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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
FILOSOFIA DO DIREITO

Apresentacdo

Os encontros nacionais do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-graduagdo em Direito
(Conpedi) tém se notabilizado como referéncia na disseminacdo de pesquisas, que abordam
uma gama complexa e diversificada de areas no ambito da Ciéncia Juridica. Foi o que
novamente ocorreu no XXVI Congresso Nacional do Conpedi, realizado em S&o Luiz do
Maranh&o, entre 15 e 17 de novembro de 2017.

No Grupo de Trabalho Filosofia do Direito, pesquisadores de todas as regides do Brasil

apresentaram seus estudos e debateram teorias classicas e contemporéneas dos campos
hermenéuticos e interpretativos da norma juridica. Os estudos apresentados no GT

evidenciaram que a Filosofia dos Direito permanece como uma perspectivaimprescindivel na
construcdo do saber juridico contemporéneo. Em suas abordagens epistemoldgicas o0s
pesquisadores recorreram a tedricos classicos e contemporaneos, 0 que, simultaneamente,
atualiza e rejuvenesce as possibilidades de interpretacdo no campo cientifico.

O artigo inaugural da sesséo abordou a Teoria dos Signos na Segunda Escolastica e sua
conexdo com Teoria do Direito e com a Logica Debntica. Em seguida, apenas com o intuito
de exemplificar a diversidade dos tedricos nos estudos apresentados, destacam-se pesquisas
fundamentadas em Dworkin, Hanna Arendt, Rawls, Alexy, Kelsen, Norberto Bobbio, Emile
Durkheim e Michel Foucault, entre outros de igual relevo e alcance analitico. Essarelacéo de
autores demonstra que a Filosofia do Direito ndo apenas preserva suas referéncias classicas,
imprescindivels, mas também se renova e amplia seu acance ao dialogar com outros campos
cientificos, como a Sociologia e a Ciéncia Politica

De outra parte, cabe salientar que também mostrou-se eclética a abordagem de temas
especificos, junto aos quais foram apresentadas as possibilidades tedricas hermenéuticas. Na
tarde de trabalho, refletiu-se sobre temas como casamento homoafetivo, populagdo em
situacdo de rua, refugiados, transgresséo das normas penais e direitos humanos, entre outros.
A atualidade tematica constituiu-se em locus de reflexd@o filoséfica e de producdo de
pensamento critico.

Os coordenadores do GT convidam os leitores a conhecerem o teor integral dos artigos, com
a certeza de proficua leitura, e encerram essa apresentacdo agradecendo a possibilidade de
dirigir os debates entre pesquisadores altamente qualificados.
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Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A TEORIA DO PLANEJAMENTO DE SCOTT SHAPIRO: UMA SOLUCAO PARA
A CONTROVERSIA ENTRE POSITIVISMO JURIDICO INCLUSIVO E
POSITIVISMO JURIDICO EXCLUSIVO

SHAPIRO'SPLANNING THEORY: A SOLUTION TO THE CONTROVERSY
BETWEEN INCLUSIVE LEGAL POSITIVISM AND EXCLUSIVE LEGAL
POSITIVISM

MarceloBarrosLeal Victor 1

Resumo

ApOGs o debate Hart-Dworkin, surgiu uma cisdo no Positivismo Juridico. O Positivismo
Juridico Inclusivo defende que consideragdes morais podem afetar a validade juridica de uma
norma. O Positivismo Juridico Exclusivo rejeita essa possibilidade, afirmando que somente
uma andlise factual, sobre a fonte das normas, pode determinar se ela pertence ou ndo a um
sistema juridico. A Teoria do Planejamento de Scott Shapiro, que compreende o sistema
juridico como sendo formado por planos, demonstra que, caso fosse aceita a tese do
Positivismo Juridico Inclusivo, o Direito teria seu objetivo, que é o de remediar as
Circunstancias da Juridicidade, prejudicado.

Palavras-chave: Positivismo juridico inclusivo, Positivismo juridico exclusivo, Teoria do
plangjamento, Herbert hart, Ronald dworkin

Abstract/Resumen/Résumé

After the Hart-Dworkin debate, a fracture arose in Legal Positivism. Inclusive Legal
Positivism defends that moral reasoning can affect the legal validity of a norm. Exclusive
Lega Positivism rejects this possibility, arguing that only a factual analysis, regarding the
norms source, can determine if it belongs or not to a legal system. The Planning Theory of
Scott Shapiro, that compreehends the legal system as formed by plans, demonstrates that, if
the thesis of Inclusive Legal Positivism was to be accepted, Law would have its goal, which
Isto remedy the Circumstances of Legaly, harmed.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Inclusive legal positivism, Exclusive lega
positivism, Planning theory, Herbert hart, Ronald dworkin

1 Mestrando em Direito Constituciona pela UNIFOR - Universidade de Fortaleza
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INTRODUCAO

O debate entre Herbert Hart ¢ Ronald Dworkin pautou as questdes que viriam a ser
primordialmente exploradas pela Filosofia do Direito no decorrer dos anos (pelo menos no
mundo anglo-saxdo). De um lado, se encontra o positivismo juridico de Hart, exposto em sua
obra mais madura, The concept of law (1961), que defende que as normas vélidas de um
ordenamento juridico sdo identificadas exclusivamente via uma apreciagdo sobre fatos, ja que
o fundamento do Direito estaria em regras sociais objetivamente passiveis de

individualizagao.

Como contraponto, Dworkin, em seu artigo 7The model of rules I (1967), apresentou
uma série de criticas ao positivismo de Hart, compreendendo que uma avaliacdo de questdes
faticas ndo ¢ suficiente para atestar as normas pertencentes ao Direito de uma comunidade
politica, ja que existem padrdes normativos que reivindicam cumprimento pela qualidade

moral de seu conteudo (os principios).

Pode-se dizer, portanto, que o cerne da discordancia entre os dois se encontra no
papel — se algum — que a moralidade deve desempenhar na aferi¢ao da validade das normas
juridicas. Nesse sentido, “o debate ¢ organizado em torno de uma das mais profundas
199

questdes na filosofia do Direito, especificamente, a relagdo entre juridicidade e moralidade

(SHAPIRO, 2007, p. 5).

Apds o debate entre os dois filésofos, os positivistas buscaram formas de responder
aos desafios tedricos postos por Dworkin. Alguns aceitaram a critica de que a moralidade
deve, em algum grau, ditar a validade de uma norma, desde que isso esteja previsto na regra
de reconhecimento. Surge, assim, o Positivismo Juridico Inclusivo (PJI). Outros autores
positivistas argumentaram que as obje¢des de Dworkin sdo infundadas, haja vista que, mesmo
quando ditames morais parecem prescrever a validade de uma norma, seu fundamento de
validade ainda pode ser atribuido a uma apreciacao de questdes puramente faticas. Os adeptos
desta tese compdem o chamado Positivismo Juridico Exclusivo (PJE). Pode-se atestar, entdo,

que a controvérsia entre PJI e PJE ¢ fruto do debate entre Hart e Dworkin.

1 Tradugdo livre de: “the debate is organized around one of the most profound issues in the philosophy of law,
namely, the relation between legality and morality”.
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Dentro do PJE, uma recente teoria tem recebido destaque: a Teoria do Planejamento
de Scott Shapiro. Trata-se de uma concepgao do Direito que se baseia na no¢ao de planos. O
sistema juridico seria fruto de uma atitude coordenada de planejamento e suas normas seriam

identificadas com recurso apenas a consideracdes de fato.

O objetivo do presente trabalho ¢ demonstrar, mediante pesquisa bibliografica, que
Shapiro apresenta uma concepc¢ao do Direito coerente e adequada ao real funcionamento das
institui¢des juridicas, cuja aceitagdo reflete em uma “vitoria” da tese do PJE sobre a tese do

PJI.

No primeiro capitulo, serdo examinados os pontos mais relevantes do debate entre
Hart e Dworkin, com foco em seu inicio, antes da publicacdo de Law's Empirre, em 1986, ou

do posfacio de The Concept of Law, em 1994,

No segundo capitulo, serdo definidas com maior precisdo as teses defendidas por PJI

e PJE.

A Teoria do Planejamento de Scott Shapiro, e seus argumentos a favor do PJE, serdo

tratados no terceiro capitulo.

1. DIREITO E MORAL NA IDENTIFICACAO DO DIREITO VALIDO: O
DEBATE ENTRE HART E DWORKIN

O debate entre Hart e Dworkin, e mesmo a controvérsia entre PJE e PJI, gira em
torno de qual seria a melhor descri¢do para o Direito. Nao diz respeito, portanto, a uma
definicdo de como ele deveria ser, mas sobre como ele de fato se realiza como instituicao

social. Por isso, pode ser dito que tais visdes conflitantes possuem uma postura descritivista.

Ao elaborar seu conceito de Direito, Herbert Hart partiu dos ensinamentos dos pais
do positivismo juridico anglo-saxdo: Jeremy Bentham e John Austin. Essa influéncia ¢
perceptivel na enfatica defesa, por Hart, de uma separagdo entre Direito e moral. Seu

entendimento vai no sentido de, tal como Bentham e Austin, asseverar a necessidade de
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distinguir entre “o Direito como ele ¢” de “o Direito como ele deve ser”? (HART, 1958). Dito
de outra forma: “A ciéncia do Direito (ou, simples e brevemente, Jurisprudéncia) se preocupa
com as leis positivas, ou com leis em sentido estrito, consideradas sem referéncia a sua

virtude ou perversidade (AUSTIN, 1832, p. 132).

Antes de apresentar sua propria concepcao, em The concept of law, Hart realiza uma
analise critica do positivismo juridico de John Austin, a teoria jusfiloséfica dominante na sua
época. Para Austin, o fundamento de validade das normas juridicas seria o fato de elas terem
sido emitidas por um soberano habitualmente obedecido pela maioria de seus suditos e que
ndo obedece habitualmente a ninguém. Além disso, a natureza das normas juridicas seria a de
ordens suportadas por amegas. Nas palavras do autor, “toda lei ou regra (ambos os termos
com o significado mais abrangente possivel) ¢ um comando. Isto ¢, leis ou regras,

propriamente chamadas, sio uma espécie de comandos™ (AUSTIN, 1832, p. 5-6).

A conclusdo a que Hart chega ¢ que, mesmo com algumas acomodagdes, o0 modelo
tedrico de Austin, conhecido como imperativismo, ¢ falho por ndo explicar satisfatoriamente
certos aspectos essenciais dos ordenamentos juridicos. Diante disso, Hart propde um conceito
de Direito que ndo sofreria das mazelas da teoria de Austin, identificando o fundamento da

validade das normas juridicas em regras sociais, ndo no problematico conceito de

habitualidade.

Assim, nas sociedades vige uma variedade de regras sociais, que podem ser divididas
em regras primarias e regras secunddrias. Aquelas referem-se diretamente a comportamentos
que devem ser assumidos pelos individuos. As secundarias, por sua vez, teriam como
conteudo as regras primadrias, agindo como meta regras. Dito de outro modo, as regras
secundarias “ndo constituem padroes vinculantes de condutas obrigatdrias. Na verdade, essas
regras se relacionam de diversas formas com as de tipo primario, e nesse relacionamento

especial reside o carater sistémico do Direito”™ (MACCORMICK, 2008, p. 31). Para Hart, o

2 Tradugdo livre de: “the law as it is” e “the law as it should be ”.

3 Tradugdo livre de: “ The science of jurisprudence (or, simply and briefly, jurisprudence) is concerned with
positive laws, or with laws strictly so called, as considered without regard to their goodness or badness”.

4  Tradugdo livre de: “every law or rule (taken with the largest signification which can be given to the term
properly) is a command. Or, rather, laws or rules, properly so called, are a species of commands”.

5 Traducdo livre de: “do not constitute binding standards of obligatory conduct. Rather, these other rules relate
in various ways to the primary ones, and in this special kind of relationship lies the systemic quality of law”.
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Direito ¢, entdo, a unido entre regras primarias e secundarias.

Ademais, existiria uma regra social com um cardter especial: a regra de
reconhecimento, que funcionaria, nos moldes da norma hipotética de Kelsen, como geradora
de unidade e fundamento de validade para todo o sistema juridico. Entretanto, diferente da
teoria do austriaco, a regra de reconhecimento de Hart ndo ¢ um pressuposto 16gico, mas uma
regra social de fato existente no Direito de uma determinada sociedade, composta pelo que os
juizes e tribunais, na praxis, costumam considerar juridicamente vinculante, sendo
responsavel por identificar as normas pertencentes a um sistema juridico. Caracterizando a

regra de reconhecimento, Hart declara:

Em um sistema juridico moderno, onde existe uma variedade de fontes do
Direito, a regra de reconhecimento ¢ correspondentemente mais complexa: o
critério para identificar o que ¢ Direito sdo multiplos e comumente incluem
uma Constituigdo escrita, diplomas legislativos e precedentes judiciais’
(1994, p. 101).

Dessa forma, verifica-se que Hart desenvolve uma teoria que define o processo de
identificacdo das normas juridicas pertencentes a um sistema como sendo restritamente uma
analise de questdes faticas, sem adentrar em considera¢des morais. Logo, uma norma juridica
que se entenda ser moralmente injusta deve, ainda assim, ser considerada juridicamente
valida, desde que respeite os requisitos da regra de reconhecimento. Nao se deve
desconsidera-la por discordancia quanto ao seu contetdo. Assim, seu demérito moral ¢ uma

questdo a ser discutida no ambito da filosofia moral e politica, ndo da teoria do Direito.

Deve ser ressaltado que essa separacao entre Direito e moralidade possui uma
natureza epistemoldgica. Ou seja, ela ndo significa a defesa de um dever moral por parte dos
cidadaos e dos juizes de sempre se submeterem a uma norma juridica independentemente de
seu conteudo. Afirma-se que, quando se busca saber qual ¢ o Direito valido em uma
determinada sociedade, deve-se atentar para as normas indicadas pela regra de

reconhecimento, numa apreciac¢do de questdes faticas, portanto

Ronald Dworkin, no seu The model of rules I, apresenta varias criticas ao conceito de

Direito de Hart, o qual considera o modelo mais robusto de positivismo juridico. Dworkin

6 Tradugdo livre de: “In a modern legal system where there are a variety of 'sources' of law, the rule of
recognition is correspondingly more complex: the criteria for identifying the law are multiple and commonly
include a written constitution, enactment by a legislature, and judicial precedents”.
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direciona suas objecdes a trés caracteristicas centrais que, segundo ele, representariam o
esqueleto positivista: a) o teste de pedigree; b) o entendimento de que o Direito seria formado

exclusivamente por regras; e c¢) o poder discricionario dos juizes (DWORKIN, p. 17, 1978).

As trés criticas de Dworkin a esses pilares positivistas derivam do seu entendimento
de que o Direito ndo pode ser completamente identificado por referéncia apenas a
circunstancias faticas. Inevitavelmente, quando aplicam o Direito, os juizes adentrariam em
um campo de discussdo moral, aplicando aos casos concretos padrdes juridicos que ndo se
localizam nas regras positivadas, isto ¢, ndo teriam sua validade conferida pela observancia da

regra de reconhecimento.

Dessa forma, e esta € a primeira critica parkinsoniana, um teste de pedigree, ou seja,
um teste ligado estritamente a uma andlise formal das normas seria insuficiente para
identificar todo o Direito valido de um ordenamento. Existiria uma espécie de norma juridica
que vale ndo por conta de sua forma, mas em razao de seu conteudo: os principios. Assim,
Dworkin constata que os juizes, no julgamento de hard cases costumam aplicar principios que

ndo passariam no teste de pedigree da regra de reconhecimento.

A segunda critica de Dworkin pode ser sintetizada da seguinte maneira: o
positivismo juridico somente seria uma teoria correta se o Direito fosse formado
exclusivamente por regras, o que nao se verifica na realidade. O padrao (standard) juridico
seria composto pelas seguintes espécies: regras e principios. As regras seriam aplicadas
mediante a 16gica do tudo ou nada, isto €, ou se aplicam a um determinado caso ou ndo geram
qualquer efeito, limitando-se a uma esfera de validade. Os principios, por sua vez, seriam
normas com uma dimensao de peso, ou seja, consistem em razoes (exigéncias de justica) para
que uma decisdo seja tomada em um determinado sentido, silenciando sobre a medida

concreta a ser aplicada (DWORKIN, 1978).

O terceiro argumento de Dworkin contra o positivismo hartiano diz respeito a
discricionariedade. No entendimento de Hart haveria certos casos complexos para os quais o
Direito valido de um sistema juridico ndo teria uma resposta clara. Para contornar esse
problema, o autor defende a existéncia de um poder discricionario dos aplicadores do Direito,
em que, havendo obscuridade, caberia ao intérprete escolher o sentido mais adequado, de

acordo com sua préopria convic¢ao sobre a matéria.
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Dworkin rejeita essa espécie de discricionariedade, a qual denomina de
discricionariedade forte, afirmando que em nenhum momento os juizes, mesmo em hard
cases, estariam livres para impor sua vontade. Isso porque, nos casos em que ndo existem
regras aplicaveis, os juizes estariam ainda vinculados aos principios. Dessa forma, caberia ao
magistrado, como Hércules (DWORKIN, 1978, p. 105 ¢ ss.), realizar uma interpretacao das
praticas institucionais do sistema juridico a que estd submetido, identificando os principios
que se adequam (fif) a essa leitura e decidindo os hard cases conforme as razdes avancgadas
por esses padrdes normativos. Dworkin acredita, portanto, que o Direito fornece uma unica
resposta correta para todo problema juridico, e os juizes tém a responsabilidade politica de

persegui-la (DWORKIN, 1978).

Dworkin nao defende, vale ressaltar, que a qualidade moral de um principio seja
condi¢do suficiente para sua validade juridica. Uma tese dessa espécie se encontraria mais
proxima do jusnaturalismo. A verdade ¢ que Dworkin ndo descarta a importancia da analise de
quesitos faticos, como, por exemplo, as praticas institucionalizadas na tradi¢ao juridica da
comunidade politica. Esclarecendo esse ponto central na teoria dworkiniana, Marmor diz

(2011, p. 87):

Nos concluimos que um principio juridico faz parte do Direito por um
processo racional. Iniciamos observando os fatos juridicos relevantes que
sdo estabelecidos por leis anteriores ¢ entdo tentamos argumentar que o
principio constitui a melhor justificagdo moral desse corpo legislativo. A
conclusao desse raciocinio — que é parcialmente, mas essencialmente, moral
— & um principio juridico, que faz parte do Direito ’.

Os principios derivariam sua validade, portanto, de um processo composto
parcialmente por uma argumentacdo de cunho moral que identifica o principio que melhor se
encaixe (fif) as praticas institucionais da comunidade politica. Um bom exemplo seria o
principio de que uma pessoa nao pode se beneficiar de seus atos torpes. Apesar de ndo estar
previsto em nenhuma legislagdo ou ato normativo editado por alguma autoridade legitimada, ¢
um principio que tem sido aplicado por juizes em diversos processos judiciais nos Estados

Unidos (por exemplo, o famoso caso Riggs vs. Palmer, sobre um herdeiro que assassina seu

avo para receber a heranga). Segundo Dworkin, tal principio possui “apoio institucional”, o

7  Tradugdo livre de: “We conclude that a legal principle forms part of the law by a process of reasoning. We
start by observing the relevant legal facts that are established by previous law and then try to reason to the
principle that forms the best moral justification of this body of law. The conclusion of this reasoning — which
is partly, but essentially, a moral one — is a legal principle, one that forms part of the law”.
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que significa que ele ¢ parte de uma teoria moral e politica que se encaixa (justifica) as
praticas juridicas historicamente estabelecidas no Direito norte-americano (DWORKIN,

1978).

Para Dworkin, entdo, a teoria de Hart sobre a regra de reconhecimento, que reduz o
critério de validade das normas juridicas a consideracgdes de fato, seria falha por ndo explicitar
esse processo de identificagdo dos principios, em que uma leitura moral do Direito possui
papel determinante. Dworkin ataca diretamente a crenca hartiana de que Direito e moralidade,
como ordens sociais, devem ser campos epistemologicamente separados. De acordo com o
interpretativismo dworkiniano, o critério para o conhecimento das normas juridicas deve sim

envolver uma analise factual, porém acompanhada de consideragdes morais.

2. A CONTROVERSIA ENTRE POSITIVISMO JURIDICO INCLUSIVO
E POSITIVISMO JURIDICO EXCLUSIVO

Ha um consenso de que as obje¢des de Dworkin sdo sérias e significativas, exigindo
uma resposta por parte de quem pretenda defender uma visdo positivista acerca do Direito.
Contudo, suas criticas ndo tiveram o conddo de extinguir as teorias positivistas. Tentando
superar os obstaculos postos por Dworkin, o positivismo Juridico de viés descritivo se
desmembrou em duas subcorrentes, com respostas conflitantes: o Positivismo Juridico

inclusivo (PJI) e o Positivismo Juridico Exclusivo (PJE).

PJI e PJE possuem em comum seu carater descritivo. Em outras palavras, sua
proposta teorica limita-se a descricdo do funcionamento e da natureza das instituigdes
juridicas. Sao, portanto, correntes tedricas ideologicamente descompromissadas (até onde isso
¢ possivel). Assim, diferenciam-se do Positivismo Juridico Normativo (PJN), o qual defende
que se adote o positivismo juridico por razdes morais, porque ele implementaria um
determinado valor - seja a democracia, a seguranga juridica, a separacdo de poderes, ou

qualquer outro da preferéncia do autor.

Em que pese a divisdo entre PJI e PJE, segundo John Gardner haveria uma tese
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central a qualquer modelo contemporaneo de positivismo juridico. Ei-la: “em qualquer
sistema juridico, se uma dada norma ¢ juridicamente valida, e, portanto, se ela faz parte do
Direito daquele sistema, depende de suas fontes, ndo de seus méritos™® (1996, p. 199). Essa
tese ¢ conhecida como a tese das fontes, por vincular a validade juridica de uma norma a uma
analise fatica — especificamente: a fonte da qual ela se origina. Dessa maneira, garante-se uma
separacdo conceitual, afastando uma conexao necessaria entre Direito e moral. Sua versao

fraca ¢ defendida pelo PJI, enquanto a versao forte ¢ a tese central do PJE.

A discordancia entre PJI e PJE gira em torno da admissibilidade de consideragdes
morais funcionarem como critério de validade de normas juridicas. Eles respondem de
maneira oposta a seguinte pergunta: levando em conta a especificidade do Direito como
fenomeno social, ¢ possivel que valoragdes morais sirvam como critério de validade de
normas juridicas? Repare-se que essa tematica possui forte conexdo com as objegdes feitas

por Dworkin.

Um positivista inclusivista responde a essa questdo afirmativamente. Segundo
Marmor, a tese central do PJI seria a de que “é possivel que um dado sistema juridico tenha
normas que incorporam consideracoes morais que os juizes e outros aplicadores devem
respeitar quando da determinagdo do que o Direito €”° (2011, p. 92). Assim, é comum
referirem-se a tese defendida pelo PJI como tese das fontes fraca, tendo em vista que, para os
autores dessa corrente, ao lado das consideracdes faticas concernentes a origem das normas, o
exame do seu mérito moral pode ser relevante para aferir seu pertencimento ao sistema

juridico.

O PJI compreende, entdo, que testes morais sobre a juridicidade das normas sao
aceitaveis, contanto que esses testes tenham eles mesmos passado no teste formal de uma
regra de reconhecimento. Assim, tome-se como exemplo o Art. 5° III, da Constitui¢ao
Federal, que preceitua: “ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante”. Esse dispositivo aparenta condicionar a validade juridica dos dispositivos legais

a consideragoes morais.

8 Tradugdo livre de: “in any legal system, whether a given norm is legally valid, and hence whether it forms
part of the law of that system, depends on its sources, not its mertis”.

9 Traducdo livre de: “it is possible for a given legal system to have norms that incorporate various moral
considerations judges and others officials would have to rely on in determining what the law is”.
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O PJI explica essa situagao da seguinte maneira: uma norma valida segundo a regra
de reconhecimento incorporou critérios morais (desumanidade e degradacdo humana) para
serem utilizados como aferidores da validade juridica de normas infraconstitucionais. Assim,
toda norma juridica que preveja a imposi¢ao de medida desumana nao podera ser considerada

valida em virtude de seu conteudo ser moralmente indesejado pelo ordenamento juridico.

O PJE entende que a explicagdo supracitada ¢ problematica. Seus adeptos defendem
a tese das fontes forte, isto €, a impossibilidade plena de que critérios morais possam servir
para aferir a validade juridica de uma norma, por mais que o sistema juridico faca referéncia
expressa a esses valores morais como algo a ser levado em consideragdo pelo intérprete.

Sobre isso, Marmor explica:

Uma referéncia constitucional ou infraconstitucional explicita a
consideragdes morais ndo faz com que verdades morais determinem o que
conta como Direito. Apenas significa que juizes e outros aplicadores t€ém que
levar em conta consideragdes morais quando realizarem uma decisdo
autoritativa sobre o que o Direito "’ (2011, p. 93).

Assim, volte-se ao exemplo do Art. 5°, III, da Constitui¢ao Federal. Percebe-se, sem
esforco, que se trata de uma norma juridica dotada de certo contedo moral, que exige uma

atitude valorativa por parte de quem for aplica-la.

Levando em conta tal dispositivo constitucional, imagine-se um caso hipotético em
que um juiz deve apreciar a validade de um artigo de lei que determina que pessoas
esquizofrénicas devem ser submetidas compulsoriamente ao procedimento de lobotomia. O
julgador, entdo, declara nula essa norma em virtude de ela contrariar a proibicao

constitucional a imposicao de tratamentos desumanos.

A verdade ¢ que ¢ possivel acomodar casos como o narrado a tese das fontes forte. O
PJE explica-os por meio da compreensdo de que, em tais casos, o que retira a validade
juridica da norma que impde o procedimento de lobotomia é o fato de uma fonte social
autorizada — o juiz — ter-lhe retirado a validade, ndo a circunstancia de seu contetido ser
moralmente reprovavel. Logo, ¢ uma questdo fatica que ¢ determinante na defini¢do de o que

¢ valido ou nio.

10 Tradugdo livre de: “An explicit statutory or constitutional reference to moral considerations does not make it
the case that it is really moral truths that determine what counts as law. It only means that judges and other
legal officials have to take moral considerations into account when they make a authoritative decision about
what the law is”.
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Por mais que o julgador tenha entendido que o artigo ia de encontro aos valores
¢ticos constitucionalizados, o que, de fato, torna essa norma invalida ¢ a decisdo judicial.
Dessa forma, o fundamento de validade ou invalidade das normas juridicas permanece

relacionado a suas fontes sociais, sem fundamentagdao em consideragcdes morais.

A tnica diferenca desse caso para outros mais corriqueiros, ¢ o de que neste teria
sido necessario ao julgador adentrar numa discussdo moral, tendo que recorrer, portanto, a
uma argumentacdo externa ao ambito juridico, no exercicio de uma discricionariedade que ¢

necessaria. Nesse sentido, a licdo de Dimitri Dimoulis (2006, p. 135):

Mesmo quando o juiz cria uma nova norma para preencher lacunas ou por
qualquer outro motivo e decide de acordo com crengas morais, ndo temos
uma influéncia da moral no direito. Estamos diante de uma decisdo humana
que constitui um fato social. Essa decisdo ndo cria direito porque ¢ justa,
moral ou adequada, mas porque a pessoa (ou grupo) que formulou essa
vontade possui autoridade para tanto.

Quanto ao problema da discricionariedade dos juizes em hard cases, vale a
transcricdo da seguinte licdo de Shapiro (2011, p. 273), que pode ser generalizada para o

ordenamento juridico de outros paises sem qualquer dificuldade:

A pratica judicial no sistema juridico estadunidense, portanto, ndo requer que
o positivista renuncie a ideia de que o Direito ¢, em ultima instincia e
exclusivamente, determinado por fatos sociais. Pois quando padrdes
aprovados pelo teste de pedigree acabam, juizes estadunidenses estdo
simplesmente sob a obrigacdo juridica de exercer uma discricionariedade
forte, olhando para fora do ambito juridico em direcdo & moralidade, a fim
de resolver o caso concreto’.

O PJE, portanto, discorda de Dworkin, quando este afirma que os juizes, em casos
em que a lei ndo d4 uma resposta clara, estariam obrigados a buscar por padrdes juridicos —
principios — pertencentes ao Direito e que forneceriam a resposta correta para o caso. O PJE
entende que, quando as normas identificaveis pelo teste de pedigree nao forem suficientes
para solucionar um caso, os juizes possuem a discricionariedade para adentrar no campo da
filosofia moral, onde buscardo fundamentos éticos para sua decisdo. Essa decisdo judicial,
como fonte social autorizada, podera afetar a validade de uma norma, ndo o contetido moral

desta.

11 Tradugdo livre de: “Judicial practice in the American legal system, therefore, does not require the legal
positivist to give up the idea that the law is ultimately and exclusively determined by social facts. For when
pedigreed standards run out, American judges are simply under a legal obligation to exercise strong
discretion, by looking outside the law to morality in order to resolve the case at hand ”.
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Joseph Raz, um dos grandes nomes do PJE, adverte que a discricionariedade,
entretanto, ndo constitui uma autoridade ilimitada para os juizes, dotando-os de total liberdade
de decidir. Se assim fosse, estar-se-ia diante de uma permissdo para o arbitrio judicial. Os
julgadores sdo, na verdade, juridicamente obrigados a decidir conforme eles entendem ser

melhor, segundo sua propria percepgao do caso (1972, pp. 847-848).

Portanto, a titulo de conclusdo: o Positivismo Juridico Inclusivo defende que, em que
pese o Direito valido ser identificado de acordo com uma analise das fontes autorizadas,
consideragdes morais podem complementarmente desempenhar um papel nesse processo, a
depender da configuracdo da regra de reconhecimento. O Positivismo Juridico Exclusivo, por
sua vez, entende que apenas apreciagoes faticas, quanto as fontes dos padrdoes normativos, sao
idoneas para identificar as normas juridicas pertencentes a um sistema juridico, ndo havendo
nenhuma possibilidade de consideragdes morais influenciarem nisso em qualquer grau ou

estagio.

3. A TEORIA DO PLANEJAMENTO DE SCOTT SHAPIRO: UMA
SOLUCAO PARA A CONTROVERSIA

Scott Shapiro ¢ um autor norte-americano adepto do PJE. Isso significa que a sua
teoria atribui a validade das normas juridicas a circunstincias faticas, sem recurso a quaisquer

consideragdes de natureza moral.

Shapiro recorre, quanto a nogdo de planos, a filosofia pratica de Michael Bratman,
que estabelece um aparato tedrico abrangente para compreender de que forma os planos
afetam a existéncia humana, seja pela perspectiva individual ou coletiva. Um ponto chave,
apontado por Bratman, ¢ o de que “as intengdes e os planos de alguém muitas vezes envolve
uma escolha de uma alternativa dentre uma variedade delas, em que cada qual ¢ vista pelo

agente como adequadamente suportadas por relevantes consideragdes™'? (2014, p. 19).

12 Tradugdo livre de: “one's intentions and plans many times involve a selection of one of a number of
alternatives, each of which is seen by the agent as adequately supported by relevant considerations”.
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Shapiro parte do pressuposto de que os seres humanos, como seres racionais, sao
também planejadores. Isso significa que grande parte da nossa atividade intelectual consiste
na criagdo de planos a serem postos em pratica num momento futuro. Por exemplo, quando
pensam nas férias, normalmente as pessoas criam planos para a programacao de uma viagem.
No meio de uma semana, ¢ comum que se facam planos para melhor aproveitar o fim de
semana, e assim por diante. “NoOs temos boas razdes, portanto, para sermos planejadores:
planejar orienta e organiza nosso comportamento ao longo do tempo, permitindo-nos alcangar

fins que ndo seriam alcangaveis de outra maneira”® (SHAPIRO, 2011, p. 122-123).

Se no ambito individual os planos desempenham um papel fundamental no
ordenamento da vida, o mesmo pode ser dito sob a perspectiva da vida em sociedade. Existem
diversas instituigdes politicas responsaveis por planejar certos aspectos da convivéncia
coletiva. Pode-se dizer, inclusive, que esse planejamento coletivo ¢ algo necessario para uma

existéncia humana pacifica.

O Direito como institui¢do social, afirma Shapiro, ¢ essencialmente uma atividade de
planejamento. Sua Teoria do Planejamento ¢ uma teoria sobre a natureza do Direito e em seu
cerne se encontra a Tese do Planejamento, que preceitua: “a atividade juridica ¢ uma atividade
de planejamento social”'* (2011, p. 195). As leis, portanto, ndo seriam for¢as que atuam de

forma analoga aos planos, elas sdo, de fato, planos. Nesse sentido:

As condicdes de existéncia para o Direito sdo as mesmas que para os planos,
porque as regras fundamentais de um sistema juridico sdo planos. A fungao
deles ¢ estruturar as atividades juridicas de maneira que os participantes
possam trabalhar juntos e, portanto, alcangar fins e realizar valores que de
outro modo seriam inalcangaveis. Por essa razdo, a existéncia de autoridade
juridica so6 pode ser determinada sociologicamente: a questdo sobre se um
orgdo tem poder juridico nunca esta relacionada a legitimidade moral; ¢ uma
questdo sobre se os aplicadores do Direito imprescindiveis daquele sistema
aceitam um plano que autoriza e exige submissio aquele 6rgao”” (SHAPIRO,
2011, p. 119).

13 Tradugdo livre de: “We have good reason, therefore, to be planners: planning guides and organizes our
behavior over time, enabling us to achieve ends that we might not be able to achieve otherwise”.

14 Tradugdo livre de: “legal activity is an activity of social planning”.

15 Tradugdo livre de: “The existence conditions for law are the same as those for plans because the fundamental
rules of legal system are plans. Their function is to structure legal activity so that participants can work
together and thereby achieve goods and realize values that would otherwise be unattainable. For that reason,
the existence of legal authority can only be determined sociologically: the question of whether a body has
legal power is never one of its moral legitimacy; it is a question of whether the relevant officials of that
system accept a plan that authorizes and requires deference to that body”.
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Faz parte da natureza dos planos a possibilidade de abarcarem um sub-plano que
especifique seus ditames. Por exemplo, um plano para comprar tomate no supermercado ¢ um
sub-plano do plano maior de cozinhar para o jantar um spaghetti a la bolofiesa. Isso também
se verifica no Direito. Todo ordenamento juridico possui um Plano-Mestre, responsavel por
conferir unidade e sistematicidade a todo o ordenamento juridico. Esse Plano-Mestre confere
validade a vérios sub-planos que derivam dele. Essa caracteristica ¢ fundamental por permitir
visualizar o Direito na forma de um sistema escalonado (tal qual idealizado por Kelsen).
Dessa maneira, um plano deve ser considerado valido se for compativel com o plano que lhe ¢
superior ¢ assim por diante. Na base de todo o sistema juridico, o Plano-mestre atua

conferindo unidade e validade juridica, o que permite identifica-lo a Constituigao.

Cabe agora um exame dos pontos de contato entre as fun¢des desempenhadas pelo

Direito e pelos planos.

Um dos principais beneficios trazidos pela institui¢do prévia compartilhada de um
plano ¢ o de que ele ¢ capaz de resolver disputas morais e politicas em uma determinada
direcdo, fechando a questdo controversa e dispensando a necessidade de se gastar tempo e
esforco tentando resolver novamente a matéria no futuro, quando uma situagao concreta exigir
uma atua¢do imediata. Por exemplo, se toda vez que alguém desejasse realizar um aborto
fosse necessario adentrar numa discussdo moral que envolva todos os pontos de vista e
argumentos relevantes, o extremo dispéndio tornaria quase impossivel a solucdo da
discordancia. Dessa forma, ¢ inafastavel a necessidade de se estabelecer planos de conduta
que definam previamente quais condutas sao permitidas ou proibidas num nivel social,

possibilitando a vida em comum. Nesse sentido:

Planejar previamente permite aos membros da comunidade tratar questdes de
justica e sobre o que cada um deve ao outro como pacificadas, como
questdes ndo suscetiveis a uma reconsideragdo. E assim elas sdo capazes nao
s0 de economizar os gastos ¢ aumentar a previsibilidade de comportamentos,
mas também de fomentar uma ética de respeito no interior de toda a
comunidade’ (SHAPIRO, 2011, p. 153).

O fato ¢ que uma sociedade ndo poderia subsistir apenas com os meios alternativos

de solucdo de conflitos e disputas morais e politicas. E impossivel obter um consenso

16 Tradugédo livre de: “Prior planning allows the community members to treat questions of fairness and what
they owe to each other as settled, as matters not up for reconsideration. And in this way they are able not
only to economize on costs and increase predictability of behavior, but also to facilitate an ethic of respect
among the entire community”.
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completo sobre todas as questdes polémicas que surgem no meio social, nem se pode confiar
inteiramente no surgimento espontaneo dos costumes. A essas dificuldades da convivéncia
comum entre seres humanos Shapiro chama de Circunstincias da Juridicidade,

contextualizando-as da seguinte maneira:

r

A finalidade fundamental do Direito ¢é retificar as deficiéncias morais
associadas as circunstincias da juridicidade. Quando uma comunidade
encara problemas morais que sdo numeroso e sérios, e cujas solugdes sdo
complexas, contenciosas, ou arbitrarias, certos modos de planejamento tais
como improvisagdo, resolucdo espontinea, negociagdo privada, consenso
comunal, ou hierarquias personalizadas serdo custosas para implementar,
podendo até mesmo ser impossivel. Ao menos que a comunidade tenha um
jeito de reduzir os custos e riscos do planejamento, resolver esses problemas

morais serd, na melhor das hipoteses, oneroso, € na pior, impossivel”.””
(SHAPIRO, 2011, p. 213).

Tendo em vista as dificuldades acima citadas, um sistema de planejamento coletivo
institucionalizado, como o Direito, seria a melhor saida para possibilitar a convivéncia
comunal. Robert Alexy (2016, p. 304), em que pese discordar da tese de que razdes morais
ndo devem afetar a validade juridica de uma norma, concorda com Shapiro no que concerne
as dificuldades trazidas pela resolucdo de problemas sociais sem o Direito, quando estdo
presentes desacordos razoaveis e matérias de alta complexidade. Ademais, aponta que Kant ja
apresentou uma argumentacao semelhante. Assim, pode-se atestar que o Direito é valioso por
facilitar a resolugdo dos problemas de coordenagdo social e cooperacao (as Circunstancias da

Juridicidade).

Baseando-se nessa constatacdo, Shapiro afirma a Tese do Objetivo Moral, a qual
consiste em que o objetivo fundamental de toda atividade juridica ¢ remediar as deficiéncias
morais das Circunstancias de Juridicidade. Em outras palavras, o Direito surge com o objetivo
de resolver previamente disputas morais, a fim de que, quando a situacdo requerer, os
individuos possam adotar as condutas ordenadas pelos planos previamente fixados como lei,
eliminando os gastos que viriam da reabertura da discussdo, afastando a problematica das

Circunstancias da Juridicidade.

17 Tradugdo livre de: “The fundamental aim of the law is to rectify the moral deficiencies associated with the
circumstances of legality. When a community faces moral problems that are numerous and serious, and
whose solutions are complex, contentious, or arbitrary, certain modes of planning such as improvisation,
spontaneous ordering, private bargaining, communal consensus, or personalized hierarchies will be costly to
engage in, sometimes prohibitively so. Unless the community has a way of reducing the costs and risks of
planning, resolving these moral problems will be, at best, expensive and, at worst, impossible”.
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E possivel ver que, no positivismo de Shapiro, o sistema juridico possui uma fungéo
instrumental, configurando-se, portanto, como um meio universal de coordenacdo da acdo
coletiva na direcdo desejada pelos autores, e reformadores, do Plano-Mestre. Ja que o Direito
¢ formado pelos planos que sdo aceitos pelos aplicadores do Direito (similar ao que acontece
com a regra de reconhecimento de Hart), ele serd identificado mediante uma anélise dos fatos

sociais relevantes, sem recurso a consideracdes morais (BUSTAMANTE, 2012, p. 5).

E oportuno agora relembrar a tese defendida pelo PJI: a de que, em certos
ordenamentos, quando critérios de moralidade tenham sido incorporados a regra de
reconhecimento, responsavel por identificar as normas pertencentes a um dado sistema
juridico, considera¢des morais influenciardo na determinagdo da validade, ou invalidade, de

uma norma. Dessa maneira, para o PJI é possivel uma conexao entre Direito e moral.

Quando se aceita a Teoria do Planejamento, e consequentemente se reconhece a Tese
do Objetivo Moral como verdadeira, assume-se que o Direito, € os planos que o compdem,
nascem nas sociedades como um remédio para solucionar as dificuldades que se originariam
se as pessoas tivessem que adentrar debates morais e politicos toda vez que se deparassem

com algum tema controverso.

Caso a tese do JI fosse aceita, os planos fixados para a observancia das pessoas
poderiam ter sua validade questionada com base em discussdes morais, 0 que iria contra o
proprio objetivo do Direito, que ¢ fechar as questdes polémicas em um determinado sentido,

afastando a necessidade de reabrir discussOes sobre esses temas.

Aceitar a tese do PJI, portanto, permitiria que as questdes morais controversas
fossem reabertas sempre que individuos questionassem seu mérito moral, o que vai de
encontro ao proprio objetivo do Direito e ao que Shapiro chama de Légica Simples do
Planejamento. Essa logica consiste na no¢ao de que a existéncia e o contetido dos planos nao
podem ser determinados por fatos cuja existéncia os planos objetivam resolver (SHAPIRO,

2011, p. 275). Em suas palavras:

O problema com o positivismo juridico inclusivo ¢ que ele também viola a
LSDP [Légica Simples do Planejamento]. Se a razdo de ser do Direito ¢
pacificar controvérsias acerca das exigéncias da moralidade para que os
membros da comunidade possam realizar certos objetivos e valores, entdo as
normas juridicas seriam inuteis se o jeito de descobrir sua existéncia fosse
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por meio de um raciocinio moral. ” (SHAPIRO, 2011, p. 275)

Quando se aceita a tese forte das fontes, defendida pelo PJE, os planos fixados
coletivamente podem cumprir seu objetivo sem interferéncia de apreciagdes morais incertas e
imprevisiveis. Ou seja, o objetivo do Direito, que € o de resolver previamente disputas morais
que futuramente teriam uma soluc¢do dificultosa (devido as Circunstancias da Juridicidade),
mantém-se intacto quando se entende inadmissivel que consideragdes morais possam afetar a

validade juridica das normas (planos).

Portanto, a Teoria do Planejamento de Shapiro, mormente por conta da Tese do
Objetivo Moral e a Logica Simples do Planejamento, fornece boas razdes para que se adote a
tese forte das fontes defendida pelo Positivismo Juridico Exclusivo, sustentando que critérios

morais sdo inidoneos para identificar as normas juridicamente validas em um sistema.

CONSIDERACOES FINAIS

O problema das influéncias da moralidade sobre a qualificacdo das normas como
juridicamente validas ainda provoca um debate que muito perdurard, sem davidas. Nao se
objetivou aqui defender que tal discussdo foi resolvida pela Teoria do Planejamento, mas tdo
somente que ela fornece argumentos de peso para a adogdo da tese do PJE como uma
proposta teorica mais condizente com o real funcionamento dos sistemas juridicos, ja que
preserva o objetivo primordial do Direito, que ¢ decidir previamente disputas morais e

politicas em um determinado sentido.

Um julgamento sobre se a resposta dada por Shapiro ¢ satisfatoria ou ndo, depende
de aceitarmos preliminarmente a sua concep¢do do fendomeno juridico como sendo formado
por planos. Ou seja, se ele alcancou seu objetivo de resolucdo da controvérsia entre
Positivismo Juridico Exclusivo e Positivismo Juridico Inclusivo € algo que depende

fundamentalmente da aceitacdo da sua visdo especifica acerca do Direito: sua Teoria do

18 Tradugdo livre de: “The problem with inclusive legal positivism is that it too violates SLOP [Simple Logic
of Planning]. If the point of the law is to settle matters about what morality requires so that members of the
community can realize certain goals and values, then legal norms would be useless if the way to discover
their existence is to engage in moral reasoning”.
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Planejamento.

Hé razdes descritivas e razdes morais para se preferir a tese forte das fontes em
detrimento da fraca. Além de o PJE, e a concepcao de planejamento de Shapiro, fornecer uma
explicagdo mais proxima da realidade dos sistemas juridicos, sua tese acarreta mais beneficios
do que a tese fraca das fontes, ja que permite a clara delimitacdo do Direito como institui¢ao
de controle social. Dessa maneira, o PJE possibilita que, a partir da delimitagdo das normas
juridicas vigentes por apreciacdes exclusivamente faticas, possam ser feitos criticas e elogios
de maneira precisa, sem que os preceitos normativos sejam distorcidos para acomodar

acepgdes morais vacilantes e variadas.

O Positivismo Juridico tem como cerne buscar uma fiel descri¢do de como o Direito
funciona, de maneira que, ao permitir a incorporagdo de critérios morais para a afericao de
validade das normas juridicas, o PJI abre espaco para a incerteza e vagueza dos juizos
axiologicos, em detrimento de um grau de cientificidade necessario a uma Teoria do Direito

que se pretenda objetiva.

Mantém-se, portanto, no meio do caminho entre a objetividade descritiva desejada
pelo Positivismo Juridico e a necessidade de corre¢do moral defendida pelo jusnaturalismo.

Sem escolher um lado, acaba falhando sob qualquer das duas perspectivas.

Deve-se concordar com Torrano (2014, p. 157), quando afirma que o Positivismo
Juridico assume um papel libertador por sustentar que o Direito ¢ nada mais que uma criagao
humana, um instrumento institucionalizado que reflete as falhas de seu criador, abrindo

espago para o reconhecimento das suas deficiéncias concretas e para a luta por sua melhora.

O Positivismo Juridico Exclusivo, inclusive na versdao da Teoria do Planejamento de
Scott Shapiro, portanto, ndo apenas possibilita a luta por um aprimoramento das institui¢cdes
juridicas. Ele a facilita. Esse beneficio somente sera usufruido se houver uma rejei¢ao a tese
do PJI, mantendo a afericdo da validade juridica de uma norma uma questao exclusivamente

de fato.
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