia de que
guem as obedecer de forma voluntaria ndo sera prejudicado por aqueles que nao o
fizerem. Por isso, Hart afirma que a razdo requer gque exista uma colaboracdo
voluntaria em um sistema coercitivo?’2.

Hart afirma que os truismos elementares analisados no Capitulo IX de O
Conceito de Direito ndo se limitam a demonstrar o nucleo de bom senso da doutrina
do Direito Natural, mas sdo de vital importancia para a compreensao do direito e da

moral, uma vez que explicam por que a definicdo de suas formas basicas em termos

268 HART, H.L.A. The Concept of Law. 2nd edition. Oxford: Oxford University Press, 1994. p. 197.
269 HART, H.L.A. The Concept of Law. 2nd edition. Oxford: Oxford University Press, 1994. p. 197.
270 HART, H.L.A. The Concept of Law. 2nd edition. Oxford: Oxford University Press, 1994. p. 197.
21 HART, H.L.A. The Concept of Law. 2nd edition. Oxford: Oxford University Press, 1994. p. 198.
22 HART, H.L.A. The Concept of Law. 2nd edition. Oxford: Oxford University Press, 1994. p. 198.
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puramente formais, sem referéncia a qualquer conteudo especifico ou as
necessidades sociais, se provou tdo inadequada?’3.

Tendo apresentado os cinco truismos que dao forma ao conteudo minimo do
Direito Natural, Hart ira afirmar que para responder a afirmagéao positivista de que “o
direito pode ter qualquer conteudo”, € necessario compreender que

[...] deve-se reservar um lugar, além das definicbes e afirmacdes
comuns sobre fatos, para uma terceira categoria de afirmacoes:
aquelas cuja verdade é contingente e depende de que 0s seres
humanos e o mundo no qual vivem conserve suas caracteristicas
mais evidentes?’4,

Assim, o que fica claro ao analisar as teses de Hart sobre o conteddo minimo
do Direito Natural € que existe, sim, alguma objetividade quando se esta avaliando
determinadas regras — sejam elas juridicas ou morais. Entretanto, essa objetividade
sera sempre dependente das circunstancias ou mesmo das condi¢cdes de natureza
dos seres humanos e do mundo no qual estejam vivendo. N&do ha, nesse sentido, a
pretens@o de universalidade nessa avaliacdo de verdade ou falsidade do contetudo
minimo do Direito Natural.

Como visto na sec¢éo 2.2.2. é possivel identificar aqui um paralelo importante
com a ideia de necessidade hipotética de Aristoteles. Toda a construcao teorica feita
por Hart no Capitulo IX de O Conceito de Direito para demonstrar os truismos
elementares que dao fundamento ao conteddo minimo do Direito Natural parte da
premissa nuclear de que o fim almejado pelos seres humanos € a sua sobrevivéncia.
Havendo consenso em relacdo a essa finalidade, podem-se estabelecer as normas
— juridicas e morais — que serdo necessarias para a persecucao desse objetivo.

Nesse contexto, a leitura do Capitulo 1X de O Conceito de Direito aponta
novamente para uma posicdo metaética vinculada as teses do nao-cognitivismo
fraco, haja vista que Hart identifica a possibilidade de avaliar juizos morais em
termos de verdadeiro ou falso, mas apenas de forma contingente, considerando-se
certas premissas e condicOes faticas que, caso modificadas, poderiam também
implicar mudancas quanto as conclusdes desses juizos?’.

O que se percebe aqui € gque o posicionamento de Hart esta certamente

afastado de um ndéo-cognitivismo forte, que se aproximaria do emotivismo, mas
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pp. 03-28.
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também esta distante de um cognitivismo forte, que afirmaria possiveis 0s juizos
objetivos sobre a moralidade. Em uma posicdo mediana dentro desse espectro, Hart
poderia ser identificado tanto como um cognitivista fraco quando como um nao-
cognitivista fraco.

Entende-se que a teoria de Hart € mais compativel com um nao-cognitivismo
fraco. Justifica-se tal assercdo em razdo da identificacdo, nos excertos acima
analisados, que a teoria de Hart esta bastante vinculada a ideia de que as normas —
juridicas ou morais — possuem como fundamento um elemento compartilhado entre
os individuos (no caso, a sobrevivéncia dos seres humanos em sociedade) a partir
do qual séo possiveis as verificacdes sobre a veracidade ou falsidade dos juizos.

De certa forma, essa constatacdo também permite uma aproximacao da
posicdo metaética de Hart com o construtivismo moral. Como visto no primeiro
capitulo dessa dissertacdo, o construtivismo € a teoria metaética que endossa algum
procedimento hipotético para determinar quais principios constituem padrdes validos
de moralidade, sendo que tal procedimento pode ser a produgdo de um consenso
sobre um contrato social, ou a definicdo de um codigo moral que sera seguido e
defendido em determinada comunidade. O traco distintivo do construtivismo
enquanto posicdo metaética é a utilizacdo de um ponto de vista pratico?’® e a
construcdo de algumas verdades normativas que se seguem ou nao se seguem
desse ponto de vista.

Como visto acima, a ideia de encontrar um conteddo minimo do direito natural
parece estar bastante vinculada a utilizacdo de um ponto de vista pratico, bem como
a construcdo de algumas verdades normativas que se seguem desse ponto de vista,
de modo que é razoavel afirmar que de certa forma o ndo-cognitivismo fraco de Hart
sofre influéncias do construtivismo moral®’’.

Ademais, Hart admite a possibilidade de que existam discordancias quanto a

forma adequada de atingir a finalidade que fora consensualizada entre os membros

276 Conforme visto na secao 1.2.5 do Capitulo 1 deste trabalho (pp. 46-47).

277 Nesse sentido, alguns autores reconhecem em Hart influéncias de Thomas Hobbes, o que
confirmaria de certa forma essa aproximacgao de sua posicdo metaética com o construtivismo moral.
E.g. SHINER, Roger A. Hart and Hobbes. William. & Mary Law Review, v. 22, p. 201, 1980. e
BOYLE, James. Thomas Hobbes and the Invented Tradition of Positivism: Reflections on Language,
Power, and Essentialism. University of Pennsylvania Law Review, v. 135, n. 2, p. 383-426, 1987.
Por outro lado, também existem diversas referéncias que encontram influéncia de Hart na obra de
John Rawls, sobretudo em Uma Teoria da Justica, e.g., LISTER, Matthew. Four Entries for the Rawls
Lexicon: Charles Beitz, HLA Hart, Citizen, Sovereignty. In: MANDLE, Jon; REIDY, David (eds.). The
Cambridge Rawls Lexicon. Cambridge: Cambridge University Press, 2015.
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da comunidade, razédo pela qual — a excecdo de um conteddo minimo — ndo sera
possivel encontrar respostas objetivamente corretas para solucionar os dissensos

sobre o contetdo das regras, muito menos recorrendo a moralidade.

2.2.5. Discricionariedade e a distincdo entre casos faceis e casos dificeis
E relevante analisar, ainda, na busca pela posicdo de Hart acerca da

objetividade da moral por meio da interpretacdo de sua obra, a distincédo realizada
pelo autor entre casos faceis e casos dificeis no Direito. A relevancia de tal distin¢céo,
sobretudo para os objetivos da presente pesquisa, reside no fato de que Hart ira
afirmar que casos dificeis deverdo ser resolvidos por meio de discricionariedade e
admitira que o exercicio dessa discricionariedade podera dar abertura a utilizacédo de
critérios morais para encontrar as solucoes juridicas mais adequadas ao caso.

Como serd visto adiante, essa forma especifica de solucionar casos dificeis
evidenciard a posicdo de Hart que nega a possibilidade de verdades morais
objetivas, na medida em que reconhecera a possibilidade de que casos dificeis
sejam resolvidos de formas distintas sem que alguma das solucdes alternativas deva
ser necessariamente considerada produto de um equivoco.

Para compreender com clareza 0 uso que Hart admite para a
discricionariedade, € preciso primeiro entender a distingdo entre casos faceis e
casos dificeis.

Nem todos os casos em um sistema judicial podem ser resolvidos por meio de
uma aplicacdo mecénica da regra prevista pela legislacdo. Ha situacdes em que a
ignorancia relativa quanto aos fatos, ou seja, a ignorancia de quem cria a regra
sobre os casos que podem vir a se enquadrar no seu suporte fatico, torna incerta a
aplicacdo da regra, ao passo que em outros momentos a relativa indeterminacao
dos objetivos do direito conduzir4d a dificuldades de aplicacdo de uma regra a
determinado caso em julgamento.

Hart identificou que as regras juridicas possuem um nucleo de sentido claro,
em que os aplicadores da lei conseguirdo ver claramente os casos em que a lei deve
ser aplicada e aqueles em que nédo deve, a esses casos costuma-se atribuir a
alcunha de “casos faceis”.

Entretanto, regras juridicas também possuem zonas de penumbra, nas quais
haverd ao menos duas solu¢des igualmente possiveis para 0 mesmo caso concreto.

O caso apresentara algumas caracteristicas em comum com 0 caso padrao; e néo
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apresentara outras, ou sera acompanhado por outras caracteristicas nao presentes
no caso padrdo, de modo que sera necessaria a utilizacdo de algo além da regra
juridica para determinar qual a solucéo a ser adotada - tais casos sdo chamados de
“casos dificeis”. Os juizes, ao decidirem casos na zona de penumbra, deveriam
legislar para criar uma regra e solucionar o caso, utilizando-se de discricionariedade.

O famoso exemplo utilizado por Hart para introduzir a nocdo de casos faceis e
casos dificeis no direito trata de uma regra que determina ser proibida a entrada de
veiculos em um parque. Hart afirma que

se temos que nos comunicar minimamente uns com 0S outros e se,
na forma mais elementar de direito, temos que expressar nossas
intencdes de que um certo tipo de regulamento seja regulado por
regras, entdo as palavras gerais que utilizamos — como “veiculo” no
caso que estou analisando — devem ter algum caso padrao no qual
ndo ha davidas quanto a sua aplicagao?’®.

Ou seja, como pressuposto basico da linguagem € preciso que as palavras
possuam sentidos minimos compartilhados por uma comunidade de falantes e que
possam exercer sua funcdo comunicativa, seja descrevendo objetos e acles, seja
determinando condutas e exercendo autoridade. Assim, um automoével convencional
deverd sempre ser enquadrado na regra que proibe veiculos no parque, uma vez
gue se encontra no ambito de sentido claro do vocabulo “veiculo”.

Contudo, existirdo casos que se afastardo desse nucleo de sentido claro das
palavras que constituem as regras. Nesse caso, Hart afirma que cada um desses
casos apresentara algumas caracteristicas em comum com 0 caso padrdo; e nao
apresentara outras, ou serd acompanhado por outras caracteristicas nao presentes
no caso padrdo?’®. Os casos situados na zona de penumbra apresentardo desafios
aos aplicadores das regras, uma vez que nao poderao ser irrefletidamente inseridos
no comando previsto pela regra, por nao estarem claramente amoldados ao caso
padrdo. E o que ocorre, no exemplo da proibicdo de veiculos no parque, com um
carro motorizado de brinquedo para criangas. Ele possui diversas caracteristicas em
comum com o0 caso padrdo, mas também é dotado de outras, que o distinguem

daquele standard.

218 HART, H.L.A. O positivismo e a separacdo entre o direito e a moral. In: HART, H.L.A. Ensaios
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Janeiro: Elsevier, 2010. pp. 68 - 69.
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Hart alerta, diante dessa identificacdo de casos faceis e casos dificeis, que a
atitude do julgador ao se deparar com cada uma das situacbes deve ser
necessariamente diferente. Enquanto € possivel, nos casos faceis, aplicar regras
gerais a casos especificos por meio de processos epistemoldgicos que em muito se
assemelham as deducdes légicas, nos casos dificeis € improvavel que a deducao
|6gica conduza a bons resultados — ou sequer a algum resultado - de tal sorte que o
aplicador da regra devera utilizar-se de argumentacdo juridica para empregar
racionalidade ao processo epistemoldgico de tomada de decisdo. Aqui entra em
cena o fundamental papel do exercicio da discricionariedade, que devera ser, como
bem apontado por Hart, necessariamente diferente do exercicio de mera escolha,
uma vez que acompanhado por justificacées e fundamentos que buscam demonstrar
que a decisdo tomada é a mais acertada, considerando-se os objetivos almejados
pelo sistema juridico?.

N&o basta, contudo, para bem compreender o que distingue casos faceis de
casos dificeis apenas a sua identificacdo. E necessario também investigar os fatores
que levam a existéncia de casos faceis e casos dificeis no Direito, os quais podem
ser decorrentes da propria linguagem em que o direito € construido e das limitacbes
cognitivas humanas, que tornam complexa a tarefa de criar regras gerais para
regular casos especificos.

Quanto a linguagem, ha que se atentar para sua textura aberta, que, segundo
Noel Struchiner, pode ser entendida como a caracteristica da linguagem que faz
com que 0s conceitos empiricos ndo apresentem uma definicdo exaustiva, podendo
surgir espacos para davida sobre o seu significado?®!. Citando Waismann, Struchiner
afirma que a textura aberta da maioria dos conceitos empiricos ocorre por causa da
“incompletude essencial’” das descricdes empiricas, que impossibilita a descricdo do
conjunto total de situacdes em que uma palavra se aplica ou ndo%®2.

Por isso, os aplicadores do Direito em sistemas juridicos complexos, que séo
constituidos por regras vertidas em linguagem, frequentemente deparam-se com

situacdes em que os termos e expressdes das regras dificilmente sdo aplicaveis aos
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casos em julgamento de forma imediata e irrefletida, mediante processos de
deducdo logica.

Assim, percebe-se que a caracteristica de textura aberta da linguagem é um
dos principais fatores para a existéncia da distincdo entre casos faceis e casos
dificeis. Enquanto os casos faceis situam-se nos nucleos de sentido claro das
palavras e expressdes, 0s casos dificeis encontram-se nas zonas de penumbra,
onde a confluéncia entre as palavras e o objeto empiricamente analisado € de dificil
verificagao.

Hart alerta para a tentacao de evitar os casos dificeis por meio da objecéo as
regras gerais, substituindo-as por regras tdo detalhadas quanto possivel, de modo
gue todos os casos futuros estivessem previamente solucionados, nao exigindo do
intérprete uma escolha entre alternativas abertas?®3. Essa solucéo, contudo, nédo é
viavel. Primeiro, porque a impossibilidade de antever todas as aplicacdes de uma
determinada regra € decorréncia da prépria natureza humana. Segundo, porque a
realidade é bastante mais complexa do que poderiam imaginar os legisladores ao
criarem determinada regra com pretensdes de exaurir todas as aplicacées possiveis
e antever os problemas que surgirdo em sua aplicacao.

Mas a existéncia de casos faceis e casos dificeis no Direito ndo se limita as
caracteristicas da linguagem. H& outros dois fatores relevantes para a existéncia de
casos dificeis que sdo decorrentes das proprias limitacdes humanas e da forma
como as regras sdo constituidas na maior parte dos sistemas juridicos modernos.
Segundo Hart, considerando-se que seres humanos ndo sdo deuses?®,
frequentemente nos depararemos com situacfes em que serad preciso tomar
decisfes lidando com as limitagbes de nossa natureza.

Em determinados casos, nos depararemos com dificuldades decorrentes de
nossa relativa ignorancia sobre fatos e de nossa relativa ignorancia sobre objetivos.
No primeiro caso, como 0 mundo em que vivemos e no qual estabelecemos regras

ndo consiste em um numero finito de possibilidades e caracteristicas?®®, bem como o
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modo de combinar tais possibilidades e caracteristicas é igualmente infinito, nao
temos como saber todas as caracteristicas e possibilidades, tampouco suas
combinagdes, de modo que ndo podemos antever — quando pensamos ha criacao
de uma regra e sua aplicacdo no mundo — todas as possiveis situa¢cdes em que tal
regra podera ser aplicada. Ja no segundo caso, ha indeterminacdo quanto aos
objetivos de determinada regra, uma vez que diferentes aplicadores podem
compreender de forma diferente o objetivo de determinada regra, sobretudo em
razao de suas diferentes vivéncias, experiéncias e visoes de mundo. Esse tipo de
indeterminacdo frequentemente surge apenas quando os aplicadores da regra se
deparam com casos concretos, sendo possivel qgue duas pessoas concordem com o
objetivo da regra em abstrato, mas discordem dele em relagéo a um caso concreto.

Para exemplificar, consideremos novamente o exemplo classico de Hart da
proibicdo de veiculos no parque. Pode-se compreender que a regra foi criada para
preservar a seguranca e a tranquilidade no parque, permitindo que as pessoas
passeiem sem a preocupacao de serem perturbadas por um veiculo. Com esse
objetivo em mente, devemos analisar se um carrinho de brinquedo motorizado deve
ser admitido ou ndo dentro do parque. Pode-se afirmar que o carrinho ndo é veiculo
para fins da regra, haja vista que serve como um brinquedo e sua funcdo é a
diversdo das criancas — que é exatamente o que se pretende alcancar quando se
constr6i um parque. Por outro lado, pode-se considerar que, mesmo sendo um
brinquedo, o carrinho tem potencial de machucar um idoso ou uma crianga pequena
gue estejam passeando despreocupados dentro do parque e, portanto, deve ser
considerado um veiculo para os fins da regra®®.

O que se percebe, portanto, é que a distincdo entre casos faceis e dificeis
existe por conta de caracteristicas da propria linguagem em que o Direito é
constituido e, também, em razado das limitacdes humanas do ponto de vista cognitivo
em relacéo a fatos e em relacdo aos objetivos das regras. Para resumir, pode-se
lancar mao do seguinte esquema argumentativo para compreender a existéncia de

casos faceis e dificeis no Direito?8’:

considerado é aquele que n&o sofreria qualquer interferéncia das imperfeicbes que frequentemente
estdo presentes nas tentativas subjetivas de descrever algo.

286 Esse exemplo, aqui adaptado, foi apresentado por Hart em Discretion. Harvard Law Review, vol.
127, n. 02, 2013.

287 BRINK, David. Legal Theory, Legal Interpretation, and Judicial Review. Philosophy & Public
Affairs, vol. 17, n. 2, pp. 105-148, spring-1988.
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(1) O Direito?® consiste em regras formuladas em termos gerais;

(2) Todos os termos gerais possuem “textura aberta”. possuem um nucleo
de sentido claro e uma zona de penumbra onde os significados ndo sao
determinados;

(3)  Existirdo, portanto, casos faceis — dentro do ndcleo claro de sentido — e
casos dificeis — na zona de penumbra. Sempre poderao surgir novos casos que nao
estejam acobertados pelo nucleo claro de sentido de alguma regra juridica;

(4)  Portanto, havera casos legalmente indeterminados;

(5) Portanto, os julgadores ndo poderdo decidir tais casos com base na
legislacao;

(6) Portanto, tendo em vista que alguma decisdo sempre deve ser
proferida, os julgadores terdo que basear suas decisdes em fundamentos nao legais
(por exemplo: moral e politica). Significa dizer que os julgadores deverdo exercer
discricionariedade judicial e criar, em vez de aplicar, regras juridicas.

Assim, tendo compreendido o que séo casos faceis e dificeis, bem como os
principais fatores que os fazem surgir, passa-se a analisar a forma como deve ser
exercida a discricionariedade para solucéo de casos dificeis.

Para comecar a investigar o exercicio da discricionariedade na resolucdo de
casos dificeis no Direito devemos iniciar tomando a definichio do que é
discricionariedade dada por Hart. Para o autor, discricionariedade ndo deve ser
confundida com a nocao de escolha. Discricao, ressalta Hart, € o nome de uma
virtude intelectual que é praticamente um sinénimo de sabedoria, sagacidade ou
prudéncia?®®. E o poder de discernir ou distinguir o que, em varios campos do
conhecimento, € apropriado fazer. Também é etimologicamente conectado com a
nocdo de discernimento. Uma pessoa discreta, salienta Hart, ndo € apenas alguém
gue permanece em siléncio, mas aquele que escolhe silenciar quando o momento
demanda que se quede silente?%0,

Portanto, deve-se ter claro que exercer a discricionariedade nao € decidir com
base em simples escolhas arbitréarias. E o exercicio de uma faculdade intelectual que

demanda o fornecimento de razdes que fundamentem determinada decisdo, em

288 O direito que foi criado por meio de legislacdo, haja vista que o funcionamento das regras oriundas
de precedentes ou de costumes é distinto. Tais regras ndo se encontram de inicio formuladas, sédo
apenas formulaveis.

28 HART, H.L.A. Discretion. Harvard Law Review, vol. 127, n. 02, 2013. p. 656.

290 HART, H.L.A. Discretion. Harvard Law Review, vol. 127, n. 02, 2013. p. 656.
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detrimento de outras, por ser aquela a decisdo mais adequada para a resolucédo de
determinado caso. A discricionariedade ocupa lugar intermediario entre escolhas
tomadas puramente por gostos ou opinides pessoais e momentaneas e escolhas
guiadas por métodos claros ou regras cuja aplicacdo ao caso é 6bvia?®*.

Hart destaca, ainda, que existem diferentes tipos de discricionariedade, os
quais sdo utilizados em diferentes situacdes?®?. HA hipoteses de emprego da
discricionariedade de forma expressa, ou seja, quando o funcionamento do sistema
pressupde o uso da discricionariedade para determinada tomada de decis&o. Isso
ocorre, por exemplo, na indicacdo de pessoas para determinados cargos nos
poderes executivo, legislativo e judiciario. Outro exemplo é a alocacéo de recursos a
disposicdo de determinado 6rgdo da administracdo, que poderdo ser empregados
para diversas finalidades distintas, desde que legalmente permitidas.

Também existe exercicio de discricionariedade de forma tacita ou oculta, que
€ 0 que ocorre nos casos de interpretacao judicial e do uso de precedentes. Quando
o aplicador de uma regra se depara com um caso concreto em que ndo ha solugéo
possivel por meio do emprego de métodos I6gico-dedutivos, é necessario o uso da
discricionariedade para criar uma regra para o caso, escolhendo entre as solucdes
possiveis e oferecendo razdes para fundamentar essa escolha.

O bom exercicio da discricionariedade, nesse sentido, demanda que sejam
apresentados os fundamentos e as razdes para que uma escolha tenha sido feita
em detrimento de outras. O desafio que se apresenta, portanto, € 0 seguinte: como
se podem resolver casos dificeis de forma racional e compativel com os elementos
essenciais do Estado de Direito se ndo possuimos critérios para afirmar qual das
solucdes possiveis € a Unica resposta correta?

A resposta de Hart a esse desafio é que podemos aprender muito olhando
para as decisbes discricionarias tomadas no passado e que sao tipicamente
reconhecidas como boas decis6es tomadas de forma satisfatoria entre diferentes
valores aceitos por uma comunidade juridica®®®. Assim, o julgamento da pluralidade
de espectadores neutros podera nos indicar de que forma a discricionariedade
poderd ser exercida com exceléncia. Por mais que exista um ponto no qual néo

havera forma de chegar a conclus6es univocas por meio da razdo, o exercicio da

291 HART, H.L.A. Discretion. Harvard Law Review, vol. 127, n. 02, 2013. p. 658.
292 HART, H.L.A. Discretion. Harvard Law Review, vol. 127, n. 02, 2013. p. 655.
293 HART, H.L.A. Discretion. Harvard Law Review, vol. 127, n. 02, 2013. p. 665.
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discricionariedade, somado ao recurso das decisdes historicamente tomadas no
ambito daquela comunidade juridica, quando realizado comprometidamente e com
acesso a todas as informacdes disponiveis sobre o caso e sobre as possiveis regras
a serem aplicadas ao caso, permite que se tomem decisbes em casos dificeis de
forma racional e compativel com as exigéncias do Estado de Direito.

O exercicio da discricionariedade, contudo, ndo deve ser confundido com o
uso de arbitrariedade, tampouco com voluntarismo do julgador. Ao reveés, a
discricionariedade € uma faculdade da razdo que opera de modo diverso da légica
dedutiva, uma vez que ndo conduz a um resultado correto e univoco. Raciocinar por
meio de discricionariedade é considerar as razdes envolvidas, os fundamentos que
sustentam a tomada de uma ou de outra decisao, verificar os objetivos pretendidos
quando da criacdo da regra para entdo decidir o caso apresentando de forma
racional o processo epistemologico que sustenta aquela deciséo.

Em relacdo a posicdo de Hart a respeito da objetividade da moral, a descricdo
do modo de funcionamento da discricionariedade para solucionar casos dificeis em
Direito parece ser mais um indicio de que o autor ndo acreditava em uma posi¢ao
metaética vinculada ao realismo moral ou ao cognitivismo forte. Quando deparado
com um caso dificil e tendo o juiz que buscar elementos fora das regras positivadas
no sistema juridico em que aquele caso esta sendo julgado, ha espaco para
intersecgao entre o Direito e a Moral.

Contudo, o resultado dessa interacdo ndo € um fechamento ao sistema,
auxiliando o julgador a encontrar a resposta moralmente correta e com isso
solucionar o caso. Pelo contrario, como resultado da intersec¢cdo entre Direito e
Moral surgem diversas respostas possiveis para solu¢cdo do caso dificil que se
apresenta, tendo o julgador que exercer sua discricionariedade para optar por uma
solucéo possivel em detrimento de outras.

Dessa forma, Hart admite que, quando julgadores deparam-se com casos
dificeis e sdo levados a utilizar discricionariedade para apresentar uma solugcéo ao
caso, eles sdo obrigados a considerar pelo menos duas solugdes juridicamente
possiveis. O papel da discricionariedade sera justamente auxiliar na escolha por
uma solugcdo em detrimento da outra. Entretanto, isso ndo significard que a solucéo

abandonada é uma solucdo errada?®*. Pelo contrério, ela permanecerd como uma

2%4 O que nao significa dizer que ndo existam respostas erradas. O procedimento para chegar a
decisédo judicial permite que o julgador encontre as possiveis respostas corretas, descartando todas
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solucéo juridicamente correta, mas que em razdo da necessidade pratica de se
tomar uma decisdo, foi preterida a solucdo alternativa, pois o exercicio de
discricionariedade realizado pelo julgador o conduziu a esse resultado.

Se houvesse, dentro da teoria do Direito de Hart, algo como uma resposta
moralmente correta e Unica para qualquer problema complexo, ndo haveria qualquer
necessidade de se apresentar uma teoria sobre o uso da discricionariedade. O
julgador, quando deparado com um caso dificil, percorreria o caminho de
interpretacdo juridica convencional e, ao verificar que existe mais de uma solugéo
juridicamente correta para o caso em analise, simplesmente buscaria na moralidade
a Unica resposta correta e com isso encaminharia a solucdo do caso, chegando a
conclusdo que as solugbes alternativas eram, em verdade, apenas aparentemente

corretas.

2.3. Hart e 0 ndo-cognitivismo moral fraco

Como visto, Hart em O Conceito de Direito assume expressamente postura
neutra em relacdo as questdbes metaéticas. Essa posicdo de neutralidade é
justificada em razdo dos objetivos de Hart com a obra, haja vista que o autor
pretendia demonstrar uma teoria aplicavel de forma geral e abstrata a qualquer
sistema juridico que existiu, existe ou existir4d, buscando apresentar o modo de
funcionamento do Direito sob a perspectiva de um observador externo, preocupado
em compreender o ponto de vista interno dos individuos que convivem com aquele
sistema.

Ademais, Hart afirmou que a teoria do Direito ndo deve se comprometer com
teorias filoséficas controvertidas, tais como aquelas acerca do status geral dos juizos
morais, bem como que deve deixar em aberto a questdo sobre sua existéncia
objetiva. A razdo para afirmar isso decorre novamente da op¢do metodoldgica feita
por Hart. Ao evitar a confusdo da teoria do Direito com outras teorias filosoficas
cujas conclusdes (e talvez até mesmo as premissas) sao controvertidas, o professor
de Oxford buscava dar mais forga e aceitagdo a seus argumentos gerais e abstratos

sobre o modo como o Direito funciona.

as demais respostas, em razdo de sua incorre¢do. O papel da discricionariedade serd o de auxiliar a
tomada de deciséo justamente quando o juiz chegar a mais de uma resposta aparentemente correta
e viavel para a solucao do caso.



103

Contudo, é possivel inferir a concepcéo do autor a respeito da objetividade da
moral da forma como sua teoria do direito foi construida na obra. Como fora
analisado na primeira sec¢do deste capitulo, existem diversos indicios de que Hart
estava bastante vinculado a algumas teses filosoficas defendidas por seus
contemporaneos de Oxford, sobretudo no campo da filosofia da linguagem e da
filosofia moral.

A influéncia de autores como Isaiah Berlin, Gilbert Ryle e John Langshaw
Austin na obra de Hart é reconhecida por diversos intérpretes. Ademais, é notavel
essa influéncia na forma como Hart constréi os principais argumentos em O
Conceito de Direito.

De Gilbert Ryle, Hart recebeu a influéncia da andlise conceitual e da
metodologia filosofica consistente em conhecer determinado termo em razao do uso
gue as pessoas fazem dele, construindo desse modo o que é constitutivo de um
conceito e o que o difere de outros.

As teses de filosofia da linguagem ordinaria presentes na teoria do direito de
Hart sdo em grande medida devidas a influéncia de J.L. Austin, cujo grupo de
estudos contou com a presenca notavel de Hart, e de quem Hart tomou inspiracao
para afirmar que a objetividade depende dos individuos e de suas convencdes ou
formas de vida, rechacando as teses que sustentam ser possivel identificar a
verdade ou falsidade de determinados tipos sentenca®®® por comparacédo a “fatos
brutos” cuja existéncia independe da experiéncia humana.

Com lIsaiah Berlin, Hart comungava os ideais do liberalismo politico que
marcou Oxford no periodo pos-guerra. O pluralismo de valores berliniano - que
consiste basicamente na ideia de que ndo existe um ordenamento estatico que
classifica os valores e coloca alguns deles sobre os demais, ou de que ndo existe
um ranqueamento possivel de valores, mas sim que ha pluralidade de valores que
0os seres humanos podem optar por perseguir e satisfazer — foi certamente uma
influéncia ao pensamento de Hart, que escreveu diversos artigos criticando posi¢des
de filosofos morais associados ao conservadorismo moral, a limitacdo das

liberdades individuais e a vinculagao forte entre o Direito e a Moral.

2%5 O que ndo se aplica a enunciados do tipo “essa folha é verde” ou “a agua esta fria”, mas
possivelmente se aplica a enunciados do tipo “é errado nao dar esmolas” ou “é certo utilizar violéncia
para pedagogia infantil”.
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Em O Conceito de Direito, ainda que ndo exista um posicionamento declarado
de Hart a respeito de suas concepgdes sobre metaética — o que revela tdo somente
uma decisdo metodologica do autor, mas ndo sua indiferenca em relagéo ao tema -,
€ possivel perceber que Hart ndo poderia estar vinculado a posicbes que
compreendem a moral objetiva, universal ou mesmo independente das interacfes
humanas. Isso porque Hart reconhece em diversos momentos distintos a
possibilidade de desacordos morais, de concepcoes distintas de moralidade, bem
como de alterac¢des substantivas nos codigos morais de determinadas sociedades.

Notoriamente, a descricdo que Hart fez da forma como casos dificeis devem
ser solucionados evidencia tal posicionamento. A necessidade apontada por Hart do
uso de discricionariedade para resolver casos dificeis indica que para o autor ndo ha
uma moral objetiva a qual seja possivel recorrer para buscar a solugdo dos casos
em que o direito apresenta indeterminacéo, ambiguidade ou mesmo vagueza. Caso
Hart entendesse que ha objetividade na moral, ndo haveria motivo para fazer uso do
recurso da discricionariedade, haja vista que o autor admite que na resolucao de
casos dificeis o direito possui abertura para a realiza¢éo de juizos morais.

Outra hipotese € que Hart consideraria a existéncia dessa objetividade
irrelevante diante do desacordo moral presente na sociedade e a falta de cogéncia
(a0 menos demonstrativa) dos argumentos morais. Dessa forma, o modo de
solucionar casos dificeis deve evitar o desacordo moral, evitando justificar as
decisbes tomadas com base em argumentos morais, mas sim pelo recurso da
discricionariedade do julgador.

De qualquer forma, pode-se compreender a partir da analise feita sobre a
discricionariedade judicial na obra de Hart que a posicdo metaética do autor € nao-
cognitivista, haja vista que ele n&do admite que crengcas morais possuam
fundamentos racionais, como também ndo admite que juizos morais possam ser
analisados em termos de verdadeiro ou falso - ao menos em termos absolutos. Isso
porque determinado enunciado moral pode ser considerado verdadeiro ou falso
guando considerado em determinadas circunstancias tais como comunidade, grupo
social, época, cultura. Contudo, a posi¢cdo do autor ndo pode ser classificada como
nao-cognitivista forte, haja vista que o autor reconhece alguma forma de
conhecimento da moralidade. Para Hart, € possivel identificar a moralidade vigente

em determinada sociedade — a qual é por ele intitulada de moralidade positiva. E
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também possivel criticar essa moralidade, com base em critérios abstratos e teéricos
(como consisténcia e coeréncia) para definir o que € certo ou errado.

Ainda, em relacdo a posicdo metaética de Hart, deve-se afirmar que o autor
se filia & corrente ndo-realista da moralidade, uma vez que discorda das teses que
afirmam existir uma moralidade objetiva e independente das acbes e interacdes
humanas. Para ele, a moralidade somente existe em contextos sociais de interacao
entre seres humanos e é verificavel com base nas agfes e expressdées que 0S
individuos de cada comunidade praticam. Por isso, ndo seria possivel falar em uma
moralidade objetiva e universal, uma vez que a moral serd sempre contingente e
variavel em razdo da comunidade que esta sendo observada, de sua cultura,
tradicdo e época.

N&do se pode confundir, contudo, essa posicdo com um subjetivismo ou
relativismo moral. Tampouco € possivel associar o pensamento de Hart com um
ceticismo absoluto em relacdo a moralidade. Deve-se compreender a posicéo
metaética de Hart como um nao-cognitivismo fraco, ndo-realista e bastante
influenciado pelo construtivismo e pelo expressivismo moral.

Como visto, a influéncia do construtivismo moral no pensamento de Hart pode
ser percebida sobretudo em suas construcdes tedricas sobre o contetdo minimo do
direito natural. Ali € possivel identificar um processo de abstracdo das praticas
sociais concretas que seria capaz de idealizar o que seria visto como 0 minimo de
ordenacdo necessario para subsisténcia humana em sociedade e a partir disso fixar
parametros normativos.

JA o expressivismo moral estd presente sobretudo na forma como Hart
identifica os conteudos dos enunciados sobre direito e moral, reconhecendo sua
dupla funcéo: descrever a moral de diferentes comunidades de pessoas e expressar

as proprias opinides de alguém a respeito do que é certo ou errado?%.

2% O gque remete a distingdo utilizada por Hart entre o ponto de vista externo e o ponto de vista
interno. Diante disso, é possivel questionar até que ponto, para Hart, alguém que reivindica algo do
ponto de vista interno, fazendo uso de padrdes normativos juridicos ou morais, ndo estaria
reivindicando a sua opinido como verdadeira, e ndo apenas expressando-a. Como Vvisto
anteriormente, o expressivismo moral nao esta comprometido com o realismo ou com o antirrealismo
moral, e parece mais inclinado a concordar com o nao-cognitivismo moral. Assim, em relacdo a
pretensédo de verdade da opinido daquele que reivindica algo do ponto de vista interno ndo parece ser
mais do que um convencimento pessoal, que ndo se pretende objetivo muito menos universalizavel,
no sentido de que se aceita que outra pessoa, em outro contexto social/cultural/econémico, possua
reivindicacdes distintas e igualmente creia em sua veracidade.
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Classificar o pensamento de autores complexos como foi Hart por meio de
etiquetas desse tipo € sempre arriscado e pode levar a compreensfes equivocadas
da classificacdo que se deseja realizar. Nesse sentido, h4 que se admitir que
também seria totalmente viavel identificar o posicionamento de Hart com uma visédo
cognitivista fraca da moralidade. Como afirmado anteriormente, embora Hart nao
coadunasse com a ideia de que existem valores morais que podem ser
objetivamente verificados e avaliados em termos de verdadeiro ou falso — em
qualquer tempo ou lugar — ele ndo ignorava a possibilidade de se alcancar
racionalmente determinados limites e conteddos minimos do que poderia ser
moralmente aceito.

De todo modo, como visto no primeiro capitulo dessa dissertacao, a posi¢ao
do nao-cognitivista fraco e do cognitivista fraco sao bastante aproximadas,
diferenciando-se unicamente no que diz respeito a forma de vinculacdo da
racionalidade e da moralidade, que é mais evidenciada para a posicdo cognitivista
do que para a posi¢cao nao-cognitivista.

Tendo analisado a obra de Hart e, a partir das verificacdes do contexto
histérico em que o autor escreveu seus principais trabalhos, bem como com base na
exegese de seus escritos, chegado a concluséo de que a posicao metaética de Hart
€ 0 nao-cognitivismo fraco, passar-se-a ao estudo da obra de Dworkin a fim de que
se possa entender o pensamento do autor e sua posicao acerca da objetividade da

moral.
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3. DWORKIN E O DIREITO COMO INTEGRIDADE: DA TESE DA UNICA
RESPOSTA CORRETA A MORAL OBJETIVA

Diferentemente de Hart, Dworkin posiciona-se expressamente acerca da
guestao da objetividade da moral. Sua resposta € ao mesmo tempo clara e obscura.
E clara no sentido de que afirma existirem respostas objetivamente corretas para
problemas juridicos e morais, tendo inclusive escrito artigo intitulado “Objetividade e
Verdade: é melhor vocé acreditar!”?®’, entretanto é obscura ao explicitar de que
modo essa objetividade pode ser verificada.

Compreender a posicdo de Dworkin a respeito da objetividade da moral
demanda que se compreenda de forma mais ampla sua teoria da unidade do valor,
bem como sua teoria do direito. Isso ocorre porque a construcéo teorica de Dworkin
interrelaciona todas essas questdes, criando uma unidade tedrica com pretensdes
de coeréncia e integridade.

Assim, para que se possa — mantendo os limites objetivos da presente
dissertagdo — comparar a posicdo de Hart em relagdo a objetividade da moral e
forma como essa posicdo afeta sua Teoria do Direito com a construcdo tedrica de
Dworkin, sua unidade do valor e sua teoria da Unica resposta certa para problemas
juridicos e morais, sera necessario passar por diversos pontos da extensa obra do
jusfilésofo americano.

Nesse capitulo, portanto, serdo analisados os principais elementos da obra de
Dworkin, com énfase para aqueles que permitem compreender a posicdo do autor a
respeito da objetividade da moral, bem como de que forma essa posicao afeta sua

teoria do direito.

3.1. Dworkin e o Conceito de Direito

Para Dworkin, o Direito € uma pratica interpretativa. Essa afirmacdo se
justifica porque o significado do Direito depende das condi¢cdes de verdade das
praticas argumentativas que o constituem, enquanto pratica social?®®. As praticas de

argumentacdo juridica seriam exemplos da forma como o conceito de Direito € um

297 DWORKIN, Ronald. Objectivity and truth: You'd better believe it. Philosophy & Public Affairs, v.
25,n. 2, p. 87-139, 1996.

2% MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do Xadrez a Cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 210.
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conceito controvertido e disputado®®®. Ainda, essas praticas juridicas aconteceriam
dentro de um contexto e ao mesmo tempo impactariam esse contexto, sendo que tal
impacto contextual poderia ser medido e avaliado em termos morais3®.

Dworkin discorda do positivismo juridico ao afirmar que o Direito ndo pode ser
reduzido a um conjunto de regras estabelecidas no passado, por convencdo, a
serem reproduzidas no presente por um juiz. Também discorda do realismo juridico
ao refutar que o Direito possa ser caracterizado meramente em termos de diretrizes
politicas ou meras convicgdes pessoais do juiz a serem legitimadas em razdo de sua
eficacia 6tima30L.

Assim, o papel do juiz ndo seria nem descobrir a decisdo juridica a ser
aplicada para solucionar o caso, tampouco criar a decisdo capaz de resolver a
situacdo posta, mas sim o de realizar interpretagdo construtiva do direito e com isso
constituir a melhor justificacdo do conjunto das praticas juridicas, elaborando a
narrativa que faz de tais praticas as melhores possiveis3°2,

Em O Império do Direito, Dworkin apresenta trés concepc¢des possiveis para
explicar o que é o Direito, trés interpretacdes abstratas e rivais da prética juridica.
Sdo elas (i) convencionalismo, (i) pragmatismo juridico e (iii) direito como
integridade®®®. Segundo o autor, a primeira delas — embora inicialmente pareca
refletir o entendimento do cidaddo ordinario sobre o direito, € a concepcdo mais
fragil. A segunda € mais robusta e somente pode ser refutada quando a arena do
combate argumentativo se expande para o campo da filosofia politica. Por fim, a
terceira concepcdo é a melhor interpretacdo, considerados todos os aspectos, do
que advogados, professores de Direito e juizes efetivamente fazem e falam304,
Vejamos de forma mais detalhada no que consiste cada uma dessas interpretacoes
sobre o que é o Direito.

O convencionalismo, na definicdo dada por Dworkin, entende que a

vinculagdo ao direito, bem como a raz&o para exigir que a for¢ca seja usada para

29 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do Xadrez a Cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 210.

300 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do Xadrez a Cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporéanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 211.

801 DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni. Dworkin: de que maneira o direito se assemelha a
literatura? Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 54, jan/jun 2009, pp. 91-118. p. 92.

802 DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni. Dworkin: de que maneira o direito se assemelha a
literatura? Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 54, jan/jun 2009, pp. 91-118. p. 92.

303 DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 94.

304 DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 94.
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fazé-lo valer, somente esta justificada quando for consistente com as decisdes
politicas tomadas anteriormente. Ademais, esta limitado pela previsibilidade e pela a
equidade processual proporcionadas pela restricdo posta pelas decisdes politicas
tomadas no passado3®®. Um direito ou um dever somente decorre das decisdes
anteriores se estiver explicito em tais decisdes, ou ao menos possa ser explicitado
mediante utilizacdo de técnicas convencionalmente aceitas pela comunidade
juridica3®®, Por fim, o convencionalismo entende que nos casos em que a forca da
convencdo se esgota, os juizes devem encontrar fundamentos prospectivos para
tomar suas decisdes, uma vez que a moral politica que sera utilizada nesses casos
ndo exige respeito pelo passado3°’.

A interpretacdo do que € o Direito fornecida pelo pragmatismo juridico é
bastante diferente daquela apresentada pelo convencionalismo. E uma posi¢&o
cética a respeito do Direito, na medida em que nega que exista seguranca ou
qualquer outro beneficio genuino em se requerer que decisdes tomadas por juizes
estejam limitadas pela exigéncia de consisténcia com as decisbes politicas tomadas
no passado. Para o pragmatismo juridico, juizes devem decidir com base no que
Ihes parece ser melhor para o futuro da comunidade, ndo sendo relevante a
consisténcia dessa decisdo com aquilo que foi deliberado no passado3®. Entretanto,
0S pragmaticos entendem que 0s juizes em alguns casos devem agir como se as
pessoas possuissem algum tipo de direito decorrente das decisbes politicas do
passado3®.

Por fim, a visdo denominada direito como integridade é caracterizada por
Dworkin como a interpretacdo que, tal como o convencionalismo, aceita que existe
algo denominado direito e que as pessoas possuem pretensdes juridicamente
asseguradas. Todavia, supde que a vinculagéo ao direito beneficia a sociedade nao
somente por oferecer previsibilidade ou equidade processual, mas sobretudo porque
assegura, entre os cidadaos, uma forma de igualdade que torna a comunidade mais
genuina e aperfeicoa a justificativa moral para exercer o poder politico que é
exercido pelo direito. A visdo do direito como integridade reconhece que direitos e

obrigagGes sao originados de decisGes anteriores e justamente por iSSO possuem

305 DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 95.
306 DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 95.
307 DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 95.
308 DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 95.
309 DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 95.



110

valor juridico, ndo estando limitados aos casos em que reconhecidos explicitamente
por essas decisbes, mas se estendendo ao que foi pressuposto por essas decisoes,
como fundamentos morais e politicos3*.

A integridade politica, nesse contexto, € a exigéncia de que o governo tenha
uma sé voz e aja de modo coerente e fundamentado em principios para com
qualquer cidaddo®!l. E uma virtude politca e uma exigéncia especifica da
moralidade politica de um Estado que deve tratar seus cidaddos com igual
consideracdo e respeito®?. Desse modo, as decisdes politicas e as acbes estatais
serdo compativeis com a ideia de autogoverno, uma vez que um cidaddo néao
podera se considerar autor de um conjunto de leis incoerentes em principio entre
si¥13, E com base nessa argumentacdo que se conectam a integridade e a
legitimidade do uso da forga e coercao estatais.

Ronaldo Porto Macedo Junior assim sintetiza a concepc¢do de Direito

defendida por Dworkin:

O carater argumentativo e discursivo do direito, aliado ao fato de que
em seu interior sdo produzidas disputas e controvérsias sobre a
melhor forma de conceptualizar conceitos, confere ao direito uma
natureza essencialmente interpretativa. Em outras palavras, a
gramatica logica do jogo juridico, além de envolver uma pratica social
normativa, implica também que esta seja interpretativa, e nao
meramente convencional®4.

Em Justice for Hedgehogs Dworkin afirma que nas primeiras concepcdes de
sua teoria do direito, sobretudo na ideia de que o Direito € um conceito interpretativo
e que quando um advogado esta afirmando que a parte possui um direito ele esta
apresentando um argumento interpretativo, ele assumia como verdadeira a tese de
que existem dois sistemas distintos, o sistema juridico e o sistema moral3!®. Todavia,

o autor reconhece que havia uma falha nessa premissa dos dois sistemas, razao

310 DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 96.

311 STRECK, Lenio Luiz; MOTTA, Francisco José Borges. Relendo o debate entre Hart e Dworkin:
uma critica aos positivismos interpretativos. Revista Brasileira de Direito IMED, v. 14, p. 54-87,
2018. p. 72.

312 STRECK, Lenio Luiz; MOTTA, Francisco José Borges. Relendo o debate entre Hart e Dworkin:
uma critica aos positivismos interpretativos. Revista Brasileira de Direito IMED, v. 14, p. 54-87,
2018. p. 72.

813 STRECK, Lenio Luiz; MOTTA, Francisco José Borges. Relendo o debate entre Hart e Dworkin:
uma critica aos positivismos interpretativos. Revista Brasileira de Direito IMED, v. 14, p. 54-87,
2018. p. 72.

814 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do Xadrez a Cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. S&o Paulo: Saraiva, 2013. pp. 212-213.

315 DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge: Belknap Press, 2011. p. 402.
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pela qual revisa a tese e passa a afirmar que existe um unico sistema, que € o da
moralidade politica, do qual o Direito é um departamento ou ramificagéo316.

Assim, nota-se que existem divergéncias importantes entre o que Dworkin
considera como sendo a melhor descricdo e compreensédo do que é o Direito e 0
conceito de Direito apresentado por Hart, conforme visto no primeiro capitulo deste
trabalho. O que é importante compreender aqui € a forma como Dworkin sustenta
que o Direito é eminentemente argumentativo e discursivo, bem como possui
natureza interpretativa, sendo, portanto, um campo bastante fértil para embates
argumentativos e interpretacdes rivais.

Contudo, Dworkin também compreende que o Direito é compativel com a
ideia de que todos os casos, mesmo 0s hard cases com 0s quais Hart estava
especialmente preocupado, possuem uma Unica resposta correta, que pode ser
encontrada pelos operadores do direito, com base na teoria do Direito como
integridade, na metodologia de decisao judicial que vé o direito como um romance
em cadeira e fundada em ultima instdncia na moralidade objetiva.

Na proxima secao, portanto, veremos como Dworkin sustenta a possibilidade
de interpretar o direito como um romance em cadeia e como sera possivel com isso

chegar a Unica resposta correta para cada caso em julgamento.

3.2. A tese da Unica resposta correta e o Direito como um romance em cadeia

A tese de Dworkin de que existe uma Unica resposta correta para cada caso
juridico, por mais dificil e complexo que pareca, por mais ambiguas ou polissémicas
que as regras aplicAveis se apresentem, pressupde alguns pontos que merecem
alguma reflexdo. Primeiro, pressupde que os principios fazem parte do Direito3!’.
Segundo, que um “juiz Hércules” seria capaz de encontrar a resposta correta3!8.

Nas préoximas subsecOes serdo analisadas de forma detalhada a tese de
Dworkin sobre a funcdo do juiz Hércules, bem como a forma pela qual o autor
sustenta ser possivel alcancar a Unica resposta correta para cada caso dificil em

julgamento.

316 DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge: Belknap Press, 2011. pp. 404-406.

817 Esse ponto ndo sera analisado aqui, uma vez que foi contemplado no primeiro capitulo dessa
dissertacéo, sendo desnecessaria tautologia a seu respeito.

318 ATIENZA, Manuel. Sobre la Unica respuesta correcta. In: AARNIO, Aulis; ATIENZA, Manuel;
LAPORTA, Francisco J. Bases tedricas de la interpretaciéon juridica. Madrid-México: Fundacién
Coloquio Juridico Europeo. Editorial Fontamara. 2013. p. 48.
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3.2.1. O juiz Hércules e a possibilidade da Unica resposta correta
Para apresentar a tese da Unica resposta correta, Dworkin cria inicialmente

um juiz imaginario, o juiz Hércules, dotado de habilidade e paciéncia sobre-humanas
capazes de conhecer e processar principiologicamente toda a histéria institucional
do Direito, de modo a considerar da forma mais adequada as pretensdes juridicas
envolvidas em cada caso concreto que é submetido a apreciacéo3®.

A escolha de Dworkin ao batizar seu juiz ideal com o0 nome de Hércules nédo é
em vao. Na mitologia grega, Hércules é filho de Zeus e Alcmena, um semideus que
compartilha caracteristicas mortais e divinas. Segundo afirma Bernard Evslin, Zeus
pretendia que Heércules se tornasse um deus, passando a viver no Olimpo, mas isso
somente ocorreria apos Hércules passar sua vida junto aos mortais, servindo-os e
aprendendo com eles as particularidades da condicdo humana. Desse modo,
guando Hércules finalmente fosse ao Olimpo, poderia trazer com ele conhecimentos
do mundo humano e assim auxiliar as decisdes dos deuses atuando como seu
conselheiro®®. Além disso, Hércules demonstrou sua capacidade e resiliéncia ao
cumprir os Doze Trabalhos que a ele foram solicitados pelo Rei Euristeu.

Tal como a figura mitologica, o juiz Hércules de Dworkin possui capacidade,
paciéncia, dedicacdo e disponibilidade inumanas. O Hércules idealizado por
Dworkin, & semelhanca do mito, compreende o funcionamento das instituicoes
humanas, sobretudo o Direito, e decide os casos que sdo a ele atribuidos tendo
sempre como objetivo a reconstrucdo interpretativa do Direito como uma teoria em
sua melhor luz. O juiz Hércules busca solucionar os casos encontrando o perfeito
ponto de equilibrio entre justica, equidade e devido processo legal, ndo podendo
abrir mao da integridade principiolégica. A coeréncia da atuacdo estatal deve
sempre nortear a atuacao de Hércules, haja vista ser uma condi¢cédo do Direito como
integridade.

A primeira apari¢cao do juiz Hércules ocorre em 1975 em artigo intitulado Hard
Cases, o qual foi publicado na Harvard Law Review32l. Nesse artigo, Dworkin
apresenta um dos pontos fundamentais de sua teoria do direito, que consiste na

diferenca entre argumentos de principio (principle) e argumentos de politica (policy).

819 DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni. Dworkin: de que maneira o direito se assemelha a
literatura? Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 54, jan/jun 2009, pp. 91-118. p. 94.

820 EVLSIN, Bernard. Gods, Demigods and Demons: An Encyclopedia of Greek Mythology. New
York: Open Road Integrated Media, 1988.

321 DWORKIN, Ronald. Hard Cases. Harvard Law Review, vol. 88, n. 06, 1975.
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Em sintese, argumentos de politica justiicam uma decisdo de cunho politico
demonstrando que essa decisdo aprimora ou protege algum objetivo coletivo da
comunidade como um todo3®??. J4 argumentos de principios justificam uma deciséo
politica demonstrando que aquela decisdo respeita ou assegura o direito de algum
individuo ou de algum grupo especifico daguela comunidade323.

Dworkin destaca, entdo, que os chamados casos dificeis (hard cases) podem
ser decididos com base em argumentos de politica ou de principios. Contudo, o
autor entende que a forma como esses casos sao — e deveriam ser — resolvidos €
por meio de argumentos de principios3?4, isso porque uma comunidade deve ser
governada por pessoas que foram eleitas pela maioria e ndo por juizes que nao
foram eleitos pela comunidade para decidir questdes que afetem de forma direta a
coletividade. Além disso, se um juiz ao resolver um caso dificil resolver criar uma
regra para ser aplicada aquele caso, ele estara realizando uma aplicacdo retroativa
dessa regra para fatos que ja ocorreram, o que viola um dos pilares da democracia
que é a legalidade ou o devido processo legal®?.

Ao decidir um caso com base em argumentos de principios, sustenta Dworkin,
tais problemas sdo superados. Como visto, argumentos de principios ndo se
justificam pelo aprimoramento ou protecédo de algum objetivo coletivo, mas sim pela
protecdo do direito de um individuo ou grupo de individuos, de modo que o juiz, ao
tomar uma decisdo com base em principios ndo estard sobrepondo a funcdo dos
legisladores eleitos, mas atuando dentro de sua competéncia. Ainda, ao resolver
determinado caso dificil com base em principios, o0 juiz ndo criara uma regra para
solucionar o caso e a aplicara de forma retroativa, mas sim verificara que o direito da
parte sempre esteve assegurado por um principio do sistema juridico, que apenas
precisou ser aplicado ao caso para resolvé-lo de forma coerente.

Ainda em Hard Cases, Dworkin volta sua atencdo para a forma como é
interpretada a legislacdo quando se esta buscando a solucdo de um caso dificil. Os
argumentos juridicos, nesse caso, recaem sobre conceitos cuja natureza e funcao
sdo bastante semelhantes ao que define as caracteristicas de um jogo3?6. Dentre

esses conceitos, estdo diversas conceituagdes subjetivas sobre o que esta disposto

822 DWORKIN, Ronald. Hard Cases. Harvard Law Review, vol. 88, n. 06, 1975. p. 1059.
823 DWORKIN, Ronald. Hard Cases. Harvard Law Review, vol. 88, n. 06, 1975. p. 1059.
824 DWORKIN, Ronald. Hard Cases. Harvard Law Review, vol. 88, n. 06, 1975. p. 1060.
825 DWORKIN, Ronald. Hard Cases. Harvard Law Review, vol. 88, n. 06, 1975. p. 1061.
326 DWORKIN, Ronald. Hard Cases. Harvard Law Review, vol. 88, n. 06, 1975. p. 1082.
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na lei, como os conceitos de contrato ou propriedade®?’. Mas esses argumentos
também incluem dois conceitos de outra natureza e que sdo bastante importantes
para a interpretacdo da legislacdo na busca por solucdes aos casos dificeis®?8.

O primeiro deles é a ideia de “intencdo” ou “propdsito” de um dispositivo
normativo em especifico. Esse conceito fornece uma ponte entre a justificacdo
politica que criou determinado direito de forma genérica e o caso dificil em que se
questiona qual é o direito criado por um dispositivo normativo especifico®?®. O
segundo é o conceito de principios que “estdo por trds” ou estdo “embutidos” nas
regras positivadas pela lei. Esse conceito é uma ponte entre a justificacédo politica de
gue casos semelhantes devem ser tratados de forma similar e os casos dificeis em
que ndo esta claro o que a doutrina geral requer para solucéo juridica especifica3®.

E nesse momento, em Hard Cases, que Dworkin introduz a figura do juiz
Hércules, como modo de demonstrar a forma correta de resolver casos dificeis
utilizando-se dos conceitos antes apresentados, bem como respeitando os ideais de
coeréncia e legalidade que formam a teoria do Direito como Integridade. Assim nos
é apresentado Hércules por Dworkin:

Eu inventei, para esse propésito, um jurista com habilidades sobre-
humanas, aprendizado, paciéncia e perspicacia, a quem devo
chamar de Hércules. Eu suponho que Hércules seja um juiz em
alguma jurisdicdo americana e assumo que ele aceita as principais
regras incontroversas constitutivas e reguladoras do Direito em sua
jurisdicdo. Ele aceita, isto é, que dispositivos normativos possuem o
poder geral para criar e extinguir direitos, e que 0s juizes possuem 0
dever geral de seguir decisbes anteriores de sua corte ou de cortes
superiores, cujo racional — como dizem os advogados - estende-se
ao caso em julgamento33L,

Aulis Aarnio aponta que o juiz Hércules criado por Dworkin é o conceito do
juiz ideal. Esse juiz, quando comparado a um juiz humano/convencional, é
onisciente, dispde de tempo ilimitado, seu conhecimento acerca do caso e dos
argumentos a ele aplicaveis é ilimitada, € alguém capaz de aplicar mesmo as
decises mais dificeis (onipontente) e também ¢ imparcial®®2. Outra importante

caracteristica de Hércules consiste em seu desinteresse completo, bem como na

327 DWORKIN, Ronald. Hard Cases. Harvard Law Review, vol. 88, n. 06, 1975. p. 1082.

328 DWORKIN, Ronald. Hard Cases. Harvard Law Review, vol. 88, n. 06, 1975. p. 1082.
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Francisco J. Bases teéricas de la interpretaciéon juridica. Madrid-México: Fundéacion Coloquio
Juridico Europeo. Editorial Fontamara. 2013. p. 15.
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capacidade de se colocar na posicdo dos demais envolvidos no caso. Hércules é
uma pessoa ideal, uma metafora ou ilustracdo que exemplifica a situacdo ideal do
discurso. E é por isso que Hércules podera adotar sempre as melhores decisdes
juridicas.

A figura de Hércules é necessaria para que a tese da Unica resposta correta
sustentada por Dworkin ndo esbarre em questdes contingentes e que decorrem da
propria natureza humana, tal como a falta de disponibilidade de tempo que os juizes
tém para julgar casos, a potencial parcialidade dos julgadores, as limitagbes de
acesso aos fatos e aos argumentos possiveis para cada caso em julgamento, etc. O
modelo abstrato do juiz Hércules supera todas essas objecbes de cunho prético,
construindo um ideal de julgador que - caso existisse — poderia sempre encontrar a
resposta correta para solucionar os casos dificeis que a ele fossem disponibilizados.

Com isso, Dworkin pretendeu demonstrar que, ao menos em teoria, o Direito
como Integridade é capaz de fornecer objetividade ao Direito e evitar o uso da
discricionariedade judicial.

Como aponta Manuel Atienza, é preciso distinguir a resposta final da resposta
correta. Enquanto a resposta final € uma necessidade pratica de qualquer sistema
juridico organizado, porque € preciso colocar um ponto final no processo decisorio e
interpretativo do direito, mas essa resposta final ndo precisa ser correta, nem mesmo
ser a Unica3%.

A tese da Unica resposta correta, segundo Atienza, € uma tese ambigua. Em
sua versao forte, significa dizer que existe uma resposta “escondida” no
ordenamento juridico, a qual pode ser deduzida de premissas evidentes e
axiomaticas. Ja sua versao fraca consiste em afirmar que o juiz ou teorico do Direito
deve buscar a resposta correta como um guia para sua atuacao. Contudo, a versao
fraca da tese da resposta correta traz consigo alguns problemas de ordem
procedimental (como chegar a resposta correta?), do ponto de vista epistemoldgico
(como saber que se encontrou a resposta correta?), bem como de uma perspectiva

ontolégica (existe uma resposta correta?)334,

333 ATIENZA, Manuel. Sobre la Unica respuesta correcta. In: AARNIO, Aulis; ATIENZA, Manuel;
LAPORTA, Francisco J. Bases tedricas de la interpretaciéon juridica. Madrid-México: Fundacion
Coloquio Juridico Europeo. Editorial Fontamara. 2013. p. 47.
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LAPORTA, Francisco J. Bases tedricas de la interpretaciéon juridica. Madrid-México: Fundacion
Coloquio Juridico Europeo. Editorial Fontamara. 2013. p. 48.
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Para melhor compreender o que Dworkin entende como sendo a forma de
atuacdo do juiz Hércules e a aplicacdo do Direito como integridade, é relevante
analisar alguns dos hard cases enfrentados por ele em Law's Empire33. Sao eles: (i)
McLoughlin v O'Brian; (ii) Tennessee Valley Authority v. Hill (snail darter case) e (iii)
Brown v. Board of Education of Topeka, nos quais Hércules aplicara o método do
Direito como Integridade de modos distintos para aplicar precedentes judiciais, para
interpretar estatutos legais, para interpretar textos constitucionais e para resolver
conflitos entre principios.

O caso McLoughlin v O'Brian, julgado pela Camara dos Lordes em 1983,
pode ser assim resumido. A Sra. McLoughlin, casada e mae de trés filhos, foi
surpreendida em sua casa quando um amigo noticiou o tragico acidente de
automoéveis em que seus filhos e marido haviam se envolvido. Chegando ao
hospital, a Sra. McLoughlin viu um de seus filhos morto, seus os outros dois filhos e
marido gravemente feridos. A cena causou profundo abalo emocional na Sra.
McLoughlin que sofreu colapso nervoso em razdo da surpresa e da cena tragica que
presenciou. Em decorréncia desse fato, ela decidiu processar o responsavel pelo
acidente, ndo apenas pelos danos causados a sua familia, mas também pelo abalo
sofrido por ela em razdo do acidente336,

O juiz Hércules, para chegar a uma decisdo nesse caso, aplicard o seu
método de modo a encontrar a Unica resposta correta para resolver a questéo.
Basicamente, o procedimento utilizado por Hércules consistira em realizar quatro
etapas que levardo a deciséo do caso.

A primeira etapa é realizada por meio da reunido dos atos politicos do
passado (textos juridicos, decisdes judiciais, atos legislativos, etc.) e que possuem
relacdo com o caso em julgamento. Apds, na segunda etapa, Hércules elencara um
conjunto de possiveis principios que poderiam - em tese - explicar tais atos
politicos como um todo. A terceira etapa do processo de decisdo de Hércules
consiste em verificar quais dos principios elencados na etapa anterior possuem
maior ajuste institucional, ou seja, qual deles é capaz de explicar mais atos politicos

do passado. Por fim, na quarta etapa Hércules devera analisar qual dos principios

3% COELHO, André. Ronald Dworkin: Como Interpretar A Maneira de Hércules? Disponivel em:
<http://aquitemfilosofiasim.blogspot.com/2012/06/ronald-dworkin-como-interpretar-maneira.html>.
Acesso em: 20 fev. 2019.
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2011.
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aplicaveis possui maior apelo moral, ou seja, qual deles é capaz de representar
decisfes politicas mais justas e atraentes de um ponto de vista moral.

Apés realizar essas quatro etapas, Hércules chegara a resposta correta para
0 caso aplicando aquele principio que, a0 mesmo tempo, possuir maior ajuste
institucional e maior forca/apelo moral na comunidade politica em que a decisao esta
sendo tomada3?’,

Dessa forma, Hércules resolve o caso McLoughlin v O'Brian realizando uma
andlise detalhada de todos 0s outros casos que 0S juizes que 0 antecederam
decidiram a respeito de pedidos de indenizacdo de pessoas que testemunharam in
loco acidentes com automoéveis. Hércules pretende verificar se tais pessoas
receberam indenizacdo e, caso tenham recebido, e caso ndo exista nenhuma
distincdo com base em principios que possa ser feita para diferenciar esses casos
passados da situacdo vivenciada pela Sra. McLoughlin, entdo, ela tera direito a
indenizacdo que pleiteou. Apds realizar as quatro etapas de seu método, Hércules
decide o caso contra a autora, uma vez que Hércules identificou uma distingdo de
principio relevante entre os casos anteriores em que foram pagas indenizagfes para
pessoas que testemunharam acidentes in loco e o caso da Sra. McLoughlin.
Hércules entende que seria injusto fazer alguém responder por danos que, a
despeito de serem decorréncias diretas de suas acdes, ndo poderiam ou deveriam
ter sido previstos33®,

A decisdo de Hércules no caso McLoughlin v O'Brian chegou ao mesmo
resultado que a Corte que julgou a situacéo originalmente. Contudo, o fundamento
apontado por Hércules é distinto daquele apresentado no julgamento real do caso. A
Camara dos Lordes, quando julgou o caso, afirmou que existia o direito a
indenizacdo, mas que nao seria determinado seu pagamento, porque iSso criaria um
precedente que criaria prejuizos para a sociedade, por tornar o mercado de
automodveis e seguros automotivos mais incerto e custoso para todos. Esse
argumento, segundo Hércules, ndo poderia ser utilizado, por se tratar de argumento

de politica e n&o de principio.

837 A descricdo do método utilizado por Hércules foi assim sintetizada por COELHO, André. Ronald
Dworkin: Como Interpretar A Maneira de Hércules? Disponivel em:
<http://aquitemfilosofiasim.blogspot.com/2012/06/ronald-dworkin-como-interpretar-maneira.html>.
Acesso em: 20 fev. 2019.

3% COELHO, André. Ronald Dworkin: Como Interpretar A Maneira de Hércules? Disponivel em:
<http://aquitemfilosofiasim.blogspot.com/2012/06/ronald-dworkin-como-interpretar-maneira.html>.
Acesso em: 20 fev. 2019.
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O proximo caso a ser julgado por Hércules € Tennessee Valley Authority v.
Hill, julgado originalmente pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 1978, trata
de um conflito entre grupos ambientalistas que processaram a Tennessee Valley
Authority (TVA) com o objetivo de impedir a constru¢do de uma represa destinada a
producdo de energia elétrica. O projeto envolvia investimento superior a cem
milhdes de ddblares e ja se encontrava em estagio avancado. Contudo, a construcao
da represa poderia levar a extingdo uma espécie de peixe que vivia na regiao,
chamada snail darter, e que era protegida pela Lei de Espécies Ameacadas de
1973, muito embora ndo representasse especial interesse do ponto de vista
cientifico, estético, turistico ou alimentar3.

Hércules, nesse caso, possui um desafio diferente, haja vista que precisara
lidar com a interpretacdo da legislacdo positivada, em que estd prevista
expressamente o que — de forma abstrata — deveria ser feito no caso. Existia um
dispositivo da Lei das Espécies Ameacadas que era claro ao proteger a espécie de
peixe snail darter, de modo que a solucdo para o caso poderia ser a interdicao da
construcdo da represa, ainda que isso fosse causar um prejuizo milionério aos
cofres publicos.

Entretanto, Hércules aplica sua metodologia para solu¢cédo de casos dificeis e
reune todas as decisdes politicas que poderiam ser aplicaveis ao caso sob
julgamento. Com isso, identifica que nos debates legislativos que deram origem a
criacdo da Lei das Espécies Ameacadas diversos congressistas manifestaram sua
opinido no sentido de que essa lei ndo poderia ser absoluta, mas deveria ser
utilizada com prioridade para as espécies cujo desaparecimento causaria graves
danos ambientais, bem como deveria ser realizado um balango entre
desenvolvimento econdmico e sustentabilidade ambiental34°,

Por isso, Hércules analisa os principios utilizaveis no caso e identifica que néao
haveria ajuste institucional em relacdo a um principio que pretendesse proteger de
forma absoluta qualquer espécie ameacada, considerando-se os debates realizados
na aprovacao da Lei de Espécies Ameacadas. Em razdo disso, Hércules opta por

empregar ao caso um principio que condiciona a protecdo das espécies ameagadas

339 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do Xadrez a Cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 193.

340 COELHO, André. Ronald Dworkin: Como Interpretar A Maneira de Hércules? Disponivel em:
<http://aquitemfilosofiasim.blogspot.com/2012/06/ronald-dworkin-como-interpretar-maneira.html>.
Acesso em: 20 fev. 2019.
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a relevancia da espécie em questdo e que analisa o equilibrio entre a
sustentabilidade ambiental e o desenvolvimento econémico.

Por mais que se trate de principio de politica, ndo foi um principio utilizado de
forma arbitraria por Hércules, mas sim pelos proprios criadores da Lei, nos debates
que conduziram a sua aprovacdao. Desse modo, Hércules decide o0 caso
determinando prosseguimento da construcdo da represa, ainda que possa vir a ser
extinta a espécie snail darter.

O caso Brown v. Board of Education of Topeka, julgado em 1954 pela
Suprema Corte dos Estados Unidos, julgou a questdo da separacdo racial nas
escolas publicas dos Estados Unidos superando o precedente anterior da Suprema
Corte, caso Plessy v. Fergusson (julgado em 1896) que havia criado a doutrina que
ficou conhecida como “separados, porém iguais”, ao decidir sobre a separacédo nos
trens entre vagdes que poderia ser utilizados por brancos e por negros,
determinando que se as condicGes dos vagdes oferecidos para brancos e negros
fossem iguais, ndo haveria ofensa ao principio do igual tratamento, ainda que o0s
grupos estivessem segregados.

Nesse caso, Hércules tera de enfrentar um novo desafio que é a interpretacéo
de textos constitucionais. No caso Brown v. Board of Education of Topeka sera
necessario interpretar a 14® Emenda a Constituicdo Norte-Americana, que trata da
igualdade entre os cidadaos dos Estados Unidos. Seguindo seu método de tomada
de decisdo, Hércules depara-se com um principio que determina que todo o tipo de
distincdo (racial, econdémica, por género, etc.) feita com base em critério resultante
de preconceito e tendente a rebaixar o valor de certos individuos ou classe de
individuos € incompativel com a clausula de igual tratamento que estd no
fundamento de todo o sistema juridico3*L.

Por isso, ainda que o principio que autorizou a doutrina “separados, porém
iguais” possua ajuste institucional com os atos dos congressistas da época da 142
Emenda, tal como fora afirmado no caso Plessy v. Fergusson, ele careceria de
ajuste institucional em relacéo a clausula de igual tratamento, bem como em relagéo
a diversos atos politicos realizados nas décadas que sucederam a criacdo da 142

Emenda e o precedente firmado em Plessy v. Fergusson.

31 COELHO, André. Ronald Dworkin: Como Interpretar A Maneira de Hércules? Disponivel em:
<http://aquitemfilosofiasim.blogspot.com/2012/06/ronald-dworkin-como-interpretar-maneira.html>.
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O principio empregado por Hércules, além de possuir ajuste institucional,
possui maior apelo moral, uma vez que é capaz de anular quaisquer atos tendentes
a violar a clausula de igual tratamento®4?,

Dessa forma, o juiz Hércules com suas habilidades sobre-humanas
representa a figura ideal do agente envolvido na pratica juridica que € capaz de
realizar todos os procedimentos necessarios para chegar a Gnica resposta correta,
mesmo diante de casos dificeis. Esses procedimentos, como visto acima, serao
distintos em razdo das variacdes decorrentes dos atos politicos (normas juridicas,
decisfes judiciais etc.) do passado que obrigatoriamente devem ser observados pelo
julgador ao proferir uma nova decisao.

A criacéo da figura do juiz Hércules por Dworkin foi objeto de criticas. Criticou-
se, por exemplo, a centralizacdo e protagonismos exacerbados do Juiz no processo
de tomada de decisdo, bem como a auséncia de dialogo entre as partes envolvidas
e o julgador, ou mesmo a falta de previsdo de decisbes colegiadas que o modelo de
Hércules pressuporia®*®. Também é digna de nota a critica elaborada por Francois
Ost, em artigo no qual compara o juiz Japiter (juiz positivista), o juiz Hércules (juiz
interpretativista) e o juiz Hermes (sua proposta de modelo de juiz, p6s-moderno-
sistémico). Segundo Ost:

E exatamente por essa via que caminha o juiz Hércules de Dworkin,
este juiz racional, que leva os direitos a sério, que domina o império
do Direito, que é capaz em qualquer ocasido, e particularmente nos
casos dificeis, de encontrar a resposta correta que se impde. Sua
religido € a unidade do Direito, a qual ele deve fortalecer em cada
uma de suas decisbes; unidade essa que possui sentido duplo, de
coeréncia narrativa que melhor compatibiliza o estado passado e
presente do Direito e de superioridade hierarquica dos principios de
moral politica compartilhados pela comunidade em cada momento de
sua historia*.

Ost em sua critica afirma que o modelo utilizado por Dworkin para apresentar
o procedimento de tomada de decisdo do juiz Hércules estaria sustentado na figura
desse juiz, que seria a unica fonte do direito valido. Por mais que Ost afirme nao

equiparar essa teoria ao realismo juridico ou ao pragmatismo, termina por associar o

342 COELHO, André. Ronald Dworkin: Como Interpretar A Maneira de Hércules? Disponivel em:
<http://aquitemfilosofiasim.blogspot.com/2012/06/ronald-dworkin-como-interpretar-maneira.html>.
Acesso em: 20 fev. 2019.
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juiz Hércules de Dworkin aos defeitos que caracterizariam o juiz “monopolizador de
jurisdicdo” em um modelo de Estado Social, no qual o direito reduzir-se-ia a
questdes de fato e a materialidade da deciséo, ou ao que dizem os juizes3*®. Assim,
a critica de Ost afirma que o juiz Hércules de Dworkin propiciaria um decisionismo, a
partir da proliferacdo de decisdes particulares346.

A partir das criticas apresentadas, Dworkin tratou de aprimorar a teoria do
juiz Hércules, elaborando-a de modo a acomodar boa parte das criticas, sem,
contudo, perder a esséncia de apresentar um modelo de decisédo que tenha como

norte a unidade do Direito e como finalidade a Unica resposta correta.

3.2.2. Ainterpretacao judicial como um romance em cadeia
Como aponta Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, a tese da Unica resposta

correta e a criagcdo do hipotético juiz Hércules que demonstra como € possivel
chegar a essa resposta passam, em razado das criticas recebidas, por uma
sofisticacéo tedrica34’. Essa sofisticacdo consiste na chamada metéafora do romance
em cadeia (chain novel), que ilustra todo um processo de aprendizado social
subjacente ao Direito compreendido como pratica social interpretativa e
argumentativa, um processo capaz de corrigir a si mesmo e que se da ao longo de
uma histéria institucional, reconstruida de forma reflexiva a luz dos principios
juridicos de moralidade politica, que d&do sentido a essa historia34.

Seguindo a metéafora proposta por Dworkin, o juiz ao decidir um caso deveria
adotar a perspectiva de um autor de um romance escrito de forma coletiva. Nesse
sentido, ele deverd conhecer tudo o que fora escrito antes dele, bem como
compreender a forma adequada de dar continuidade a esse romance, mantendo a
coeréncia e respeitando as decisées que foram tomadas pelos autores que o
precederam. A autoridade da decisao proferida emanaria justamente dessa cadeia

de capitulos anteriormente escritos e aceitos pela comunidade como um todo.

345 STRECK, Lenio. O (pds-)positivismo e os propalados modelos de juiz (Hércules, Jupiter e Hermes)
- dois decélogos necessarios. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 7, pp. 15-
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O julgador devera ler o que os outros juizes escreveram no passado, nao
somente para descobrir 0 que aqueles juizes disseram, ou o0 seu estado mental
quando o fizeram, mas para encontrar uma opinido acerca do que esses juizes
fizeram de forma coletiva, no mesmo sentido que um escritor de um romance
coletivo faria34.

A interpretacdo, portanto, poderia ser metaforizada como a producdo de um
romance em cadeia, onde cada valor somente poderia se justificar em outro valor
pertencente a essa unidade, até que encontrasse a si mesmo. Como 0 sistema
juridico concebido por Dworkin é desenhado como uma rede de valores,
inevitavelmente em algum momento o argumento serd circular, ou seja, uma
premissa estara fundamentada por outra, que ao mesmo tempo dela servirh como
fundamento. A unidade de valor possui tamanha relevancia justamente por isso, e a
necessidade de consideracdo das respostas alternativas € exatamente o que da
suporte a ampliacdo da rede de valores, que ndo pode ser restrita a ponto de tornar
tautolégico o raciocinio circular. Em suma, o projeto de Dworkin pode ser imaginado
enquanto o ideal de um sistema valorativo (moral) eminentemente holistico, do qual
o direito, como a politica, seria um ramo, que pudesse se fundamentar em si e a si
mesmo30,

Qualquer juiz com a tarefa de decidir um caso juridico encontrara, se procurar
nos livros corretos, registros de muitos casos similares decididos em décadas ou
séculos passados por muitos outros juizes, com estilos diferentes e posicionamentos
juridicos e politicos distintos, que trabalharam em épocas diferentes nas quais eram
vigentes outras regras procedimentais3°!.

Cada juiz, consoante determina a teoria do romance em cadeia, deve ver a si
mesmo - quando decidindo um caso novo - como um sécio em um complexo
empreendimento em cadeia representado pelas inimeras decisbes proferidas pelos
juizes que o antecederam. Essas decisfes formam a historia institucional e o
trabalho do juiz € continuar essa historia e leva-la ao futuro por meio do que ele faz

no presente. Assim, ele devera interpretar o que foi feito no passado, porque ele

349 DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Cambridge: Harvard University Press, 1985. p. 159.
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possui a responsabilidade de avancar o empreendimento de forma alinhada e néo
em gualquer nova direcédo que entenda correta3?,

Segundo Ronaldo Porto Macedo Junior, essa € a sintese da tese da
interpretacgédo judicial como um romance em cadeia:

Dworkin afirma que a interpretacdo juridica pode ser compreendida
como um caso particular do empreendimento interpretativo em geral.
Ela se assemelha de forma muito particular a interpretacédo literaria,
visto que em ambas o intérprete orienta sua acdo na busca de uma
intencionalidade contida no empreendimento a ser interpretado, seja
na literatura, seja no direito®.

Desse modo, ao aproximar a interpretacdo juridica da interpretacao literaria
Dworkin estad fazendo muito mais do que buscando uma analogia entre métodos
interpretativos. Essa aproximagédo deixa clara a visdo de Dworkin de que a
interpretacédo juridica envolve uma atitude interpretativa, ou seja, a imposi¢cao de um
propdsito a uma préatica ou a um objeto3**. Do intérprete, tanto no direito como na
literatura, € exigido um engajamento na tarefa construtiva de descobrir, encontrar,
descrever e atribuir intencionalidade a pratica®>°.

Para Dworkin, ndo é possivel interpretar o direito sem que se faca parte da
pratica juridica da comunidade, sem que o0 intérprete esteja engajado no
empreendimento interpretativo que constitui o direito de determinada localidade,
uma vez que é essa postura de interpretacdo engajada que permite alcancar as
respostas corretas para os problemas juridicos. Nado h& espaco, desse ponto de
vista, para um intérprete neutro, seja do ponto de vista juridico seja do ponto de vista
moral.

Nota-se aqui, mais uma vez, a forca do argumento de Dworkin contra as
teorias arquimedianas. E com esse conceito que o autor pretende atacar todas as
formas desengajadas, com aspiracdes nao avaliativas e metodologicamente neutras

gue sdo encontradas em inlmeras variantes das teorias sobre o direito3>®. Nesse
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contexto, Dworkin afirma que ndo se pode compreender o Direito como dissociado
da Moral, mas sim como um departamento da moralidade3®”.

Desse modo, a tese da Unica resposta correta para solucionar casos em
Direito € tributaria a uma objetividade moral que servird como fundamento para que
Se possa encontrar a resposta correta. Do contrario, seria inviavel utilizar o método
do juiz Hércules, do Direito como Integridade e do romance em cadeia para chegar a
Unica resposta correta para casos dificeis. Como visto, parte do procedimento
utilizado para tomada de decisdo envolve identificar qual o principio juridico possui
maior meérito moral, de sorte que é necessario contar com um critério moral
minimamente objetivo para que se possa realizar tal avaliacao.

Na préxima secdo, portanto, sera necessario avaliar as teses de Dworkin
acerca da objetividade da moral, resgatando-se os conceitos analisados no primeiro
capitulo dessa dissertacao para verificar com qual teoria metaética se assemelham
as posicdes de Dworkin. Apés, sera possivel afirmar quais as consequéncias e

decorréncias dessa posi¢cado metaética para a teoria do direito do autor.

3.3. Em que sentido a moralidade pode ser objetiva?

A posicdo de Dworkin acerca da objetividade da moral passou por
esclarecimentos ao longo do tempo, a medida em que o autor desenvolveu sua
obra, estando mais obscura em seus primeiros escritos e passado a aparecer de
forma clara e expressa em suas ultimas grandes publicagdes.

Se, quando Dworkin escreveu o primeiro ataque ao positivismo juridico de
Hart, sua posicdo sobre a objetividade da moral ndo estava exatamente explicita,
nos escritos do século XXI essa posicdo passa a ser clara, ganhando forma e
relevancia no pensamento do autor.

Em uma passagem de A Matter of Principle, publicado originalmente em
1985, Dworkin argumenta que fatos morais existem, mas refuta a ideia de que sejam
fatos fisicos ou meros fatos sobre pensamentos e atitudes das pessoas. Mas
Dworkin afirma que existem instituicdes sociais em particular que sao injustas, néao

porque as pessoas pensam que sao injustas, mas porque sao simplesmente

357 DWORKIN, Ronald. Justice in Robes. Cambridge: Belknap Press, 2006. p. 34.
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injustas. Veja-se o trecho em que Dworkin elabora a ideia de que existem fatos

morais:

Suponha, por exemplo, que existem fatos morais, 0s quais ndo séo
simplesmente fatos fisicos ou fatos sobre 0os pensamentos e atitudes
das pessoas. Eu ndo quero supor que existem o0 que as vezes se
denominam fatos morais “transcendentes” ou “platdnicos”; em
verdade, ndo sei o que seriam. Pretendo apenas supor que uma
instituicdo social particular como escraviddo pode ser injusta, ndo
porgue as pessoas pensam que € injusta, ou porque existem
convengbes segundo as quais ela € injusta, ou qualquer coisa do
tipo, mas apenas porque a escravidao € injusta. Se existem tais fatos
morais, entdo pode-se supor racionalmente que uma proposicédo de
direito € verdadeira mesmo que 0s juristas permanecam discordando
dessa proposicdo apos conhecerem ou estipularem todos os fatos
concretos. E ela pode ser verdadeira em virtude de um fato moral
que ndo é nem conhecido nem estipulado®®,

Para bem compreender o que Dworkin afirma sobre a objetividade da moral é

preciso entender que o autor ndo prega a existéncia de uma ordem moral real e

imutavel, a ser encontrada em algum ponto do universo®?°. O que, de fato, Dworkin

afirma é que existe uma independéncia do sistema moral, de tal sorte que um valor

moral apenas pode se justificar por referéncia a outro valor moral®°. Os valores,

nessa linha de raciocinio, sdo necessariamente interdependentes e constituem uma

totalidade unitaria e integrada, que é a moral®6?,

E essa a interpretacdo de André Portugal, que assim sintetiza a visdo de

Dworkin:

Dworkin efetivamente nega a existéncia de fatos morais platdnicos,
ou, para ficar com a expressao do autor, “moérons” (particulas de
moral). Todavia, em um outro sentido, reconhece a objetividade do
valor. Alega ser possivel afirmar a verdade em sentido moral. Dai é
gue, para ele, alguns valores existiriam sem depender da sua defesa
por quem quer que fosse. Ele defende a existéncia de fatos morais -
por isso, a escravidao, independentemente de qualquer argumento,
seria invariavelmente injusta. Por outro lado, a pretensdo da
existéncia da verdade na interpretacdo decorre, em boa medida, da
ideia de coeréncia, cujos tracos devem ser, obviamente, construidos
historicamente?®?2,
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Com a publicacdo, em 1997, do artigo intitulado Objectivity and Truth: You'd
Better Believe It, Dworkin posiciona-se de forma explicita e declarada em relacéo a
objetividade da moral. Nos argumentos ali apresentados, o autor rejeita de forma
efusiva 0 que nomina de ceticismo externo, que consistiria nas posi¢cées céticas a
respeito da possibilidade de verdades morais que buscam analisar o campo de
estudo de forma afastada do objeto, em uma visdo suportada por um ponto
arquimedeano, para colocar a questéo nos termos dworkinianos.

Os primeiros paragrafos do artigo sdo elucidativos a respeito do tom que
Dworkin adotara no desenvolvimento dos argumentos apresentados:

Serd que existe alguma verdade objetiva? Ou devemos finalmente
aceitar que no fundo, no fim das contas, filosoficamente falando, nédo
existe verdade “real”’, ou “objetiva”, ou “absoluta”, ou “fundacional”,
ou “questao verdadeira”, ou “resposta certa’ sobre nada; que mesmo
nossas convicgdes mais confiaveis sobre o que ocorreu no passado,
ou do que o universo é feito, ou sobre quem somos, ou sobre o que é
bonito, ou quem é mal, sdo somente nossas convic¢des, somente
convengbes, somente ideologia, somente insignias de poder,
somente regras de jogos de linguagem que decidimos jogar, somente
o produto de nossa disposicéao irrefreavel de nos enganarmos de que
seja possivel descobrir 14 fora, em algum mundo objetivo, atemporal,
independente da mente, que nds mesmos tenhamos de fato
inventado, por instinto, imaginacao e cultura?363

Nesse artigo, Dworkin analisa também o recorrente argumento utilizado por
agueles que defendem a impossibilidade de juizos morais objetivos que é o da
diversidade moral. O argumento da diversidade moral, segundo o autor, se
desenvolve do seguinte modo: o fato de pessoas discordarem tanto sobre a
moralidade, de tempo em tempo, e de lugar para lugar, e mesmo dentro de culturas
especificas, mostra que a perspectiva do valor-de-face tem que estar errada e que
nenhuma afirmacdo moral poderia ser verdadeira3%4.

Uma vez que as pessoas discordam sobre questdes fundamentais, como
aborto e justica social, mesmo no ambito de culturas especificas e ndo apenas
guando comparadas culturas diametralmente opostas, esse fato permite que elas
encontrem razdes para reexaminar suas proprias conviccdes®%®. As conviccoes

pessoais tornam-se menos convictas quando reparamos que existem outros, tao

363 DWORKIN, Ronald. Objetividade e Verdade: melhor vocé acreditar. Trad. Roberto Freitas Filho e
Ana Claudia Lago Costa. Univesitas Jus, vol. 24, n. 3, UNICEUB, 2013. p. 01.
364 DWORKIN, Ronald. Objetividade e Verdade: melhor vocé acreditar. Trad. Roberto Freitas Filho e
Ana Claudia Lago Costa. Univesitas Jus, vol. 24, n. 3, UNICEUB, 2013. p. 16.
365 DWORKIN, Ronald. Objetividade e Verdade: melhor vocé acreditar. Trad. Roberto Freitas Filho e
Ana Claudia Lago Costa. Univesitas Jus, vol. 24, n. 3, UNICEUB, 2013. p. 16.
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inteligentes e sensiveis quanto nos, que discordam profundamente do que
pensamos e acreditamos ser a verdade36,

Entretanto, Dworkin entende que essa forma de argumentacdo ndo é valida.
Para ele, se a popularidade de nossas opinibes morais ndo € evidéncia de sua
veracidade, também n&o pode ser uma evidéncia contra a verdade das afirmacdes
morais o fato de existirem opinides controversas a seu respeito®’. No campo da
moralidade, o fato de existirem divergéncias acerca de avaliacdbes morais nao
permite que se conclua por sua falsidade, ou mesmo por uma posi¢céo de suspensao
de juizo. Diferentemente do que ocorre, por exemplo, no campo cientifico. O
exemplo trazido por Dworkin é bastante elucidativo:

Suponha que milhdes de pessoas tenham afirmado que viram
unicornios, mas tenham discordado ferozmente sobre seus tamanhos
e formas. NOs desconsiderariamos suas evidéncias: se houvesse
unicornios e as pessoas 0s tivessem visto, as reais propriedades do
animal dariam ensejo a relatos mais uniformes. Mas quando nao
possuimos tal explicacdo sobre esse campo especifico do porque
uma diversidade de opinides inviabiliza qualquer opinido, nao
conseguimos extrair nenhuma concluséo cética dessa diversidade3©,

Por isso, o autor entende que o fato de existir diversidade de opinides a
respeito da moral ndo permite que se conclua pelo ceticismo moral, ou mesmo pela
impossibilidade de encontrar verdades morais objetivas.

Mas como, entédo, Dworkin explica a forma como ele concebe a objetividade
da moral? Em Justice for Hedgehogs, a construgcdo do argumento sobre a
objetividade da moral inicia pela diferenciacdo entre a forma como algo pode ser
objetivamente verificado no campo das ciéncias naturais e a forma como questbes

morais podem ser objetivas. Assim é elaborado o argumento por Dworkin:

Vocé ndo pensa que considerar errado torturar bebés ou terroristas
seja apenas uma questdo de descoberta cientifica. Vocé ndo supde
gque poderia provar que sua opinido € consistente, ou mesmo
apresentar evidéncias para ela por meio da realizacdo de algum
experimento ou observacao. Vocé poderia, é claro, demonstrar por
meio de experimento ou observagdo as consequéncias de torturar
bebés - os danos fisicos e psicoldgicos que isso inflige, por exemplo.
Mas vocé ndo tem como demonstrar dessa maneira que € errado
produzir tais consequéncias. Vocé precisa de um argumento moral

366 DWORKIN, Ronald. Objetividade e Verdade: melhor vocé acreditar. Trad. Roberto Freitas Filho e
Ana Claudia Lago Costa. Univesitas Jus, vol. 24, n. 3, UNICEUB, 2013. p. 16.
367 DWORKIN, Ronald. Objetividade e Verdade: melhor vocé acreditar. Trad. Roberto Freitas Filho e
Ana Claudia Lago Costa. Univesitas Jus, vol. 24, n. 3, UNICEUB, 2013. p. 16.
368 DWORKIN, Ronald. Objetividade e Verdade: melhor vocé acreditar. Trad. Roberto Freitas Filho e
Ana Claudia Lago Costa. Univesitas Jus, vol. 24, n. 3, UNICEUB, 2013. p. 17.
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de algum tipo para fazer isso, e argumentos morais ndo sdo uma
questdo de demonstracdo cientifica ou empirica®®.

O autor sustenta que a visao ordinaria das pessoas acerca da moralidade nao
corrobora as teses de que nado existem juizos morais verdadeiros ou falsos, ou
mesmo as teses expressivistas que afirmam que juizos morais sdo simplesmente
sensacOes e atitudes em relagdo a alguma questdo moral. Contudo, Dworkin
reconhece que, ao analisar a questdo de um ponto de vista filosofico, os
guestionamentos levantados pelos céticos morais sdo, sim, capazes de criar
preocupacdes para agueles que acreditam na possibilidade de avaliar questbes
morais em termos de verdadeiro ou falso®".

Isso porque, diferentemente, por exemplo, de afirmacdes acerca da forma
como um objeto do mundo é constituido, que podem ser comprovadas como
verdadeiras por meio de experimentos e observacdo de particulas fisicas que
existem de fato no mundo, afirmacg0Oes acerca de questdes morais ndo podem ser
avaliadas por experimentos com moérons3’t (forma como Dworkin se refere as
particulas de moral que existiiam como fatos no mundo, para aqueles que
acreditam em sua existéncia).

Para Dworkin, é possivel avaliar afirmacdes morais em termos de verdadeiro
ou falso, ou, para colocar em outros termos, existe objetividade moral. Contudo, a
objetividade e verificabilidade das afirmacdes morais € diferente daquela utilizada
para as ciéncias naturais em geral, haja vista a impossibilidade de realizacdo de
experimentos e observacdes empiricas que permitam concluir pela veracidade de
determinada afirmacdo moral. A resposta de Dworkin para o questionamento
“Quando estamos justificados a acreditar que um julgamento moral é verdadeiro?” é
a seguinte: quando estamos justificados em pensar que 0s argumentos que
sustentam sua veracidade sdo argumentos adequados. Isto €, quando possuimos as
razdes exatas para pensar que estamos certos em nossas convicgcdes3"2.

O autor reconhece que esse truismo pode parecer de pouco valor, sobretudo
porque carece de verificagdo independente. E como o leitor de jornal referido por
Wittgenstein, que duvidou do que estava lendo e resolveu comprar outra copia do

369 DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge: Belknap Press, 2011. p. 27.
870 DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge: Belknap Press, 2011. p. 29.
871 DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge: Belknap Press, 2011. pp. 29-30.
372 DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge: Belknap Press, 2011. p. 37.
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jornal para verificar se a informacgéo estava correta®’3. Em que pese o raciocinio seja
de certo modo circular, ao afirmar que a verificacdo para uma afirmacdo moral
encontra-se dentro do proprio sistema da moralidade, Dworkin afirma que o0 mesmo
modo de funcionamento é empregado para o método cientifico em geral para
verificar se 0s avancos cientificos séo verdadeiros®’4. Em uma passagem de Justice
for Hedgehogs essa questao fica bastante evidente:

Somos sempre culpados de alguma forma de circularidade. N&o ha
nenhuma maneira que eu possa testar a precisdo das minhas
convicgcbes morais, exceto pela implantacdo de novas convicgdes
morais. Minhas razdes para pensar que sonegacao fiscal é errado
sdo boas razfes se 0s argumentos nos quais me sustento séo bons.

7

Isso € um relato muito grosseiro da dificuldade que enfrentamos:
esperamos que o circulo de nossas opinides tenha um raio maior do
gue esse. Mas se eu me deparo com alguém que sustenta opinides
morais radicalmente diferentes das minhas, e ndo posso contar que
va encontrar algo em meu grupo de razdes e argumentos com o0 que
essa pessoa seria irracional se ndo concordasse. Eu ndo posso
demonstrar para ela que minhas opiniées sdo verdadeiras e as dela
falsas®’.

Desse modo, Dworkin entende que a moral ndo existe como uma ordem real
e imutavel, a ser encontrada em algum ponto do universo®’¢. O que o autor sustenta
€ que existe uma independéncia do sistema moral, haja vista que - conforme visto
anteriormente — um valor moral somente poderia ser justificado por outro valor
moral, 0 que torna os valores independentes, integrados e ndo-autbnomos, uma vez
que cada um depende do outro, de uma contribuicdo que ele da a algum outro tipo
de valor independentemente especificavel®’’.

E nesse contexto que o autor apresenta uma metaférica estrutura de arvore
para organizacdo da unidade do valor. A moral pessoal pode ser compreendida
como fluindo da ética, e a moralidade politica, por sua vez, pode ser entendida como
fluindo da moralidade pessoal. Sua teoria tem como objetivo integrar aquilo que
frequentemente € considerado como diferentes departamentos de avaliacdo. Dessa
mesma forma, o direito, segundo Dworkin, pode ser facilmente colocado nessa

estrutura de arvore: o direito € um galho, uma subdivisdo, da moralidade politica3"8.
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Considerando-se 0s conceitos sobre metaética descritos no primeiro capitulo
dessa dissertacao, pode-se considerar que a posicao de Dworkin é bastante proxima
do cognitivismo, uma vez que entende ser possivel chegar a Unica resposta certa
para problemas morais. Em relacdo a questao ontolégica da moralidade, a posi¢cdo
de Dworkin aproxima-se do que cunhamos como realismo de razfes, haja vista que
o autor realiza grande esforco para fundamentar a objetividade da moral sem
recorrer a existéncia de fatos morais brutos ou moérons, elaborando seu argumento
para sustentar ser possivel racionalmente conhecer a verdade ou falsidade de
afirmacdes morais, com base na ideia de que a moral pode ser objetiva porque
existe um realismo de razdes. Pelas razdes verdadeiras chega-se a Unica resposta
certa para problemas morais, bem como avalia-se enunciados morais em termos

objetivos de verdadeiro ou falso.
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CONCLUSAO

O excerto referido na epigrafe deste trabalho, de David Foster Wallace,
permite utilizar a situacdo dos peixes no oceano para ilustrar como, muitas vezes, as
questdes em relacdo as quais estamos mais profundamente envolvidos sao aquelas
gue nos causam maior dificuldade de percepcao e reflexdo. Da mesma forma que 0s
jovens peixes desconheciam o0 que era a agua, grande parte dos juristas e das
pessoas em geral que lidam com o Direito de forma cotidiana parecem nao se dar
conta dos problemas mais elementares da pratica juridica.

O Direito é, em muitos casos, indeterminado, obscuro, vago, ambiguo,
contraditorio, injusto. Nao raras vezes, as decisdes judiciais proferidas por juizes
dotados de autoridade padecem de vicios e falhas l6gicas gritantes. Ainda assim,
sao providas de autoridade e produzem seus resultados no mundo, nos momentos
em que o “direito morde a vida” e trazem consequéncias reais na vida e no cotidiano
das pessoas.

Ainda assim, o Direito também possui o grande mérito de servir como
instrumento para coordenacdo de acdes, praticas e persecucao de objetivos
comuns. Nao é preciso muita reflexdo para imaginar o caos que seria a vida nas
sociedades modernas sem a figura de autoridade do Direito. As pessoas em geral
pautam suas condutas com base no que determina o Direito e confiam que tais
condutas serdo protegidas, recompensadas e respeitadas em razdo do fundamento
juridico que as justifica.

Mesmo quando reconhecidas essas duas caracteristicas distintas desse
produto da racionalidade humana que chamamos Direito, é possivel encontrar
diversas teorias diferentes para explicar os motivos pelos quais o Direito funciona da
forma que funciona e, também, para tentar corrigir as situacdes em que sua
funcionalidade é deficiente.

E nesse contexto que se inserem as obras dos autores que foram analisadas
na presente dissertacdo. Herbert Lionel Adolphus Hart e Ronald Myles Dworkin
dedicaram décadas de suas vidas produtivas na busca por explicacdes e formas de
aprimorar nossa compreensao sobre o fendbmeno social que € o Direito. Como néo
poderia deixar de ser, os autores também precisaram compreender e refletir sobre
questdes de politica e moralidade, em razdo das interrelacdes que o Direito possui

ou pode possuir com essas areas do conhecimento.
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Como visto, as divergéncias de opinido entre Hart e Dworkin ndo se limitam a
teoria do Direito. Os autores divergem, talvez até mesmo de modo mais efusivo, em
relacdo a questdes morais e politicas. Mas a principal e elementar diferenca no
pensamento dos jusfilésofos certamente € em relacdo ao modo como Direito,
Politica e Moral se interrelacionam.

Enquanto para Dworkin o Direito e a Politica sdo ramos de uma arvore maior
que é a moralidade, sendo necessariamente influenciados de forma direta pelos
principios morais que fundam as sociedades contemporaneas; para Hart, o Direito
deve funcionar como um sistema independente, possuindo seu papel dentro da
organizacdo da sociedade. O mesmo ocorre com a Politica e a Moral, que devem
ser independentes, embora possam relacionar-se entre si de forma contingente.

Dworkin sustenta que a moral é objetiva, podendo ser encontrada a resposta
moral correta por meio da utilizacdo do sistema de unidade do valor, que inter-
relaciona diversas concepc¢des morais que se justificam umas as outras, em uma
teia de razbes morais que permitem chegar a um sistema integro e coerente,
fundado nas ideias de liberdade, igual respeito e consideragédo. Por esse motivo, o
autor afirma que todos os problemas juridicos possuirdo uma unica resposta certa, a
qual serd encontrada por um julgador que seja capaz de compreender a historia
institucional da comunidade onde o caso esta sendo julgado, bem como que seja
capaz de conhecer e interpretar das decisdes politicas e judiciais que o precederam,
agindo tal como o autor de um romance coletivo em cadeia.

Ademais, Dworkin entende que ndo é possivel elaborar uma teoria do direito
sem gque o tedrico se coloque no ponto de vista de um intérprete engajado, que toma
posicéo perante o objeto de estudo, e com ele interage, tendo objetivos e buscando
resultados em sua interpretacdo. Sua critica as teorias que adotam posturas
meramente descritivas, colocando-se em pontos arquimedeanos para dali
apresentarem suas conclusdes obtidas pela observacao neutra e afastada do objeto
de pesquisa € bastante incisiva e, de certa forma, também direciona o atague ao
positivismo juridico como um todo.

Do ponto de vista metaético, pode-se entender que Dworkin adota postura
gue se afasta de um realismo moral de objetos e se aproxima de um realismo moral
de razdes, conforme definicbes apresentadas no primeiro capitulo, haja vista que
rejeita os argumentos em favor de uma realidade moral que possa ser

empiricamente testada ou verificada (com base no método das ciéncias naturais),
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mas entende que a unica resposta moral correta pode ser encontrada, sendo
decorréncia do uso das corretas razbes. Ademais, Dworkin compreende como
possivel a avaliacdo de juizos morais em termos objetivos de verdadeiro ou falso,
razdo pela qual se pode afirmar que Dworkin é cognitivista forte em relagdo a moral.

Para Hart, entretanto, os casos juridicos podem ser classificados entre casos
faceis e casos dificeis. Os casos faceis sdo aqueles que estdo enquadrados no
nacleo de sentido claro das expressdes utilizadas na elaboracdo das regras, ao
passo que os casos dificeis sdo aqueles que se encontram nas zonas de penumbra
dos sentidos das expressoes juridicas. Para os casos dificeis, Hart entende que o
juiz devera decidir utilizando-se da discricionariedade, criando uma regra para
resolver o caso.

Nessa situacao, Hart admite que a moralidade podera influenciar a decisao do
juiz, haja vista que o Direito ndo foi capaz de fornecer uma Unica resposta para
aguele determinado caso. Contudo, diferentemente de Dworkin, Hart ndo afirma que
poderd ser encontrada uma Unica resposta correta, mas reconhece que casos
dificeis possuem um numero limitado de solucbes possiveis e que caberd ao juiz,
pelo uso da discricionariedade, escolher justificadamente uma solucdo em
detrimento das outras, 0 que certamente ndo implicara na afirmacdo de que as
solucdes alternativas eram falsas.

No que diz respeito a objetividade da moral, Hart em sua obra ndo apresentou
expressamente um posicionamento a esse respeito. Contudo, como visto, pela
interpretacdo de seus principais textos € possivel chegar a conclusdo de que o autor
assumia posicao metaética identificada com o nao-cognitivismo fraco, uma vez que
admite ser possivel conhecer o verdadeiro e o falso moral, mas apenas de forma
contingente, em dado tempo, em dado local e em dada comunidade. Essa avaliacéo,
todavia, sempre dependera de argumentos a favor ou contra uma interpretacéo, nédo
sendo possivel demonstrar de forma cabal que a afirmagcdo moral “A” é

objetivamente verdadeira, ou mesmo verdadeira de forma universal.
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