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RESUMO
O debate entre H.L.A. Hart e Ronald Dworkin tem como um dos principais temas a
existéncia de desacordos tedricos no direito e a alegada impossibilidade de o
positivismo explicar essa existéncia. A discussao foi retomada com vigor no comeco
do século XXl e, a partir dai, o debate se desenvolveu fortemente. Entre os varios
autores que propuseram respostas ao desafio dworkiniano, Kevin Toh elaborou a
mais complexa de todas baseando-se na doutrina n&o-cognitivista denominada
expressivismo de normas, reconstruindo a teoria hartiana em relacdo a forma de se
analisar os enunciados juridicos internos, e, posteriormente, a construcdo de uma
nova maneira de se identificar a regra de reconhecimento, afastando-se da tese da
convencionalidade. ApGs apresentar um panorama geral do problema e da teoria
positivista, esta dissertacdo aprofunda-se no estudo de varias respostas elaboradas
ao longo das ultimas décadas. Na segunda metade do trabalho, as atencdes se
concentram na proposta de Kevin Toh, cuja tese, a presente dissertacdo sustenta,
nao alcangou éxito em fornecer um modelo capaz de explicar os desacordos teoricos,
ao menos se a teoria da regra de reconhecimento de Hart deva ser mantida de pé.
Em sintese, defenderei que poucos sédo os exemplos de desacordos que podem ser
considerados problematicos para o positivismo juridico e, ainda assim, a resposta
baseada na ideia de acordos profundos é suficientemente plausivel para resolver o

desafio.

Palavras-chave: Positivismo juridico; desacordos teoricos; expressivismo; Kevin Toh;

Ronald Dworkin.



ABSTRACT
The Hart-Dworkin debate has as one of its main themes the existence of theoretical
disagreements in law and the alleged inability of legal positivism to explain this
feature. The discussion was vigorously resumed at the beginning of the twenty-first
century, and from then on, the debate developed strongly. Among the various
authors who proposed responses to Dworkin’s challenge, Kevin Toh has elaborated
the most complex of all by developing over a non-cognitive doctrine called norm-
expressivism, reconstructing the Hartian analysis of internal legal statements and
later the construction of a new method of identifying the rule of recognition, moving
away from the conventionality thesis. After presenting an overview of the problem
and the legal positivist theory, this dissertation delves into the study of several
answers given over the last decades. In the second half of the work, all the attention
is focused on the proposal of Kevin Toh, whose thesis, as the present dissertation
argues, has failed to provide a model capable of explaining theoretical
disagreements, at least if Hart's rule of recognition should be kept upright. In
summary, | will argue that few examples of disagreements can be considered
problematic for legal positivism, and yet the answer based on the idea of deep

agreements is sufficiently plausible to resolve the challenge.

Keywords: Legal positivism; theoretical disagreements; expressivism; Kevin Toh;

Ronald Dworkin.
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INTRODUCAO

O debate entre H.L.A. Hart e Ronald Dworkin, travado durante a segunda
metade do século XX, expbs diversos problemas e inconsisténcias existentes na
doutrina do positivismo juridico proposta pelo autor britnico, levantando duvidas
acerca de sua capacidade para ser um modelo adequado de teoria do direito. Ao
longo das décadas, pouco foi escrito por Hart para tentar refutar as criticas de
Dworkin — a excecdo do pdés-escrito publicado postumamente —, ficando o papel
delegado aos diversos adeptos e seguidores do positivismo juridico hartiano.

Sem embargo da vasta e proficua discussdo havida e que contribuiu
sobremaneira para a evolucéo da filosofia do direito como um todo, com o surgimento
de novas vertentes do positivismo juridico e a consolidacdo do interpretativismo de
Dworkin como um competidor relevante na disputa pelo titulo de melhor teoria do
direito, o foco do presente trabalho € a alegacdo dworkiniana de que o positivismo
juridico ndo seria capaz de explicar o fenémeno dos desacordos teéricos no direito?,
que acabariam por revelar uma alegada incapacidade de o positivismo hartiano
descrever a pratica juridica.

Nada obstante, a discusséo a respeito dos desacordos tedricos permaneceu
relativamente? adormecida até o comeco do século XXI, quando Scott Shapiro, no
artigo The Hart-Dworkin Debate: a short guide for the perplexed (2007), rememorando
trechos da obra Law’s Empire*, de Dworkin, deixou claro que a objec&o 14 postulada
acerca dos desacordos teoricos no direito ndo foi bem respondida pelo positivismo.

A partir dai o debate tomou corpo e praticamente todos os autores positivistas
de renome, além de uma gama enorme de pesquisadores do direito em geral,
postularam respostas e se engajaram em discussfes cada vez mais profundas

acerca da divergéncia tedrica no direito.

! David Plunkett e Tim Sundell defendem o abandono do termo “desacordo tedrico” (theoretical
disagreement), propondo o uso da expressdo “disputas juridicas fundamentais” (bedrock legal
disputes) (PLUNKETT; SUNDELL, 2013). Kevin Toh (2010a, 2010b), no que foi seguido por Ismael
Martinez Torres (2018), utiliza a expressdo “desacordos juridicos persistentes” (persistent legal
disagreement). Eu optei por manter a expresséo tradicionalmente conhecida, por ndo entender haver
E)rejuizo para o entendimento da controvérsia.

Jules Coleman, Matthew Kramer e o préprio Hart apresentaram respostas em anos anteriores, como
demonstrarei no capitulo 2.
® A partir de agora, quando me referir & obra Law’s Empire, usarei a sigla LE.

10



7

O foco principal deste trabalho é analisar a resposta de Kevin Toh, que,
baseando-se na doutrina nao-cognitivista denominada expressivismo de normas,
apresentou a mais complexa e profunda proposta de solu¢cdo da objecdo baseada
nos desacordos tedricos, a partir da reconstrucdo da teoria hartiana, notadamente em
relacdo a forma de se analisar os enunciados juridicos internos, e, posteriormente, a
construcdo de uma nova maneira de se identificar a regra de reconhecimento.

No primeiro capitulo, apresentarei um panorama geral da tematica, tracando
um breve resumo do conceito de direito de Hart, com foco em sua teoria do sistema
juridico como uma unido de regras primérias e secundarias, sendo a regra de
reconhecimento a mais importante delas, e uma andlise geral das principais teses
gue configuram o positivismo juridico.

Em seguida, aprofundarei na explicacdo da objecdo de Dworkin contra o
convencionalismo juridico, descrevendo minuciosamente como ocorrem 0S
desacordos tedricos e relatando diversas classificacbes existentes na doutrina. A
partir desses conceitos, analisarei cada um dos exemplos de desacordos
apresentados por Dworkin em LE e Justice in Robes, criticando-os e apontando
exemplos melhores propostos por Thomas Bustamante e Kevin Toh.

O segundo capitulo concentra-se na descricdo das mais variadas respostas
apresentadas por filésofos do direito, sem a pretensédo de esgotar todo o tema, mas
desenvolvendo um raciocinio categorizado. Ao estudar a matéria, percebi que
diversas das solucdes possuem tracos comuns, motivo pelo qual optei por agrupa-las
da seguinte forma.

Inicialmente, as respostas de Jules Coleman, HLA Hart, Kenneth Himma,
Brian Leiter e uma parte das solucdes elaboradas por Dennis Patterson e Matthew
Kramer serdo descritas em conjunto. A essas respostas eu denominei de teses da
irrelevancia ou inexisténcia de desacordos. Ha também aquelas propostas que o
préprio Dworkin chamou de “defesas borderline”.

Na segunda categoria estdo inseridas as respostas relativas a meta-
interpretacdo. O carro chefe € a teoria apresentada por Scott Shapiro em Legality,
mas também foi inserida nesse conjunto a segunda resposta recentemente

desenvolvida por Dennis Patterson.
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O capitulo é finalizado com as respostas de Andrei Marmor e Matthew
Kramer que, acompanhados posteriormente por Federico José Arena, sustentaram
gue o positivismo somente demanda acordos profundos que néo estariam vulneraveis
a objecao de Dworkin.

A partir do terceiro capitulo, meu trabalho direciona-se completamente a
proposta de Kevin Toh. Nesse capitulo, descrevo o expressivismo de normas de
modo aprofundado, a fim de permitir uma melhor compreensdo da inovadora e
instigante analise expressivista dos enunciados juridicos internos hartianos. Depois
disso, aplicarei as licbes a respeito dessa teoria hdo-cognitivista a teoria do direito.

Contra Toh, sdo apresentadas obje¢cOes fundadas em recentes trabalhos de
Matthew Kramer e em artigo de David Plunkett e Stephen Finlay, que, além de
deixarem claras as dificuldades de sustentar a ideia de Toh como uma teoria
hartiana, especialmente em razdo do que o proprio Hart escreveu ao longo de sua
carreira, demonstram uma importancia crucial de se entender o papel pragmatico dos
enunciados juridicos internos.

O ultimo capitulo analisara a resposta elaborada por Kevin Toh ao longo de
alguns trabalhos publicados nos ultimos anos, baseada no que ele denominou de
nova tese da predicacdo e na aceitacdo plural de normas. Ainda, a resposta
expressivista (ou quasi-expressivista) elaborada por Plunkett e Finlay com o intuito de
corrigir a teoria de Toh sera apresentada e criticada.

Pretendo concluir ao longo do trabalho que somente um dos exemplos de
Dworkin — e os exemplos de Bustamante e Toh — realmente conseguem explicar os
desacordos juridicos que seriam capazes de causar um problema para o positivismo
juridico. Defendo, também, que a resposta baseada na ideia de acordos profundos é
suficiente para afastar o desafio dworkiniano e que a analise expressivista de Toh
nao se adequa ao trabalho desenvolvido por Hart e, mesmo que se adequasse, ainda

assim nao seria capaz de explicar os desacordos tedricos.
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1. OS DESACORDOS TEORICOS NO DIREITO

1.1. Um breve panorama do positivismo juridico pds-hartiano

Como aponta Owen Fiss (1981, p. 1007), o positivismo é uma ideia capaz de
gerar uma boa quantidade de confusé@o. Desde seu surgimento, o positivismo juridico
ganhou novas feicbes, tendo sido desenvolvidas tradicbes abrangentes e cada vez
mais complexas, sendo melhor, inclusive, a utilizacdo do termo “positivismos
juridicos” para tratar da matéria, dada a diversidade de elementos encontrados em
cada uma de suas vertentes, as quais, em certos aspectos, antagonizam-se entre si
de modo bastante severo.

O foco principal deste trabalho € a analise da resposta de Kevin Toh a critica
baseada nos desacordos teéricos posta por Ronald Dworkin (1986) contra o
positivismo juridico do tipo sustentado por H. L. A. Hart, que foi elaborado,
principalmente, ao longo do livro The Concept of Law”* (1994), razdo pela qual serdo
deixadas de lado as teorias positivistas mais primitivas, que remontam a Thomas
Hobbes e passam por Jeremy Bentham, John Austin® e Hans Kelsen. Na verdade, a
apresentacao das teorias positivistas contemporaneas servird como pano de fundo
para a demonstracao da critica de Dworkin®.

Desse emaranhado de teorias, € seguro extrair-se que toda a tradicdo do
positivismo juridico desenvolvida pés-Hart se compromete, em maior ou menor grau,
com a chamada tese dos fatos sociais e com algum nivel de reconhecimento da
separacao entre direito e moral, assim como reconhece no direito um instrumento

para o controle social ou para guiar as acdes dos individuos’. Outras teses sdo

* A partir de agora, quando me referir & obra The Concept of Law, usarei a sigla CL.
® Para uma leitura descritiva, com foco na apresentacdo de argumentos normativos nas teorias
E)ositivistas pré-hartianas, notadamente as de Bentham e Austin, cf. SCHAUER, 2010.

A doutrina do positivismo juridico € bastante extensa, o que impossibilita sua descricdo para além

dos limites que propus para este trabalho. Para um estudo mais amplo, ao mesmo tempo que
aprofundado dos argumentos positivistas, cf. BUSTAMANTE, 2015; PULIDO, 2013; TORRANO,
OMMATI, 2018 e HIMMA, 2004.
" Optei por adotar a definicio elaborada por Andrei Marmor (2006) acerca dos elementos principais
do positivismo juridico. Contudo, vale o registro de que no famoso artigo Inclusive Legal Positivism
(2004), Kenneth Eimar Himma aponta a tese da convencionalidade como um dos trés compromissos
em que consistem os fundamentos conceituais do positivismo, o que ndo pode ser
contemporaneamente aceito em razdo da divergéncia descrita na nota abaixo. Para uma descri¢do
mais profunda dos argumentos de Marmor, cf. COELHO, 2018, p. 258.
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bastante reveladoras do pensamento adjacente a teoria positivista, porém, somente
possuem aceitacdo em certas correntes, como a das fontes sociais, da
convencionalidade®, da separabilidade e da incorporacédo, o que sera visto mais
adiante.

A tese dos fatos sociais sustenta, como descreve Andrei Marmor (2006, p.
686), que o direito € um fendmeno social, motivo pelo qual fatos sociais o constituem.
A questdo principal diz respeito a quais seriam esses fatos sociais. Para todas as
correntes contemporaneas, seriam regras sociais que determinam o que €, como
deve ser identificado, criado e modificado o direito — o que serd melhor entendido
guando apresentada a teoria de Hart. Nas palavras de Ronald Dworkin, o positivismo
exigiria a existéncia de um pedigree social para as regras constitutivas do direito.
Todavia, € na identificacdo de quais seriam as referidas regras sociais que surge a
primeira grande divergéncia entre os positivistas — ponto que sera abordado de modo
aprofundado quando da anadlise da aceitacdo plural de normas proposta por Toh —,
estando posicionados de um lado aqueles que entendem que as regras sociais sao
convencdes® e de outro 0s que negam a tese da convencionalidade.

Quanto a tese de que direito e moral constituem sistema separados, a
divergéncia dara origem a cisdo entre positivistas excludentes e positivistas
includentes. Nas palavras de Shapiro (2011, p. 271), ambas as correntes estariam
comprometidas com aquilo que ele denomina de Ultimacy Thesis, ou seja, a tese de
gue fatos sociais constituem de forma dltima o conteddo do direito. Contudo, somente

0 positivismo excludente aceita a tese da exclusividade, segundo a qual somente

® A tese da convencionalidade, apesar de possuir papel central na tradigdo positivista, ndo é aceita de
modo unanime pelos filésofos juspositivistas contemporadneos. Scott Shapiro afirma que “o
convencionalismo ndo é uma teoria positivista” e que “o convencionalismo privilegia convengdes a um
nivel ndo-ultimo (nonultimate): conveng¢des determinam o contetdo do direito apenas em virtude do
fato de que a moralidade requer que o faga. Convencionalistas, em outras palavras, séo
jusnaturalistas que acreditam que a moralidade politica exige deles agir como se fossem positivistas
juridicos excludentes” (SHAPIRO, 2011, p. 297). Julie Dickson afirma que a abordagem
convencionalista de Hart (conventionalist turn) somente ocorreu no pds-escrito ao CL e que o ideal
seria “deixar a terminologia convencionalismo de lado” (DICKSON, 2007, p. 402). Kevin Toh assevera
que o convencionalismo dificulta a teoria positivista e propde uma nova tese da predicacdo (TOH,
2010a; 2010b). Duarte D almeida também parece rejeitar a tese da convencionalidade ao criticar a
ideia de que a regra de reconhecimento possa ser fixada por acordo ou por uma préatica convergente
SDUARTE D’ALMEIDA, 2016, p. 190).

Mesmo entre aqueles que adotam a tese da convencionalidade existe uma corrente, capitaneada
por Andrei Marmor, que sustenta que Hart teria reconhecido a existéncia das conveng¢fes sociais
coordenativas, enquanto, para aquele, as convencdes que formam as regras sociais seria
convencgdes constitutivas. A tese sera melhor trabalhada oportunamente.
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fatos sociais constituem o direito. Para os positivistas includentes, conquanto neguem
que a juridicidade de uma norma necessariamente dependa de seus méritos morais
substantivos, existe a possibilidade conceitual de que sistemas juridicos possuam
entre seus critérios ultimos de validade normas morais, argumento que ficou
conhecido como a tese da incorporacdo (HIMMA, 2004).

Finalmente, o positivismo juridico reconhece o direito como um instrumento
de controle social — o elemento conceitual menos controverso de todos aqueles
imputados ao positivismo, nos dizeres de Marmor —, “e como qualquer instrumento, o
direito pode ser mais ou menos adequado as suas tarefas, mais ou menos eficiente”
(MARMOR, 2006, p. 685), o que nao significa dizer que ndo possua valor moral ou
gue ndo seja necessariamente bom.

Tracado um brevissimo e amplo panorama do positivismo juridico
contemporaneo, € necessario agora descrever, também sucintamente, a teoria do
direito idealizada por H.L.A. Hart, voltando as atencdes a regra social que ele
denominou de regra de reconhecimento e foi objeto da critica de Dworkin.

Hart foi o principal desenvolvedor, e também critico, da teoria imperativista do
direito formulada por John Austin. Hart propfe-se a demonstrar, em analise ao
exemplo dado por Austin do assaltante que obriga sua vitima a entregar-lhe a bolsa,
que o direito ndo é composto, tdo somente, de ordens baseadas em ameacas, mas
fundado em controle por diretrizes gerais, sendo que o comando e sua aceitacao,
diversamente do preconizado por Austin, sdo derivados do respeito pela autoridade e
nao em virtude do apelo ao medo.

Desenvolvendo sua teoria, Hart propfe, portanto, que nem sempre as regras
juridicas genuinas serdo coercivas. Em algumas hip6teses, as normas nao
estabelecem deveres ao destinatario, mas, ao contrario, conferem poderes. Por essa
razdo, dar tratamento uniforme a todas as regras levaria a uma distorcdo na
descricdo do fenbmeno juridico. Essas regras coercivas, ou de execucdo, Sao
chamadas regras primarias, pois determinam o que as pessoas podem ou néo fazer.

Contudo, um modelo completamente baseado em regras primarias seria uma
forma simples de estrutura social possuidora de trés defeitos, quais sejam: a
presenca de incerteza, ante a auséncia de um sistema juridico propriamente dito; o

carater estatico de suas normas, que nao poderiam ser alteradas intencionalmente (é
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dizer, a emergéncia de um costume seria a Unica maneira de se alterar o direito); e a
inefichcia da pressdo social realizada sobre os oficiais (agentes responsaveis pela
aplicacao e criacdo do direito). Assim, a forma de se superar os problemas seria a
suplementacdo das regras primarias por regras secundarias que serviriam como
remédios para aqueles defeitos principais.

As regras secundarias, Hart diz, possuem natureza diversa das regras
primarias e sua introducdo em um sistema social pode ser reconhecida como a
passagem de um estagio pré-juridico para o mundo juridico. Enquanto as regras
primarias, como disse, sdo direcionadas aos atos de cada individuo, as regras
secundéarias sédo voltadas para a proprias regras primarias e sdo capazes de
especificar as formas como as regras primarias sédo criadas, identificadas, alteradas e
aplicadas.

As trés regras secundarias mencionadas por Hart sdo responsaveis por
solucionar os problemas existentes naquele sistema juridico primitivo. As regras de
alteracao'® visam a correcéo do carater estatico do sistema. Por sua vez, as regras
de julgamento (adjudication) pretendem solucionar o problema da ineficacia.

Porém, a mais proeminente regra secundaria € a que serve como remédio
para a incerteza do sistema juridico e a ela Hart denominou regra de reconhecimento.
O objetivo da regra de reconhecimento é estabelecer os critérios que deverdo ser
seguidos pelas demais regras a fim de que possam ser chamadas de direito. Tal
regra, diversamente das primarias, surge da prépria pratica social, sendo, pois, uma
regra social.

Hart ensina que a regra de reconhecimento decorre da pratica geral de
identificacdo das regras do sistema por meio dos critérios multiplos por ela
fornecidos, que podem incluir uma constituicdo escrita, a promulgacdo de uma lei
pelo legislativo ou precedentes judiciais (HART, 1994, p. 101). Além disso, a
aceitacdo da regra de reconhecimento pelos oficiais do sistema € requisito necessario

para sua existéncia’.

' Hart também caracteriza as regras de alteracdo como regras que conferem poderes (power-
conferring rules) e permitem que os individuos realizem contratos, testamentos, transferéncias de
Plropriedade (HART, 1994, p. 96).

A aceitacdo de uma regra decorre do que Hart denominou de ponto de vista interno. O conceito é
crucial para a obra do autor, porém ndo o0 apresentarei neste momento por possuir importancia
significativa para a discusséo sobre a qual se foca o Capitulo 3 deste trabalho. Registro tdo somente
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Podemos concluir, entdo, que as regras juridicas primérias podem ser
consideradas existentes em uma comunidade a partir do momento em que a maioria
dos membros daquela comunidade — notadamente os oficiais — possui uma postura

de regular suas condutas a partir da aceitacdo daquelas regras.
1.2. O desafio dworkiniano

Ronald Dworkin? afirma no primeiro capitulo de sua célebre obra LE, que seu
livro é sobre desacordos teéricos em direito e possui 0 propésito de entender esse
tipo de desacordo e construir uma teoria sobre os fundamentos do direito, uma vez
que “nossa jurisprudéncia (jurisprudence) ndo possui uma teoria plausivel sobre os
desacordos tedricos” (DWORKIN, 1986, p. 6).

Para Dworkin, o conceito de direito possui uma natureza interpretativa.
Assim, as teorias comprometidas com a tese da convencionalidade e com a visdo do
simples fato (plain-fact view)'® — como é o caso do positivismo juridico —, segundo as
quais o direito € somente aquilo que as instituicdes juridicas decidiram no passado,
seriam incapazes de explicar adequadamente a natureza do direito em raz&do de seu
compromisso com uma teoria semantica do direito, ou seja, uma teoria sobre o
sentido da palavra direito, infectada pelo “ferrdo semantico” (semantic sting).

Como a regra de reconhecimento hartiana € uma regra social, existente em
razdo da pratica convergente de aceitacdo pelos oficiais do sistema, Dworkin

visualiza um especial e grave defeito na teoria positivista: se o Direito € uma pratica

que Hart afirma que um sistema juridico existe se estiverem presentes a obediéncia ordinaria dos
cidadaos e a aceitagdo pelos oficiais das regras secundarias como padrdes comuns de
comportamento (HART, 1994, p. 117).

2 No artigo Model of Rules Il, publicado no livio Taking Rights Seriously, Dworkin apresenta uma
versdo simplificada da critica a respeito das controvérsias no direito ao afirmar que “a teoria da regra
social ndo é nem mesmo uma explicagdo adequada da moralidade convencional’, pois “ndo
consegue explicar o fato de que mesmo quando as pessoas consideram uma pratica social como
uma parte necesséria dos fundamentos para se reivindicar um dever, elas ainda podem discordar
sobre o escopo daquele dever (DWORKIN, 1978, p. 54).

¥ Duarte d’Almeida apresenta uma descricdo completa do argumento dworkiniano e uma defesa
sofisticada do positivismo contra essa obje¢do, que pode ser assim resumido: “Dworkin esta certo
que a visdo do simples fato é falsa. Nao é verdade que enunciados internos do direito podem ser
demonstrados verdadeiros ou corretos somente baseados em enunciados faticos e externos. E dai?
Ele estd errado que positivistas juridicos — ou pelo menos positivistas juridicos que sustentam algo
similar as visGes de Hart — tenham a endossado. Pelo contrario, parece que Hart rejeitou (ou teria
rejeitado) a visdo do simples fato pelas mesmas razdes que Dworkin tenta usar contra ele” (DUARTE
D’ALMEIDA, 2016, p. 186).
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interpretativa com divergéncias acerca de seus conceitos, como seria possivel a
existéncia de um acordo — sobre a regra de reconhecimento — que definisse como o
direito pode ser identificado?

Para explicar seu argumento acerca dos desacordos, Dworkin apresenta uma
distincdo entre proposicdes juridicas (propositions of law) e fundamentos do direito
(grounds of law). As proposicdes juridicas sdo "todas as diversas afirmacbes e
alegacdes que as pessoas fazem sobre aquilo que a lei Ihes permite, proibe ou
autoriza” (DWORKIN, 1986, p. 4). Por essa razdo, sempre que existirem disputas
sobre a identidade do direito, sobre se as proposicdes juridicas sédo validas, presente
estarA uma espécie de desacordo chamado desacordo empirico, que néo
representaria qualquer problema para o positivismo.

De seu lado, fundamentos do direito séo tipos especificos que conferem
validade as proposicdes juridicas ou, nas palavras de Dworkin, permitem que se
descubra se uma proposicdo juridica é verdadeira. Assim, a fim de se verificar a
validade de uma proposicdo sera necessario avaliar se as condicdes ou critérios
estabelecidos pelos fundamentos do direito foram alcancados. Da discordancia sobre
os fundamentos do direito, ou seja, acerca de quais sdo os elementos que tornam

uma dada regra direito, surgem os desacordos teoéricos:

Ou eles poderiam discordar sobre os fundamentos do direito, sobre quais
outros tipos de proposicdes, quando verdadeiras, tornam verdadeira uma
certa proposicao juridica. Eles podem concordar, de modo empirico, quanto
aquilo que a legislacdo e as decisdes judiciais passadas tém a dizer sobre a
indenizacdo por danos provocados por companheiros de trabalho, mas
discordar quanto aquilo que a lei das indenizacGes realmente, é, por
divergirem sobre a questdo de se legislacdo e as decisfes judiciais esgotam
ou nao os fundamentos pertinentes do direito. Poderiamos dar a isso 0 nome
de desacordo ‘teérico’ sobre o direito (DWORKIN, 1986, p. 5).

Vale ressaltar que a diferenciacdo proposta por Dworkin entre desacordos
tedricos e desacordos empiricos ndo se afigura suficientemente capaz de distinguir o
rol de desacordos existentes no direito. A titulo de exemplo, Thomas Bustamante
(2012) subdivide os desacordos tedricos em desacordos meta-interpretativos e
desacordos conceituais, sendo os primeiros aqueles que dizem respeito as teorias
meta-interpretativas que sao pressupostas pelos fundamentos do direito e o0s

segundos os relacionados a estrutura que torna algo direito.
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Importante notar o que ensina Dan Priel sobre os desacordos a respeito dos
fundamentos do direito. Em sua leitura de Dworkin, eles seriam desacordos sobre a
teoria politica que subjaz o fato de que atos do parlamento, por exemplo, sdo fontes
do direito (PRIEL, 2010, p. 18), o que reforca a percepcao de Bustamante acerca da
existéncia de uma subespécie de desacordo tedrico conceitual.

Por sua vez, Dennis Patterson sustenta a existéncia de trés formas de
desacordos teoricos sobre o direito. Os desacordos sobre as fontes do direito dizem
respeito a se uma lei ou prescricdo constitucional € saliente para decidir um caso
concreto. O segundo tipo de desacordo tedrico diz respeito a forma como os juristas
devem interpretar uma fonte juridica. Por fim, existem os desacordos sobre a validade
da forma de se interpretar uma fonte juridica. A titulo de exemplo, Patterson afirma
que, para alguns juizes americanos, 0 originalismo € a Uunica forma valida de
interpretacdo, tornado todas as demais invalidas ab initio (PATTERSON, 2011, 14-
15).

Kenneth Himma também apresenta uma distincdo entre os desacordos
benignos, ou seja, aqueles que ocorrem quando o desacordo € consistente com o
reconhecimento matuo de um critério como legalmente autoritativo, e os desacordos
malignos, que ocorreriam quando o desacordo néo for benigno, incluindo-se, aqui,
disputas sobre a autoridade juridica de um critério relevante, sendo certo que
somente havera desacordos fundamentais, e portanto relevantes para o direito, nas
hipéteses de ocorréncia de desacordos malignos (HIMMA, 2002, p. 154).

Andrea Dolcetti e Giovanni Ratti propdem uma taxonomia mais aprofundada
dos desacordos. Para eles, quatro seriam o0s tipos de desacordos: de
reconhecimento, interpretativos, decisionais (decisionales) e axioldgicos. Os
desacordos de reconhecimento sdo centrais no pensamento juridico e ocorrem em
situacdes nas quais diversos operadores do direito mantém concepcoes divergentes
das fontes validas em um determinado sistema. Os desacordos interpretativos sédo
similares ao segundo tipo descrito por Patterson, pois dizem respeito as hipéteses em
que estao presentes concepcdes diversas e divergentes sobre o significado de uma
determinada fonte do sistema juridico. Desacordos decisionais surgem quando juizes
distintos encontram solucdes diferentes para situagcfes idénticas. Finalmente, existem

os desacordos axiolégicos, que perpassam 0s trés outros tipos de desacordos e sao
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definidos como aquelas situagcdes em que diversos operadores do direito defendem
concepcdes divergentes sobre a existéncia ou o contetdo de valores'* (DOLCETTI;
RATTI, 2012, pp. 185-187).

Brian Leiter também descreve a critica de Dworkin afirmando que os
desacordos tedricos sdo desacordos acerca dos critérios de validade juridica. Em
outras palavras, e usando a terminologia dworkiniana, o autor afirma que as
divergéncias sobre os fundamentos do direito dizem respeito aos desacordos sobre
se uma norma juridicamente vinculante deve ser encontrada necessariamente em
uma lei promulgada ou em uma deciséo judicial (LEITER, 2009, p. 1216).

Contudo, tendo em vista que nenhum dos participantes dos desacordos
disputa acerca de se leis e decisbes judiciais sdo fundamentos do direito, os
desacordos tedricos se referem ao significado das fontes do direito, podendo haver
divergéncia sobre o significado do texto ou sobre a correta teoria da interpretacao que
melhor explique o motivo de o texto significar o que significa (LEITER, 2009, p. 1217).
Além disso, os desacordos sobre as intencbes do legislador seriam desacordos
empiricos™.

Entre todas, a mais completa classificacdo dos desacordos em direito foi
desenvolvida por Diego Papayannis e Lorena Ramirez Ludefa, que apontaram a
existéncia de seis tipos de desacordos (PAPAYANNIS; LUDENA, 2012, pp. 219-222):

i) sobre qual é a regra de reconhecimento: desacordos sobre os critérios que

as normas devem satisfazer para garantirem sua validade no sistema;

i) sobre quais sdo as fontes-processo do sistema: apesar de parecerem

desacordos sobre os critérios da regra de reconhecimento, pois se referem a

* Na verdade, esses dois (ltimos ndo podem ser considerados tipos diversos de desacordo. O que
os autores denominam de desacordo decisional nada mais € que ndo o préprio resultado da
existéncia de desacordos tedricos no direito. Quanto aos desacordos axioldgicos, apesar da utilizacéo
da expressao “valores”, dizem respeito aos desacordos sobre os fundamentos do direito, tal como
postulado por Dworkin. Desse modo, ambas as classificacdes devem ser desacartadas, por nao
acrescentarem nada ao debate.

0 problema dessa definicdo acerca das intengdes do legislador como desacordo empirico é a
existéncia de teorias interpretativas que n&o admitem a busca por tais intencdes. Assim, 0s
desacordos, em ultimo grau, seriam sobre o método interpretativo, que, indiscutivelmente, € uma
forma de desacordo tedrico.
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discussdo acerca dos costumes, precedentes e pactos histéricos, sdo tipos

de desacordos diversos daqueles por tratarem de um nivel diverso®®;

iii) sobre quais sdo as fontes-produto do sistema: mesmo que concordem

sobre a regra de reconhecimento e sobre as fontes-processo, pode haver

desacordo sobre se uma determinada fonte é parte de um determinado ramo
do direito;

iv) sobre os critérios interpretativos: desacordos acerca da validade dos

canones interpretativos;

V) sobre o significado das fontes-produto: diz respeito a divergéncia sobre o

significado de uma certa disposi¢cao normativa;

vi) sobre a solucédo para um caso especifico: o acordo em todos os demais

niveis ndo garante acordo sobre a solu¢cdo normativa no nivel concreto,

podendo ocorrer uma forma de metadesacordo a respeito de termos morais
em um sistema juridicos especifico.

Finalmente, Giovanni Ratti e Jordi Beltran, discordando das posi¢des acima,
entendem que os desacordos tedricos em sentido proprio limitam-se aqueles que
decorrem de teorias que juristas empregam quando tratam da identificacdo das fontes
do direito, devendo os desacordos envolvendo validade ou canones interpretativos
ser chamados de desacordos interpretativos (BELTRAN; RATTI, 2013).

Em suma, o argumento dos desacordos teoricos afirma que o positivismo néao
seria capaz de reconhecer que os fundamentos do direito possam ser objeto de
controvérsia, uma vez que estes sempre serdo observados de forma empirica e
dependerdo da convergéncia sobre os critérios pelos oficiais — tal como ocorre na
regra de reconhecimento de Hart.

Na verdade, o que Dworkin pretende é afirmar que se o0s juristas, na Visao
positivista, concordam sobre os fatos sociais historicamente relevantes sobre um
direito, eles ndo poderdo divergir sobre a aplicagdo de uma concepcao daquele
direito, pois, caso contrario, os juristas estariam divergindo sobre o que é o direito

propriamente dito, falando um por sobre o outro (talking past each other), portanto,

'° Essa espécie de desacordos guarda semelhanca com os desacordos conceituais propostos por
Bustamante, na medida em que ndo se referem aos critérios da regra de reconhecimento, mas a
propria regra.
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inexistindo divergéncia real em razdo da auséncia de comunicagdo sobre o mesmo
assunto.

Alias, como leciona Federico Arena (2012), haveria dois argumentos
envolvendo os desacordos. O argumento conceitual, que afirma a impossibilidade de
0 convencionalismo dar conta da objetividade do direito, e 0 argumento
hermenéutico, que sustenta que o convencionalismo n&o pode dar conta das
crencas dos juizes. A versdo conceitual afirma a existéncia de uma intuicdo
difundida a respeito da obijetividade do direito, no sentido de que ha uma resposta
certa para cada caso. Como o convencionalismo sustenta a existéncia de uma
pratica convergente e, ainda assim, existem divergéncias a respeito de qual seria a
resposta correta, a objetividade do direito seria incompativel com seu carater
convencional. Ja a versao hermenéutica difere no sentido de que a intuicdo seria
que juristas em geral creem na existéncia de uma resposta correta e como, na
pratica, eles divergem, a crenca na objetividade do direito também seria

incompativel com seu carater convencional.

1.3. Os desacordos teéricos na prética

A fim de comprovar sua tese, Dworkin'’ analisa os casos Elmer, Snail Darter,
McLoughlin e Brown, que apresentariam em comum a presenca de desacordos
teodricos durante seu julgamento. Ainda, no livro Justice in Robes (2006), Dworkin
apresenta o caso Sorenson.

O caso Elmer, também conhecido como Riggs v. Palmer, discutiu, no final do
século XIX, se o neto que assassinou seu avd (Francis Palmer) teria direito a
percepcdo da heranca deixada pelo ultimo. Como aponta Dworkin, Elmer matou seu
avO por envenenamento por medo de que o testamento, que 0 apontava como maior

beneficiario dos bens, pudesse ser alterado em virtude de recente casamento de seu

' No artigo Model of Rules I, publicado em Taking Rights Seriously, Dworkin descreve o caso
Henningsen v. Bloomfeld Motors Inc. Conquanto nédo tenha apontado o caso como um exemplo de
desacordo tedérico — mesmo porque a conceituagéo ainda ndo havia sido realizada por ele até aquele
momento —, é possivel se afirmar com seguranca que aquele poderia ser mais um dos exemplos de
Dworkin, uma vez que a disputa dizia respeito a interpretacdo de principios como o da liberdade
contratual e da boa-fé (DWORKIN, 1978, pp. 23-24).
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avl. Assim, as filhas de Francis propuseram demanda contra Elmer, argumentando
que o direito ndo Ihe permitia ser legatario dos bens daquele que assassinou.

O caso Elmer seria uma hipétese de desacordo teorico, pois, em que pese a
lei ndo possuir qualquer linha de vagueza ou ambiguidade, ainda assim 0s juizes
divergiram “sobre o que o direito era, sobre o que a lei exigia quando adequadamente
interpretada” (DWORKIN, 1986, p. 16). Assim, “o destino de Elmer dependera das
conviccbes interpretativas de um dado grupo de juizes que decidem seu caso’
(DWORKIN, 1986, p. 87).

Analisando detidamente o caso, Leiter (2009) aponta que o desacordo
presente no caso Elmer ndo se deu exatamente da forma como Dworkin descreveu.
De fato, a posicdo majoritaria afirma que o legislador nunca teria pretendido que uma
pessoa como Elmer, que se beneficiaria de sua prépria torpeza, fosse beneficiado
com a heranca. No entanto, o posicionamento da minoria ndo passava pelo
guestionamento sobre o que a lei regente dos testamentos exigiria quando
adequadamente interpretada, uma vez que seu entendimento era o de que, se a lei é
clara, ndo ha espaco para a realizacdo de juizos de equidade®®.

Assim, entendo ndo ser possivel falar-se em desacordo teérico sobre o real
significado do texto legal regente do caso Elmer, mas na existéncia de um desacordo
tedrico do tipo meta-interpretativo™®, pois a disputa seria sobre qual o melhor método
interpretativo a ser aplicado ao caso, se a busca pelas intencdes do legislador,
visando a um resultado ndo absurdo, ou a aplicacdo do sentido literal do texto legal,
na presenca de clareza®.

Por sua vez, o caso snail darter (TVA v. Hill), decidido pela Suprema Corte
dos Estado Unidos no final da década de 1970, tratou da possibilidade de que a
construcdo de uma barragem pela TVA (Tennessee Valley Authority) pudesse causar
a extincdo de um peixe conhecido como snail darter, que tinha o local da obra como
anico habitat natural. Dworkin emoldura bem o cenario, indicando que a barragem ja

havia consumido mais de cem milhGes de ddélares — em valores da época, o que

'® No mesmo sentido, cf. PATTERSON, 2018, pp. 12-13.

% Se utilizarmos a classificacdo de Dolcetti e Ratti que apresentei na secdo anterior, 0 exemplo
poderia ser considerado como uma forma de desacordo de reconhecimento, pois estaria em disputa
se o0 principio segundo o qual ninguém pode beneficiar-se da prépria torpeza seria uma das fontes do
direito. Contudo, ndo parece que esse tenha sido o foco da divergéncia havida no caso.

% A discussao sobre a natureza do desacordo tera impacto no momento da analise da aplicacédo da
resposta de Scott Shapiro.
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representaria um montante substancialmente maior atualmente —, enquanto o
peixinho, de cerca de 8 centimetros, ndo possuia beleza, interesse biolégico ou
importancia ecoldgica especiais (DWORKIN, 1986, p. 21).

Nessa demanda, a TVA afirmou que a medida tomada pelo Ministro do
Interior dos Estados Unidos da América seria posterior ao inicio da construcao da
barragem e as palavras “acdes autorizadas, financiadas ou realizadas” (DWORKIN,
1986, p. 21) contidas no Endangered Species Act diriam respeito ao inicio de um
projeto e ndo a conclusao de projetos iniciados anteriormente. Além disso, 0 proprio
Congresso Americano havia autorizado dotagdo de recursos especialmente
destinados a continuidade da obra.

O desacordo tedrico se fez presente no caso, ficando patente no momento
em gue a posicdo vencedora da Suprema Corte, encabecada pelo Justice Burger,
deu-se no sentido de que, “quando o texto é claro, a Corte ndo possui o direito de
negar-se a aplica-lo simplesmente porque ela cré que o resultado € tolo” (DWORKIN,
1986, p. 21), enquanto o voto dissidente do Justice Powell, ao afirmar que a posi¢ao
da maioria acabava por conferir uma interpretacdo absurda, sustentou que “gquando a
histéria legislativa, como neste caso, ndo necessita ser interpretada para se chegar a
tal resultado, eu vejo como dever desta Corte adotar uma interpretacdo permissivel
que se conforme com alguma medida de senso comum e de bem comum’
(DWORKIN, 1986, p. 23).

Dworkin, entdo, aponta que o0s juizes ndo divergiram sobre nenhum fato
histérico, sobre o estado mental dos congressistas no momento da votacdo da lei em
comento ou sobre a fidelidade ao direito, mas, sim, sobre a questédo de direito, sobre
como os juizes devem decidir um caso como esse (DWORKIN, 1986, p. 23). Aqui, tal
como no caso Elmer, fica clara a existéncia de um desacordo meta-interpretativo — se
deve ser priorizada a letra da lei ou os resultados dele decorrentes —, 0 que nédo
parece ser uma conclusédo da qual Dworkin discordaria.

O terceiro exemplo de desacordo tedrico apresentado por Dworkin em LE € o
caso McLoughlin, decidido no Reino Unido. Nesta demanda, a Sra. McLoughlin foi
informada por um vizinho de que seu marido e os quatro filhos envolveram-se em um
acidente automobilistico. Chegando ao hospital, ela soube que sua filha havia morrido

e 0s demais encontravam-se em estado grave, vindo a ter um colapso nervoso. Por

24



esses fatos, a Sra. McLoughlin propés uma demanda contra 0 motorista que causou
0 acidente.

A divergéncia tedrica presente no caso guarda relagdo com a doutrina dos
precedentes judiciais. E que os precedentes existentes nas cortes britanicas se
referiam a pessoas que tiveram colapsos nervosos no local do acidente. Como no
caso da Sra. McLoughlin a situacao era diversa, o juiz de primeiro grau negou-lhe o
direito. Ap6s um recurso infrutifero ao Tribunal de Apelacdo, o caso foi remetido a
House of Lords. A decisdo acabou sendo anulada, sob o fundamento de que os
argumentos utilizados pela corte inferior ndo subsistiriam. Contudo, dois dos lordes
afirmaram que os precedentes somente poderiam ser diferenciados (distinguished)
caso 0s principios morais fossem diversos do caso em questdo, 0 que nao teria
ocorrido.

Uma vez mais, Dworkin apresenta um exemplo de desacordo meta-
interpretativo. Agora, no entanto, trata-se de uma divergéncia sobre quando uma
deciséo judicial passada servird como precedente para o caso examinado, ou seja, se
seria aplicada uma teoria estrita ou relaxada dos precedentes (DWORKIN, 1986, p.
24).

O quarto e ultimo exemplo de desacordo apontado em LE foi o caso Brown.
O caso Brown v. Board of Education € mais uma hipdétese de desacordo meta-
interpretativo do tipo relacionado com a aplicacdo de precedentes judicias. A
demanda, apresentada durante o periodo de segregacao racial nos estados sulistas
dos Estados Unidos da Ameérica, dizia respeito a frequéncia de criancas negras a
uma escola em Topeka, no estado do Kansas. Havendo precedente que autorizava a
segregacéo?!, a divergéncia encontrava-se no papel da Suprema Corte ao decidir o
caso. Como aponta Dworkin, os argumentos da comunidade juridica pendiam entre a
necessidade de manutencdo de um precedente bastante antigo — também que, se a
Constituicdo Americana nao previa qualquer restricdo a segregacao, sua limitacao
seria um caso de emenda ilicita — e a natureza imoral da manutencdo da segregacao.

Dworkin ainda aponta uma outra hipétese de desacordo. O caso Sorenson foi
descrito no livro Justice in Robes (DWORKIN, 2006) como uma resposta a Hart

acerca da versao do arquimedianismo existente em CL. No exemplo hipotético, a Sra.

A segregacao racial nos EUA foi institucionalizada a partir da decisédo da Suprema Corte proferida
no caso Plessy v. Ferguson, no qual foi aplicada a doutrina do “separate but equal’.
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Sorenson sofria com artrite reumatoide e usou um medicamento genérico chamado
inventum, o qual era produzido por diversas companhias farmacéuticas ao longo dos
anos. Em razao de efeitos colaterais que as empresas deveriam conhecer, a Sra.
Sorenson sofreu danos cardiacos permanentes. Como ela ndo seria capaz de
individualizar a conduta de todas as fabricantes do medicamento, a Sra. Sorenson
propdés uma demanda contra todas, visando alcancar uma indenizagcdo que fosse
compartilhada por elas, na propor¢cdo que cada uma possuisse do mercado.

Para Dworkin, ao decidir um caso como esse, 0s juizes deveriam levar em
conta os principios gerais que subjazem e justificam o direito estabelecido. Na visdo
do autor, Hart proporia uma solucao diversa, baseada na chamada tese das fontes,
buscando nas fontes sociais do direito os critérios para sua identificacdo. Assim, o
simples fato de poder existir uma divergéncia como a apresentada, indica a existéncia
de um desacordo tedrico que seria de solucdo impossivel por meio da busca pelos
critérios de juridicidade.

Além dos exemplos de Dworkin, sdo encontrados na literatura ainda outros
casos em que estariam presentes desacordos teoricos. Entre eles estd o famoso
caso Factortame, citado por Thomas Bustamante (2012, p. 8). A disputa judicial
travada entre Factortame Ltd. e Secretary of State for Transport foi decidida pela
House of Lords, no Reino Unido, e, posteriormente, pela Corte Europeia de Justica. A
demanda envolveu a divergéncia na aplicagdo do Merchant Shipping Act de 1988,
pois uma de suas disposi¢des contrariava normas do direito comunitario europeu, que
havia sido incorporado ao sistema juridico britAnico por meio do European
Communities Act de 1972.

Como bem aponta Neil MacCormick (1999), o caso levantou a discussdo a
respeito da propria soberania parlamentar existente até entdo no Reino Unido, bem
assim da aplicabilidade do brocardo lex posterior derogat priori, uma vez que a regra
comunitéria, anterior, acabou por prevalecer sobre a proviséo interna, posterior.

Bustamante apresentou o0 caso como uma espécie de desacordo teorico
conceitual, na medida em que “a Casa dos Lordes deveria decidir se o Parlamento
estaria habilitado a emendar a propria regra de reconhecimento”, revelando um

desacordo sobre o “significado das regras institucionais da constituicdo” e cuja
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solucdo seria “crucial para determinar a reais competéncias do Parlamento”
(BUSTAMANTE, 2012, p. 8).

Além desse exemplo, Kevin Toh aponta Marbury v. Madison — a célebre
demanda que inaugurou a jurisdicdo constitucional nos Estados Unidos — como uma
hipotese de desacordo tedrico do tipo descrito por Dworkin, pois tratou “dos critérios
de juridicidade mais fundamentais do sistema juridico” (2010, p. 338). Aqui esta
presente um segundo exemplo de desacordo tedrico conceitual do tipo descrito por
Thomas Bustamante.

Em meu entendimento, os exemplos dados por Bustamante e Toh sdo muito
mais significativos do que todos aqueles apresentados por Dworkin em suas obras,
por dizerem respeito a desacordos que atingem diretamente a questao sobre quais
sao os critérios de validade presentes na regra de reconhecimento, ndo podendo ser
descritos como desacordos acerca da melhor teoria interpretativa.

Importante ressaltar que, apesar de os exemplos apontados dizerem respeito
a situacdes de penumbra ou a grandes controvérsias constitucionais, para Dworkin,
os desacordos nao estao limitados as divergéncias de opinido observadas nos casos
dificeis (hard cases) ou somente em relacdo a resultados marginais, mas, também
em relacdo aos critérios fundamentais que guiam as decisfes judiciais, desacordos

nucleares do préprio conceito de direito:

Como foi visto, o proposito primordial de Dworkin ao abordar uma série de
casos dificeis durante o primeiro capitulo de Law’s Empire é sustentar que as
diferencas de opinido que ocorrem em tais casos sdo desacordos tedricos -
desacordos de um tipo que supostamente ndo pode ser reconhecido por
positivistas juridicos. O que se revela € que as divergéncias entre juizes
dentro de um determinado sistema juridico ocorrem ndo apenas em relagéo a
resultados especificos (resultados limitrofes), mas também em relacdo aos
critérios fundamentais que orientam as decisbes dos juizes sobre a
existéncia e conteudo das normas juridicas (KRAMER, 1999, pp. 135-136).

1.4. O papel central da objecdo de Dworkin

A questdo dos desacordos teéricos vem sendo discutida desde a publicacéo
do Império do Direito por diversos autores vinculados a tradicdo positivista. No
entanto, o tema ganhou forga apos a publicagdo do artigo The Hart-Dworkin Debate:

A Short Guide for the Perplexed, de Scott Shapiro, no qual o autor afirmou que o
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desafio proposto por Dworkin é "a mais séria ameaca ao positivismo juridico no inicio
do século XXI" (SHAPIRO, 2007, p. 54)*.

Em outro artigo, Shapiro deixa clara sua concordancia com a critica de
Dworkin, apontando que a explicacdo de Hart acerca dos critérios de validade é
seriamente defeituosa, na medida em que a existéncia de desacordos difundidos
sobre tais critérios indicaria a auséncia de consenso total, fazendo com que este ndo
possa ser uma condicdo necessaria para a formacdo do conteudo da regra de
reconhecimento (SHAPIRO, 2009)%.

Shapiro sustenta a legitimidade dos desacordos tedricos e defende que os
positivistas, a fim de comprovarem a adequacao de seu modelo de teoria do direito,

devem enfrentar, categoricamente, a critica:

Colocando o desafio de Dworkin na linguagem da analise conceitual que
temos usado ao longo deste livro, podemos dizer que Dworkin demonstrou
ser um truismo sobre a prética juridica que, na auséncia de alguma definicdo
autorizada do assunto, os desacordos tedricos sdo legitimos. Debates sobre
guais textos legais devem ser lidos estrita ou amplamente; de acordo com
significados publicos originais, costumes sociais em evolugéo, tradicbes
profundamente arraigadas, intencdes dos designers do sistema (framers),
aplicagbes esperadas, ou principios morais, com deferéncia para a
interpretacdo judicial passada, agéncias administrativas, escritores de
tratados, ou leis de outras nac¢des; ou em conjunto com a histéria legislativa
ou disposi¢cdes textuais similares, ou isoladamente, s@o ocorréncias
absolutamente comuns em muitos sistemas juridicos modernos. Dworkin
apontou que o positivismo juridico, pelo menos como é atualmente
concebido, ndo pode dar sentido a esse truismo e, portanto, é incapaz de
explicar uma caracteristica central da pratica juridica (SHAPIRO, 2011, pp.
291-292).

Posteriormente ao alerta de Shapiro, diversos autores passaram a debrucar-
se sobre o tema, alguns avaliando a resposta apresentada por Shapiro e outros
diversos analisando a propria estrutura e existéncia dos desacordos no Direito, tendo
alguns autores, contudo, diminuido a solidez do argumento e questionado até mesmo

a existéncia dos desacordos tedricos.

22 Antes mesmo de Shapiro, Matthew Kramer também ja& havia reconhecido que o alerta de Dworkin
para a questao da alegada incapacidade de o positivismo juridico explicar a existéncia de desacordos
tedricos no direito deveria ser bem recebida pelos positivistas, por ser um argumento salutar ao
demonstrar que, de acordo com a concep¢do hartiana da regra de reconhecimento, deve haver
harmonia entre os oficiais (KRAMER, 1999, pp. 145-146).

2% Como sera visto no proximo capitulo, Kramer rejeita categoricamente esta visao a respeito da regra
de reconhecimento. Em sua visdo, com a qual concordo, ndo ha nada na teoria de Hart que exija
consenso ou convergéncia total entre os oficiais a respeito dos critérios da regra de reconhecimento.
Cf. KRAMER, 2009, pp. 142-146; 2013, pp. 44-49;
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Em virtude da facilidade de categorizar as modalidades de respostas
apresentadas, no proximo capitulo serdo apresentadas as principais respostas dadas
ao argumento de Dworkin, que serdo analisadas criticamente em relacdo a sua

solidez e plausibilidade.
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2. ALGUMAS RESPOSTAS AO DESAFIO DWORKINIANO

O objetivo deste capitulo é apresentar algumas das mais variadas respostas
encontradas na literatura ao problema dos desacordos tedricos. Para tanto, € util
agrupa-las em categorias, em razdo das caracteristicas que as aproximam,
especialmente quando os autores se encontram inseridos na mesma tradicao

positivista.

2.1. As teses da irrelevancia ou inexisténcia de desacordos e a defesa

“borderline”

O primeiro autor a rebater os argumentos das controvérsias no direito foi
Jules Coleman, no artigo Negative and Positive Positivism (1982), em que responde
as criticas iniciais elaboradas por Dworkin no artigo Model of Rules Il, especificando
distintos argumentos elaborados contra a tese do positivismo convencionalista (law-
as-convention positivism). O foco inicial de Coleman é a defesa contra o que
Dworkin chamou de teste do pedigree.

Em sintese, Coleman afirma que os desacordos em direito ndo colocam em
davida qual o conteldo da regra de reconhecimento, mas, sim, quais normas
satisfazem os padrdes nela definidos. Assim, o comportamento divergente entre os
oficiais ndo levaria ao colapso da aceitacdo da regra de reconhecimento, pois a
divergéncia dependeria, em Ultimo grau, da aceitacdo da mesma regra de
reconhecimento.

Posteriormente, no artigo Incorporationism, Conventionality, and The
Practical Difference Thesis (2001), Coleman, ao buscar compatibilizar a tese da
incorporacdo com a do convencionalismo, sustenta que a critica de Dworkin
desenvolvida em LE falha ao ndo diferenciar uma regra daquilo que nela se
enquadra, pois uma regra nao pode ser definida por sua extensdo. Desse modo, se
os desacordos sempre serdo sobre 0 que a regra de reconhecimento exige, o
desacordo sobre seus requerimentos n&o seria incompativel com o

convencionalismo, especialmente se se considerar que poderia até mesmo haver
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um entendimento sobre as maneiras como o0s desacordos sobre os requisitos de
uma regra de reconhecimento seriam solucionados.

No mesmo sentido é a resposta do proprio Hart, lancada no pés-escrito ao
CL, afirmando que os desacordos tedricos sdo uma mera discussdo acerca da
aplicacao da regra de reconhecimento. A desavenca surgiria pela incorporacéo de
principios e valores morais integrados a regra de reconhecimento, algo que né&o
traria qualquer problema para a concepcao positivista de direito. Com efeito, para
Hart, assim como para Coleman, a discordancia seria quanto a satisfacdo dos testes
ou critérios e ndo sobre quais eles séo.

Além disso, Hart, ao defender-se das criticas relacionadas a tese do simples
fato (plain-fact view) e do ferrdo semantico (semantic sting), afirma que, apesar de
ter baseado sua teoria na ideia de que sistemas juridicos evoluidos contém uma
regra de reconhecimento que fornece os critérios de identificacdo das normas
juridicas, ele ndo sustenta nem que a regra de reconhecimento deva fazer parte de
todo e qualquer sistema juridico, como parte da palavra direito, nem que "se o0s
critérios para a identificacdo dos fundamentos do direito ndo fossem fixados de
maneira incontroversa, a palavra direito significaria coisas diferentes para pessoas
diferentes" (HART, 1994, p. 246). Hart também relembra, em seu poés-escrito, que
desde a primeira edicdo de seu livro havia a mencdo de que o significado de um
conceito ndo se confunde com os critérios para sua aplicacao.

Ambos os autores, portanto, tratam o problema dos desacordos como
derivados de uma méa-interpretacao da tese da incorporacao, pois, assim como Hart,
Coleman aponta sua resposta para a critica de Dworkin de que a referéncia a
moralidade levaria a desacordos incompativeis com o carater convencional da regra
de reconhecimento, uma vez que 0s principios morais sdo nhaturalmente objeto de
divergéncia.

Em sentido semelhante, Dennis Patterson (2011) apresentou sua resposta a
Dworkin®*. O autor propds-se a examinar o tema dos desacordos teéricos a partir de
uma perspectiva da metodologia empregada no raciocinio juridico, buscando

demonstrar inicialmente, a partir de conceitos wittgensteinianos, a existéncia de

** Em recente artigo, Patterson (2018) altera sua forma de abordar o problema, de modo a ser inserido
na categoria das respostas que envolvem a meta-interpretagéo. A proposta sera analisada na secao
2.2 deste capitulo.
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acordos massivos — mesma conclusdo a que chega Brian Leiter, como veremos
adiante —. Para esse fim, ele inicialmente aponta a existéncia de diferenca entre as
ciéncias naturais e as ciéncias humanas, utilizando-se da tese proposta por Richard
Rorty, segundo a qual o que demarca a matéria ndo € o objeto sob analise, mas, sim,
0s métodos de avaliagdo de cada disciplina, especialmente considerando o fato de
que, na ciéncia natural, os participantes concordam em niveis profundos e
permanentes quanto as “metaregras” relacionadas a pratica, enquanto nas ciéncias
humanas existe desacordo sobre as “metaquestbes” acerca do que determina a
correta ou incorreta caracterizagdo de um objeto (PATTERSON, 2011, pp. 5-6).

Voltando sua atencdo para o direito, Patterson afirma que uma de suas
caracteristicas € a existéncia de acordo, pois sao recorrentes 0s momentos em que
0s participantes parecem se referir aos mesmos padrdes quando avaliam uma acao
ou evento (PATTERSON, 2011, pp. 7-8). Além disso, a prépria normatividade exige
dos participantes o emprego dos mesmos modos de avaliacdo durante a pratica, ou
seja, 0 raciocinio juridico exige um acordo intersubjetivo acerca dos critérios
definidores das fontes do direito, como propds Hart. Mas além disso, Patterson
sustenta, com Wittgenstein, que o acordo requerido pela pratica também alcanca
seus juizos. Em sintese, a inexisténcia de acordo nos momentos de avaliacéo e juizo
das fontes juridicas impossibilitaria a existéncia da vida em comum como se conhece,
sendo certa a presenca de acordos massivos.

O autor afirma que os desacordos tedricos somente ocorrem em um contexto
de pratica compartiihada, bem assim que ndo parecem ser uma caracteristica
abundante na prética juridica e, quando ocorrem, sdo resolvidos pelas presuncdes,
crencas e atitudes compartilhadas pelos praticantes.

Patterson reconhece que sua solucdo ndo alcanca a pratica juridica existente
na comunidade europeia, por exemplo, uma vez que as aludidas presun¢des nao se
fazem presentes no nivel supra ou pés-nacional. Assim, o debate acaba revelando,
na verdade, um contraste entre metodologias diversas, estando de um lado os
legalistas e de outro os pragmatistas, esta Ultima tradicdo sendo a que ele defende,
uma vez que quanto mais se sobe a piramide da pratica juridica para se alcancar os
casos em que presentes os desacordos, menos importante sera a definicdo de uma

metodologia, pois 0 consenso intersubjetivo acaba sendo reduzido.
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Com efeito, os exemplos de Dworkin podem levar a equivocada conclusédo
de que tudo aquilo que pode ser chamado de desacordo tedrico diria respeito a
divergéncia acerca da incorporacdo de elementos da moralidade no direito ou de
divergéncias acerca de métodos interpretativos, pois todos eles se relacionam com
tal espécie de desacordos que néo representariam um problema para a doutrina
positivista, especialmente no que se refere divergéncia acerca da incorporacdo de
fatos morais a regra de reconhecimento.

Todavia, como penso ter demonstrado, os exemplos fornecidos por Dworkin
em LE sao insatisfatérios para explicar todo o fenébmeno dos desacordos tedricos.
Porém, o reconhecimento da disputa acerca da possibilidade de alteracdo da
estrutura da regra de reconhecimento em casos como o Factortame ou Marbury v.
Madison como exemplos categéricos de desacordos teéricos afasta por completo a
defesa proposta por Hart, Coleman e Patterson, pois, indiscutivelmente, a disputa
ndo esta localizada no momento da aplicacdo dos fundamentos juridicos, mas, sim,
na identificacdo da sua propria natureza.

Assim, apesar de representar uma boa defesa do positivismo contra os
exemplos apresentados por Dworkin, a resposta falha ao admitir somente a
existéncia de desacordos sobre a aplicagdo dos critérios de validade ou
interpretacdo juridica ou sobre a incorporacdo de critérios morais a regra de
reconhecimento, quando, na verdade, muito mais pode ser reconhecido como
desacordo teorico, como descrevi no primeiro capitulo.

Outro autor que propds uma resposta baseada na ideia de que Dworkin n&o
foi capaz de demonstrar a existéncia dos desacordos teéricos foi Kenneth Himma.
No artigo intitulado Ambiguously Stung (2002), ele apresenta uma distincdo entre os
desacordos benignos, ou seja, aqueles que ocorrem quando o desacordo é
consistente com o reconhecimento muatuo de um critério como legalmente
autoritativo, e os desacordos malignos, que ocorreriam quando o desacordo néo for
benigno, incluindo-se, aqui, disputas sobre a autoridade juridica de um critério
relevante, sendo certo, para ele, que somente havera desacordos fundamentais nas
hipoteses de ocorréncia de desacordos malignos (HIMMA, 2002, pp. 154).

Himma sustenta que um desacordo somente sera fundamental se for

também maligno e, desse modo, refuta a ideia de que Dworkin tenha conseguido
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demonstrar a existéncia de desacordos tedricos fundamentais, pois os casos dificeis
apresentados por Dworkin, na verdade, tratariam de disputas acerca da legitimidade

moral das cortes e ndo sobre desacordos a respeito de critérios de validade juridica:

Consequentemente, o ferrdo seméantico de Dworkin falha, em parte, porque
ele descaracteriza o desacordo que ocorre em casos dificeis como Riggs. Os
casos que Dworkin tipicamente cita como exemplos de disputas centrais
(pivotal disputes) sobre os fundamentos do direito ndo envolvem tais disputas
de modo algum; pois tais casos envolvem disputas sobre o que os tribunais
deveriam fazer e ndo sobre o que os tribunais podem fazer. E as disputas
sobre o0 que os tribunais deveriam fazer s&@o disputas sobre o papel
moralmente legitimo dos tribunais - e ndo disputas sobre os critérios de
validade (HIMMA, 2002, pp. 182).

De fato, Himma parece ter razdo. Os casos dificeis representativos de
desacordos teéricos apresentados por Dworkin dizem respeito a legitimidade moral
das cortes. Todavia, a critica ndo pode ir adiante. Como se sabe, a teoria
interpretativa do direito de Dworkin gira ao redor da ideia de que a andlise do direito
deve ser realizada sempre sob a sua melhor luz moral, pelo que todos os
desacordos teéricos em direito acabaréo, em alguma medida, por representar uma
disputa acerca de moralidade, notadamente se se considerar que, para Dworkin, o
direito faz parte da moralidade politica (DWORKIN, 2006, p. 35; 2011, pp. 400-416).
O que nao se pode afirmar € que outras formas de desacordos tedricos
fundamentais n&do existiriam.

Os exemplos que apresentei no primeiro capitulo, além dos casos apontados
por Dworkin, tal como Marbury v. Madison, tratam de casos que poderiam ser
chamados fundamentais, uma vez que podem ser reconhecidos como desacordos
malignos, pois a autoridade de um critério de validade juridica, especialmente no
caso dos tratados internacionais no ordenamento constitucional brasileiro, estd em
disputa. E isso nao diz respeito a uma simples divergéncia sobre critérios morais.

Vale apontar, aqui, uma comparacao apresentada por Veronica Rodriguez-
Blanco, a qual demonstra que, tal como na arte, desacordos nucleares podem

ocorrer no direito:

Em desacordos teoricos, os criticos de arte discordam sobre a natureza tanto
da arte e quando das formas-padréo de arte, como pintura e escultura. Desta
forma, nosso desacordo sobre se a fotografia € uma forma de arte ou nédo é
devido a um desacordo sobre a natureza da arte em si. Essas discordancias
sdo sobre casos centrais (pivotal cases) e produzem desacordos teéricos.
Podemos afirmar que a escultura e a pintura sdo exemplos incontroversos,
porque o0 uso da linguagem da arte os torna casos-padrdo de arte. No
entanto, se considerarmos uma questao mais controversa, como a natureza
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real da arte, o uso da linguagem da arte ndo pode ajudar a resolver a disputa
e todas as instancias da arte, como pintura e escultura, séo potencialmente
controversas (RODRIGUEZ-BLANCO, 2001, pp. 668).

Dworkin ja havia lancado um importante comentario no proprio LE contra
esse tipo de resposta que ele denomina “borderline”, ao chama-las de mais do que
insultantes (DWORKIN, 1986, pp. 41-42). Para ele, essa resposta ignora a distingao
entre desacordos marginais e desacordos nucleares. Utilizando o mesmo exemplo
da fotografia invocado por Rodriguez-Blanco como forma de arte, Dworkin apresenta
uma hipotética discussdo entre criticos que, partindo do pressuposto de que a
fotografia seria uma forma de arte, debateriam sobre sua posi¢cdo como uma forma
de arte padrdo. Todavia, a divergéncia poderia ser sobre o proprio reconhecimento
da fotografia com uma forma de arte, o que levaria a se reconhecer um debate sobre
0 que a propria arte é. A situacao também ocorre na pratica juridica, pois 0s juizes,
qgquando divergem sobre o direito, ndo pensam estar divergindo sobre casos
marginais ou fronteiricos, mas sobre questées fundamentais.

Sobre a questao, veja-se o0 que o diz Barbara Levenbook:

Hart pode reconhecer, como Dworkin insiste, que desacordos tedricos ndo
ocorrem apenas na fronteira do direito existente (e, portanto, ndo se trata de
alterar a lei). Disputas sobre a aplicacdo da regra de reconhecimento nao
sdo disputas sobre emenda ou outro direito. No entanto, Dworkin também
afirma que as disputas em que ele esta interessado sdo sobre "casos
centrais", que vao para algo no "nlcleo" do ou "fundamental" para o direito
(1986, pp. 41-43). Disputas sobre a aplicagdo ndo tocam no nicleo da regra
de reconhecimento, ja que elas ndo sdo sobre seu contetdo. Hart ndo fez e
nao pode explicar disputas generalizadas sobre casos centrais para a regra
do reconhecimento; pois divergéncia em caso fundamental é inconsistente
com o reconhecimento matuo da mesma regra de reconhecimento, como
Himma aponta (2002, p. 154) (LEVENBOOK, 2015, p. 4).

Importante registrar uma concessao a resposta de Himma. J& disse neste
trabalho que os exemplos de Dworkin ndo sdo satisfatorios e sua analise conclui que
Dworkin néo foi capaz de demonstrar a existéncia de desacordos nucleares, dnus
que lhe competia. Seja como for, todo o desenvolvimento da teoria proposta por
Dworkin demonstra que os desacordos tedricos ndo estariam restritos aos exemplos
dados por ele, o que deveria ter sido percebido por Himma.

Outra resposta na mesma linha — que também pode ser considerada a mais
famosa e estudada forma de argumento — foi apresentada por Brian Leiter, para

gquem os desacordos tedricos, ndo obstante reais, "sdo fenbmenos relativamente
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marginais dentro do escopo de uma teoria geral do direito” (LEITER, 2009, p. 1249),
pelo que a teoria do direito deveria se preocupar com o0s acordos sobre o direito e,
nesta seara, a teoria positivista seria superior as demais. Para ele, toda a teoria
interpretativista de Dworkin estaria calcada em uma premissa falsa, uma vez que
nao haveria qualquer razéo para que uma teoria do direito seja organizada ao redor
de um fendmeno que ndo foi comprovado como sendo uma das caracteristicas
centrais do direito®.

Basicamente, Leiter refuta a ideia de que a existéncia de desacordos
tedricos pudesse causar algum prejuizo ao reconhecimento da teoria positivista
como a melhor explicacdo possivel para uma teoria geral do direito — o melhor e
mais adequado modelo de sistema juridico —, pois, conquanto existentes 0s
desacordos, mesmo que o positivismo ndo fosse capaz de reconhecé-los dentro da
pratica juridica, isso ndo afastaria a importancia da teoria positivista nem a diminuiria
em relacdo as demais, uma vez que ela é capaz de conferir sentido a maior parte do
fendmeno juridico.

Analisando o positivismo hartiano, Leiter sustenta que, se os desacordos sao
sobre os critérios de validade juridica e tais critérios sdo o conteudo do que Hart
chama de regra de reconhecimento, os desacordos tedricos seriam, na verdade,
formas de disputas empiricas “sobre o que os juizes estao fazendo e quantos deles
estdo fazendo-o, uma vez que é a pratica real dos oficiais e suas atitudes perante
referida pratica que fixa os critérios de validade de acordo com os positivistas”, em
outras palavras, uma “head count dispute” (LEITER, 2009, p. 1222). Todavia, como
Dworkin nédo tratou desse tipo de desacordo quando elaborou sua teoria, Leiter
sustenta que o positivismo ndo seria capaz de explicar os desacordos teoricos se

considerado o “face value” dos desacordos, ou seja, aquilo sobre o que parecem 0s

% Leiter registra que no sistema juridico estadunidense o nimero de casos juridicos que chegam a
ser decididos pelas cortes é manifestamente inferior aos casos que sdo apresentados aos advogados
em seus escritorios. Assim, estabelecendo a figura de uma pirdmide, o autor aponta que ndo seria
possivel considerar os desacordos tedricos como uma questao central do direito, pois a piramide
possuiria uma forma estranha. Além disso, Leiter afirma que é precisamente essa espécie de barreira
que evita o colapso dos sistemas juridicos de sociedades modernas. Todavia, em um juizo
comparativo e meramente intuitivo, tal avaliacdo ndo poderia ser transportada para o sistema juridico
brasileiro, uma vez que, enquanto no judiciario federal dos EUA, no ano de 2007, somente chegaram
a julgamento 9.858 casos (LEITER, 2009, p. 1226, nota de rodapé 54), no judiciario federal brasileiro
foram proferidas 522.267 sentencas em primeiro grau e 442.123 decis6es em segundo grau, segundo
a publicacao Justica em Numeros 2007, produzida pelo Conselho Nacional de Justica.

http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/relatorios/justica_em_numeros_2007.pdf
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juizes discordar quando tomadas as disputas pelo seu valor de face (LEITER, 2009,
p. 1223).

Para ele, quando os juizes falam que estéo divergindo sobre o que o direito
€, na verdade estéo discordando sobre os critérios que estabelecem o que o direito
€. Assim, os positivistas explicariam os desacordos juridicos por meio de duas
respostas diferentes. A primeira (disingenuity account) delas afirmaria que o0s
desacordos sdo desonestos ou dissimulados, uma vez que as partes em disputa
pretenderiam, de fato, consciente ou inconscientemente, alterar o direito posto.
Essas pessoas estariam sustentando o que o direito deveria ser e ndo 0 que 0
direito €. A segunda resposta (error theory account) estaria baseada na ideia de que
as partes simplesmente estariam erradas. Assim quando pensavam que estavam
disputando sobre quais seriam os fundamentos do direito, estariam enganadas, uma
vez que, se ndo existe uma préatica de comportamento convergente entre os oficiais,
o direito ainda ndo existiria. A primeira posicao pressupde que 0s juizes sabem ser
impossivel, em algum nivel, que seria um erro pensar que existe uma resposta
juridica correta para a questdo em disputa, tratando-se, em alguns casos, de uma
“‘postura retodrica destinada a facilitar a aquiescéncia ao seu resultado ‘quasi’-
legislativo” (LEITER, 2009, p. 1225) e, na segunda, as partes genuinamente pensam
que tal resposta existiria.

Desenvolvendo mais profundamente sua resposta baseada na teoria do
erro, Leiter apresenta a doutrina de J. L. Mackie que, ao tratar das propriedades da
ética, afirma que todos os julgamentos éticos estdo em erro, pois ndo haveria
evidéncia empirica de que eles seriam capazes de guiar acées, além do que seria
inviavel demonstrar como um discurso permanentemente em erro pode persistir. No
caso dos desacordos tedricos, como nédo seria sustentavel a afirmacao de que todos
0s juizos juridicos estariam errados, como Mackie fez em relagdo a ética, haveria
uma categoria especial de erro, pois 0s juizos sobre os fundamentos do direito na
falta de regras de reconhecimento seria apenas parte dos desacordos juridicos
existentes. Além disso, em relacdo a maioria dos juizos a respeito do direito haveria
acordo e ndo desacordo.

Continuando a defesa da teoria do erro, Leiter concede a possibilidade de

ocorréncia do que ele denomina “Hipotese da Consisténcia” (Consistency
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Supposition). Ao dar espaco para a possibilidade de que juristas possam estar em
desacordo mesmo quando operando sob a mesma teoria interpretativa, Leiter busca
nas doutrinas de Karl Llewellyn e de Philip Bobbitt argumentos para afirmar que os
desacordos — ou, na verdade, as diversas teorias da interpretacdo — produzem
pouco impacto na prética judicial, o que poderia ser percebido por qualquer um que
possua conhecimento mundano sobre o tema.

Em sua analise, somente quando as partes mais altas da piramide dos
casos juridicos sédo alcancadas que os desacordos teoricos observados por Dworkin
podem ser percebidos. Assim, em contraposi¢cao a suposi¢cao da consisténcia, Leiter
propde a ideia da “Hipétese do Simples Significado Padrao” (Plain Meaning Default
Supposition), segundo o qual “o significado ordinario (ou o significado técnico
estipulado por referéncia, por exemplo, aos preambulos das leis ou termos
contratuais), em conjunto com os critérios de validade juridica, nos fornecem o
conteudo do direito, exceto em uma restrita variedade de casos” (LEITER, 2009, p.
1231). Desse modo, se considerada a hipétese do simples significado padrdo como
parte da regra de reconhecimento, a teoria do erro aplicada ao direito néo teria o
onus atribuido a teoria do erro na ética, pois ndo haveria a suposicédo de que todos
0s argumentos juridicos estdo em erro, mas somente aqueles que se encontram no
vértice da piramide.

Contudo, o préprio autor aduz que as explicacbes da desonestidade e do
erro ndo sao suficientes para explicar todo o fenbmeno dos desacordos tedricos. De
toda forma, para ele, o positivismo possui como caracteristicas a simplicidade, a
consiliéncia e o conservadorismo®, pelo que deve ser reconhecido como a melhor
teoria explicativa do direito. Por outro lado, a teoria proposta por Dworkin sequer
seria capaz de dar conta dos reais “face-values” das decisdes que ele analisou e ela
somente seria significante se os desacordos teo6ricos ndo fossem uma ocorréncia

marginal na pratica juridica®’.

% para ele, as explicacdes simples e compreensivas s&o superiores as complexas e restritas, assim
como as explicacdes baseadas em crengas prévias sdo geralmente preferidas.

*’ Em comentario a versdes anteriores desta dissertagdo, Thomas Bustamante apontou que, no
capitulo 2 de Justice in Robes, Dworkin responde a essa objecé@o de Leiter, na medida em que, ao
lancar mé&o da nocdo de “ascensdo justificatéria”, deixa claro que, nos casos ordinarios, a
argumentacao por integridade é despicienda, apesar de nédo se saber de antemao a partir de quando
se pode inaugurar um discurso de nivel mais profundo ou abstrato.
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Importante apontar que, concordando parcialmente com Leiter, Matthew
Kramer?®® afirma que as criticas de Dworkin ndo preocupam os positivistas — ao
contrario, servem para refinar as intuicdes do positivismo juridico —, uma vez que,
desde que haja convergéncia entre todos ou quase todos os oficiais acerca dos
critéerios definidos pela regra de reconhecimento, tais desacordos seriam
consistentes com a unidade de um sistema juridico (KRAMER, 1999, p. 146).

Kramer ainda aponta que algumas afirmacdes de Dworkin acerca da
existéncia de controvérsias entre juizes sdo imprudentes. Em que pese o proprio
Kramer reconheca que isso ndo quer dizer que Dworkin olvide da existéncia de
casos rotineiros, ele afirma que casos controversos nao podem ser tidos como a
maior por¢cao dos casos levados as cortes, pelo que o positivismo nao pode ter sua
relevancia diminuida.

Afirmei anteriormente que a resposta de Leiter aos desacordos tedricos € a
mais famosa e estudada e, por consequéncia, uma das mais criticadas. Contudo, o
mais interessante é perceber que o préprio Dworkin jA havia previsto parte dessa
resposta quando apresentou seu argumento sobre os desacordos tedricos. Apos
propor que o positivismo seria uma teoria semantica do direito, pois estaria
comprometido com a tese da simples visdo de fato, Dworkin se propde a elaborar
uma hipotética defesa do positivismo afirmando que, se o positivismo estiver certo, a
aparéncia dos desacordos teoricos sobre o direito € enganosa, uma vez que 0S
juizes em disputa somente simulariam uma divergéncia sobre o que é o direito, a fim
de respeitar o que a opinido publica comumente pensa sobre a existéncia de um
direito sempre estabelecido, mas, na verdade, eles estariam escondendo a verdade
para poder argumentar sobre o que o direito deveria ser (DWORKIN, 1986, p. 37).

Ao refutar sua prépria defesa positivista, Dworkin acabou por apontar
antecipadamente uma grande falha no argumento que deveria ter sido percebida por
Leiter. Ao sustentar a ideia de que o “face-value” dos desacordos nao pode ser
levado em consideragdo, devendo ser afastado o argumento de superficie
apresentado pelos juizes em disputa, Leiter traz para si o 6nus de demonstrar que
0s juizes pensam de modo diverso do que aparentam, o que ele néo foi capaz de

fazer. Na verdade, todo o argumento de Leiter € baseado na premissa de que o

% No decorrer da mesma obra, Kramer apresenta outra forma de resposta baseada na ideia da
existéncia de acordos profundos, o que sera estudado secao 2.3
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positivismo juridico e suas teses estdo necessariamente corretas e, por isso, se 0
direito sempre pode ser encontrado por meio do retorno a regra de reconhecimento,
qualquer disputa entre juizes sobre qual é o direito sé pode ser reconhecida como
dissimulada. Todavia, além de o argumento possuir outras falhas que apontarei em
breve, € necessario perceber que Leiter ndo propde uma defesa da superioridade
cientifica do positivismo juridico, o que acaba por impedir a aceitacdo de sua
resposta por alguém que ndo concorde com as premissas que sustentam o
positivismo.

Os argumentos do erro e da insinceridade também foram analisados por
Scott Shapiro, no livro Legality. Para ele, a base da resposta levantada por Leiter
estaria correta, no sentido de que o positivismo ndo pode ser diminuido pelo simples
fato de ndo ser capaz de solucionar todas as intuicdes que o0s juristas pensam estar
engajando-se. Contudo, Shapiro bem aponta que os critérios de validade
determinado pela pratica consensual dos oficiais € tema muito importante para que o
positivismo aceite uma disputa sobre ele como um mero erro. Na verdade, a
existéncia dos desacordos tedricos representa um sério problema para o positivismo
juridico, pois sugere que os praticantes do direito ndo seguem as regras
fundamentais que os positivistas reivindicam (SHAPIRO, 2011, p. 290).

Quanto a desonestidade, Shapiro reconhece que possa ocorrer. Todavia,

para ele,

Embora a resposta esteja correta ao afirmar que muitos operadores do
direito que se envolvem em desacordos tedricos estdo agindo de ma-fé,
ninguém, exceto o positivista juridico, pensa que esta agindo de ma-fé
simplesmente porque esta envolvido em desacordos tedricos. Em vez disso,
suas motivagbes sdo questionadas porque as metodologias que elas
advogam suspeitamente produzem os resultados politicos que elas
favorecem (SHAPIRO, 2011, p. 291).

Outra autora que apresentou uma analise da resposta de Brian Leiter foi
Barbara Baum Levenbook (2015). Sua objecdo voltou-se especificamente para o
que ela denominou de “so what response” — a resposta “e dai”. Leiter afirma que,
mesmo que o positivismo ndo pudesse dar conta da existéncia dos desacordos,
como a pratica juridica € massivamente baseada em acordos, 0s quais sao

plenamente explicados pelo positivismo, a critica de Dworkin ndo seria capaz de
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diminuir a forca da teoria, pois néo teria sido demonstrado que os desacordos sao
uma caracteristica central e relevante do direito.

Sem embargo, para Levenbook, tal argumento conseguiria demonstrar, no
maximo, que a teoria interpretativa de Dworkin talvez ndo seja a melhor teoria a ser
adotada. De todo modo, ela aponta que, ainda que raros, os desacordos tedricos
podem ser uma caracteristica importante do direito, ou, como diz Ralph Poscher,
“casos dificeis sao centrais ndo somente para a adjudicagdo, mas para a pratica do
direito tanto como uma profissdo quanto como uma disciplina de ensino”
(POSCHER, 2016, p. 15). Além disso, a autora aponta que se os desacordos
tedricos estivessem sempre baseados na desonestidade dos participantes,
certamente haveria bastante critica dos demais juizes, o que ndo ocorre.

Em um pequeno artigo publicado em 2016, Leiter tenta responder a critica
posta por Levenbook, concentrando sua manifestacdo na ideia da pratica real dos
juizes em contraste com aquilo que eles afirmam realizar, tdo cara a sua proposta de
solucéo para os desacordos tedricos dentro do positivismo. Assim, para ele, o fato
de um interlocutor do discurso crer estar correto ou afirma estar de boa-fé ndo pode
ser razao para afastar a resposta por ele apresentada.

Outras duas criticas simples, mas importantes, sdo aduzidas por Kevin Toh.
Para ele, as respostas de Leiter falham gravemente, seja por ndo ser prescindivel
explicar os desacordos tedricos pela Unica razdo de eles ndo serem uma
caracteristica central do fendmeno juridico, seja porque o “face-value” dos
desacordos, ainda que na presenca de desonestidade ou erro, deve ser explicado
pelo direito (Toh, 2010a, p. 10).

Finalmente, o argumento de Leiter a respeito da “head count dispute” foi
refutado indiretamente por Thomas Bustamante. Ao desenvolver uma critica ao livro
The Force of Law de Frederick Schauer, Bustamante sustentou, com base em
Dworkin, que a escolha entre uma teoria positivista e uma teoria nao positivista néo
deve ser feita com base em uma contagem de cabec¢as ou uma mera descrigao das
concepcdes ndo-problematizadas de um participante da préatica, mas, sim, baseada
na forma como cada teoria trata 0s casos mais relevantes ou 0os casos em que as

teorias do direito de fato fazem diferenca:

Para ser consistente com suas reservas contra o essencialismo filoséfico,
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Schauer teria que admitir que o positivismo exclusivo, como qualquer outra
concepcao de juridicidade, carece de um status metafisico privilegiado.
Assim como qualquer outra teoria, € apenas uma das explicacdes da pratica
juridica. Assim, para determinar se o positivismo exclusivo, o positivismo
inclusivo ou o interpretativismo dworkiniano é a concepcdo dominante de
juridicidade entre cidadaos e oficiais, € preciso olhar para a pratica de
oficiais e cidaddos. Mas olhar para essa pratica ndo significa apenas
perguntar a eles uma questdo geral e fora do contexto sobre o que eles
pensam que o direito €. Nao € algo que possa ser alcancado fazendo
pesquisas ou contando cabecas. Pelo contrario, se deve considerar os
casos em que as concepcdes do direito desempenham algum papel pratico.
Nao se deve olhar para os casos faceis, que serdo resolvidos da mesma
maneira, ndo importando qual concepcao tedrica do direito seja defendida
pelos tomadores de decisdo, mas sim para os chamados “casos dificeis”,
em que a concepc¢do de juridicidade do juiz faz uma diferenca pratica e
realiza algum trabalho no raciocinio do tomador de decisdo. Uma das
maiores contribuicdes que Dworkin fez a jurisprudéncia, de fato, foi mostrar
gue, em casos cruciais, pode haver desacordos teéricos multiplos — isto é,
desacordos com relagdo aos fundamentos do direito ou critérios de
legalidade — entre os participantes do processo de decisdo. Com efeito,
somente nos chamados casos “cruciais” ou “dificeis” podemos encontrar
desacordos tedricos genuinos entre 0s juizes, e as consequéncias reais das
diferentes concepcdes de juridicidade que os juizes possam adotar
(BUSTAMANTE, 2016, p.43-44).

Importante perceber que Leiter ndo se presta a responder as questdes
referentes aos méritos da teoria dworkiniana. Seja como for, sua resposta parece
baseada em juizos meramente intuitivos do mesmo tipo que ele aponta nos
argumentos de Dworkin. Pretender sustentar uma teoria na ideia de que os
participantes da pratica juridica estdo em erro, crendo estar realizando algo que nao
estdo, ou, ainda, afirmar que somente um jurista desonesto poderia engajar-se em
uma disputa sobre os critérios de validade juridica ndo se sustenta cientificamente.

Além disso, ele parece exigir algo um tanto quanto implausivel: a ideia de
gue, para que o positivismo tenha sua importancia e solidez diminuidas, ndo seria
suficiente o apontamento de deficiéncias na teoria, mas seria imprescindivel a
apresentacdo de uma outra teoria capaz de supera-la integralmente, o que, em sua
visdo, Dworkin ndo teria sido capaz de realizar. A questdo € que o fato de o
positivismo juridico poder ser epistemologicamente superior as demais teorias nao
faz dele, por si s, uma teoria suficientemente capaz de explicar o fendmeno juridico
por inteiro. Para que o positivismo reivindique a posi¢cao de destaque que possui ha
filosofia do direito contemporanea, é preciso mais do que ser melhor do que as
demais teorias, ela deve ser adequada a todo o fenbmeno e coerente em suas

disposicbes sem que haja a necessidade de buscar na mera intuicdo certas
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respostas. Enfim, a teoria positivista deve ser compreensiva, como o préprio Leiter

diz que ela seria, e 0 que, certamente, Leiter ndo foi capaz de demonstrar.

2.2. A meta-interpretacao

Mencionei no primeiro capitulo que Scott Shapiro foi o grande responséavel
pelo ressurgimento do debate acera dos desacordos teéricos no direito, tanto por ter
apontado que os positivistas ainda ndo haviam respondido adequadamente ao
desafio de Dworkin, quanto por ele mesmo ter apresentado uma das respostas mais
criativas até o momento. A fim de melhor apontar a forma como Shapiro defende o
positivismo, necessario tecer breves notas em relacdo a teoria do direito
apresentada pelo autor no livro Legality (2011), uma vez que uma de suas alegadas
qualidades é solucionar o problema dos desacordos, algo que o positivismo hartiano
nao teria sido capaz.

Utilizando-se da teoria da acdo de Michael Bratman, Shapiro apresenta a
teoria do direito como planejamento, defendendo que o direito possui a natureza de
uma atividade compartilhada de planejamento baseada na fixacdo de planos
coletivos vinculantes e prospectivos quando presentes as chamadas circunstancias
da juridicidade, € dizer, circunstancias sociais que tornam a atividade de
planejamento necessaria por demandarem que a solucdo de problemas morais
complexos, contenciosos ou arbitrarios figue nas maos de poucos.

Desse modo, a funcao da atividade juridica é resolver dividas e desacordos
sobre questdes morais de modo mais eficaz do que a submisséo de tais questdo a
discussbes morais topicas, pois ndo seria realista crer que tais desacordos seriam
resolvidos por todos ao mesmo tempo em uma comunidade. Em sintese, o propdsito
fundamental da atividade juridica € remediar as deficiéncias morais das
circunstancias da juridicidade (moral aim thesis).

Além disso, toda a sua teoria estaria calcada em duas premissas basicas: a
SLOP e a GLOP. SLOP se refere a simples légica dos planos (simple logic of plans),
segundo a qual a existéncia e o conteudo de um plano ndo podem ser determinados
por fatos cuja existéncia o plano visa estabelecer. Por sua vez, GLOP, ou légica

geral dos planos (general logic of plans), exige que a interpretacao realizada por
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qualquer membro de um sistema de planos ndo pode ser determinada pelos fatos
cuja existéncia qualquer membro daquele sistema pretenda solucionar.

Ao afirmar que tanto o convencionalismo quanto 0 construtivismo
dworkiniano n&do seriam teorias interpretativas suficientemente capazes de
solucionar os problemas decorrentes das disputas argumentativas inerentes ao
fendbmeno juridico, Shapiro propde uma teoria meta-interpretativa denominada
‘economia da confianga”. Em sintese, a teoria do direito como planejamento
implicaria que atitudes de confianca e desconfianca séo centrais para a escolha do
método interpretativo adequado.

Para o autor positivista, os desenhos institucionais correspondem a forma
como € distribuida a confianca aos intérpretes oficiais, dando maior poder de
escolha aqueles em quem confiamos mais e limitando o poder de escolha daqueles
em quem confiamos menos. Os desenhos acabam servindo como um mapa que
deverd ser acessado por meio (i) da especificacdo, que avalia as propriedades
basicas das varias metodologias interpretativas, como o nivel de expertise por elas
exigido, (i) da extracdo, do sistema juridico em analise, a postura dos planejadores
a respeito da competéncia e do carater de certos atores, bem como acerca dos
objetivos a eles confiados, e (iii) da avaliacéo final de qual metodologia interpretativa
melhor promove os objetivos extraidos do sistema a luz das atitudes de confianca
dele dessumidas, em uma sintese das duas tarefas anteriores.

Depois de apresentar sua teoria, Shapiro desenvolve uma defesa do
positivismo contra Dworkin e procura sustentar que a teoria do direito como
integridade néo possuiria capacidade de solucionar o problema dos desacordos.
Como se sabe, ao criticar 0 positivismo em razdo da existéncia de desacordos
tedricos, Dworkin afirma que os fundamentos do direito ndo sdo determinados por
uma convengao social, mas pela interpretacdo construtiva. Para determinar quais
sdo os fatos que determinam o contetdo do direito, o intérprete deve descobrir quais
sdo os fatos que se encaixam na pratica juridica corrente e justificam as decisées
politicas passadas, tudo sob a sua melhor luz moral.

Shapiro identifica a teoria do direito como integridade uma espécie de teoria
meta-interpretativa, por tratar-se de uma teoria que discute qual o melhor método

interpretativo a ser aplicado ao fenémeno juridico. Contudo, essa teoria fere
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gravemente a GLOP, por aceitar que o intérprete se utilize de fatos morais a fim de
solucionar problemas de interpretagéo juridica. Por sua vez, a teoria do direito como
planejamento também seria uma teoria meta-interpretativa, porém de melhor estirpe,
pois, além de nao ferir a GLOP, a teoria da economia da confianca prioriza o método
interpretativo que melhor representa e reforga as diretrizes gerais tragadas pelos
proprios planos ja estabelecidos. Posta a questdo dessa forma, a objecdo de
Dworkin perde relevancia, pois ndo ha nada na teoria positivista que impeca a
disputa acerca do melhor método interpretativo.

Assim como ocorreu com a resposta proposta por Brian Leiter, a solugcéo de
Shapiro também encontrou diversas formas de resisténcia ao longo dos ultimos
anos, apresentadas por seus comentadores. Uma das primeiras e poderosas criticas
foi apresentada por Thomas Bustamante (2012). Para o autor, Shapiro teria sido
capaz de solucionar uma espécie de desacordos tedricos, quais sejam, 0sS
desacordos teéricos interpretativos. Porém, a existéncia de casos como o0
Factortame, j& apresentado no capitulo anterior, em que o proprio significado das
regras institucionais presentes na constituicdo foi alvo de disputa, revela uma sorte
de desacordos tedricos conceituais que ndo pode ser solucionada por meio do mero
debate acerca do mais adequado método interpretativo.

Outro autor que se debrucou sobre uma espécie de solugdo metatedrica foi
Dennis Patterson (2018). Em recente artigo, ele alterou sua formulacéo inicial em
resposta ao problema dos desacordos tedricos para fundamenta-la em uma analise
critica do papel fundamental da interpretacdo na teoria geral do direito de Dworkin.
Como se sabe, a teoria da interpretacdo de Dworkin est4 baseada na ideia de
imposicdo de um propdsito a pratica interpretada e, no caso da interpretacdo do
direito, o ato interpretado deve ser submetido a sua melhor luz moral, a fim de se
identificar o principio que o subjaz.

O argumento geral de Patterson é que Dworkin somente posiciona com
destaque os desacordos tedricos na prética juridica em razdo de sua concepcao do
direito como interpretagdo e, se essa premissa ndo for capaz de explicar as
dimensdes cotidianas do direito, o problema dos desacordos se dissolve.

Em geral, os desacordos tedricos surgem na ocorréncia de casos dificeis.

Contudo, para Dworkin, ndo h& diferenca real entre casos dificeis e faceis, sendo
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estes apenas casos especiais daqueles (DWORKIN, 1986, p. 266), na medida em
que se tornam faceis quando as divergéncias presentes se tornam convergéncias
em relacdo aos resultados interpretativos alcancados. Por outro lado, positivistas
diriam que os casos faceis sdo resultado da concordancia em dos oficiais em
relagdo aos critérios de validade juridica, ndo importando a forma como eles séo
interpretados (PATTERSON, 2018, p. 7).

Ao descrever a teoria de Hart, Patterson defende que a regra de
reconhecimento, além de possuir a funcdo de identificacdo das fontes juridicas
vélidas, se presta a identificar meios costumeiros de utilizacdo daquelas fontes na
decisdo de casos. Em outras palavras, a regra de reconhecimento identifica quais
sao as fontes validas e contém meios convencionais de interpretacdo dessas fontes
(PATTERSON, 2018, p. 8). Para ele, esse é o “elemento faltante em uma
abordagem positivista completa do direito” (PATTERSON, 2018, p. 12)%°.

Essa segunda resposta apresentada por Patterson € mais sofisticada do que
a que havia sido postulada em 2011, que fora bastante similar & de Leiter®’. Todavia,
a par de revelar uma visdo bastante heterodoxa da regra de reconhecimento que
mereceria mais consideracdes para que pudesse ser melhor entendida, defender a
existéncia de critérios convencionais de interpretacdo identificados pela regra de
reconhecimento ndo é algo que se possa realizar facilmente diante do fenémeno
juridico. E os exemplos de desacordos descritos pelo préprio Dworkin demonstram
isso. E certo, também, que ainda que o autor consiga demonstrar sua tese, a mesma
objecdo apontada contra a resposta de Shapiro se aplica, pois, em alguns
momentos, os desacordos tedricos sao tao relacionados a prépria estrutura da regra
de reconhecimento que a divergéncia entre métodos interpretativos ndo parece ser a
solucéo, ainda que eles pudessem ser identificados pela regra de reconhecimento
como uma matéria de fato.

Além disso, sustentar que faltaria ao positivismo uma teoria da intepretacéo

decorrente da regra de reconhecimento seria alterar o préprio projeto positivista de

% Em sentido diametralmente oposto, Stefan Sciaraffa sustenta que devemos separar a teoria de Hart
em teoria positivista do sistema juridico e teoria positivista do contetido juridico, de modo a descartar
a segunda, em que consta toda sua tese interpretativa (SCIARAFFA, 2012).

% vale dizer gue essa resposta ndo foi descartada por Patterson, pois no artigo de 2018 o argumento
€ repisado parcialmente.
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descricdo da natureza do direito, que separa a teoria do direito da teoria da
interpretacgéo.

Jordi Beltran e Giovanni Ratti (2013) também criticam Shapiro ao afirmar que
0 positivismo juridico excludente ndo necessitaria da adequacdo terminoldgica
proposta. Na visdo dos autores, a teoria de Shapiro indica que interpretacdo seria
uma espécie de doutrina prescritiva, enquanto meta-interpretacdo diria respeito a
teorias descritivas. Assim, como 0 positivismo excludente jA seria uma teoria
descritiva, que pretende dizer o que o direito € e ndo como ele deveria ser, ambas
as disputas, sejam elas interpretativas ou meta-interpretativas, ndo seriam problema
para a teoria, pois sobre alguns fatos sociais, como quem sao 0s juizes ou quais sao
as fontes juridicas, deve haver acordo, sob pena de ndo fazerem qualquer sentido
os desacordos tedricos propostos por Dworkin e é justamente nesse sentido que a
mais plausivel resposta positivista foi elaborada, como veremos abaixo.

Finalmente, Eric Piccelli (2018) argumenta que, a par de a proposta de
Shapiro ndo resolver casos como o da Sra. Sorenson, em gque nao existe, de fato,
uma disputa metainterpretativa, pois inexiste direito previamente existente a ser
aplicado, a solucdo de casos como o TVA v. Hill a partir do modelo de Shapiro
também implicaria o desenvolvimento de uma questdo moral, pelo que seu
argumento sobre a l6gica dos planos ndo teria sustentacao fatica na pratica real.

Assim, nem os desacordos metainterpretativos nem os conceituais poderiam
ser solucionados pela teoria do direito como planejamento, uma vez que a “solucao
shapiriana, se bem que inicialmente atrativa, seria apenas aparente, pois
dependente da aceitacdo prévia do conceito de direito oferecido pela TPD, que é
profundamente controverso e demanda defesa normativa a moda de Dworkin”
(PICCELLI, 2018, 128).

2.3. Os acordos profundos

Em seu livro Social Conventions: from language to law (2009), Marmor
apresenta o nucleo de sua teoria convencionalista. No primeiro capitulo, Marmor
define que convencdes sociais s80 regras sociais arbitrarias (sera arbitraria a regra

gue poderia ser facilmente substituida por outra com o mesmo objetivo, 0 que nao
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pode se confundir com indiferenca) e cuja observancia esta ligada ao fato de que
outros também as seguem, razdo pela qual normalmente perdem sentido se ndo sao
seguidas pela comunidade (compliance dependent). A isso Marmor da o nome de
convencionalidade: “uma regra somente sera convencional se, e somente se, existir
uma outra potencial regra que a comunidade relevante poderia ter seguido no lugar
da que foi seguida, e alcangando os mesmos propodsitos” (MARMOR, 2009, p. 12).

Para ele, convencgdes soO existem quando presentes trés condicdes:

(i) um numero significativo de participantes de uma comunidade as seguem.

Isso porque dentro de um pequeno grupo, as regras podem ser modificadas

ou abolidas por simples acordos, deixando de constituir convengdes, pois

estas surgem justamente para servirem como alternativas para acordos.

(ii) existe uma razdo para que a convencao seja seguida, ou seja, deve existir

um valor em seguir a convencgao, ainda que os participantes nao saibam qual

€ o valor, pois a convencionalidade de uma regra independe de sua aceitacdo
subjetiva,

(i) as convencdes devem ser arbitrarias e dependentes de obediéncia: a

arbitrariedade estard presente desde que as razfes para seguir a regra

convencional ndo sejam inferiores as razfes para seguir uma outra regra; a

dependéncia de obediéncia implica que a razdo para seguir a regra depende

do fato de que outros o fazem.

Todavia, Marmor afirma que as normas morais, em geral, ndo sao arbitrarias
e dependentes de obediéncia, mas, sim, que as razdes para sua obediéncia
decorrem ipso facto por serem as normas morais formulacdes gerais de suas
préprias razdes, pelo que pretende analisar, entre outras coisas, qual o significado
moral das convenc¢fes sociais e que tipo de razdes as pessoas teriam para seguir
varias formas de convencdes sociais.

Marmor apresenta, entdo, 0s conceitos de convenc¢des coordenativas e
convengOes constitutivas. As coordenativas desenvolvem-se como solugdes
normativas para problemas de coordenacgdo recorrentes e de larga escala. Em
alguns momentos, os agentes podem ter uma obrigacdo moral de resolver um

problema de coordenacdo, como a organizacdo do trafego. Assim, se uma
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convencdo surge para resolver esses problemas, havera um dever moral de
obedecé-la.

Contudo, nem toda convencdo coordenativa € dessa espécie, pois (i) nem
sempre as razdes para seguir a convencao serao fortes, (ii) as razdes podem néo ter
a ver com moralidade e (iii) em alguns casos, as razdes para seguir a convengao
ndo decorrem do fato de ser uma convencdo, mas do fato de que ela é capaz de
solucionar um problema que nés temos boas razdes para resolver. Em sintese, ndo
haveria um dever moral de seguir aguela convencéo especifica, mas, sim, o dever
de seguir qualquer convencgao que solucione o problema de coordenacéao.

Convencbes constitutivas sédo diferentes, por constituirem e regularem as
praticas sociais. Para Marmor, que busca fundamento na teoria de David Lewis, 0
aspecto normativo das convencdes constitutivas esta condicionado as razdes que
um agente possui para participar da pratica. Todavia, diversamente de um jogo
como o xadrez, em que as razdes para participar sdo voluntarias, algumas praticas
sdo impossiveis (ou altamente custosas) de se recusar a realizar, pois algumas
praticas convencionais sdo muito valiosas para que uma cultura préspera delas
possa prescindir.

Marmor analisa se a pratica da promessa seria uma dessas praticas, mas
conclui que ela n&o seria convencional, tendo em vista a necessidade de existirem
alternativas capazes de alcancar o mesmo proposito da promessa. Para ele, mesmo
em relacdo as praticas da saudacdo, xingamento e congratulacdo, que sao
independentes da vontade do participante, ndo possuimos obrigacdo moral de
participar, pois nada de errado podera surgir disso, sendo meras convencdes de
civilidade, somente possuindo um valor de respeito. Na verdade, tais convencdes
seriam meras convencfes de superficie, que expressam convencdes profundas,
COMOo veremos.

A questdo é que as praticas de civilidade ndo sdo meramente opcionais,
como jogar um jogo de xadrez, pois fazem parte da formacdo e da educacao das
pessoas, como ocorre com as convencbes de linguagem, moda, relacdes de
vizinhanga, por exemplo, e existe uma pressao social para que se evite seu desvio.
Isso indicaria que tais praticas, por ndo serem condicionadas a aceitacdo, nao

seriam convengdes. A resposta para esse problema residiria na ideia de que “a
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significacdo moral de uma escolha baseada em razdes de fazer algo nao
necessariamente requer que a alternativa relevante para fazer algo sob certas
circunstancias seja de fato possivel para o agente” (MARMOR, 2009, p. 142).

Marmor ensina que o0 debate entre cognitivistas e nao-cognitivistas morais
revela que alguns dos conceitos moralmente valorados séo parcialmente descritivos
e que seu contetdo moral estd intrinsecamente ligado ao seu conteudo descritivo.
Apesar de ndo ser necessario, as convencdes podem — e geralmente o fazem —
exercer um papel importante na determinacdo de quais seriam as condicdes
satisfativas do conteudo descritivo de um conceito.

O exemplo de convencdo de superficie € a grosseria de comparecer a um
evento social sem o uso de terno e gravata, que revela a convencao profunda sobre
a forma como as pessoas devem se vestir em respeito as outras. Convencdes
profundas, entdo tendem a refletir o que esta profundamente enraizado no mundo
social e na natureza humana e exercem func¢des relativamente béasicas na vida
social. Assim, mesmo que 0S conceitos ndo sejam, por si, moralmente muito
significantes, por revelarem as convencgdes profundas, possuem alguma significacédo
moral. De todo modo, o autor ressalta que o simples fato de serem profundas néao
faz com que as convencdes sejam moralmente justificadas, pois tudo depende das
razdes de existéncia da convencao.

Voltando-se diretamente para a tese da convencionalidade no direito, Marmor
aponta que uma das principais contribuicbes de Hart para a filosofia juridica é a tese
de existem certas regras sociais, chamadas regras de reconhecimento, que
determinam o que vale como direito em uma sociedade. Contudo, uma descricdo
adequada dessas regras se provou bem dificil. Assim, a partir da teoria das
convencles de David Lewis, surgiu uma explicacdo convencionalista das regras de
reconhecimento, a qual o proprio Hart, no pos-escrito de CL, aderiu.

Segundo Marmor, uma norma sera valida porque certas condicfes sao
preenchidas. Porém, ele indaga se, em vez de normas, as condi¢cdes de validade
poderiam estar amparadas em algo diverso. Para Kelsen, normas séo declaracdes
de dever prescritivos de certas formas de conduta e as normas juridicas séo criadas
por atos de vontade. Em respeito a Lei de Hume (ndo se pode deduzir um dever de

um ser), Kelsen entende que as normas nao podem ser reduzidas as ac¢des naturais

50



ou eventos que a fizeram surgir. Assim, por ndo ser possivel confundir o ato com o
proprio direito, Kelsen pressupfe que exista algo que confira inteligibilidade a
normatividade do direito. Um ato podera criar direito, portanto, se estiver de acordo
com uma norma juridica superior que autorize essa criacdo. Em ultimo grau, s6
existird a norma pressuposta, a norma bésica.

O problema, para Marmor, € que, em vez de explicar sobre as fundacgfes da
norma basica, a norma basica possui a funcdo de impedir que se reduza a
normatividade do direito aos fatos sociais. Contudo, a unica forma de se identificar a
norma basica de um dado sistema é pela analise da pratica de seus agentes. O que
Hart percebeu é que o conteldo da norma béasica é inteiramente dependente da
pratica. Assim, a norma basica (ou regra de reconhecimento) de Hart ndo é
pressuposta, mas uma norma social que a maioria dos oficiais segue e que define se
algo é verdadeiro ou falso em um sistema juridico.

Seré& possivel, entdo, que um dever possa derivar de um fato convencional?
Na verdade, ndo. Voltando ao exemplo do xadrez, Marmor aponta que as regras do
jOgo sdo regras convencionais que constituem o0 que o0 jogo é e prescrevem normas
gue os jogadores devem seguir, do mesmo modo que a regra de reconhecimento
‘regras sociais podem determinar seu dever, por assim dizer, na medida em que sdo
seguidas por uma certa comunidade, assim como as regras do xadrez determinam
seu ‘dever’ dentro do jogo que é de fato seguido pela comunidade relevante”
(MARMOR, 2009, p. 161). A questao é que a pratica do xadrez € opcional, entdo seu
dever somente vincula os que optam pela pratica. No caso do direito, algo mais é
necessario para explicar a normatividade de suas regras.

Tendo adotado, no pos-escrito, a Vvisdo convencionalista da regra de
reconhecimento, Hart sustenta que ela é uma forma de regra juridica costumeira que
existe somente se for aceita e praticada nas operacdes de identificacdo e aplicacéao
do direito nas cortes.

Como vimos, Dworkin aponta que 0s juizes constantemente discordam sobre
os critérios de juridicidade, o que sugere que as regras de reconhecimento nao
existem ou, se existissem, seriam tdo abstratas que seriam inuteis como regras.
Marmor sustenta que, para comprovar seu argumento, Dworkin teria que mostrar

gue os desacordos ndo ocorrem somente nas margens, mas vao até o nucleo.
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O proprio fato de algumas pessoas serem juizes (persons qua judges)
decorre daquilo que é determinado pelas regras de reconhecimento. Assim, antes
mesmo que eles possam discordar, eles devem perceber a si mesmo como
jogadores institucionais, o que sé é possivel com uma regra de reconhecimento.
Assim, os desacordos sobre o conteudo das regras de reconhecimento ndo provam
a sua inexisténcia.

Posto isso, Marmor parte para a analise da convencionalidade das regras de
reconhecimento. Partindo do pressuposto de que existe um grupo de pessoas que
segue uma certa regra em certas circunstancias, ele entende dificil concluir como
falsa a premissa de que existe uma razao para que a regra seja seguida. Para Hart,
inicialmente, a razéo seria a capacidade de identificacdo do tipo de normas que seria
juridicamente valida. Posteriormente, no pdés-escrito, indicou que as regras de
reconhecimento possuem uma natureza coordenativa.

Marmor, por sua vez, conquanto reconheca a importancia das regras de
reconhecimento para a certeza sobre o que é o direito e para a coordenacédo do
sistema, discorda de Hart. Para ele, as razdes para a existéncia das regras de
reconhecimento devem estar intimamente ligadas as razfes para a existéncia do
proprio direito, especialmente porque o papel basico das regras secundéarias de
reconhecimento é constituir as instituicdes relevantes (MARMOR, 2009, p. 165).

Para comprovar o carater convencional das regras de reconhecimento,
Marmor defende a existéncia de arbitrariedade, seja por que sistemas juridicos
similares possuem regras de reconhecimento diferentes, seja por que as razdes que
os oficiais possuem para seguir certas normas de identificacdo das fontes do direito
estdo intimamente ligadas ao fato de que outros oficiais também a seguem, como
apontou Hart.

Marmor avancga para dizer que existem trés problemas principais com a visdo
de que as regras de reconhecimento sdo convencdes coordenativas: (1) ela deixa de
perceber a sua funcdo constitutiva da pratica; (2) a ideia de que as regras de
reconhecimento sdo meras convengdes coordenativas ndo coaduna com a
importancia politica dessas regras; (3) as convencdes coordenativas atrapalham a
distincdo sobre o que o direito é e 0 que conta como direito em uma ordem juridica

especifica.
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Em relagéo a (1), deve-se observar que, antes mesmo de surgir o problema
de coordenacédo, devem ser identificados quem séo os oficiais do sistema, o0 que sé
pode ocorrer por meio das RR. (2) tem fundamento no fato de que convencdes
constitutivas surgem como respostas para complexas necessidades sociais e
humanas, e por isso possuem importancia maior do que a mera solugdo de
problemas de coordenacgdo. Quanto a (3), deve-se observar que o direito € mais
parecido com o xadrez e as convencgdes coordenativas ndo sao capazes de explicar
toda a amplitude do conceito de direito®..

Marmor sustenta que, entre as razd0es para existéncia do direito e as
convencdes sociais que determinam o que é o direito em determinada sociedade,
existe uma camada intermediaria formada pelas convencdes profundas, que
constituem as bases do sistema juridico. Assim, as regras de reconhecimento séao
convencdes de superficie que representam convencgdes profundas sobre o tipo de
sistema juridico que a comunidade possui. As convencfes profundas do direito
seriam as tradicbes ou familias de sistemas juridicos, como a common law, a
continental law ou sistemas juridicos religiosos. Importante notar que as convencdes
profundas ndo sao praticadas diretamente, mas por meio da pratica das convencdes
de superficie que as expressam.

Em relacdo ao problema dos desacordos tedricos, Marmor indica que o
préprio Hart ja teria deixado clara a existéncia de um limite inerente sobre o quanto
de desacordo faria sentido atribuir aos juizes, uma vez que seu proprio papel
institucional é constituido por essas mesmas regras, sendo certo que, antes mesmo
de poderem discordar, os juizes devem enxergar a si mesmos como jogadores
institucionais (institutional players), o que somente seria possivel com base em uma
regra de reconhecimento.

Além disso, ele aponta que a regra de reconhecimento possui o papel basico

de constituir as instituicdes relevantes. Assim,

Em resumo, apontar para o fato de que os juizes geralmente tém certos
desacordos sobre o conteldo das regras de reconhecimento simplesmente
ndo pode provar que ndo existem tais regras. Pelo contrario, nés soé
podemos entender esses desacordos com base na suposicdo de que

L A defesa da regra de reconhecimento como uma convencgéo constitutiva constitui a ideia central do
livro de Marmor. Contudo, entendo descabida toda a sua descricdo neste momento, bastando, para a
apresentacdo do argumento contra a obje¢do baseada nos desacordos teoricos, o que ja foi dito.
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existem regras de reconhecimento que constituem, inter alia, o sistema
judicial e a autoridade juridica dos juizes (MARMOR, 2009, p. 163).

A segunda abordagem de Kramer que eu havia mencionado anteriormente
diz respeito a propria teoria do direito como integridade. Para ele, além de ser dificil
sustentar que a teoria seria capaz de dar conta dos chamados casos faceis, Dworkin
mesmo exige que um sistema juridico viavel deve ser caracterizado por um grau
substancial de regularidade e estabilidade (KRAMER, 1999, p. 142; 2014, p. 398).
Além disso, para Dworkin, a atitude interpretativa necessita de paradigmas para
funcionar efetivamente e sua objecdo ndo seria possivel sem que se pudesse
sugerir a existéncia de corrup¢éo ou ignorancia (DWORKIN, 1986, p. 88).

Mesmo concedendo o argumento de existéncia de divergéncias criteriais
entre juizes, em qualquer espécie de casos, elas somente existem sob um pano de
fundo comum, pelo que o argumento ndo seria um problema para o positivismo. Na
verdade, os argumentos de Dworkin contribuem para refinar os pensamentos
positivistas, especialmente quando se percebe que o funcionamento ordinério do
sistema juridico deve ser regular a fim de que possa ser vidvel como um regime
juridico (KRAMER, 1999, p. 142).

Com efeito, em sua resposta Kramer defende que, ainda que haja caos no
nivel pratico, um consenso em relacdo aos critérios abstratos mais profundos da
regra de reconhecimento é necessario, sob pena de inexisténcia do proprio sistema
juridico. Assim, ainda que divergéncias estejam presentes a todo momento, elas nao
podem ultrapassar o ponto em que podem trazer indeterminacdo substancial e
erraticismo ao direito no nivel dos resultados concretos (KRAMER, 1999, p. 144).

Além disso, Kramer sustenta inexistir qualquer elemento em CL capaz de
indicar que o conteudo da regra de reconhecimento dependa da presenca de
consenso total entre os oficiais. Pelo contrario, ao se inserir na vertente inclusivista
do positivismo juridico, Hart admite a possibilidade de que principios de moralidade
integrem os critérios de validade do direito. Dessa forma, exigir a existéncia de
convergéncia total dos oficiais em relacdo a regra de reconhecimento, implicaria
exigir a existéncia de convergéncia total dos oficiais também em relacdo a quais
principios de moralidade estdo corretos, 0o que seria uma demanda impossivel de se
alcancar (KRAMER, 2014, p. 397).
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Fica claro, portanto, que certo nivel de divergéncias ou desacordos seriam
possiveis sem que houvesse necessidade de se alterar a concepc¢do de Hart a
respeito da regra de reconhecimento ou de seu carater convencional, bastando, para

iss0, a existéncia de acordo no nivel que mais importa, no ponto de partida:

As divergéncias de critérios entre os oficiais ocorrem no contexto da
unanimidade dos oficiais ou da unanimidade virtual sobre os critérios
fundamentais em sua Regra de Reconhecimento; e a intensidade e
amplitude das divergéncias seréo limitadas na medida do necessario para a
preservacdo de um grande grau de regularidade na administracédo cotidiana
do direito. Isso sera verdade, isto é, se o sistema de governanca que
contém as divergéncias deve resistir como um sistema juridico funcional
(KRAMER, 2014, p. 401).

Do mesmo modo, € importante ressaltar que ha que se reconhecer um limite
para as controvérsias, ainda que estas possam ser bastante difundidas na prética

juridica, sob pena de inexisténcia do proprio sistema:

Embora qualquer regime juridico esteja fadado a incluir um ndmero de
aspectos que ndo estdo resolvidos ou sdo abertos, a pura operatividade de
gualguer regime como um sistema juridico pressupde uma consideravel
medida de previsibilidade e rotineiridade (routineness). Se a controvérsia
intratavel é tipica e ndo excepcional - isto &, se as consequéncias
normativas das numerosas acfes das pessoas sob as leis ostensivas de
seu pais estdo ordinariamente (e n&o ocasionalmente) “no ar’ e
verdadeiramente obscuras - entdo “sem direito” (lawlessness) é a
designacgéo correta para tal estado de coisas (KRAMER, 2014, p. 398).

Na mesma linha trabalha Federico José Arena (2012), que também sustenta
uma defesa baseada no convencionalismo, mas um pouco diversa das acima
apresentadas, por se aproximar da tese de Scott Shapiro, conquanto utilizando-se
dos conceitos convencionalistas ja desenvolvidos. Para o autor, a critica baseada
nos desacordos somente alcancara a teoria que se comprometa, ao mesmo tempo,
com as teses da convencionalidade, da objetividade do direito e do constraint
hermenéutico, ndo se revelando um desafio para o convencionalismo por si mesmo.

Arena aponta a existéncia de duas formas de condicbes de
convencionalidade: as que definem as convencdes baseadas em acordo e as que
definem as convencdes ndo baseadas em acordo. No primeiro caso, por 6bvio, uma
convencao existe quando duas ou mais pessoas chegam a um acordo, ou seja,
guando as manifestacdes de vontade consistem em um intercambio de promessas
condicionais sobre a realizagédo ou sobre o modo de realizar algo (ARENA, 2012, p.

280). Todavia, se as promessas sao concebidas como atos comunicativos derivados
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da pratica de prometer, as convengfes baseadas em acordo enfrentam um
problema de circularidade que as torna, na visdo de Arena, secundarias em relagcédo
as convencdes nao baseadas em acordo e ndo dependentes de atos comunicativos.

A fim de explicar a existéncia de convencfdes sem acordos prévios, o0 autor
apresenta quais sdo as condicbes de existéncia de uma convencdo, sem se
preocupar em como ela pode ter surgido. O primeiro elemento, o qual constitui uma
condicdo necessaria, mas nao suficiente de existéncia de uma convencao, é a
presenca de um comportamento regular ou convergente, o que, para ele, ndo se
confunde com um acordo, por ndo depender de atos comunicativos. O segundo
elemento € a condicdo de dependéncia, ou seja, as razbes que levam a existéncia
da convencdo. Em outras palavras, € a razdo para a adocdo da convencao, o que,
para uma versdo simples da condi¢cdo — proposta por Marmor —, esta representada
pelo fato de que a maioria adota a pratica regular, e para a versao mais complexa —
de Bruno Celano —, esta representada pelo fato de que a maioria adota a pratica e o
faz pela mesma razdo. Neste ponto Arena aduz que “uma norma seria puramente
convencional se ndo existe uma razao para segui-la que seja distinta da condicao de
dependéncia” (ARENA, 2012, p. 285).

Por sua vez, o terceiro elemento é a arbitrariedade, assim reconhecida como
a existéncia de uma alternativa possivel, incompativel e tdo eficaz quanto o outro
comportamento regular. A partir de tais premissas, Arena defende que a existéncia
de uma convencdo é compativel com a auséncia de acordo, a0 menos em um
sentido fraco, pois convencgdes podem existir mesmo quando presentes outras
condi¢cbes de convencionalidade, como visto.

Além disso, Arena consigna a existéncia de dois tipos de convencdes: as
convencles semanticas e as convencdes interpretativas, sendo a primeira espécie
fruto da etapa de identificacdo das disposi¢cdes normativas e a segunda resultado da
identificacdo do significado de tais disposicfes. Assim, quando os juizes discordam
sobre o significado literal de um texto juridico, ndo estdo abandonando as
convengdes semanticas, mas, tdo somente, as interpretativas® (ARENA, 2012, p.
306).

% Arena indica, ainda, gue as convencgdes hermenéuticas seriam coordenativas, enquanto as
semanticas seriam constitutivas, no sentido proposto por Andrei Marmor.
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Uma das respostas para a tese baseada nos acordos profundos foi
apresentada por Toh (2010a). Como sera visto adiante, Toh € um severo critico do
convencionalismo e boa parte de sua teoria esta baseada na ideia de superacdo da
tese da convencionalidade. Como se sabe, Dworkin sustenta que sistemas juridicos
existem mesmo em situacao de auséncia de consenso, em que existem profundas e
persistentes controvérsias sobre o critério ultimo de validade juridica.

Assim, a resposta dos acordos profundos, conquanto reconheca a existéncia
de desacordos, sustenta que em um nivel mais fundamental, uma convencéo ou
uma pratica convergente existe para motivar as pessoas ou 0s oficiais a aceitar as
regras. Contudo, para Toh, a resposta falha por aceitar que Dworkin tenha
mencionado a existéncia de desacordos somente até o “penultimo nivel”’, enquanto
ele pretendeu discutir os mais profundos niveis de desacordos sobre fundamentos
do direito possiveis (TOH, 2010b, pp. 337-338)%,

Outra importante resposta a Marmor foi posta por Ronaldo Porto Macedo
Janior (2016). Para o autor brasileiro, a resposta convencionalista estaria calcada na
ideia de que seria possivel a descricdo do direito a partir do ponto de vista externo,
mantendo-se, portanto, coerente com a tradicdo de que bastaria as teorias do direito
a descricdo do estado de coisas. Contudo, para Macedo Junior, diferentemente das
regras gramaticais, as regras juridicas, por estarem permeadas por conceitos
interpretativos nao-gramaticais, necessitam de uma postura normativo-prescritiva no
momento da identificacdo das proposicbes juridicas, o que reforca a tese

dworkiniana a respeito da matéria.

* Em Gltima instancia, essa resposta acaba também por atingir a proposta de Scott Shapiro.
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3. A ANALISE EXPRESSIVISTA DOS ENUNCIADOS JURIDICOS INTERNOS
HARTIANOS

Apesar da importancia das respostas apresentadas anteriormente, o foco
principal deste trabalho é a tese desenvolvida por Kevin Toh, que busca escapar da
vinculagdo do positivismo a tese da convencionalidade e solucionar os desacordos

tedricos, 0 que analisarei a seguir, neste capitulo e no seguinte.

3.1. A metaética e o expressivismo de normas de Allan Gibbard

Kevin Toh, ao propor sua resposta aos desacordos tedricos, sustenta que a
teoria do direito hartiana foi elaborada justamente para resolver esse tipo de
problema. Para isso, ele avalia a existéncia de uma teoria metaética que estaria
subjacente ao conceito de direito de Hart para afirmar a presenca de elementos do
chamado expressivismo de normas formulado por Allan Gibbard.

A maioria das teorias do direito possui, em sua base, alguma forma de teoria
metaética que a orienta. Dai se extrai a importancia da filosofia moral para a
elaboracdo das teorias do direito®. Antes, porém, de apresentar a proposta de Toh,
€ necessario e importante discorrer sobre 0 que se entende por expressivismo de
normas e, de modo mais amplo, sobre a metaética e suas diversas tradi¢des.

A ética, como um dos principais campos da filosofia, esta dividida em ética
descritiva, ética normativa e metaética. A ética descritiva, como o proprio nome diz,
visa, exclusivamente, a descricdo de fenbmenos morais empiricos. Ja em relacdo as
demais, tem-se que a ética normativa trata das chamadas questdes de primeira
ordem e a metaética se ocupa das questdes de segunda ordem. Em sintese,
questdes de primeira ordem buscam esclarecer qual posicdo moral esta correta e
por que razbes ela deve ser considerada correta. Diante disso, a ética normativa
estrutura teorias que identificam os principios que subjazem a moralidade prética.
Por sua vez, como ensina Alexander Miller (2003), as questdes de segunda ordem
dizem respeito ao significado, a metafisica, a fenomenologia, a psicologia moral e a

objetividade da moral. E dizer, questdes de segunda ordem tém o escopo de

3 Cf. FERREIRA NETO, 2013.
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identificar qual a funcdo seméantica do discurso moral; se fatos morais existem e
como eles séo; se os conhecimentos morais existem e, existindo, se é possivel
saber se eles sdo verdadeiros ou falsos; a natureza dos juizos morais, 0 estado
animico do agente que os profere e a possibilidade de sua correcdo com vistas a
procura por uma verdade moral.

Em linhas gerais, a metaética pode ser dividida em duas grandes
correntes®. O cognitivismo e o ndo cognitivismo sdo concepcées identificadas
justamente pela forma como respondem a algumas daquelas questdes de segunda
ordem. Os cognitivistas defendem que juizos morais expressam crengas que podem
ser verdadeiras ou falsas. Do outro lado, os ndo-cognitivistas entendem que, apesar
de a linguagem normativa aparentar o contrario, 0s juizos morais expressam desejos
ou emocodes, motivo pelo qual ndo estdo aptos a avaliacdo de verdade ou falsidade
(not truth-evaluation apt).

Antes de desenvolver melhor cada grande categoria, vale o registro de que
cada uma delas é dividida em diversas subespécies, de acordo com a forma como
entendem o conteddo e a natureza dos juizos morais e sobre suas condicfes de
verdade.

O cognitivismo é dividido, basicamente, em:

a) naturalismo: como uma forma de cognitivismo forte e comprometida com
o realismo moral — ou seja, com a ideia de que fatos morais existem —, entende que
0S juizos podem ser considerados verdadeiros ou falsos por meio de um estado
natural de coisas, ou seja, pela verificagdo de propriedades que figuram nas ciéncias
naturais ou na psicologia. Desse modo, propriedades morais serdo idénticas a
propriedades naturais. Dentro dessa corrente, encontram-se os realistas de Cornell,
gue entendem que as propriedades morais sao irredutiveis a propriedades naturais
por si s6, e 0os naturalistas reducionistas, que sustentam que as propriedades morais
sdo reduzidas as outras propriedades naturais que sdo analisadas pelas ciéncias

naturais e pela psicologia;

% O foco do presente trabalho nédo é exaurir todas as correntes metaéticas. Para os fins aos quais me
propus, basta a mencéo, em linhas gerais, de cada uma das teorias e a explicagcdo mais aprofundada
do expressivismo de normas. Para uma analise abrangente do tema, cf. SMITH, 1994, MILLER, 2003
e KALDERON, 2010. Especificamente sobre a posicdo de diversos autores em relacdo aos mais
variados temas discutidos na metaética, cf. SMITH, 1994, pp. 3-4.
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b) n&o naturalismo: forma de cognitivismo forte que nega a tese naturalista,
apesar de também estar comprometida com o realismo moral. Para essa corrente,
propriedades morais ndo sao idénticas ou redutiveis a propriedades naturais;

c) teoria do erro: cunhada inicialmente por John Mackie, reconhece a
possibilidade de que juizos morais sejam verdadeiros ou falsos, mas sustenta que
0S juizos morais sdo sempre falsos. Isso se d& diante da auséncia de condicbes
epistemoldgicas para se aferir sua condicdo de verdade. Além disso, para a teoria
do erro, a mera apreensdo de propriedades morais deveria ser suficiente para
justificar a acéo, pelo que néo é possivel reconhecer sua existéncia, o que a torna
uma teoria antirrealista moral;

d) teorias da melhor opinidao (best opinion theories): uma forma de
cognitivismo fraco que sustenta que juizos morais sdo aptos a avaliacdo de verdade
ou falsidade, mas que isso ndo pode ser o resultado de um acesso cognitivo a
propriedades morais ou estado de coisas (MILLER, 2003).

Por sua vez, o ndo-cognitivismo, que duvida da possibilidade de verdade dos
juizos morais, tem como principais teorias 0 emotivismo, o prescritivismo, o quasi-
realismo, 0 expressivismo e o0 expressivismo de normas, que sera o objeto principal
do presente capitulo.

O expressivismo, de modo amplo, refere-se as teorias éticas que sustentam
gue atos de comunicacdo expressam 0s objetivos e as atitudes das pessoas que 0S
realizam. Essa corrente nega gue juizos morais possam representar o mundo real,
nao servindo a um papel descritivo, mas como expressao das atitudes do julgador
de aprovacdo ou desaprovacdo de algo (como sustenta Ayer) ou, ainda, a sua
disposicdo para possuir tais atitudes, como defendem Simon Blackburn e Allan
Gibbard (SMITH, 1994, p. 16).

A.J. Ayer foi o primeiro autor a apontar que o argumento cognitivista de que
juizos morais expressam crencas seria incorreto. Para ele, juizos morais expressam
emocdes ou sentimentos de aprovacéo e desaprovacgao. A principal diferenca entre
crencas e emocgdes € que as primeiras descrevem ou representam o mundo como
ele € e o0s juizos que expressam emocdes ndo possuem qualquer funcéo
representativa e ndo sdo passiveis de verificacdo de verdade ou falsidade (not truth-
apt) (MILLER, 2003, pp. 26-31).
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Para o emotivismo, quando expressamos que “matar é errado”, ndo estamos
expressando uma crenga, mas expressando um sentimento nao-cognitivo incapaz
de ser verdadeiro ou falso, por significar uma mera desaprovacdo em relacdo ao ato
de matar.

Sua teoria foi objeto de diversas criticas*®. Uma das mais importantes, e que
possui implicacdes diretas para o presente capitulo, foi o chamado Problema Frege-
Geach (ou Frege-Geach-Searle). Essa objecdo ao emotivismo de Ayer partiu de
artigos de Peter Geach, publicados em 1960 e 1965, baseando-se em licbes de
Gottlob Frege.

Geach apontou que o emotivismo € incapaz de explicar enunciados morais
que contenham sentencas morais em contextos nao afirmativos (unasserted
contexts). O classico exemplo é a utilizagdo da sentenca “matar € errado” como uma
afirmativa contida em uma frase mais longa como “se matar € errado, entdo fazer
seu irmdozinho matar pessoas é errado”. Nessa frase, claramente ndo ha a
indicacdo de um sentimento de desaprovacdo do ato de matar pessoas, 0 que
conduz a um problema quase intransponivel para o emotivismo de Ayer, uma vez
que a funcdo semantica da sentenca “matar € errado” é diferente em cada um dos
enunciados: quando usada isoladamente, esta-se realizando uma afirmagcédo moral,
mas na segunda sentencga, “matar € errado” ndo representa qualquer afirmacao.

Além disso, Miller apresenta como o problema pode ser focado
exclusivamente na funcdo semantica de sentencas formadas pelo uso de

operadores normativos:

Vamos desenvolver o problema Frege-Geach de um modo ligeiramente
diferente daquele adotado nos dois capitulos anteriores. O ndo-cognitivismo
€, em parte, uma visdo sobre a funcdo semantica das sentencas formadas
usando um operador normativo como "E errado que ...". De acordo com o
emotivismo, por exemplo, a fungdo semantica de "E errado que Jones
roubou o dinheiro" € expressar um sentimento de desaprovac¢ao por Jones
roubar o dinheiro. Nesta sentenca, o operador normativo "E errado que ..." é
dito ter um escopo mais amplo. Tecnicamente, isso significa que a menor
unidade gramatical na qual o operador normativo ocorre € a sentenca
inteira. Mas ha também sentencas nas quais o operador normativo tem um
escopo estreito: um exemplo seria "Se € errado roubar, entdo é errado
roubar o irméozinho". O operador normativo "Esta errado ..." ndo tem o
escopo mais amplo nesta frase porque a menor unidade gramatical em que
ocorre é menor do que a frase inteira: é "E errado roubar". Em 'Se é errado
roubar, entdo é errado fazer o irm&ozinho roubar', o operador légico “Se ...
entdo ...” tem um escopo mais amplo: a menor unidade gramatical em que

% Cf. MILLER, 2003, pp. 38-51.
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ocorre é toda a sentenca. O problema Frege-Geach para o ndo-cognitivismo
pode entdo ser formulado da seguinte maneira. Podemos, talvez, visualizar
frases em que os operadores normativos morais tém um escopo mais amplo
como tendo uma funcdo semantica expressiva. Mas é muito implausivel ver
ocorréncias de operadores morais que tém apenas escopo estreito como
tendo o mesmo tipo de funcdo. Em "Se o aborto é errado, entdo nao deve
ser realizado", ou "Hank acredita que o aborto é errado”, o significado da
sentenca como um todo ndo parece ser uma funcdo das atitudes em
relagdo ao aborto. Isso sugere que operadores morais como "Esta errado

" ou "Esta certo .." sdo sistematicamente ambiguos, dependendo de
terem escopo amplo ou restrito nas sentencas em que aparecem. Se 0 ndo-
cognitivista quer evitar postular ambiguidades onde intuitivamente néo
existe nenhuma, ele deve responder a essa acusacdo: ele deve mostrar
como os operadores morais podem aparecer, com 0 mesmo significado, em
afirmacdes nas quais eles tém amplo escopo e em afirmacfes em que eles
tém escopo estreito. Isto €, o ndo-cognitivista deve dar uma descricdo
uniforme dos significados dos operadores morais (MILLER, 2003, pp. 96-
97).

Allan Gibbard®’ é um dos principais teéricos metaéticos a buscar responder
ao Problema Frege-Geach®, o que culminou na elaboracéo de uma teoria conhecida
como expressivismo de normas e que foi utilizada por Kevin Toh para analisar os
enunciados juridicos internos de Hart.

Para a teoria de Gibbard, um juizo moral expressa a aceitacdo de normas
por um agente. De acordo com seu pensamento, uma agdo somente sera
moralmente errada se for racional que o agente se sinta culpado por ter realizado a
acdo e que outras pessoas sintam raiva ou ressentimento por ele té-lo feito
(MILLER, 2003, p. 95).

Apesar de aparentar a primeira vista uma teoria cognitivista, na medida em
que estariam descritas as condi¢cdes necessarias e suficientes para a identificacédo
da correcdo de um ato moral, a natureza ndo-cognitivista da teoria esta presente
justamente na analise da racionalidade feita por Gibbard. O autor americano
entende que ndo importa se a acdo moral é de fato racional, mas se alguém pode
julga-la como racional (GIBBARD, 1990, p. 8), pelo que dizer que X é racional ndo é
descrever uma propriedade de X, mas expressar a aceitacdo de um sistema de

normas que permite X (MILLER, 2003, p. 96). Dizer que “matar é errado” é dizer que

% Simon Blackburn, tedrico do quasi-realismo, também apresentou uma importante resposta ao
Problema Frege-Geach. Contudo, como o foco do presente trabalho é o expressivismo de normas,
optei por suprimir a tentativa de solucdo de Blackburn. Para uma sélida sintese do trabalho de
Blackburn, cf. MILLER, 2003, pp. 52-94.

% Cf. MILLER, 2003, 99-104 e KALDERON, 2010, pp. 69-94 para uma andlise da resposta de
Gibbard ao Problema Frege-Geach.
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€ racional que alguém que mate uma pessoa sinta-se culpado por iSso e que 0s
demais membros de uma comunidade sintam raiva por isso.

A teoria expressivista de Gibbard foi elaborada a partir da teoria da
evolucdo. Desse modo, aceitar normas € um estado mental derivado de uma
adaptacado humana bioldgica (GIBBARD, 1990, p. 7) e revelado pela linguagem.

Para demonstrar sua tese, Gibbard invoca a luta entre casos de fraqueza de
vontade e o autocontrole. Em alguns casos, estabelecemos regras que acabam
sendo superadas por nossas vontades instintivas. Em um cenario de motivacéo
normativa para agir, pode existir um conflito entre faculdades psicoldgicas putativas
relacionadas ao sistema de controle normativo e o sistema de controle animal
(GIBBARD, 1996, p. 184). Sem embargo, nem todo conflito sera desse tipo. Em
diversas oportunidades, a divergéncia restard entre nossos juizos e motivaces
sociais poderosas.

Assim, para entender as normas e sua aceitacao, temos que entender como
a linguagem motiva as pessoas. Gibbard aponta que, com a linguagem, as pessoas
podem compartilhar situacdes passadas, presentes, futuras e até hipotéticas, de
modo a permitir o alcance de avaliacdes e solu¢cdes compartilhadas que podem
solucionar até mesmo a coordenacdo social que, para ele, é a mais importante

funcdo bioldgica da discussdo normativa:

Trabalhar, em comunidade, o que fazer, o que pensar e como sentir em
situagbes ausentes, se tiver essas fungBes bioldgicas, deve
presumivelmente influenciar o que fazemos, pensamos e sentimos diante de
situagbes semelhantes. Eu chamarei essa influéncia de governancga
normativa. E neste governo de acdo, crenca e emocdo que podemos
encontrar um lugar para fendbmenos que constituem a aceita¢cdo de normas,
em oposi¢do a meramente internaliza-las (GIBBARD, 1996, p. 191).

Para o autor, a discussao normativa tende a levar ao consenso, pois permite
influéncia mutua e uma predisposicédo para solucionar demandas por consisténcia,
além de abrir espaco para que os individuos tomem certas posicdes em ambientes
conflituosos.

Ponto importante da analise expressivista de Gibbard € que ele néo trata
meramente de normas, mas de um sistema de normas (GIBBARD, 1996, p. 195).
Esse sistema inclui as normas aceitas e a forma como lidamos com elas. O que

importa é aquilo que o sistema permite ou exige em dadas circunstancias:
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NoOs podemos caracterizar qualquer sistema N de normas por uma familia
de predicados basicos “N-proibido”, “N-opcional” e “N-exigido”. Aqui, “N-
proibido” simplesmente significa “proibido pelo sistema de normas N” e do
mesmo modo com seus semelhantes. Outros predicados podem ser
construidos a partir desses basicos; em especial “N-permitido” significara
“N-opcional” ou “N-exigido” (GIBBARD, 1996, p. 196).

Vale ressaltar que tais predicados serdo descritivos, ha medida em que a
norma N afirma sera uma questédo de fato e pessoas que concordam com questdes
de fato concordardo sobre aquilo que é permitido ou ndo. Assim, considerando que
um sistema de normas sempre serd incompleto, a duvida acerca da aceitacdo ou
rejeicdo de normas ainda assim podera ocorrer, diante da presenca de incerteza

normativa:

Os juizos normativos de uma pessoa sobre um dado assunto dependeréo
tipicamente de sua aceitagdo de mais de uma norma, e as normas que ele
aceita podem pesar em direcdes opostas (...) Nossos julgamentos
normativos, portanto, ndo dependem de uma Unica norma, mas de uma
pluralidade de normas que aceitamos como tendo alguma forga, e sobre as
maneiras que tomamos algumas dessas normas para compensar ou
sobrepujar outras (GIBBARD, 1990, pp. 86-87).

Quanto ao Problema Frege-Geach, Gibbard procura estabelecer uma
abordagem uniforme dos significados dos operadores légicos, e, por consequéncia,
uma abordagem uniforme da validade das inferéncias envolvendo sentengas nas
quais aparecem esses operadores (MILLER, 2003, p. 99).

A partir da ideia de sistemas normativos incompletos, Gibbard sustenta que,
inexistem mundos factuais-normativos em que as premissas podem ser verdadeiras,

mas a conclusdo nao:

Consideremos um exemplo, usando nosso velho cavalo de batalha.

(1) Mentir é errado.

(2) Se mentir é errado, entdo fazer com que seu irm&ozinho minta € errado.
Entéo:

(3) Fazer com que seu irmdozinho minta é errado.

Lembre-se que para Gibbard isso significa que:

(1a) E racional sentir raiva de atos de mentir.

(2a) Se é racional sentir raiva de atos de mentir, entdo é racional sentir raiva
de qualquer um que faca com que seu irm&ozinho minta.

Entéo:

(3a) E racional sentir raiva de qualquer um que faca com que seu
irméozinho minta.

O que, na abordagem de Giibard, a validade desse argumento consiste?
Consiste no fato de que ndo existem mundos factuais-normativos <w, n>
nos quais as premissas se sustentam, mas a concluséo falha em resistir.
Para ver isso, considere o argumento:

(1b) Sentir raiva de mentirosos € N-permitido.
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(2b) Se sentir raiva de mentirosos € N-permitido, entdo sentir raiva em
relagdo a alguém que faz com que seu irmaozinho minta € N-permitido.
Entéo:

(3b) Sentir raiva de alguém que faz com que seu irmdozinho minta é N-
permitido.

Ndo ha mundos possiveis nos quais as premissas desse argumento sao
verdadeiras e a conclusao é falsa. Portanto, o argumento de (Ib) e (2b) a
(3b) é valido. Portanto, o argumento de (la) e (2a) a (3a) é valido. Entao,
finalmente, o argumento do modus ponens moral de (1) e (2) a (3) é valido.
(MILLER, 2003, pp. 103-104).

Do mesmo modo, sentencas que ndo contenham vocabulario moral ou
normativos podem ser demonstradas por meio do mesmo tipo de estrutura, fazendo
com que o Problema Frege-Geach esteja aparentemente resolvido, por ndo haver
predicados normativos que sejam utilizados de formas diversas em cada caso:

1) Esta chovendo.

2) Se esta chovendo, entdo as ruas estdo molhadas.

Entao:

3) As ruas estdo molhadas (MILLER, 2003, p. 104).

3.2. A andlise expressivista de normas proposta por Kevin Toh

Alguns autores como Joseph Raz, Scott Shapiro e Kevin Toh classificaram
Hart como um expressivista®>. Também, como seré visto adiante, David Plunkett e
Stephen Finlay propdem uma leitura quasi-expressivista da teoria hartiana, como

uma correcdo da proposta de Toh. Todos eles partem da conceituacdo de

¥ Ao mencionar a andlise de Raz a respeito do caréater hibrido dos enunciados juridicos internos de
Hart, por ter como caracteristica declarar como as coisas sdo, a0 mesmo tempo em que revela a
aceitacdo do direito, Stephen Perry registra que Hart explicitamente afirma que aceita uma analise
nao-cognitivista dos enunciados juridicos (PERRY, 2009, p. 310, n. 53). Contudo, a passagem por ele
mencionada, extraida do livro Essays on Bentham, diz respeito a teoria ndo-cognitiva dos deveres,
ndo guardando qualquer relacdo com a teoria metaética expressivista (HART, 1982, 159-160).
Kramer esclarece bem o ponto: “ele estava envolvido em uma disputa com Raz sobre o conceito de
dever ou obrigacdo juridica. Raz acredita que o conceito de dever ou obrigacdo € 0 mesmo no
discurso juridico e no discurso moral e, portanto, acredita que todas as invocacdes de deveres
juridicos por oficiais em apoio aos seus esfor¢cos de aplicacdo do direito implicam a existéncia de
razbes morais para as pessoas se conformarem com esses deveres. Hart discordou de Raz sobre a
nocao de que um conceito Unico de obrigacdo seja compartiihado entre o discurso juridico e o
discurso moral, e também sobre a tese concomitante sobre as implicacdes de quaisquer referéncias
justificatdrias a deveres juridicos por oficiais. Hart negou que todas essas referéncias implicassem
gue os destinatarios das mesmas tivessem raz8es morais para cumprir os deveres. Ele rotulou a
posi¢cdo de Raz sobre esse ponto de discordia como ‘cognitiva’ e sua prépria posicdo como ‘nao-
cognitiva’. Embora esses rétulos possam ter sido enganosos, Hart ndo os adotou para sinalizar sua
lealdade a qualquer relato n&o cognitivista geral da semantica dos enunciados juridicos internos”
(KRAMER, 2018a, p. 21).
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enunciados juridicos internos elaborada por Hart, que pode ser resumida na

seguinte passagem de CL, ja citada anteriormente de modo parcial:

O uso de regras de reconhecimento ndo declaradas, por tribunais e outros,
na identificacdo de regras especificas do sistema é caracteristico do ponto
de vista interno. Aqueles que as usam dessa maneira manifestam sua
propria aceitacdo delas como regras orientadoras e com essa atitude vai um
vocabulario caracteristico diferente das express@es naturais do ponto de
vista externo. Talvez a mais simples delas seja a expresséo "E a lei que ...",
gue podemos encontrar nos labios ndo apenas de juizes, mas de homens
comuns vivendo sob um sistema juridico, quando identificam uma dada
regra do sistema. Isto, como a expressao 'Fora' ou 'Gol', é a linguagem de
alguém que avalia uma situacdo por meio de referéncia a regras que ele,
em comum com outros, reconhece como apropriadas para este propdsito.
Essa atitude de aceitacdo compartiihada de regras deve ser contrastada
com a de um observador que registra ab extra o fato de que um grupo social
aceita tais regras, mas ele mesmo ndo as aceita. A expressao natural desse
ponto de vista externo ndo é "E o direito que ..." mas "na Inglaterra eles
reconhecem como direito ... aquilo que a Rainha no Parlamento promulga.”
A primeira dessas formas de express&o n6s chamaremos enunciado interno
porque ela manifesta o ponto de vista interno e € naturalmente usada por
alguém que, aceitando a regra de reconhecimento e sem declarar o fato de
que ela é aceita, aplica a regra no reconhecimento de alguma regra
especifica do sistema como vélida. A segunda forma de expressdo
chamaremos de enunciado externo, porque é a linguagem natural de um
observador externo do sistema que, sem ele mesmo aceitar sua regra de
reconhecimento, declara o fato de que outros o aceitam (HART, 1994, pp.
102-103).

O tema sera melhor analisado adiante. Contudo, conforme se vé, para Hart,
0 uso da regra de reconhecimento para identificacdo de regras do sistema juridico &
caracteristica do ponto de vista interno e aqueles que a usam manifestam sua
aceitacdo como regras-guia de modo diverso daqueles que se manifestam por meio
do ponto de vista externo, o qual ndo pressupfe a aceitacdo do que expressa um
enunciado juridico.

Extrai-se desses dois pontos de vista as duas formas de enunciados
juridicos. O enunciado interno sera expressado por aguele que manifesta o ponto de
vista interno, aceitando a regra de reconhecimento, por meio de expressdes como “E
o direito que...”. Por sua vez, o enunciado externo é utilizado pelo observador
externo do sistema que, ndo aceitando a regra de reconhecimento, aponta o fato de
que outros a aceitam por meio de expressdes como “Na Inglaterra eles reconhecem
como direito aquilo que a Rainha no Parlamento promulga”.

O primeiro autor a sustentar a presenca de uma teoria nao-cognitivista na

obra de Hart foi Joseph Raz, no artigo H.L.A. HART, de 1993, no que pode ser
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considerada uma forma hibrida de expressivismo. Ali, Raz apontou que, se fosse
necessario classificar Hart como cognitivista ou ndo-cognitivista, certamente seria
melhor a segunda opcédo. Todavia, em sua visdo, os enunciados de regras, deveres
e direitos sdo verdadeiros ou falsos, bastando, para tanto, avalia-los por meio de
certas praticas sociais, revelando seu carater manifestamente cognitivo. De toda
forma, ha um componente ndo-cognitivista em todo enunciado, na medida em que
expressa a concordancia do falante com aquela regra, sua disposicao para segui-la
e exigir de outros que a sigam, a revelar seu carater expressivista.

Raz ainda registra que Hart entendia enunciados normativos ordinarios
como simples expressdes de concordancia com um padréo determinado, mas néo
como a expressao de uma compulsdo por realizar o comando ou a presenca de
qualquer estado emocional, o que diferenciaria sua sustentacdo nao-cognitivista
daquelas defendidas pelo emotivismo, por exemplo.

Cronologicamente, o segundo a interpretar a teoria como expressivista foi
Kevin Toh, em 2005. Todavia, sendo ele o foco principal do presente capitulo, seréo
analisados, antes, os apontamentos de Scott Shapiro que, em grande parte, baseou-
se no trabalho de Toh.

Antes de proceder a afericdo do que os enunciados juridicos representam na
teoria de Hart, Shapiro (2006) ensina que o ponto de vista interno possui quatro
papéis na teoria hartiana: especificar um certo tipo de motivacao que alguém pode
ter em relacdo ao direito; constituir uma das principais condicdes de existéncia para
as regras sociais e juridicas; ser responsavel pela inteligibilidade da pratica e do
discurso juridico; e prover uma semantica naturalisticamente aceitavel para os
enunciados juridicos.

Desse modo, o ponto de vista interno seria a atitude pratica de aceitacdo de

regras:

O que, entdo, é o ponto de vista interno? Do modo que Hart usou o termo, o
ponto de vista interno refere-se a atitude pratica de aceitacdo de regras.
Alguém assume essa atitude em relacdo a uma regra social quando aceita
ou endossa um padrédo convergente de comportamento como um padrao de
conduta. Assim, o0 ponto de vista interno refere-se a um tipo especifico de
atitude normativa de certos insiders, a saber, aqueles que aceitam a
legitimidade das regras. Hart € muito claro sobre este ponto: "Pois €
possivel se preocupar com as regras, seja simplesmente como um
observador que néo as aceita, ou como um membro do grupo que as aceita
e usa como guias de conduta. Podemos chamar estes, respectivamente, de
pontos de vista 'externo’ e 'interno”. Como essa passagem deixa claro, o
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ponto de vista "interno" é sindbnimo da perspectiva "internalizada", ao invés
de da perspectiva do “insider” (SHAPIRO, 2006, p. 5).

Além disso, o0 autor realiza a distingdo entre o ponto de vista prético
(practical point of view) e o ponto de vista tedérico (theoretical point of view). Para ele,
todo ponto de vista que ndo envolve aceitacdo de uma regra seria teérico. Haveria,
entdo, duas posi¢cdes de ponto de vista teorico: o daquele que pretende descrever
socialmente o comportamento dos participantes da prética de acordo com a
frequéncia do cumprimento das regras — que seria denominado por Hart de ponto de
vista externo extremo — e o daquele que realiza uma analise social observando as
atitudes de aceitacdo dos participantes. JA o ponto de vista pratico envolveria as
atitudes de aceitacdo e ndo aceitacdo das regras. Somente aquele que aceita a
regra poderia ser considerado como tomando o ponto de vista interno.

Assim, Shapiro sustenta que ndo se pode confundir o ponto de vista interno
com o mero ponto de vista daquele que estd dentro da prética (insider’s point of
view), uma vez que, como a critica de Hart ao postular o ponto de vista interno era
direcionada a teorias baseadas em sancdes, como as de Hans Kelsen e de Oliver
Wendel Holmes, confundir as duas ideias seria tornar a critica ininteligivel, pois,
enquanto Hart preocupou-se com o ponto de vista daqueles que aceitam as regras
decorrentes de um comportamento convergente, Holmes privilegia o ponto de vista
de quem esta dentro da prética, ainda que ndo internalize a regra. Nesse sentido, a
analise proposta por Holmes seria descrita como baseada no ponto de vista externo,
na medida em que a observacao ndo distingue os que aceitam dos que nao aceitam
aregra.

Alids, Shapiro demonstra a importancia do ponto de vista interno® para a

teoria hartiana:

A existéncia do ponto de vista interno, portanto, subscreve a existéncia de
todas as regras juridicas. Sem supor que os oficiais adotem a atitude de
aceitacdo da norma a regra do reconhecimento, ndo poderia haver uma
regra de reconhecimento e, portanto, o direito ndo poderia existir como uma
guestéo conceitual (SHAPIRO, 2006, p. 14).

" vale repisar que, como afirmado no primeiro capitulo deste trabalho, Hart reconhece a

possibilidade de que nem todos os participantes da pratica assumam o ponto de vista interno,
exigindo a aceitacéo tdo somente dos oficiais.
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O ponto mais importante para o presente trabalho é justamente o
entendimento sobre o que Hart quis dizer com aceitar uma regra ou uma norma
social. Ao descrever a aceitacdo como 0 aspecto interno das regras sociais, Hart
afirmou que aceitar uma regra seria considerar um padrédo de comportamento como
standard geral a ser seguido pelo grupo como um todo (HART, 1994, p. 56),
havendo algumas formas pelas quais a aceitacdo € expressada, a saber, agindo de
acordo com o que a regra determina e realizando uma avaliacdo critica em relacao
aos demais participantes da pratica que nao se conformam com a regra (SHAPIRO,
2006, p. 9). Nas palavras do proprio Hart, aceitagdo “consiste na disposicdo dos
individuos de assumir tais padr6es de conduta tanto como guias para sua prépria
conduta futura quanto como padrbes de critica que podem legitimar exigéncias e
diversas formas de pressao por conformidade” (HART, 1994, p. 255). Além disso, a
aceitacdo é normalmente expressada por enunciados que usam terminologia
normativa como “dever”, “certo” ou “errado”. Esses enunciados, como visto, sdo
chamados por Hart de enunciados internos por expressarem 0 ponto de vista
interno.

Uma das fun¢Bes do ponto de visto interno, segundo Shapiro, € fornecer
uma semantica naturalisticamente aceitavel para os enunciados juridicos. O autor
registra que o realismo escandinavo, capitaneado por autores como Alf Ross e Axel
Hagerstrom, possuia bastante destaque na época em que CL foi escrito. Para esta
corrente jusfilosofica, tratava-se de um misticismo afirmar que as regras existem ou
sdo legalmente validas, uma vez que, segundo sua versao austera do naturalismo,
fatos normativos nao existem (SHAPIRO, 2006, p. 18). Hart teria proposto, entéo,
uma abordagem da semantica juridica que buscava tornar a linguagem juridica
naturalisticamente aceitavel.

A partir dai séo elaborados os conceitos de enunciados juridicos internos e
externos, que correspondem aos pontos de vista interno e externo, respectivamente,
como disse. Os enunciados juridicos internos possuem como caracteristicas usuais
(i) expressar a aceitacao da regra de reconhecimento como o teste apropriado para
determinacao do pertencimento de uma regra a um determinado sistema juridico e

(i) expressar juizos de que certas regras passam no teste (SHAPIRO, 2006, pp. 18-
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19)*1. Por sua vez, os enunciados externos exprimem fatos extraidos do mundo real,
como as atitudes e comportamentos de certo grupo.

Aqui fica clara a importante distincdo entre os enunciados externos e
internos: enquanto os primeiros enunciados enunciam fatos, os segundos enunciam
juizos realizados pelo participante da préatica. Assim, afirmar que uma regra €
juridicamente valida é expressar a atitude do falante em relacdo a regra de
reconhecimento e sua aplicabilidade, podendo ser considerada a expressdo de um
fato somente a admissdo implicita de que a regra de reconhecimento existe
(SHAPIRO, 2006, p. 19).

Da mesma forma que Raz, Shapiro aponta a existéncia de uma mistura de
cognitivismo e ndo-cognitivismo na elaboracdo de Hart a respeito dos enunciados
juridicos internos. Sobre a existéncia da regra de reconhecimento, Hart é
cognitivista, pois, como visto, sua identificagdo como existente € a enunciacao de
um fato do mundo, passivel de ser submetido a um juizo de verdade ou falsidade. Ja
em relacdo a existéncia de regras juridicas primarias, Hart € um nao-cognitivista, na
medida em que os enunciados juridicos internos ndo expressam proposicdes e, por
isso, ndo podem ser verdadeiros ou falsos.

Assim, com Toh, Shapiro entende que Hart € um expressivista de normas,
ao menos em relagéo as regras juridicas primarias, pois defende que o “significado
dos enunciados juridicos internos é dado pela sua funcédo expressiva” (SHAPIRO,
2006, p. 21), o que sera melhor visto adiante. Em outras palavras, a funcédo da
terminologia normativa empregada nos enunciados internos € expressiva, nao
representacional, por expressar um estado da mente, ndo estados do mundo
(SHAPIRO, 2011, p. 99)*.

Sem embargo, Shapiro alerta que Hart ndo precisaria ter ido tdo longe, pois
em toda teoria do direito plausivel que aceite a ideia de regras, enunciados juridicos

realizardo normalmente um papel expressivo:

“! Importante observar que, em geral, a aceitagdo da regra de reconhecimento nao é explicitamente
exposta na formulacdo do enunciado interno. Além disso, as caracteristicas normais do enunciado
juridico interno sdo apresentadas de modo diverso daquele proposto por Toh, como apresentarei
adiante.

*2 Duarte D"almeida propde uma andlise diferente dos enunciados juridicos, tanto internos quanto
externos. Para ele, existem enunciados internos especificos (particular internal statements) que
podem ser verdadeiros ou falsos mesmo diante de ampla disputa sobre seu contetido, desde que a
pessoa a proferir 0 enunciado pense que ele esta correto, independentemente do que os demais
membros da comunidade pensam (DUARTE D’ALMEIDA, 2016, pp. 175-190).
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Quando um juiz diz que alguém é obrigado a pagar os impostos e que a
falha em fazé-lo constitui uma infracdo, parece que o juiz esta expressando
sua aprovacao em relacdo ao pagamento dos impostos e condenando a
falha em fazé-lo. Isto é ainda mais Obvio quando certos atos sao
considerados errados e os perpetradores sdo considerados culpados em
um tribunal de justica (SHAPIRO, 2006, p. 21).

Nada obstante a relevancia e o destaque que Joseph Raz e Scott Shapiro
possuem no cenario da filosofia analitica do direito contemporéanea, a obra de
referéncia para a discussao acerca do expressivismo em Hart € o artigo Hart’s
Expressivism and His Benthamite Project, de Kevin Toh (2005). A partir dela foi
construido o recente e crescente debate acerca das raizes ndo-cognitivistas de Hart
e, por essa razao, sera analisada profundamente.

O artigo apresenta, desde o principio, a jA mencionada distincdo entre
enunciados internos e externos esposada por Hart para defender que os primeiros
sdo enunciados de direito e os segundos enunciados sobre o direito. Além disso, ao
sustentar que Hart teria realizado uma “analise obliqua” dos enunciados juridicos
internos, por ndo ter realizado um escrutinio direto acerca deles, mas, sim, dos
enunciados tedricos que atribuem enunciados internos aos falantes, Toh defende
que, ao exprimir um enunciado juridico interno, o falante expressa sua aceitacao das
normas que compdem o sistema juridico, a caracterizar uma Visdo expressivista,
notadamente o expressivismo de normas defendido por Allan Gibbard, ou néo-
cognitivista®® daqueles enunciados** (TOH, 2005, pp. 75-76).

Ao descrever o expressivismo, Toh aponta as trés razdes que o motivam. A
primeira seria 0 reconhecimento de que o conteldo da avaliacdo de um conceito
revela o motivo para se agir de acordo com aquela avaliagéo, a indicar a existéncia
de uma conexdo ndo-contingente entre a avaliacdo normativa e a existéncia de
razdes para eliminar da afirmacao definicbes naturalisticas de termos normativos. A

segunda razéo, conectada a primeira, extraida de uma analise das exposicdes de

“3 Ja foi visto no inicio deste capitulo que as expressdes “ndo-cognitivismo” e “expressivismo” ndo séo
sinbnimas. Com efeito, o expressivismo é uma das varias correntes localizadas no espectro da
tradicdo ndo-cognitivista da metaética. O uso indiscriminado dos termos feito por Toh em varios
momentos, como aponta Matthew Kramer (2018a), nao contribui para o melhor entendimento acerca
da posicdo que Toh defende. Seja como for, considerando todo o desenvolver do raciocinio
empregado por Toh, é seguro afirmar tratar-se de um mero lapso técnico, que nao é capaz de causar
maiores prejuizos a tese defendida.

* Além disso, Toh critica as posicdes que atribuem a Hart uma analise descritiva dos enunciados
juridicos internos, entre eles, Ronald Dworkin em sua critica baseada nos desacordos teéricos, 0 que
serd analisado no capitulo final.
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G.E. Moore contra o naturalismo, € o desejo e a crengca dos expressivistas na
possibilidade de manutencdo da congruéncia entre 0S compromissos dos
pensamentos normativos e discursos com o mundo real. Finalmente, considerando
que os discursos normativos em geral ndo sao fundamentalmente falhos, entendem
que os termos normativos ndo objetivam se referir a nenhuma propriedade, mas
expressar estados mentais conativos.

O primeiro ponto a revelar o expressivismo na obra de Hart, relacionado com
a primeira razao motivadora do expressivismo, seria a distincdo delineada por ele
entre a mera convergéncia habitual de comportamento e a existéncia de uma regra,
gue se baseia justamente na semantica normativa usada como sinal para se referir a
estas Ultimas. Para Hart, a acdo que se desvia da regra € seguida, em geral, de uma
reacdo hostil ou, no caso das regras juridicas, seguida de uma punicdo pelos
oficiais®. Por sua vez, os habitos de grupo ndo sofrem tal tipo de objecdo (HART,
1994, p. 10).

Ao criticar as teorias preditivas propostas por realistas como Oliver Wendel
Holmes, Hart, na visdo de Toh, teria recorrido ao argumento de existéncia de
conexao ndo-contingente entre uma avaliacdo normativa e a avaliagdo da razao ou
motivo que uma pessoa possui, na medida em que defende que o juiz, ao punir um

infrator, se vale da regra como razao para justificar a punicao:

Para tal abordagem preditiva existem muitas obje¢cdes, mas uma em
particular, que caracteriza toda uma escola de teoria juridica na
Escandinavia, merece cuidadosa consideracdo. E que, se olharmos
atentamente para a atividade do juiz ou oficial que pune os desvios das
regras juridicas (ou aquelas pessoas privadas que reprovam ou criticam
desvios das regras ndo juridicas), nés vemos que as regras estdo
envolvidas nesta atividade de uma forma que esta abordagem preditiva
deixa bastante inexplicavel. Pois o juiz, ao punir, toma a regra como seu
guia e a violacdo da regra como razao e justificativa para punir o ofensor
(HART, 1994, pp. 10-11).

Além disso, outro ponto reforca o argumento de que Hart propde uma
andlise expressivista dos enunciados juridicos internos. Mencionando a teoria dos
comandos de Austin, ele aponta que, ao utilizar-se de termos como chance ou
probabilidade, as teorias preditivas ndo tratam enunciados de obrigacbes como

enunciados psicologicos, mas como predicdes e avaliagdes de chance de ocorréncia

* ve-se, aqui, a razdo pela qual Toh associa a teoria de Hart ao expressivismo de normas de
Gibbard.
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de uma puni¢do. Contudo, apesar de esta ter sido aceita, na época, como a Unica
alternativa para concepcbes metafisicas de obrigacdo ou dever, véarias razdes
seriam suficientes para rejeitar a interpretacdo de obrigacdo como predi¢cdo. Toh
aponta, entdo, que a alternativa mencionada por Hart seria a analise expressivista
dos enunciados juridicos internos.

Nesse ponto, David Plunkett e Stephen Finlay indicam outra passagem que
revelaria o mesmo intento de Hart, defendendo que o objetivo primario de CL é
fornecer uma opcdo que nao sustenta propriedades nao-naturais obscuras nem
omite o carater de guiar acdes do direito (FINLAY; PLUNKETT, 2018, p. 72):

A maioria das obscuridades e distor¢fes que cercam os conceitos juridicos
e politicos surgem do fato de que estas essencialmente envolvem referéncia
ao que chamamos de ponto de vista interno: a visdo daqueles que néo
meramente registram e preveem o comportamento em conformidade com
as regras, mas usam as regras como padrbes para a avaliagdo de seus
proprios comportamentos e de outros. Isto requer uma atencdo mais
detalhada na analise de conceitos juridicos e politicos do que normalmente
ocorre (HART, 1994, p. 98).

Sem embargo, toda a abordagem de Toh a respeito do carater expressivista,
notadamente o expressivismo de normas de Gibbard, parte das seguintes

passagens do artigo Scandinavian Realism e da obra CL:

Quando o apontador registra uma corrida ou meta, ele estd usando uma
regra aceita e ndo declarada no reconhecimento de fases criticas do jogo
gue contam para vencer. Ele ndo esta prevendo o comportamento ou
sentimentos de si proprio ou dos outros, nem realizando qualquer outra
forma de enunciado factual sobre o funcionamento do sistema. A tentacéo
de adulterar tais enunciados internos em que o uso é feito de uma regra ou
critério de reconhecimento ndo declarado e aceito como um enunciado
externo de um fato que prediz o funcionamento regular do sistema se deve
ao fato de que a aceitagdo geral das regras e eficacia do sistema €, de fato,
0 contexto normal em que tais enunciados normativos internos séo feitos.
Normalmente, ndo faz sentido avaliar a validade de uma regra [...] por
referéncia a regras de reconhecimento [...] que ndo sdo aceitas por outros
de fato ou que provavelmente n&o serdo observadas no futuro. Entretanto,
as vezes fazemos isso, de um modo semi-ficcional, como uma maneira
vivida de ensinar o direito de um sistema juridico morto como o direito
romano classico. Mas esse contexto normal de eficicia pressuposto na
elaboracdo de enunciados internos deve ser distinguido de seu significado
ou contetdo normativo (HART, 1983, pp. 167-168).

O uso de regras de reconhecimento ndo declaradas, por tribunais e outros,
na identificacdo de regras especificas do sistema € caracteristico do ponto
de vista interno. Aqueles que as usam dessa maneira manifestam sua
propria aceitacao delas como regras orientadoras (HART, 1994, p. 102).
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Dai Toh conclui que um falante realiza um enunciado juridico se (i) expressa
a aceitacdo de uma regra R e (ii) pressupde que R é geralmente aceita e obedecida
pelos membros de sua comunidade — dando a essa tese a sigla AH.

Gibbard defende que a aceitacdo de uma norma envolve um conjunto de
disposicbes do participante de ser governado por aquela norma. Toh afirma que a
caracteriza¢do dos enunciados juridicos internos por Hart possui a mesma natureza,
na medida em que existem diversas passagens em sua obra que mencionam
expressamente a necessidade de aceitacdo da regra para que ela seja vista como
vinculante (HART, 1994, pp. 57, 140, 255).

Ao longo de sua carreira, Hart dialogou diretamente com nao-cognitivistas
como Ayer, Stevenson e Hare. Para Toh, ao criticar a caracterizacdo de moralidade
como uma questao de aplicacdo a conduta humana daqueles principios ultimos que
o individuo aceita ou com o0s quais se compromete, elaborada por Hare, por ser
“‘excessivamente protestante”, Hart estaria endossando o restante da teoria de Hare
e, visando a correcao desse ponto, prop6s ao longo de sua carreira a ideia de que a
regra aceita pelo individuo deve ser aceita e obedecida também pelos membros de
sua comunidade.

Do mesmo modo, Toh afirma que, no ja citado artigo Scandinavian Realism,
ao criticar Alf Ross por analisar os enunciados de validade juridica como expressées
de emocao, aproximando-se do emotivismo de Ayer, Hart ndo estaria recusando o

expressivismo, mas advogando uma forma de expressivismo de normas:

As formas 'eu (vocé, ele, elas) devem fazer aquilo' e 'eu (vocé, etc.) ndo
deveria ter feito aquilo' sdo as mais gerais usadas para desempenhar essas
fun¢cBes normativas criticas que de fato constituem o seu significado. Elas
ndo sado enunciados externos de fato que preveem comportamentos
provaveis de acordo com os padrdes; sdo enunciados internos no sentido
de que manifestam aceitacdo dos padrfes e usam e apelam para elas de
varias maneiras. Mas o carater interno dessas afirmacdes ndo € uma mera
questdo de o falante ter certos "sentimentos de compulsdo"; pois, embora
muitas vezes possam acompanhar esses enunciados, ndo sdo condi¢cbes
necessdarias nem suficientes de seu uso normativo para criticar a conduta,
fazendo afirmag@es e justificando reagbes hostis por referéncia ao padrao
aceito (HART, 1983, p. 167).

Outro ponto importantissimo da obra de Hart que permitiu a Toh a analise
dos enunciados juridicos internos como representacdo de uma forma de

expressivismo foi a proximidade com o pensamento de J.L. Austin. Como se sabe,
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Austin, um dos mais proeminentes filosofos da linguagem do século XX, foi colega
de Hart em Oxford, tendo, inclusive, ministrado disciplinas em conjunto.

Uma das principais contribuicbes de Austin para a filosofia é a ideia de
“afirmacgdes performativas” (ou atos de fala). Para Austin, € um erro afirmar que
enunciados somente visam descrever ou representar algo, o que configuraria a
falcia descritivista, na medida em que descrever seria apenas uma das funcbes das
palavras, pois, em algumas formas de afirmacdo, a sua expressdo representa a
prépria acao.

No artigo intitulado The Ascription of Responsibility and Rights (1949), Hart
propde uma concepcao da natureza performativa das afirmac¢des baseada na licdo
de Austin, sugerindo que “a concepg¢ao da acdao humana tem sido inadequada e
confusa, a0 menos em parte porque sentengas da forma ‘Ele fez’ tém sido
tradicionalmente consideradas como primariamente descritivas”. Entdo Hart propde
que elas deveriam ser chamadas de ascriptivas, “por atribuirem responsabilidade
pelas acbes tal como a principal fungdo de sentencas da forma ‘Isto é dele’ atribui
direitos de propriedade” (HART, 1949, p. 171).

Posteriormente, Hart repisou o argumento no artigo Definition and Theory in
Jurisprudence, publicado originalmente em 1953. Ao elaborar sobre a definicdo de
palavras como direito, dever e corporagéao, e registrando o fato de que a maioria das
expressdes juridicas ndo possui uma contrapartida natural, Hart afirma que a funcéo
primaria de cada uma delas ndo é descrever algo (HART, 1983, p. 31). Para ele, ao
se analisar uma frase como “A tem o direito de ser pago 10 libras por B”, verifica-se
uma funcéo distintiva: em vez de enunciar a regra juridica relevante ou descrever um
fato, o falante extrai uma conclusdo da regra relevante, mas ndao enunciada, e dos
fatos relevantes, mas nao enunciados. Ao mesmo tempo em que nao prescreve 0
futuro, o enunciado ordinario também néo descreve o presente (HART, 1983, p. 28).

Outro argumento utilizado por Toh para sustentar o expressivismo na obra
de Hart esta a reconstrucéo feita pelo autor da obra de Jeremy Bentham em linhas
expressivistas similares aquelas que Toh atribui a analise dos enunciados juridicos
do proprio Hart. Para Bentham, um comando proferido por um soberano se
diferencia de outras formas de declaragcéo por ser uma declaracdo sobre a vontade

do falante em relacdo a conduta de outros. Hart afirma que isso seria um erro, na
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medida em que Bentham deveria reconhecer esse discurso como nao-declaratorio,
uma vez que a enunciacdo de uma sentenca pode representar um estado mental ou

atitude do falante, expressando algo implicito e ndo declarado pelo seu uso:

Quando eu digo “Feche a porta”, eu sugiro e ndo declaro que desejo que a
porta seja fechada, assim como quando eu digo “O gato esta no tapete”, eu
sugiro e ndo declaro que eu acredito que esse seja o caso (HART, 1982, p.
249),

Todas essas passagens de diferentes trabalhos de Hart indicam, na visdo de
Toh, sua busca por caracterizar os enunciados juridicos internos como atos de fala
ndo descritivos. Contudo, Toh reconhece que algumas de suas analises ndo séo
absolutamente diretas, necessitando de uma leitura caridosa de Hart para se extrair

aguelas conclusdes.

3.3. Hart contra o expressivismo

Buscando antecipar duas criticas baseadas nos préprios escritos de Hart —
que posteriormente viriam a ser bem elaboradas por Matthew Kramer e David
Plunkett e Stephen Finlay —, Toh registra duas revisdes feitas por Hart a respeito de
trabalhos anteriores que serviram de base para toda a estrutura construida acerca
da existéncia de tracos expressivistas na analise hartiana dos enunciados juridicos
internos.

Na introducdo do livro Essays in Jurisprudence and Philosophy, Hart
reconhece ter cometido alguns erros durante sua carreira e registra que aprendeu
bastante com desenvolvimentos posteriores da filosofia. Entre os reconhecimentos
esta o fato de que, se tivesse apreendido a distincdo entre o significado e a forca de
expressbes*® e conhecido a teoria dos atos de fala elaborada por J.L. Austin, ndo
teria afirmado no artigo Definition and Theory in Jurisprudence, de 1953 e
republicado na coletanea de 1983, que “enunciados de direitos juridicos e deveres

nao sao ‘descritivos’, como [fez] ao chama-los de ‘conclusdes de direito’ e ‘as

6 Além de servir como demonstracdo da rejeicdo da teoria ndo-cognitivista, quando Hart afirma que
compreendeu a distincdo entre o significado e a forca das expressdes, ele esta se referindo
diretamente ao reconhecimento da existéncia de uma distingdo entre a semantica e a pragmatica das
expressdes. O tema sera tratado profundamente na proxima sec¢ao. Contudo, € importante registrar
que, como aponta Kramer (2018b, p. 131), Hart demonstrou diversas vezes em sua obra a aceitagédo
dessa distingdo. Cf. HART, 1982; HART, 1983.
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extremidades da cauda dos calculos juridicos’, que tais enunciados seriam sempre
apresentados como inferéncias realizadas por seus autores” (HART, 1983, p. 2).

De fato, Hart realiza uma profunda correcdo naquela primeira afirmacao. Ao
reconhecer a falha, ele percebe que o significado dos enunciados fixados pelas

convencgdes de linguagem é relativamente constante, ndo sendo correto afirmar que

[T]ais afirmacfes sdo as conclusdes de inferéncias de regras juridicas, pois
tais sentencas tém o mesmo significado em diferentes ocasides de uso,
qguer o orador ou o escritor as apresente como inferéncias que ele tenha
extraido. Se ele coloca essa afirmacédo como uma inferéncia, essa é a forga
da declaracdo naquela ocasido, e ndo parte do significado da sentenca. O
gue compde meu erro é que, embora eu fale de frases como sendo capazes
de serem verdadeiras ou falsas, nego que elas sejam "descritivas" como se
fossem excluidas pelo status que atribuo erroneamente a elas como
conclusbes de direito, e minha negagdo de que tais sentengas sao
"descritivas" obscureceram a verdade de que, para uma compreensao
completa delas, devemos entender o que é uma regra de conduta para
exigir, proibir ou permitir um ato (HART, 1953, p. 5). (destaque no original)

Interpretando o que Hart disse naquela introducéo, Kramer vaticina que, se
Hart conhecesse a referida distingdo anteriormente, teria percebido que “os aspectos
conativo-pragmaticos das atribuices de direitos e deveres — apesar de cruciais e
salientes — sdo perfeitamente consistentes com o fato de que os contetudos daquelas
atribuicdes sao proposicionais” (KRAMER, 2018a, p. 19).

Com o intuito de refutar a retratacdo de Hart, Toh afirma que aquela
introducdo é bastante confusa, pois ao mesmo tempo que rejeita a ideia de que
aqueles termos juridicos sejam descritivos, defende o trabalho de Austin sobre
enunciados performativos como possuindo valor permanente para a teoria analitica
do direito, razdo pela qual ndo se poderia entender seriamente o que Hart pretendeu

ao fazer aquela afirmacao:

Devo admitir que o que digo aqui parece inconsistente com as observacdes
de Hart na introducéo de Essays in Jurisprudence and Philosophy (1983a)
negando sua afirmagao em “Definition” de que as conclusfes do raciocinio
juridico sdo nao-descritivas (1983b, 2, 5). Acho a discussado geral de Hart
em torno dessas observagfes muito confusa e as observacdes em si
particularmente desconcertantes (baffling) - especialmente considerando
gue Hart diz em outra parte da mesma introdugédo que considera o trabalho
de Austin sobre o uso performativo da linguagem como sendo de valor
permanente para a jurisprudéncia analitica (Hart 1983b, 4) (TOH, 2005, p.
99, nota 40).

Para Kramer, Toh, ao ndo aceitar o que Hart afirmou sobre seus préprios

escritos, acabaria repetindo o mesmo erro ao defender que “aquele que destaca a
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pragmatica conativa de certos tipos de expressées esta comprometido com a visédo
de que expressfes deste tipo sdo desprovidas de qualquer conteudo semantico
cognitivo” (KRAMER, 2018a, p. 19).

Sem embargo, isso nédo significa que a teoria elaborada em CL nao tenha
bases expressivistas, mas somente é possivel afirmar-se com seguranca que Hart
alterou seu entendimento sobre os enunciados ao longo da carreira.

Nada obstante, penso haver um sério problema na afirmacédo de Toh. De
fato, Hart defende o trabalho de Austin a respeito do carater performativo dos
enunciados juridicos, porém ndo como possuindo “valor permanente para a teoria
analitica do direito”, como quis sustentar Toh, mas, especificamente para tornar

claras as ideias de poderes juridicos, contratos e transportes:

Em outros ensaios (Ensaios 3 e 12), chamo a atencg&o para alguns outros
temas especificos da filosofia da linguagem que séo de particular relevancia
para a jurisprudéncia. Estes incluem a identificacdo de um uso
"performativo” da linguagem, em que as palavras sdo usadas em conjunto
com um pano de fundo de regras ou conveng¢fes para mudar a situacéo
normativa dos individuos e, assim, ter consequéncias normativas e nao
meramente efeitos causais. Assim, como mostro brevemente, esse uso da
linguagem esta envolvido ndo apenas na promulgacéo de leis (muitas vezes
mal interpretadas para a no¢do mais simples de comando), mas em varias
transag0es juridicas ou os chamados atos na lei (acts-in-the-law). A atencao
as varias modalidades do uso performativo da linguagem serve para
esclarecer, entre outras coisas, a ideia de poderes juridicos, contratos e
transporte, e serve para desvendar o que é verdadeiro nas teorias da
vontade e das teorias objetivas do contrato. Isso também evidencia as
conex0es interessantes entre fendmenos juridicos tdo importantes e meios
menos formais de "fazer as coisas com palavras”, como uma ceriménia de
batismo cristdo, votos de casamento e (embora isso ainda seja controverso)
a realizacdo de uma promessa (HART, 1983, pp. 3-4).

N&o ha, assim, qualquer incompatibilidade existente entre a rejeicdo do
carater puramente descritivo de direitos e deveres e a defesa de Austin, pois 0
carater performativo, nas palavras do préprio Hart, auxilia a explicacdo de certas
nocdes especificas do fendmeno juridico, mas ndo em relacdo aos conceitos de
deveres e direitos.

Outra evidéncia da posicdo de Hart sobre o expressivismo diz respeito a
razdo pela qual o artigo The Ascription of Responsibility and Rights, publicado em
1949, foi suprimido da cole¢édo de trabalhos em direito penal Punishment and
Responsibility, de 1968. No Prefacio do livro, Hart afirmou que excluiu o artigo de

1949 porque “suas principais afirmacdes ndo mais [Ihe] parecem defensaveis, e
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porque as principais criticas feitas contra elas nos anos recentes sdo justificadas”
(HART, 2009, p. v), apontando o artigo Ascriptivism de Peter Geach (1960), em que
sdo lancados argumentos que atingem diretamente a tese ndo-cognitivista de que
formulacbes de juizos éticos ou outros juizos normativos nunca seriam valoraveis
como verdadeiros ou falsos. Alids, as objecBes feitas por Geach contra o
prescritivismo de Hare e o ascriptivismo de Hart, como visto anteriormente,
tornaram-se conhecidas como o “Problema Frege-Geach” e representaram a
principal contestacdo ao expressivismo da época, tendo Blackburn e Gibbard
construido suas teses visando a correcdo daquilo que Geach havia apontado.

Essa potencial critica a proposta de Toh, endossada por Kramer, tampouco
parece merecer grande atencdo. O livro CL foi lancado em 1961, um ano apos a
publicacdo do artigo de Geach, ndo sendo possivel afirmar-se que Hart conhecia os
argumentos a época. Como Hart deixa claro que “suas principais afirmagdes néo
mais parecem defensaveis”, € perfeitamente possivel se imaginar que ele defendeu
uma visdo expressivista em sua principal obra e, posteriormente, rejeitaria essa
analise, ainda que nao tenha expressamente afirmado isso em qualquer trabalho.

Tampouco a rejeicdo dos argumentos expressivistas implicaria,
necessariamente, a alteracdo das conclusées de Hart sobre os enunciados juridicos
internos, na medida em que Hart nunca apontou qualquer correcédo a respeito do
tema. Além disso, a interpretacdo expressivista da teoria de Hart elaborada por Toh
decorre de trabalhos posteriores de Hart, razdo pela qual a rejeicdo das posicdes
lancadas naquele artigo de 1949 ndo podem ser consideradas fatais para a proposta
de Toh.

Todavia, importante destacar, que como apontado por David Plunkett e
Stephen Finlay (2018), o Problema Frege-Geach é uma das maiores objecdes ao
expressivismo existentes na metaética e Hart nunca se preocupou em defender sua
eventual posicao expressivista desta critica, o que pode indicar que essa nunca foi a
posicéo de Hart.

Sem embargo, Toh permanece fiel a sua proposta. Para ele, mesmo que
Hart tenha recusado expressamente as principais conclusdes alcancadas naqueles
artigos, seria possivel imaginar que ele nunca tenha percebido completamente as

implicagbes da critica de Geach e que a analise expressivista dos enunciados
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juridicos internos seria capaz de solucionar o Problema Frege-Geach (TOH, 2005,
pp. 102-103).

Para soluciona-lo, um tedrico expressivista deve enfrentar duas tarefas: (1)
fornecer uma anélise uniforme dos enunciados contendo o predicado relevante e (2)
explicar a validade de inferéncias envolvendo enunciados contendo o predicado
relevante e sua relacdo com outros enunciados. A tarefa (1) ndo se afigura um
problema de dificil solucdo para um expressivista, pois Gibbard parece ter sido

capaz de soluciona-la. Todavia, a tarefa (2) é bastante desafiadora,

pois o que torna a validade de uma inferéncia envolvendo apenas
enunciados descritivos é a consisténcia entre as premissas e a concluséao.
Um argumento é valido se, e somente se, for logicamente impossivel que as
premissas sejam verdadeiras enquanto a conclusédo é falsa (TOH, 2005, pp.
103-104).

Conquanto defenda que Hart indicou um caminho para solucionar
parcialmente o problema ao realizar algo que poderia servir como uma resposta para
a tarefa (2) no artigo Problems of the Philosophy of Law, publicado originalmente em
1967, e republicado na coletanea de 1983, Toh reconhece que Hart em momento
algum forneceu uma abordagem semantica de predicados normativos, pelo que
nada ha em sua obra capaz de realizar a tarefa (1).

Por fim, na ja citada passagem de Essays in Jurisprudence and Philosophy
(1983, p. 168), Hart deixa clara sua posicdo a respeito do carater normativo dos
enunciados juridicos (KRAMER, 2018b, p. 201), o que refuta o argumento de Toh a
respeito da natureza puramente descritiva necessaria para o reconhecimento da
correcdo de uma analise expressivista.

Fica claro, assim, que o projeto de analise expressivista sustentado por Toh
nao encontra respaldo naquilo que Hart escreveu apos a publicacéo do livro CL. Na
verdade, se fosse possivel realizar um exercicio de pura adivinhagdo, provavelmente
seria possivel apostar que Hart ndo concordaria com os argumentos de Toh, pelo
gue sua proposta somente pode ser considerada, como o préprio Toh reconhece,
uma reconstrucdo da analise de Hart a respeito dos enunciados juridicos internos,
mas, de maneira alguma, ha elementos fortes o bastante, tanto em CL quanto nos
demais artigos para Toh afirmar categoricamente que Hart pretendeu e
conscientemente propds que o0s enunciados juridicos internos possuissem um

carater expressivista.
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Além disso, boa parte das criticas realizadas por Hart em CL foram dirigidas
aos realistas juridicos escandinavos, que eram expressamente ndo-cognitivistas, o
que reforca ainda mais a dificuldade de se defender que Hart tenha se posicionado
parcialmente ao lado daqueles fildsofos do direito sem que ele tenha se expressado
assim categoricamente.

De toda forma, a propria reconstrucdo de Toh possui problemas sérios de

interpretacdo da teoria hartiana e é isso que pretendo demonstrar a seguir.

3.4. A pragmatica dos enunciados juridicos

A proposta de Toh foi analisada profundamente e rejeitada por Matthew
Kramer e por David Plunkett e Stephen Finlay, em artigo elaborado a quatro méaos.
Além das objecdes baseadas nos proprios escritos de Hart que, como entendo ter
demonstrado acima, enfraquecem bastante o argumento de Toh, os trabalhos
daqueles autores apresentam uma critica comum: conquanto seja possivel, e até
correto, caracterizar a teoria hartiana como expressivista, essa abordagem somente
podera ser entendida como relativa a pragmatica dos enunciados juridicos e ndo a
sua semantica. Matthew Kramer esclarece que a distincdo, no contexto, entre
semantica e pragmatica diz respeito ao contraste entre 0 que 0s enunciados
significam e porque eles sdo pronunciados, ou seja, sobre o que € o enunciado e
qual o propésito ou funcédo de sua articulacdo (KRAMER, 2018a, p. 12; 2018b, p.
181).

Como apresentei no inicio deste capitulo, o termo expressivismo, de modo
amplo, refere-se as teorias éticas que sustentam que atos de comunicacao
expressam o0s objetivos e as atitudes das pessoas que 0s realizam. Assim,
conquanto o expressivismo seja usualmente utilizado para se referir a uma
abordagem semantica, é certo que existem teorias sobre a pragmatica expressivista
dos enunciados®’, as quais comportam a ideia de que “crencas e outras atitudes
cognitivas sédo transmitidas por meio de enunciados que s&o caracteristicamente
realizados pelos participantes em um tipo de discurso ou pratica” (KRAMER, 2018b,
182).

47 Cf. KRAMER, 2016.
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De todo modo, aponta Kramer, a proposta de Toh parte da teoria segundo a
qual “somente atitudes conativas ou nao-cognitivas — como desejos e emocgdes —
sdo pronunciadas por meio dos enunciados que sao caracteristicamente realizados
pelo participante do discurso ou pratica sob consideracao” (KRAMER, 2018a, p. 14).
Para os defensores da ideia, Hart negaria que qualquer enunciado juridico interno
possua um conteldo semantico que va além da funcédo do enunciado de dar voz a
alguma atitude n&o-cognitiva, ndo sendo aptos de verificacdo de verdade ou
falsidade. Todavia, uma visdo como essa deveria ser realizada com cautela, pois,
como disse, Hart foi manifestamente contrario aos realistas escandinavos, que eram
sabidamente n&o-cognitivistas.

Fica claro que o argumento de Kramer ndo se destina a refutar a ideia de
gue Hart tenha sido um expressivista. O ponto € que o intérprete deve ser cuidadoso
ao presumir que o0 expressivismo de Hart seja focado na semantica dos

pronunciamentos juridicos e ndo somente em sua pragmatica:

Como eu muito prontamente concedi em minha exposi¢éo inicial, Hart em
sua teorizacdo geral sobre o direito — ao contrario de sua abordagem
especifica sobre o raciocinio juridico e a interpretagdo - estava
perspicazmente afinado com as complexidades e importancia dos
paradigmas do discurso juridico. Com efeito, suas exploracdes da
pragmatica de tal discurso influenciaram profundamente quase todas as
teorias subsequentes da filosofia do direito (KRAMER, 2018b, p. 182).

Kramer sustenta, como ja disse, que Toh estaria correto caso tivesse
imputado uma versdo ampla do termo. Mas como nédo € esse 0 caso, uma vez que
Toh se refere ao expressivismo como denotando uma andlise ndo-cognitiva da
semantica dos enunciados juridicos internos, o 0nus argumentativo recai
inteiramente sobre Toh, pois deve haver razdes cogentes para sustentar uma
posicdo metaética que Hart expressamente afastou. Ademais, nem mesmo no
capitulo 7 de CL, quando Hart discute as afirmac¢cdes dos céticos de regras, 0 nao-
cognitivismo foi invocado.

Demonstrei que o argumento de Toh para sustentar o expressivismo na
teoria de Hart baseia-se em duas premissas. Para ele, Hart teria defendido uma
abordagem do tipo (AH), segundo a qual o falante profere um enunciado juridico

interno quando (i) expressa sua aceitagdo de uma dada regra de reconhecimento e
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(i) pressupde que a regra de reconhecimento € aceita de modo geral e obedecida
pelos membros de sua comunidade.

Kramer critica severamente a ideia de Toh, sob diversos aspectos.
Inicialmente, aponta que uma pessoa que se expressasse simplisticamente dizendo
“Viva a Constituicdo Americana!” preencheria ambas as premissas, por revelar sua
aceitacdo de uma regra de reconhecimento pressuposta que prevalece em sua
jurisdicéo e, ainda assim, ndo estaria realizando um enunciado juridico interno nos
moldes definidos por Hart. Ademais, demonstra que Hart deixou absolutamente claro
que nem sempre a regra de reconhecimento serd expressamente invocada no
enunciado juridico interno, pelo que ao utilizar o termo “expressar”, Toh deveria
deixar clara sua amplitude a fim de acomodar o pensamento de Hart.

Mas a principal critica diz respeito a impossibilidade de se atribuir uma
abordagem expressivista a Hart unicamente por meio das premissas de Toh. Na
verdade, tais premissas somente revelariam o aspecto pragmatico dos enunciados
juridicos internos que definem o ponto de vista interno como uma perspectiva que
contrasta com o ponto de vista externo e o ponto de vista simulativo (KRAMER,
2018a, p. 32).

Quando Hart tratou dos enunciados juridicos em CL, negligenciou a
existéncia de uma subespécie de enunciados externos decorrentes de um ponto de
vista chamado por Kramer de simulativo*®, o que foi corrigido em trechos dos livros
publicados em 1982 e 1983. Em suma, os enunciados simulativos sao proferidos por
aqueles que buscam entender as atitudes normativas dos participantes da prética.
Contudo, as atitudes ndo sdo somente descritas, mas articuladas como se fossem
crencas ou atitudes do préprio falantes.

Utilizando essa distingcdo, Kramer sustenta que a primeira caracteristica dos
enunciados juridicos internos apontada por Toh também estaria presente nos
enunciados juridicos simulativos e a Unica coisa que os diferencia € que o

participante da pratica profere o enunciado interno com o intuito de indicar a eficacia

%0 argumento é parecido com os enunciados juridicos internos comprometidos (commited) e
desengajados (detached) elaborados por Joseph Raz. Referindo-se os primeiros aos enunciados
declarados por aqueles que aceitam a existéncia de uma vinculagdo moral com o direito, enquanto os
segundos somente se referem aos enunciados declarados por aquele que pretende ou simula o
comprometimento sem que, de fato, a ele adira (RAZ, 2002, pp. 172-177). Alias, em uma das
passagens citadas por Kramer, Hart faz expressa mencéo aos conceitos de Raz (HART, 1983, pp.
14-15). Para uma analise mais profunda da classificagdo, cf. KRAMER, 1999, pp. 165-168).
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do sistema juridico, revelando a forca da declaracdo, o que ndo ocorre com aquele
que realiza o enunciado simulativo, que somente declara a existéncia de uma
aceitacdo, sem que com a eficacia do sistema precise se compromete.

Desse modo, como nem sempre um enunciado que expressa a aceitacdo da
regra de reconhecimento contera o compromisso do falante com a eficacia do
direito, ndo se pode presumir a existéncia de aceitacdo exigida por Hart para os
enunciados internos, o que seria mais uma maneira de refutar o argumento do
expressivismo meramente a partir da realizacdo de um enunciado que afirma a
aceitacédo de uma norma.

Finalmente, o argumento de Kramer foi por ele assim resumido:

Em suma, embora Hart possa ser classificado com exatiddo como
expressivista no sentido amplo desse rétulo, seu expressivismo em seu
trabalho posterior era uma abordagem da pragmatica do discurso juridico,
em vez de uma abordagem da seméntica do mesmo. Ele sutilmente
analisou os diversos propositos que sdo caracteristicamente buscados
através da articulacdo de enunciados juridicos internos, e ele advertiu para
esses propésitos a fim de diferenciar entre tais enunciados e os enunciados
que sao articulados a partir de uma perspectiva externa ou da perspectiva
simulativa. Sua atenc@o aqueles aspectos intrincados da pragmética do
discurso juridico era inteiramente consistente com o reconhecimento de que
miriades de enunciados juridicos internos sdo dotados de contelidos
proposicionais. Ao contrario do que foi proclamado por alguns fil6sofos
juridicos atuais, Hart desenvolveu uma teoria do direito na qual a forma
proposicional de qualquer enunciado juridico interno comum €
correspondido por sua substancia proposicional (KRAMER, 2018a, p. 40;
2018b, p. 203).

O segundo trabalho a sustentar que o carater expressivista dos enunciados
juridicos internos de Hart seria relativo a sua pragmatica e ndo a sua semantica foi
escrito por David Plunkett e Stephen Finlay (2018). A partir dessa premissa, 0S
autores propdem uma andlise quasi-expressivista dos enunciados juridicos.

Juizos juridicos sédo juizos que as pessoas fazem sobre o que o direito € e
possuem a funcao de estruturar suas deliberacdes sobre o que fazer ou avaliar seu
préprio comportamento. Enunciados juridicos sao afirmacfes sobre o direito como
uma forma de guiar ou avaliar o comportamento de outros (E o direito que...).

A teoria metajuridica (ou metateoria juridica) deve explicar como o direito e
nossos pensamentos e falas sobre ele se encaixam na realidade. O expressivismo
metajuridico, tal como proposto por Toh, identifica o significado de palavras/termos

juridicos ndo com propriedades ou fatos que eles representam, mas com uma
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funcdo convencional de expressar as atitudes ndo cognitivas (desire-like) ou
discursos prescritivos (command-like) do falante. Esse entendimento dificulta a
explicacéo de por que afirmacdes juridicas parecem descrever algo.

A teoria dos autores € baseada na estratégia quasi-expressivista proposta
por Finlay. E expressivista por concordar com o expressivismo que uma classe
central de afirmacdes € expressiva de atitudes nao-cognitivas ou prescricdes. Mas é
quasi por diagnosticar isso como uma caracteristica da pragmatica de tais
afirmacdes e ndo de sua semantica, o que seria suficiente para resolver o problema
do carater descritivo das afirmacdes juridicas.

Os autores explicam ter apresentado uma teoria com pretensdes amistosas
ao positivismo juridico, formulada sob uma moldura hartiana, pois essa tradicédo
jusfiloséfica pode acomodar facilmente a existéncia de leis e sistemas juridicos
moralmente ruins e por ser mais dificil para o positivismo explicar certas
caracteristicas do discurso e do pensamento juridico que as teorias antipositivistas.

Ao desenvolver a teoria metaética quasi-expressivista, os autores pretendem
defender uma teoria semantica relativa a regras (rule-relational) que seja descritiva
no sentido de que busca identificar o conteudo literal e convencional das sentencas
alvo com uma posicdo ordinaria que possa representar o mundo como sendo de
uma maneira especifica e serd verdade somente se o0 mundo realmente for assim.
Dessa forma, uma afirmacéo sincera de um fato do mundo é o ato discursivo de
expressar a crencga do falante naquele fato do mundo.

Em relacdo ao direito, diz-se que o conteudo das sentencas dependera do
sistema juridico sobre o qual se realiza a afirmacéo, uma vez que, seguindo Kelsen
e Hart, os autores defendem que o direito ndo existe de modo isolado, mas como
parte de um sistema juridico especifico. Assim, afirmacdes juridicas descrevem um
tipo de relacdo em que coisas se referem a um sistema juridico.

Calcada na teoria hartiana, especialmente na existéncia de regras primarias
e secundérias, notadamente a regra de reconhecimento, uma afirmag¢édo sobre o que
o direito é, relativa a um sistema juridico especifico, serd afirmacédo sobre quais
regras séo validas de acordo com a regra de reconhecimento. A partir da teoria

semantica relativa a regras proposta, uma afirmacao do tipo “é o direito que L (em
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X)” semanticamente expressa a posicdo de que L é uma regra que satisfaz os
critérios de validade da regra de reconhecimento do sistema juridico X.

Voltando as atencdes para a teoria metaética quasi-expressivista proposta
por Finlay, temos que afirmacdes morais sobre o que € o bom (good) ou dever
(ought) declaram proposicOes sobre as relacbes estatisticas em que acdes
sustentam potenciais futuros estados de coisas. Desse modo, dizer que S deve fazer
A (de modo que “e”) é declarar que “e” tem maior chance de ocorrer se S fizer A do
que se S fizer qualquer outra coisa. O problema é como a mera assercdo de
proposicbes ordindrias pode possuir as caracteristicas praticas que a moralidade
reivindica e € isso que a teoria pretende solucionar.

Um dos principais desafios da metaética € explicar a conexdo especial entre
0S juizos morais e as atitudes motivacionais do falante. De acordo com a tradicional
tese do internalismo motivacional, essa conexdo é necesséria. E isso favorece o
expressivismo, pois nenhuma forma de juizo descritivo poderia explicar essa
conexdo interna. Contudo, isso € um problema para o quasi-expressivismo, na
medida em que o advoga que o simples fato de fazer algo aumenta a probabilidade
de que algum estado de coisas aconteca, sem qualquer conexao com a motivagao
do falante.

Uma teoria do direito relativa a regras enfrentaria o0 mesmo problema. Os
enunciados internos sdo uma classe especial de afirmacfes sobre o direito
essencialmente praticas, pelas quais o falante tende a ser motivado a obedecer
aquilo que ele declara ser o direito e por ele expressa atividades contra e a favor em
relacdo as condutas. Como demonstrei ao longo do presente capitulo, € sobre esse
tipo de afirmacdo que Kevin Toh analisa a metaética subjacente a teoria de Hart.
Contudo, defendem os autores, uma teoria relacional do direito seria capaz de
esclarecer os enunciados internos mesmo sem recorrer a ideia de uma relagao entre
as regras positivadas e a atitude motivacional do falante.

O quasi-expressivismo seria capaz de explicar elementos expressivos do
discurso moral que motivam 0 expressivismo metaético a0 mesmo tempo que
permanece descritivista, pois 0s explica como sendo caracteristicas pragmaticas e
nao semanticas. Finlay demonstra que sua teoria relacional esclarece como o termo

“‘dever” em afirmagdes morais poderia representar uma relagdo entre elas, as
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afirmacdes morais, e a atitude motivacional, sempre que um fim é deixado implicito
na afirmacao.

Isso se da, pois a circunstancia normal em que um fim pode ser reconhecido
ocorre quando ele representa uma virtude importante tanto pelo falante quanto pela
audiéncia. Nesse caso, o termo “dever”, para ele, € uma instancia de pressuposicao
pragmatica, na medida em que normalmente realiza uma contribuicdo para a
comunicacdo com vistas a identificar se uma proposicédo € verdadeira. Do mesmo
modo, se a audiéncia ndo reconhece aquilo como uma virtude saliente, entendera
que o falante estd comunicando uma informacdo adicional de que ela possui uma
atitude favoravel aquele fim ndo declarado.

Assim, como o0 expressivismo, a teoria sustenta que afirmacfes morais de
dever caracteristicamente expressam atitude nao-cognitivistas, mas diversamente,
defende que isso é uma caracteristica inteiramente pragmatica das afirmacoes,
geradas por uma semantica puramente descritivista.

E certo que nem todas as afirmacfes juridicas sdo essencialmente
normativas ou praticas, em razdo da existéncia de enunciados externos que se
prestam a esclarecer fatos, de modo incontroverso, normalmente em relacdo a
regras que se passam em espago ou tempo diverso do falante. Mas no caso dos
enunciados internos, é necessario haver enunciados implicitos ndo relativizados
capazes de serem identificadas pela audiéncia, como se da com a regra de
reconhecimento. E a atitude motivacional em relacdo a regra de reconhecimento é
conhecida como aceitagdo. Um agente aceita uma regra de reconhecimento se esta
disposto a usar as regras que ele cré tenham alcancado seus critérios diretamente
como guia de conduta para si e para outros que estejam submetidos ao mesmo
sistema juridico. Vé-se, portanto, que a atitude de aceitacdo implica reconhecer que
uma regra de primeira-ordem preenche os critérios de validade da regra de
reconhecimento e motiva 0 agente a agir de acordo com ela, fornecendo uma
explicagdo quasi-expressivista do porque os enunciados juridicos internos sugerem
e expressam atitudes motivacionais a0 mesmo tempo que possuem uma
caracteristica semantica descritiva.

Outra caracteristica central dos enunciados juridicos e morais é sua forca

prescritiva. Em geral, o uso do enunciado possui a funcdo de comandar a audiéncia
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a realizar algo. Por certo, ao determinar a alguém que faca algo, se esté fornecendo
informacdo motivacional confiavel e racional de que aquela acdo especifica é a que
melhor promove o fim que se almeja, configurando um ato de recomendacao
facilmente esclarecido pela teoria quasi-expressivista. Contudo, a categoricidade
(categoricity) das prescricbes morais e juridicas ndo pode ser corretamente
explicadas desse modo. Na verdade, além de o ato de fala estar carregado de
atitudes motivacionais do falante, de modo a impor autoridade sobre sua audiéncia,
como defendem alguns expressivistas, quando o falante expressa o enunciado ele
se comporta como se suas atitudes motivacionais fossem compartilhadas pela
audiéncia, ainda que essa pressuposicao seja transparentemente falsa.

O mesmo ocorre quando se realiza um enunciado eminentemente juridico.
Quando a audiéncia ndo aceita a regra de reconhecimento aceita pelo falante, falar
de uma regra de reconhecimento unicamente saliente no contexto da fala significa
falar como se a regra de reconhecimento fosse aceita pela audiéncia, expressando
que o direito reivindicado pelo falante deve ser aceito e obedecido. Dessa forma,
uma teoria relativa a regras suporta uma explicacdo quasi-expressivista da
normatividade categorica de enunciados juridicos internos, diversamente da teoria
expressivista de normas proposta por Toh.

Por tudo o que disse neste capitulo, fica clara a enorme dificuldade de se
sustentar a existéncia de um expressivismo de normas na caracterizacdo dos
enunciados juridicos internos como elaborados por Hart. A proposta de Toh,
conquanto seja bastante ousada, vai de encontro a boa parte daquilo que foi escrito
pelo proprio Hart, de modo a indicar que nunca foi intengdo do autor inglés sustentar
uma analise expressivista.

Além disso, a propria reconstrucdo realizada por Toh, a par de
extremamente contra intuitiva, possui uma falha importantissima em relacdo ao
carater descritivo dos enunciados juridicos internos e sua natureza semantica, como
sobejamente demonstrado por Kramer, Plunkett e Finlay.

De toda forma, para apresentar suas consideracées a respeito dos
desacordos teoricos, as bases de sua teoria serdo adotadas como premissas, a fim
de demonstrar que, ainda assim, Toh ndo conseguiu formular uma boa solugcéo para

o desafio de Dworkin, especialmente em razdo do manifesto carater convencional da
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regra de reconhecimento, o que, em ultimo grau, significaria mais uma objecdo a
propria reconstrucao expressivista aqui estudada.

A melhor forma de se ler a teoria hartiana dos enunciados juridicos internos
€ aguela proposta por Raz e, parcialmente, por Shapiro, na medida em que
reconhecem a presenca de elementos cognitivistas em relagdo ao conteudo da regra
de reconhecimento, mantendo-se fiéis em relagcdo ao que Hart propds. Além disso,
fica claro que o conteudo expressivista daqueles enunciados diz respeito a

pragmatica das afirmacdes, como defendem Kramer, Plunkett e Finlay.
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4. UMA ANALISE DA PROPOSTA DE KEVIN TOH

Estabelecidas as premissas alegadamente capazes de sustentar que Hart
propds uma visao expressivista de normas dos enunciados juridicos internos, passo
agora a analise a respeito da capacidade de a teoria hartiana explicar os desacordos
teoricos se for reconstruida sob aquele olhar expressivista.

A solucdo desenvolvida por Toh alterou-se, tornando-se mais complexa, ao
longo dos anos que o autor se debrucou sobre o tema. Inicialmente, ele sustentou
que, quando Dworkin classificou a teoria hartiana como uma teoria semantica do
direito, as expressdes “fundamentos” ou “critérios” se referiam ao significado dos
enunciados juridicos internos, pelo que sobre eles deveria haver acordo entre os
oficiais. Assim, em sua visdo, quando um enunciado interno é proferido por um
oficial para afirmar que uma norma é consistente com a regra de reconhecimento
aceita pela sociedade em que ele vive, Dworkin entende que essa afirmagéo deveria
ser compartilhada por todos os oficiais para que o positivismo fosse uma teoria bem-
sucedida e se um oficial afirma que uma norma é consistente com a regra de
reconhecimento R; e outro afirma que uma norma é consistente com a regra de
reconhecimento R, ndo haveria um desacordo genuino, obrigando que um dos
participantes da divergéncia reconheca estar usando de modo equivocado o
enunciado juridico (TOH, 2005, pp. 108-109).

Essa concluséo estaria amparada na seguinte passagem de LE:

Portanto, os dois juizes ndo estdo realmente discordando sobre nada
guando um nega e o outro afirma essa proposicdo. Eles estdo falando
apenas um sobre o outro (talking past each other). Seus argumentos séo
inGteis da maneira mais trivial e irritante, como uma discusséo sobre bancos
guando uma pessoa tem em mente bancos de depdsito e outras margens
de rios (DWORKIN, 1986, p. 44).

Antes de apresentar o restante da proposta de Toh, é importante esclarecer
um equivoco em sua leitura. Como demonstrei nos primeiros capitulos, a propria
natureza dos desacordos tedricos é controversa na literatura, havendo a
possibilidade de se entender que eles se referem ao significado dos enunciados
juridicos internos, na medida em que representam o resultado da aceitagdo de uma
regra de reconhecimento e da interpretacdo dessa regra. Todavia, os desacordos

tedricos ndo se limitam a isso. Por certo, existe a possibilidade conceitual da
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existéncia de desacordo sobre o conteddo da regra de reconhecimento, motivo pelo
qual a interpretacdo de Toh sobre as expressdes “fundamentos” e “critérios” como
coincidentes com a semantica dos enunciados juridicos internos ndo possui
sustentacao.

Além disso, ndo se pode extrair da descricdo de Dworkin sobre os
desacordos que se dois falantes divergem em relacdo a regra de reconhecimento
que é aceita pela comunidade em que vivem, significa que o problema estaria na
descricdo de cada um sobre o que € o direito. Na verdade, o que Dworkin esta
apontando € que se duas regras de reconhecimento podem ser admitidas em um
mesmo sistema juridico por dois oficiais diferentes, significa que ndo existe uma
regra de reconhecimento decorrente de uma pratica convergente.

Toh entdo afirma que uma semantica expressivista do tipo AH, que apresentei
no capitulo anterior, € o bastante para solucionar o problema dos desacordos, por
existir uma semelhanca grande entre a critica de Dworkin ao convencionalismo e
aguelas feitas por G.E. Moore contra os emotivistas (TOH, 2005, p. 110), pois
Dworkin teria interpretado a analise de Hart sobre os enunciados juridicos internos
como uma andlise naturalistica descritiva (TOH, 2005, p. 112).

Moore foi o primeiro autor a rejeitar a andlise naturalistica dos termos
normativos em razdo de sua incapacidade de explicar os desacordos éticos
genuinos. Para ele, se dois filosofos discordam sobre o significado de “bom”, sendo
para um o0 mesmo que “prazer” e para o outro 0 mesmo que “desejo”, seu desacordo
nunca serd genuino se for reconhecido o uso de duas definicbes naturalisticas
diferentes (MOORE, 1922, pp. 62-64).

Contudo, os expressivistas ndo aceitam as conclusdes alcancadas por Moore.
Para eles, se 0 uso dos termos normativos esta sendo realizado de modo idéntico,
ou seja, de forma a expressar suas opinides normativas e influenciar a opinido dos

outros, os desacordos sempre serdao genuinos (TOH, 2005, p. 111):

De acordo com uma analise expressivista dos enunciados juridicos internos,
dois debatedores que discordam sobre quaisquer questbes factuais -
incluindo a questdo de quais normas sdo aceitas e obedecidas pelos
membros de sua comunidade - podem ter um genuino desacordo juridico,
desde que ambos estejam pronunciando enunciados juridicos com as
intencées necesséarias de expressar suas préprias opinides juridicas e de
influenciar as opinides e ac¢des juridicas dos outros. Essa analise também
pode explicar os desacordos juridicos que persistem, apesar do acordo
completo dos debatedores em relacdo a todas as questdes factuais. Mesmo
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guando eles concordam sobre quais normas séo aceitas e cumpridas pelos
membros de sua comunidade, eles podem expressar suas proprias opiniées
e tentar mudar as opinides e a¢des dos outros (TOH, 2005, p. 113).

A proposta de Toh, entdo, € a de que a primeira premissa de AH — um falante
realiza um enunciado juridico se expressa a aceitacdo de uma regra R — fornece as
bases necesséarias para permitir a existéncia de desacordos teoricos sobre o
conteudo da regra de reconhecimento.

Nesta leitura, haverd& um desacordo genuino quando os debatedores
pronunciam enunciados como “vamos agir de acordo com uma norma que é parte
de um sistema de normas com R; no topo e outras normas secundarias nas
camadas intermediarias” e “vamos agir de acordo com uma norma que é parte de
um sistema de normas com R, no topo e outras normas secundarias nas camadas
intermediarias!”, pois existe um significado normativo compartilhado sobre o
conteudo da regra de reconhecimento da comunidade, apesar do desacordo sobre
qgual é aquela regra.

Como eu disse no final do capitulo anterior, a solugdo expressivista elaborada
por Toh encontra na tese da convencionalidade uma grave objecdo. Ao afirmar que
o significado normativo compartilhado da regra de reconhecimento seria 0 modo
como os falantes usam seus termos normativos, de maneira de permitir a aceitacao
de regras diversas, Toh negligencia a condicdo basica de existéncia da regra social
de reconhecimento, qual seja, a existéncia de uma prética convergente de aceitacdo
pelos oficiais.

Hart expressamente afirmou em CL que “o ponto crucial” para a sustentagao
de sua teoria do sistema juridico como “uma unido complexa de regras primarias e
secundarias” é o fato de que “deve haver uma aceitagao unificada ou compartilhada
pelos oficiais da regra de reconhecimento que contém os critérios de validade do
sistema” (HART, 1994, pp. 114-115), sendo certo que “se apenas alguns juizes
agissem [...] como se aquilo que a Rainha no Parlamento promulgado é direito, e
nao fizessem qualquer critica aqueles que nao respeitassem essa regra de
reconhecimento, a unidade e continuidade caracteristica de um sistema juridico teria
desaparecido” (HART, 1994, p. 116):

Existem, portanto, duas condig6es minimas necessarias e suficientes para a
existéncia de um sistema juridico. Por um lado, aquelas regras de
comportamento que sado validas de acordo com os critérios Ultimos de
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validade do sistema devem ser geralmente obedecidas e, por outro lado,
suas regras de reconhecimento especificando os critérios de validade
juridica e suas regras de mudanca e adjudicacdo devem ser efetivamente
aceitos como padrdes publicos comuns de comportamento oficial por seus
oficiais (HART, 1994, p. 116).

Se afastada a ideia de que as regras de reconhecimento devam ser aceitas
como padrées comuns para a comunidade, ndo me parece possivel manter a ideia
de que a proposta de Toh seria hartiana. Alias, esse argumento afasta até mesmo a
possibilidade de aceitacdo da analise expressivista dos enunciados juridicos
internos, uma vez que uma parte deles necessariamente devera ser identificada
como uma regra social e, portanto, passivel de ser submetida a um juizo de verdade
ou falsidade, possuindo uma natureza claramente cognitivista.

Importante ressaltar, também, que, se eu estiver certo sobre o que Hart
entende como sendo a natureza da regra de reconhecimento, mesmo que afastada
a ideia de que ele seria convencional, por falhar em preencher algum dos requisitos
apresentados no capitulo 2*°, isso néo diminuiria a forca do argumento contra Toh,
pois sua ideia de existéncia de regras de reconhecimento conflitantes ndo coaduna
com nenhuma versao possivel da regra de reconhecimento como um padrdo unico,
comum, compartilhado e aceito pelos oficiais.

Sem embargo, ao que tudo indica, Toh percebeu a necessidade de avancar
em suas explicacbes sobre a regra de reconhecimento, a fim de solucionar o
problema acima apontado. Para isso, 0 autor desenvolveu os ensinamentos de
Gibbard para sustentar uma nova tese da predicacdo, sugerindo uma mudanca na
forma como se pensa a aceitacao das regras.

Para Toh, Dworkin chegou a critica ao partir de uma analise da teoria hartiana
qgue néo foi capaz de perceber as atitudes decorrentes do ponto de vista interno
como atitudes normativas, o que seria suficiente, ao menos em principio, para que
se reconhecesse a capacidade do positivismo frente aos desacordos teéricos (TOH,
2010b, p. 340). Contudo, ainda assim Hart teria que enfrentar um desafio maior,

relacionado a sua proposicao a respeito da atitude de aceitagdo das regras. Assim,

9 Julie Dickson defende gue a regra de reconhecimento emanada do Parlamento BritAnico como
direito ndo € uma mera regra arbitraria selecionada entre outras que pudessem realizar 0 mesmo
papel. Pelo contrario, € uma regra que se desenvolveu durante centenas de anos de histdria
constitucional. Além disso, se as regras de reconhecimento, na visdo de Hart, ndo fornecem razées
para serem seguidas, ndo poderiam ser caracterizadas como convencionais (DICKSON, 2007).
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Toh prop6e uma revisdo da tese da convencionalidade, a fim de sustentar que se 0s
membros de uma comunidade juridica possuem uma atitude psicologica de
aceitacdo plural das regras, o positivismo seria capaz de descrever o direito de
modo a solucionar o desafio de Dworkin.

O autor pretendeu demonstrar que a critica de Dworkin a respeito dos
desacordos tedricos é ainda mais extensa do que o préprio Dworkin teria sido capaz
de compreender, pois afetaria a propria concep¢ao de que a pratica juridica consiste
de interacdes genuinamente normativas (TOH, 2010a, p. 10).

Apresentando um trecho do verbete Law, editado por Jeremy Waldron e
publicado no The Oxford Handbook of Contemporary Philosophy (WALDRON,
2007), qual seja, a ideia de que os cidaddos de Freedonia predicam seus
compromissos em razdo da conduta de seus semelhantes. A essa série de
compromissos normativos Toh denomina tese da predicacdo (predication thesis).
Sendo certo que a tese prevalecente na teoria do direito atual € o convencionalismo.

Para Hart, uma regra somente sera convencional se entre as razdes
justificadoras para sua aceitacdo e cumprimento estiver o fato de ela ser uma
convencao, o que se aplicaria, em sua visdo proposta no pés-escrito, as regras de
reconhecimento (HART, 194, pp. 255-256). Contudo, para Dworkin, essa visédo
convencionalista do direito estaria equivocada, pois sistemas juridicos podem existir
ainda quando ndo estdo presentes convencdes a justificar sua existéncia, assim
como na presenca de massivos desacordos sobre os fundamentos do direito.

Para Toh, a primeira premissa de Dworkin ndo representa um problema para
Hart. Porém, a segunda seria um desafio muito mais problematico, por guardar
relacdo com a atitude psicolégica da aceitacdo das regras, 0 que exigiria uma

aceitacdo de uma forma de tese da predicacéo diferente do convencionalismo°.

%0 Apesar de ndo ser a ideia central de sua proposta, Toh prop6e uma revisdo da tese de Hart a fim
de solucionar o problema utilizando-se da propria ideia hartiana de que o direito internacional,
conquanto ndo esteja baseado em uma regra de reconhecimento comumente aceita, possui uma
natureza genuinamente juridica por apresentar outras caracteristicas do direito. Assim, ele sustenta
que um sistema juridico (ou um regime juridico) existe naquelas comunidades em que (i) seus
membros regulam suas condutas por meio de um conjunto de regras; (i) as modificacfes daquelas
regras, solucdes de disputas sobre sua aplicabilidade e regras sobre a forma de sua aplicacéo séo
definidas por um conjunto de regras secundarias comumente aceitas pelos membros da comunidade;
e (iii) ainda que haja desacordos persistentes sobre as regras anteriores, os membros da comunidade
deliberam a fim de descobrir e manter uma regra ultima de validade juridica (TOH, 2010b, p. 339).
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Como descrevi no capitulo anterior, Toh sustenta que a teoria de Hart estaria
calcada em um expressivismo de normas do tipo proposto por Gibbard. Contudo, a
teoria do conceito de direito de Hart seria incapaz de diferenciar as tentativas de
guiar acOes das meras tentativas de incitar uma pratica e por isso deve ser revista,
sob pena de nédo ser capaz de afastar sua teoria da proposta por Bentham e Austin
(TOH, 20104, p. 9).

Além disso, Hart propés uma teoria baseada no que poderia ser denominado
de “pratica mediada por regras” (rule-mediated practice), ou seja, uma prética
realizada em razdo de interagbes entre um grupo de pessoas fundamentada na
aceitacdo e invocacao de regras mediadas por interacdes. Para apontar que a
pratica juridica ndo seria baseada em medidas coercitivas e em razbes de pura
obediéncia, como havia proposto o positivismo juridico primitivo, Hart sustentou que
o direito estaria baseado em uma pratica exclusivamente normativa. A ideia é a de
gue uma pessoa estaria comprometida com um tipo de regras ou consideracdes
superiores comumente aceitaveis que poderiam ser invocadas para justificar a
aplicacao das demais regras, sendo isso um ideal a ser alcangado tal como o rule of
law, e a isso ele chama de rule of rule (TOH, 2010b, p. 341).

Toh ainda aponta que o comprometimento com o ideal do rule of rule ndo
depende da possibilidade l6gica, metafisica ou fisica de sua realizacdo, mas, sim, da
possibilidade natural de que ocorra, considerando-se as leis da biologia, sociologia,
psicologia, entre outros. A questdo € que a aceitacdo do ideal mencionado seria
bastante complicada de se realizar em um ambiente em que presente um grande
namero de participantes, diante da complexidade de se tomar parte em uma prética
mediada por regras. Assim, os membros do grupo podem acabar delegando a
funcado de definir a aceitacdo de razdes e consideracfes a uma parcela composta de
especialistas e o ideal do rule of rule sera alcancado por todo o grupo se realizado
pelo subgrupo de especialistas designados, também conhecidos como oficiais.

Além disso, Toh aponta que o grupo de membros da sociedade somente
tomara por realizado o ideal se os oficiais concordarem sobre os critérios mais
fundamentais de validade juridica do sistema, pois, quando eles apontam os
especialistas para definir as raz0es de aceitacdo das regras, imaginam que 0S

oficias serdo capazes de alcancar um consenso sobre aqueles critérios e que
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qualquer disputa eventual surgida entre os membros do grupo podera ser resolvida
pela consulta aos critérios ultimos de validade juridica.

Todavia, ao buscar fundamento na obra de John Rawls, Toh aponta que a
possibilidade de consenso oficial sobre normas fundamentais em sistemas juridicos
modernos é duvidosa, pois mesmo quando presentes condi¢cdes favoraveis, uma
série de fatores (burdens of judgement) impede a existéncia do consenso: (i) as
complexidades das evidéncias e a dificuldade de se realizar inferéncias a partir
delas; (i) a diversidade das experiéncias humanas e como elas moldam nosso
raciocinio ético; (iii) a sub-determinacdo de conclusdes éticas pelas evidéncias
disponiveis; e (iv) as incompatibilidade de esguemas normativo conceituais e
inabilidade resultante de qualquer sociedade que pretenda acomodar mais de um
deles de uma vez (TOH, 2010b, pp. 344-345). Assim, baseando-se na ideia
rawlsiana de que qualquer filosofia politica realisticamente utdpica deve dar conta do
fato do pluralismo razoavel, o mesmo deve ser reconhecido para qualquer filosofia

juridica, baseado na ideia do fato do pluralismo juridico razoavel:

Se os 6nus do juizo (burdens of judgment) fazem com que nenhuma
doutrina ética abrangente ou mesmo uma concepg¢do politica de justica
possa ganhar uma aceitagdo comum pelos cidaddos de uma sociedade
democratica liberal, entdo é natural esperar que nenhuma regra Unica de
reconhecimento possa ganhar uma aceitacdo comum por tais cidaddos ou
mesmo por seus oficiais. E qualquer que seja o escopo de nossas ambicdes
explicativas, ele inclui o objetivo de explicar os sistemas juridicos que
prevalecem nas sociedades democraticas liberais modernas do tipo que
Rawls discute. Podemos falar do fato de pluralismo juridico razoavel (ou
mais especificamente o fato do pluralismo razoavel reconhecivel), e
segundo ponto de Dworkin pode ser visto como trazendo esse fato ao nosso
conhecimento (TOH, 2010b, p. 345-346).

Desse modo, a solugdo de Toh para o problema dos desacordos tedricos
possui trés pilares basicos: a analise expressivista dos enunciados juridicos internos,
a aceitacdo plural de regras e uma nova tese da predicacdo. A ideia central é que
a analise dos enunciados juridicos como expressdes de aceitacao plural de normas
seria capaz de explicar duas das principais caracteristicas da pratica juridica: o fato
de que nossas interacdes juridicas, como Hart apontou, sdo fundamentalmente

diferentes das interacdes baseadas em coercdo, mas, sim, em normatividade; e o

°! Toh utiliza as expressdes “aceitacdo plural de normas” (plural acceptance of norms) e “aceitacéo
plural de regras” (plural acceptance of rules) como sindbminos.
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fato de que existem disputas entre os participantes da préatica acerca de normas

juridicas fundamentais, como Dworkin demonstrou.

4.1. A analise expressivista dos enunciados juridicos internos resumida

Apesar de ja ter apresentado de modo profundo a tese de Toh, penso ser
importante recapitular alguns pontos centrais para o desenvolver deste capitulo.

Para o expressivismo de normas de Gibbard, quando alguém realiza um
juizo valorativo, esta aceitando uma norma e expressando certos sentimentos ou
estados mentais por parte do agente. Além disso, a enunciagdo de normas morais
expressa estados mentais e, como a linguagem tem uma funcdo de coordenar
comportamentos e expectativas, acabam influenciando a maneira como as pessoas
se comportam (GIBBARD, 1990, pp. 223-226).

Além disso, quando se aceita uma norma, isto é, quando se considera a
norma como racional ou se a endossa, ndo se esta com isso dizendo que se aceita
determinado sistema de normas que existe independentemente, nem se esta
dizendo que o individuo que aceita a norma tem uma crenga, mas apenas que ele
esta em determinado estado mental ou que o possui. Dizer que alguém aceita uma
norma € apontar para um estado mental, e ndo para uma crenca na verdade ou
falsidade de um estado de coisas.

Como vimos, para Hart, guando uma pessoa elabora um enunciado juridico
ela expressa a aceitacdo de uma norma e pressupde que a norma € aceita e
obedecida pelos membros de sua comunidade, razdo pela qual Toh elabora sua

reconstrucao da tese hartiana a respeito dos enunciados juridicos internos.
4.2. A aceitagao plural de normas

A segunda premissa é a tentativa de readequacdo da natureza aceitacdo
expressada no momento da realizagdo de um enunciado juridico interno para

reconhecé-la como uma aceitacdo plural de normas, o que seria uma nova forma de
expressivismo (TOH, 2010a, p. 17).
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Toh busca fundamento na teoria das inten¢gdes compartilhadas de Michael
Bratman, que caracteriza intencbes em geral e intengcdes compartilhadas como
capazes de prover molduras basicas (background frameworks) nas quais as
deliberacdes praticas das pessoas ocorrem, a fim de solucionar problemas que
afetam a agéncia humana em sociedades modernas. E um desses problemas seria
o mencionado fato do pluralismo juridico razoavel.

Para que uma teoria seja capaz de resolver o problema do fato do pluralismo
juridico razoavel, e ainda assim mantenha uma concepcdo da pratica juridica
normativa e mediada por regras, seria necessaria uma alteracdo fundamental na
concepcgao da atitude de aceitacdo das regras proposta por Hart (TOH, 2010b, p.
347), no sentido de que os integrantes de um sistema juridico ndo devem depender
somente da forca normativa das regras que aceitam, mas também do fato de que
outros integrantes estao dispostos a aceitar aquelas regras.

A aceitacdo proposta por Hart seria uma aceitacado simples, por basear-se
exclusivamente na forca normativa das regras, enquanto a proposta de Toh seria a
de uma aceitacéo plural, pois sua atitude psicolégica de aceitacao inicia com o fato
de que outras pessoas também parecem aceitar aquelas regras, mas também
depende da normatividade das regras para alcancar conclusdes juridicas e para
influenciar outros membros da comunidade ou alcancar uma posi¢cdo em que todos
possam concordar.

A diferenca central entre a aceitacdo simples atribuida a Hart e a aceitacao
plural elaborada por Toh é a seguinte. Na abordagem de Hart, a aceitacdo simples
uma regra R, exerce influéncia sobre aquele que profere um enunciado interno em
razdo de sua forca normativa de R e espera-se que sua enunciacdo possua forca
normativa suficiente para influenciar a aceitacdo de outros. Ja a aceitacdo plural de
uma regra S, para Toh, somente influencia inicialmente aquele que profere o
enunciado e, na medida em que o falante percebe que a regra S ndo possui forca
normativa suficiente para influenciar outros, se compromete com uma regra
alternativa.

Em resumo:

Uma pessoa que possui uma aceitacdo plural de uma regra ndo depende
apenas da forca normativa da regra que ele aceita em suas tentativas de
influenciar os outros, mas também depende das disposicbes dos outros
para aceitar certas regras. Em suas tentativas de influenciar os outros, ele

98



manifesta uma certa dose de deferéncia para com os outros, na medida em
gue eles também séo deferentes em relagéo a ele (TOH, 2010b, 348).

A proposta de Toh possui a intencdo de superar o fato do pluralismo juridico
razoavel, na medida em que oferece uma visdo da pratica juridica em que os
membros da comunidade, sabedores da existéncia de desacordos, possuem uma
postura de aceitacdo das regras que visa o compartilhamento daquelas regras, pois
sua aceitagdo coletiva € um ideal possivel de ser alcancado, desde que os membros
reconhecam a possibilidade de uma aceitagéo plural e atuem de boa-fé.

A ideia de aceitacdo plural de regras proposta por Toh possui dois
propésitos principais. Ela pretende estabelecer quais sdo as questdes normativas
corretas e alcancar aceitacdes conjuntas das normas, sendo que O primeiro
proposito limita o segundo. Assim, apesar de ser um dever a busca da corregéo de
seus juizos normativos independentes, as pessoas verao limitadas suas conclusées
em relacdo aquilo que lhes confere razdes para agir por suas expectativas quanto a
aceitacdo de suas conclusdes normativas por seus companheiros Observados
ambos os propésitos, Toh defende que as pessoas estariam mais propensas a
alcancar conclusdes acerca da aceitacdo de regras ja compartilhadas por sua
comunidade (TOH, 2010a, p. 17).

Além disso, para que a aceitacdo plural possa funcionar, sdo necessarios
trés compromissos pelos participantes da préatica. O primeiro deles € a reflexividade.
Em um grupo de pessoas que possuem o propésito de alcancar a aceitacdo
conjunta de regras, a aceitabilidade comum de uma posi¢cdo normativa particular
deve contar em favor da aceitagdo daquela posigao.

A pessoa que realiza um enunciado expressando uma aceitacao plural de
regras possui a expectativa de que sua enunciacdo sirva como razdo para que
outros adotem aquela mesma posi¢cdo normativa. Do mesmo modo, um enunciado
poderia ser proferido visando a alteragdo da norma prevalecente na comunidade,
desde que existam raz0es fortes para sua alteragao.

A segunda caracteristica € a presenca de deferéncia muatua (horizontal)
entre os participantes da pratica. Aquele que possui uma aceitagdo plural de regras
esta disposto a temperar suas posi¢cdes normativas em razdo da aceitagcdo de

outros, desde que a deferéncia seja mutua.
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Ao expressar uma aceitacdo plural, a pessoa acaba por reconhecer a
existéncia de posi¢des normativas diferentes e costumeiramente conflitantes, razao
pela qual ela aceita a possibilidade de que suas conclusdes ndo sejam aceitas pelos
demais membros da comunidade e se adapta aquilo que é aceito. Contudo, iSso
somente ocorre se esses membros também estejam dispostos a agir do mesmo
modo.

Finalmente, a aceitacdo plural de regras exige uma deferéncia aos
especialistas (vertical e unidirecional). Isso se da em razdo do proposito de
identificar as questfes normativas corretas. Porém, aponta Toh, esses especialistas
nao sdo capazes somente de solucionar os problemas normativos adequadamente,
mas, também, devem possuir facilidade em simular os pensamentos dos membros
da comunidade, a fim de encontrar bases comuns sobre as quais serdo alcancadas

as conclusdes normativas compartilhadas (TOH, 2010a, p. 20).

4.3. A novatese da predicacéo

Utilizando-se das premissas anteriores, Toh propde, entdo, uma tese
alegadamente capaz de fornecer os fundamentos para a regra de reconhecimento
de maneira diversa da que sustenta pelo convencionalismo.

Toh observa que, no discurso juridico ordinario, N0SSO0S COMpPromissos estao
predicados no fato de que outros também possuem 0s mesmos compromissos. Esse
aspecto coletivista da pratica juridica levou a caracterizacdo do direito como
convencional, no sentido de que nossos compromissos estdo predicados em uma
pratica convencional de adesdo de certas normas fundamentais (TOH, 2010a, p.
23). E isso, como apontou Dworkin, € um problema diante da existéncia de
controvérsias persistentes no direito.

Por meio da aceitacédo plural de normas, o compromisso de uma pessoa
com um direito particular esta predicado no compromisso de outros, ndo no sentido
de que os outros atualmente possuem compromissos parecidos, mas no sentido de
gue seu compromisso depende da existéncia de expectativa de que outros tambéem
o desenvolvam compromissos similares, por conta propria e exercitando a devida

deferéncia em relacdo aos outros (TOH, 2010a, pp. 23-24).
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Assim sua tese da predicacgao foi por ele resumida:

Os compromissos das pessoas com as leis baseiam-se nos compromissos
semelhantes de outros, no sentido de que aqueles que formam aceitacfes
plurais de regras juridicas mantém essas aceitacbes somente com a
condicao de que as regras aceitas sejam aceitaveis para outras pessoas em
sua comunidade. E os outros relevantes sdo aqueles que, em suas
aceitacdes de regras, sao similarmente deferentes em relacdo aos outros.
Observe que esta nova versdo da tese da predicacdo permite
compromissos com regras que ndo sao atualmente apoiadas por uma
convencéo ou algum tipo similar de pratica. Uma pessoa pode aceitar uma
regra com O objetivo ou na esperanca de instigar uma aceitacdo
compartiihada dessa regra, bem como em resposta a uma aceitacdo
compartilhada existente dessa regra. Essa caracteristica especifica permite
gue a nova versdo da tese da predicacdo escape das criticas a verséo
convencionalista que descrevi anteriormente. Essa € uma vantagem
consideravel (TOH, 2010b, p. 350).

4.4. A resposta expressivista para os desacordos teoricos

Como apresentei no capitulo anterior, de acordo com um expressivista, 0s
desacordos serdo genuinamente normativos se 0s debatedores estiverem se
utilizando dos termos normativos da mesma maneira, ou seja, de modo a expressar
suas proprias opinides normativas e influenciar as opinidées normativas de outros.

Quando uma pessoa possui uma atitude psicoldgica de aceitacdo plural de
normas, ela pode discordar do consenso normativo prevalecente e expressar sua
aceitacao plural na tentativa de instigar uma aceitacdo compartilhada alternativa, de
modo que os desacordos tedricos podem ser acomodados sem qualquer obstaculo.

Toh entende ter encontrado uma explicacdo tedrica capaz de sustentar
aguela conclusdo apresentada por mim na sec¢édo 4.1, pois, se de acordo com a
analise expressivista dos enunciados juridicos internos, dois debatedores poderéao
ter um desacordo juridico genuino se ambos pronunciam enunciados juridicos como
expressao de suas proprias opinides juridicas e no intuito de influenciar as opiniées
juridicas e acbes de outros, esse tipo de analise é capaz de explicar os desacordos
gue ocorrem mesmo quando haja acordo sobre todas as questdes factuais — algo
gue Dworkin n&o critica.

Assim, quando analisados novamente o0s enunciados que tratam da
existéncia de um sistema de normas R; e outro sistema de normas R», conclui-se

que o desacordo seria genuino, pois cada um dos falantes pretende influenciar o
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outro a aceitar uma regra de reconhecimento diversa, sem que se apele para
qualquer tipo de convencao.

Sem embargo, a proposta de Toh possui alguns sérios problemas que a
tornam insustentavel.

De imediato, tenho duvidas acerca da capacidade de Toh de desvincular-se
do convencionalismo. Como indiquei na nota de rodapé n° 49, para Julie Dickson
uma norma sera reconhecida como uma convencéao deve fornecer razdes para agir.
Para Toh, a capacidade de influéncia do enunciado juridico interno proferido em
decorréncia do compromisso normativo assumido pelo participante da prética; €
capaz de fornecer razdes para agir para os demais membros da comunidade.

Ademais, ao afirmar que os desacordos tedricos ndo seriam um problema
para a sua tese da predicacdo, uma vez que 0s participantes da pratica utilizam
enunciados juridicos internos para buscar alterar a regra fundamental por meio da
influéncia exercida sobre outros participantes.

Com isso, Toh cai no mesmo problema que ja havia sido rejeitado por
Dworkin. Sua teoria acaba por defender, ainda que de modo néo intencional, a
existéncia de uma Unica regra de reconhecimento a ser seguida como padrédo e que
pode ser alterada em razdo da capacidade que os falantes possuem de influenciar
uns aos outros a aceitar uma norma diversa, diante da presenca da deferéncia
mutua.

Todavia, aceitando a premissa de Toh de que a nova tese da predicacao
difere da tese da convencionalidade, sua resposta acaba colapsando na resposta do
erro, pois se a regra de reconhecimento € consensual, somente seria possivel que
dois oficiais sustentassem a existéncia de duas regras de reconhecimento distintas
se estivessem em erro, tese que também foi proposta por Leiter (error theory
account) e refutada por Dworkin, como vimos®2.

Alias, se fizermos um exercicio mental de aplicacdo da tese da predicacdo
de Toh a um exemplo prético, torna-se ainda mais clara a sua incapacidade em
solucionar o problema dos desacordos tedricos. Tomemos 0 caso Factortame ou a

discussao existente no direito brasileiro acerca do reconhecimento de tratados de

2 A mesma conclus&o chegou Ismael Martinez Torres, porém sustentando que “possuimos boas
razfes para duvidar que a atitude expressada pelos falantes ao realizar enunciados juridicos é uma
aceitacdo plural de normas (TORRES, 2018).
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direito humanos como de nivel hierarquico idéntico ao da Constituicdo3. Em ambas
as hipoteses, a divergéncia diz respeito a estrutura da regra de reconhecimento, ou
seja, se ela admite que regras de direito internacional integrem o direito interno.

Na proposta de Toh, quando um falante profere um enunciado juridico, esta
aceitando de modo plural uma regra de reconhecimento. Isso significa dizer que o
falante esté se utilizando daquele enunciado de modo a influenciar outros membros
da comunidade a também a aceitarem a regra, a0 mesmo tempo em que esta aberto
a ser influenciado pela regra de reconhecimento aceita por outro falante.

Contudo, essa solucdo acaba por ferir por completo a propria ideia de
objetividade subjacente a regra de reconhecimento e impede o reconhecimento do
direito como uma prética social decorrente de um comportamento convergente dos
oficiais.

Enfim, Toh parece ter se utilizado de uma readequacédo desnecessaria da
concepcao de Hart acerca da regra de reconhecimento e dos enunciados juridicos
internos, pois, ao final, somente conseguiu demonstrar a possibilidade de
mecanismos de alteracdo das convencdes, algo que ja foi exaustivamente discutido

pelos autores convencionalistas™.

4.5. Objecdo ao quasi-expressivismo como solugdo para os desacordos

tedricos

Antes de concluir este capitulo, penso ser interessante analisar a proposta
de Plunkett e Finlay, elaborada a partir da teoria quasi-expressivista que apresentei
no final do capitulo anterior.

Ao discutirem os desacordos teéricos®®, os autores apontam que o caminho
facil para os positivistas seria reconhecer que os falantes estdo empregando
diferentes critérios —para determinar a validade no sistema juridico, implicando o

reconhecimento de que os desacordos ndo sdo genuinos.

>3 Agradeco ao Professor Thomas Bustamante pela indicagdo desse exemplo.

> Cf. MARMOR, 2009, Capitulo 2.

*> Os autores evitam utilizar o termo “desacordo teorico”, preferindo a expressao “disputa sobre os
alicerces do direito” (bedrock legal disputes). Isso d& em razéo da critica realizada nos trabalhos de
Plunkett e Sundell que foram mencionados na primeira nota de rodapé deste trabalho.
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De acordo com a teoria relacional proposta, seria plenamente possivel
afirmar, de modo intuitivo e superficial, que conflitos de enunciados juridicos como “o
sistema juridico é formado por regras de acordo com a regra de reconhecimento R;”
ou “o sistema juridico &€ formado por regras de acordo com a regra de
reconhecimento Ry” sdo légica, conceitual e metafisicamente consistentes um com o
outro (FINLAY e PLUNKETT, 2017, p. 18), o que, para Dworkin, seria afirmar que os
participantes do desacordo somente estariam falando um sobre o outro (talking past
each other).

Os autores apontam que a objecdo de Dworkin é comum na metaética,
baseada na observacdo de que desacordos morais podem persistir mesmo diante
de acordos completos e mutuamente reconhecidos sobre todos os fatos cientificos
descritiveis, 0 que representa um desafio para teorias relativistas como a de Finlay.

Por certo, estabelecer todas as agbes que melhor promovem algum fim,
como pretende sua teoria relativa aos fins, ndo significa estabelecer o que alguém
deve fazer moralmente. Assim, uma teoria relacional desse tipo ndo sofreria a
objecdo dos desacordos, uma vez que seria possivel que duas pessoas afirmassem
que algo promove um certo fim sem que se comprometam ou concordem com a
corregcdo daquele fim. llustrando a situacdo, os autores sugerem a possibilidade de
gue um deontologista kantiano reconheca que, em alguns casos, mentir promove
utilidade, sem concordar com essa assertiva moral utilitaria.

O desafio relativo aos desacordos juridicos fundamentais sustenta que,
mesmo diante de acordo em relacdo a todos os fatos empiricos, pode existir
divergéncia sobre o uso da palavra direito ou, colocando em termos dworkinianos
nao semanticos, divergéncia sobre os fundamentos do direito. Os autores propdem,
entdo, a possibilidade de uma solucdo relacionada a pragmatica, nos moldes que
apresentei anteriormente.

Essa solucdo, dizem, reconhece a existéncia de disputas fundamentais
envolvendo o emprego de diferentes critérios para determinar-se a validade de uma
norma em um sistema juridico, pois quando um falante promove um enunciado
relativo a uma regra de reconhecimento que ele aceita, esta pragmaticamente
expressando aceitacdo da regra de primeira-ordem que satisfaz os seus critérios.

Entdo, quando surgem desacordos em que um falante sustenta que algo € direito
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baseado na regra de reconhecimento R; e outro sustenta que algo é direito baseado
na regra de reconhecimento R,, ambos estdo expressando pragmaticamente, e nao
semanticamente, atitudes conflitantes de aceitacdo. Assim, a teoria relacional
proposta defende que os desacordos tedricos envolvem desacordos quasi-
expressivistas.

Um dworkiniano poderia objetar dizendo que as disputas juridicas
fundamentais envolvem desacordos sobre questdes de fato objetivas sobre o que o
direito ou seus fundamentos sdo, em vez de representarem embates de atitudes, de
modo que as analises quasi-expressivista ou metalinguistica estariam atribuindo um
grau de erro implausivel ao auto-entendimento dos falantes.

Mas, para eles, seguindo parte da linha de resposta de Leiter, seria certo
gue os falantes ordinarios ndo se preocupam com teorias sofisticadas para explicar
seus entendimentos e, certamente também, ndo seria necessario preservar o face-
value dos desacordos tedricos se for possivel afirmar-se que eles ndo sédo aquilo
gue os falantes pensam que séo.

Com efeito, a teoria quasi-expressivista possui uma vantagem importante em
relagdo ao expressivismo sustentado por Toh. Ao reconhecer o carater duplo do
enunciado juridico interno, acomodando seus aspectos descritivo e prescritivo, 0s
autores parecem propor algo proximo daquela que fora a intencdo de Hart.

Todavia, ao manterem-se fiéis a possibilidade de que falantes diversos
refiram-se a regras de reconhecimento diversas e conflitantes, os autores padecem
do mesmo problema que aflige a proposta de Toh, exigindo o afastamento do
carater unico e comum da regra social cuja aceitacdo é compartilhada pelos oficiais.

Desse modo, nem a teoria expressivista de Toh, nem o quasi-expressivismo
de Plunkett e Finlay poderiam ser reconhecidos como uma teoria hartiana ou como

uma resposta ao desafio dworkiniano.
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CONCLUSAO

Ao longo desta dissertacéo, pretendi desenvolver da maneira mais analitica
possivel o debate acerca dos desacordos tedricos. O tema, além de bastante
discutido na literatura da filosofia do direito contemporénea, ganhou corpo na ultima
década em razédo do alerta feito por Scott Shapiro no sentido de que pouca atencao
havia sido dada por autores positivistas ao importante desafio proposto por Dworkin
contra o convencionalismo.

Sem embargo, antes mesmo de Shapiro ter elevado o tema a devida posicéo
na jurisprudéncia analitica, Kevin Toh havia elaborado uma importante teoria a
respeito da funcdo do enunciado juridico interno na teoria do conceito de direito de
Hart. A chamada andlise expressivista dos enunciados juridicos foi logo adotada pelo
proprio Shapiro, apesar de, ao que tudo indica, ndo ter concordado com as
conclusbes de Toh a respeito da solugdo possivel para a objecdo de Dworkin, uma
vez ter o autor elaborado sua propria resposta.

Nada obstante, nos Ultimos anos, a teoria desenvolvida por Toh foi alvo de
critica de importantes nomes da filosofia do direito mundial, como Matthew Kramer,
gue se disp0s a analisar profundamente a possibilidade de Hart ter se comprometido
com a teoria ndo-cognitivista conhecida como expressivismo.

Tendo como o objetivo principal investigar se a solucdo proposta por Toh
para a alegada incapacidade de o positivismo juridico dar conta da existéncia de
desacordos teoricos no direito, o caminho por mim percorrido foi o seguinte.

No primeiro capitulo, apresentei um panorama da teoria juspositivista,
descrevendo brevemente as principais teses que tornam o positivismo o0 que ele é.
Em seguida, a partir de um relato da teoria do sistema juridico como a unido de
regras primarias e secundarias de Hart, demonstrei qual era critica de Dworkin contra
o0 convencionalismo e as razfes pelas quais esse problema deveria ser enfrentado
pelo positivismo juridico. Explorei cada exemplo dado por Dworkin em suas obras,
concluindo que aqueles casos apresentados em LE ndo passariam de desacordos
interpretativos, que, conquanto sejam desacordos tedricos, nao afetariam o
positivismo tdo gravemente. Finalmente, indiquei dois bons exemplos abordados por

Thomas Bustamante e Kevin Toh que demonstram que os desacordos tedricos
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podem envolver mais do que a meta-interpretacdo, mas, também, a propria estrutura
da regra de reconhecimento.

O segundo capitulo esteve direcionado a apresentacao critica de algumas
das principais respostas apresentadas por autores positivistas ou ndo. A fim de
melhor acomodar tanto as respostas quanto as criticas a ela dirigidas, optei por
examinar cada uma delas em conjunto com as que lhe eram mais proximas,
resultando na classificacdo de trés modalidade de respostas: as baseadas na
irrelevancia ou inexisténcia dos desacordos, que também continham as respostas
“‘borderline”; as baseadas em meta-interpretacdo; e as baseadas na ideia da
existéncia de acordos profundos.

O primeiro grupo de respostas foi descartado como solucdo para o0s
desacordos em razdo da sua incapacidade de reconhecer o problema na amplitude
devida e por ndo observar a prética juridica adequadamente. O segundo grupo,
apesar de bastante promissor, e, a0 meu ver, capaz de solucionar todos os exemplos
apontados por Dworkin em LE, falha no momento em que se admite a existéncia de
desacordos tedricos conceituais, referentes a estrutura mais basica da formacédo do
proprio sistema juridico.

Finalmente, as respostas baseadas nos acordos profundos foram
reconhecidas como a melhor solucdo para os positivistas, pois até mesmo a teoria
dworkiniana exige, em um nivel profundo e abstrato, um minimo de acordo para que
0S proprios desacordos possam surgir.

Com efeito, hd que se reconhecer que a solucdo para os desacordos
tedricos baseada nos acordos profundos ndo pode ser facilmente descartada nem
mesmo por um dworkiniano. Com efeito, o préprio Dworkin reconhece que “a atitude
interpretativa necessita de paradigmas para funcionar efetivamente, mas eles nao
precisam ser questdes de convencédo” (DWORKIN, 1986, p. 138).

Para ele, “toda comunidade possui paradigmas de direito, proposi¢cdes que
na pratica ndo podem ser desafiadas sem sugerir corrupgdo ou ignorancia”
(DWORKIN, 1986, p. 88), Dworkin também alerta para o fato de que ndo devemos
exagerar seu poder, pois as dinamicas da intepretacdo tanto resistem quanto

promovem a convergéncia. Em outras palavras, paradigmas ancoram a
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interpretacdo, mas nao estdo salvos de serem desafiados e alterados por novas
interpretagdes (DWORKIN, 1986, p. 72).

De todo modo, a identificacdo dos paradigmas na chamada fase pré-
interpretativa — que, ndo se olvide, € também interpretativa — exige alto grau de
concordancia, em virtude dos problemas que acarretaria para o direito (DWORKIN,
1986, p. 113). E é nesse ponto que a resposta baseada nos acordos profundos
parece resolvido o desafio de Dworkin.

Ao demonstrar a existéncia de niveis profundos em que ndo ha divergéncia
mesmo na presenca de regras de reconhecimento convencionais, 0s autores aqui
trabalhados deixaram claro que, caso nao aceita a solugédo, nem mesmo a teoria do
direito como integridade seria capaz de solucionar o problema dos desacordos
teoricos.

No terceiro capitulo passei a estudar diretamente a resposta de Kevin Toh,
que, a meu ver, ndo poderia ser elencada em nenhuma das demais categorias
propostas. Naquele capitulo, examinei profundamente a analise expressivista dos
enunciados juridicos internos hartianos, com o intuito de verificar se a tese de Toh
encontraria sustentacdo nos escritos de Hart. Tendo chegado a uma conclusdo
negativa, seja em razao das passagens citadas de textos de Hart, seja em razdo da
diferenca entre a semantica e a pragmatica dos enunciados juridicos, defendi a
inadequacao da tese de Toh.

No quarto e ultimo capitulo apresentei detalhadamente a solucédo de Toh para
os desacordos tedricos demonstrando como sua teoria evoluiu da mera analise
expressivista dos enunciados juridicos internos para a elaboracdo de uma nova tese
da predicacdo baseada na ideia de aceitacdo plural das regras. Todavia, sustentei ser
incorreto afirmar que essa seria uma teoria hartiana e, até mesmo, que ela poderia se
basear na concepcdo de um sistema juridico que contenha regras de
reconhecimento, pois, na auséncia de elementos minimos de convencionalidade,
seria impossivel afirmar que a regra de reconhecimento possa ser considerada um
padrdo Unico e comum de comportamento aceito pelos oficiais e obedecido pelos
demais cidadaos de uma comunidade.

Enfim, entendo que a solugdo para o problema dos desacordos teoricos

baseada na ideia de acordos profundos desenvolvida por Matthew Kramer e Andrei
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Marmor € suficientemente plausivel para afastar a critica posta por Dworkin contra o
positivismo, ndo sendo necesséria a elaboracdo de uma teoria tdo contra intuitiva

guanto aquela elaborada por Toh para defender o positivismo do desafio dworkiniano.
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