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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA -CE

FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA JURIDICA E CATEDRA LUIS
ALBERTO WARAT

Apresentacdo

A presente coletanea € composta dos artigos aprovados, apresentados e debatidos no Grupo
de Trabalho: “Filosofia do Direito, Hermenéutica Juridica e Catedra Luis Alberto Warat 1”
no ambito do XXX Congresso Nacional do CONPEDI, realizado entre os dias 15 a 17 de
novembro de 2023, na cidade de Fortaleza/l Ceard, na UNICHRISTUS, e que teve como
temética central “ Acesso ajustica, solucdo de litigios e desenvolvimento”.

Os trabal hos expostos desenvolveram, de forma verticalizada, diversas teméticas atinentes a
Filosofia do Direito, Hermenéutica Juridica e Catedra Luis Alberto Warat, especialmente na
relacéo dialogal com a Epistemologia, a Cosmovisdo, o papel do STF e a consequente
releitura do Direito. As pesquisas ora apresentadas funcionam como canais indispensaveis
nos debates e propostas das pendéncias existentes nos campos indicados e na busca de
solugdes efetivas para as probleméticas indicadas.

José Eduardo Aragdo Santos, Matheus de Souza Silva e Carlos Henrique de Lima Andrade
abordam o contexto de criminalizacdo da homofobia pela Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n.° 26 e a postura supremocratica. A referida
decisdo busca enfrentar a necessidade de mitigar a condicéo de vulnerabilidade das pessoas
LGBTQIAPN+, que convivem com a violéncia e a discriminacdo cotidiana. Tendo em vista
tratar-se de uma decisdo que atua a partir de um vacuo legislativo, o artigo expde as
discussBes perante o papel ocupado pelo Supremo Tribunal Federal na aludida casuistica.

Eid Badr e Samuel Hebron investigam os possiveis impactos da obra de Santo Agostinho na
hermenéutica juridica contemporanea, a partir dos trabalhos desenvolvidos por Martin

Heidegger e Georg Gadamer. Foram abordados aspectos historicos, biogréficos e os

principais conceitos do pensamento de Santo Agostinho na busca de localizar conexdes com
os trabalhos desenvolvidos pelos dois citados fil 6sof os alemées.

Charlise Paula Colet Gimenez, Osmar Veronese e Leticia Rezner refletem sobre a mediacéo
na obra de Luis Alberto Warat como um instrumento para resolucdo de conflitos no sistema
penitenciario brasileiro, visando ao cumprimento da funcdo da pena, diante da ineficacia da
funcdo ressocializadora proposta pela Lei de Execucdo Penal (LEP) e da violacdo dos
direitos humanos dos presos. Inicia-se 0 estudo sobre o conflito, considerado inerente a



sociedade e a dindmica social. Aborda a ineficacia da LEP como forma de ressocializacdo
dos encarcerados, e a violacdo dos direitos humanos dos que se encontram no sistema
prisional brasileiro. Propdem a mediacdo em Luis Alberto Warat como um instrumento para
resolucdo de conflitos no ambiente prisional, com o objetivo de oportunizar aos encarcerados
o enfrentamento dos conflitos de forma humanizada, sensivel e amorosa, a fim de promover
um ambiente com préticas cidadas que respeitem os direitos humanos dos detentos.

Fernanda Barboza Bonfada e Leonel Severo Rocha investigam a necessidade de repensar o
Direito e, em particular, o Constitucionalismo, devido as constantes transformacfes sociais e
a crescente complexidade das relacBes interconectadas na sociedade global. Abordam o

Direito Constitucional como uma teoria do conhecimento, explorando as trés matrizes

epistemoldgicas que permitem analisar o Constitucionalismo em diferentes contextos

histéricos. O problema central envolve a busca por uma teoria adequada para analisar e
propor solugbes para questdes juridicas globais, destacando a abordagem pragmatica-
sistémica baseada ha Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos de Niklas Luhmann.

Charlise Paula Colet Gimenez e Guilherme de Souza Wesz examinam a linguagem humana
para a compreensdo do campo juridico, uma vez que a linguagem do Direito ndo deve ser
limitada a significados univocos. Nessa perspectiva, questiona-se: como Luis Alberto Warat
concebe a semidtica no contexto juridico ao examinar a semiologia do poder? Para responder
a essa pergunta, Warat introduz uma semiologia politica ou do poder, introduzindo novos
paradigmas para 0 Direito e lancando criticas ao normativismo e ao positivismo juridico. Sua
abordagem semioldgica é inclusiva, levando em conta a realidade social para atribuir novos
significados ao campo juridico, que devem atender as diversas necessidades dos cidadaos.

Telmo Goncgalves Lima e Thais Novaes Cavalcanti tratam exercicio do Direito a Autonomia
das pessoas afetadas com o Transtorno do Espectro Autista enquanto integrantes do grande
grupo Pessoas com Deficiéncia Intelectual. Para tanto, investigam os conceitos de dignidade,
pessoa, ipseidade, singularidade, capacitismo, vulnerabilidade, paternalismo e linguagem.
Analisam ainda as duas possibilidades de efetividade do Direito a Autonomia por meio da
expansdo de capacidades e do paternalismo. Concluem que a pessoa afetada com TEA traz
consigo uma deficiéncia intelectual cuja intensidade pode variar dentro da faixa denominada
de “espectro”’. Mas isso ndo |he retira o direito a autonomia e o direito de ser diferente e
tratado com inclusdo e dignidade.

George Felicio Gomes de Oliveira analisa o exercicio da chamada hermenéutica de segundo
grau, ou imaginario, a qual vem sendo compreendida como fundamental para a existéncia
humana e social e ora pontuada pelas cosmovisdes moderna, contemporanea (ou pos-



moderna) e indigenas. Avalia, a partir das ciéncias préticas aristotélicas, a ética e a politica,
como a busca pelo bem comum influencia aquel as construcfes do intelecto e da cultura sobre
o mundo. Em seguida, tracados os pardmetros gue as distinguem, observa sua tendéncia ao
conflito, razéo pela qual o Direito é convocado a intervir na disputa. Nesse aspecto, observa
como o Judiciario brasileiro trata da matéria. Nesse contexto, investiga o caso dos indigenas
Anacés em confronto com o Complexo Industrial do Pecém, no Ceara, concluindo pela
existéncia de uma crise profunda a af etar a cosmovisdo daquele povo indigena.

Talisson de Sousa Lopes, Andrea Natan de Mendonca e Adriana Silva Lucio propdem a
introducdo da filosofia do direito na educacdo, buscando ampliar a compreensdo dos alunos
sobre os fundamentos tedricos, éticos e politicos do direito. A disciplina visa desenvolver
habilidades de pensamento critico e promover uma consciéncia civica e ética em relacéo ao
sistemajuridico e seu papel na sociedade. Os instrumentos essenciais do estudo filosofico sdo
assuntos muito frequentes e indispensaveis, como o sentido da aparicdo humana, como a
origem e exicio, a alegria e tristeza, o certo e o errado, a felicidade e a dor, o amor, a
capacidade, dentre outros, que iluminam a relacdo entre todas as pessoas na sociedade
aprendizagem e coexisténcia. Ao adotar essas abordagens, as ingtitui¢des de ensino tém a
oportunidade de enriguecer a experiéncia educacional, estimulando o desenvolvimento de
competéncias criticas, a habilidade para resolver desafios complexos e a capacidade de tomar
decisOes éticas. Portanto esse estudo tem como objetivo articular sobre a compreensio dos
fundamentos tedricos, desenvolvimento do pensamento critico, reflex8o ética e moral e
consciéncia dos direitos e responsabilidades na educacéo de maneira comum.

Gilmar Antonio Bedin, Laura Mallmann Marcht e Tamires Eidelwein investigam, sob a 6tica
de Luis Alberto Warat, o qual se afastou da forma de pensamento de Hans Kelsen, ao
destacar a relevancia do principio da heteronimia significativa como uma forma de
ressignificacdo do direito. Analisam o confronto entre estas duas propostas epistemol dgicas.
Por isso, a primeira secdo apresenta as principais contribuicdes de Hans Kelsen para a
Ciéncia Juridica

Matheus de Souza Silva, Lidia Nascimento Gusméo de Abreu e Karyna Batista Sposato,
partem de reflexées humanistas com o reconhecimento de novos sujeitos de direitos, como 0s
grupos vulnerdveis. Em busca do ide&rio preambular de uma sociedade fraterna, a
Congtituicdo Federal de 1988 promoveu a conquista de direitos para os povos indigenas,
criancas, adolescentes, idosos e pessoas com deficiéncia. Abordam a fraternidade, na defesa
desta enquanto categoria constitucional, como ferramenta na mitigacdo de vulnerabilidades.
Com afinalidade de interseccionar a fraternidade e a vulnerabilidade, partem dos estudos da
vulnerabilidade, a qual apresenta uma dimensdo ontoldgica e outra social. De formainicial,



identificaram que ambos o0s conceitos apresentam a relacionalidade como pressuposto.
Compreendem o papel do Direito na mitigacdo dessa condi¢do, ao investigar como a
hermenéutica constitucional tem usado a fraternidade na mitigacdo de vulnerabilidades.
Assim, com vistas a superacdo de um universalismo homogenei zadora pesquisa encontra na
fraternidade um arcabouco juridico suficiente a enxerga-la como instrumento hermenéutico
relevante, apoiada no direito a ndo-discriminacdo em casos de efetivacdo de direitos
fundamentais para grupos vulneraveis.

Francisco Tarcisio Rocha Gomes Junior, a partir do método de revisdo bibliogréfica
(pesquisa qualitativa), explica as escolhas politicas e demonstra que, mesmo que o tedrico
considere o direito como um conceito criterial, elementos avaliativos podem ser encontrados
em suateoria. A consideracdo do Direito como um conceito criterial significa que se entende
gue as verdadeiras condi¢bes de existéncia do direito sO podem ser encontradas através da
andlise do histérico de institui¢des juridicas. Esse erro - chamado de aguilh&o seméantico, por
Ronald Dworkin em “Law’s Empire” - abrange as decisfes avaliativas tomadas na
construcdo datese central da obra*“The Concept of Law”.

Nelson Juliano Cardoso Matos e Elayne Kallyne Braga da Silva Sobral, tracam um panorama
guanto ao histérico, aos fundamentos e ao conceito da perspectiva quanto as principais ideias
trazidas por John Mitchell Finnis em sua obra mais conhecida, intitulada “Natural Law and
Natural Rights’ (Lei Natural e Direitos Naturais). O autor, por meio da teoria analitica do
direito, objetivou demonstrar um viés racional ao direito natural, visto que, 0s positivistas o
viam como algo distante do direito, e que tinha uma perspectiva mais obscura e supersticiosa.

Marcelo Machado de Figueiredo e Renata Albuquergue Lima defendem a importancia da
politica nainterpretacdo e aplicacdo do Direito. A busca de resposta ao problema da pesquisa
exige que sgjam tracados objetivos secundérios, a saber: (1) qual o papel dos principios na
interpretacéo juridica de Ronald Dworkin, (2) e como € utilizada a politica de Dworkin pela
hermenéutica. Demonstram as contribuicdes de Dworkin a hermenéutica juridica se
utilizando da politica.

Francisco Tarcisio Rocha Gomes Junior explica os conceitos de perspectiva do participante,
conceito interpretativo e dimensdes da interpretacdo. Por meio de pesguisa bibliogréfica, a
conclusdo é que propor uma teoria da perspectiva do participante € umaideia de Herbert Hart
gue Ronald Dworkin radicalizou em suas consequéncias. Nela, é defendida da tese de que
ndo € possivel realizar uma teoria juridica sem se comprometer com a pratica institucional
estudada. Conceito interpretativo, em seguida, explica que o significado de conceitos
juridicos é resultado de um debater em torno de seu significado a partir da melhor luz. 1sso se



opde ao conceito de direito como simples fato, em que as respostas disponiveis estédo no
passado institucional. Por fim, a interpretacéo possui duas dimensdes, uma relacionada a seus
fundamentos e outra a sua for¢a. Dessa forma, € possivel dizer que ambas estdo entrelacadas
e gue ha uma conexdo direta entre direito e politica. Dworkin se mantém fiel a esses
conceitos durante toda a sua obra.

Willis Santiago Guerra Filho, Marcia Regina Pitta Lopes Aquino, Belmiro Jorge Patto

estabelecem um didlogo com um dos autores classicos no campo jusfilosofico latino-
americano, Luis Alberto Warat, tendo como ponto de partida o quanto foi desenvolvido em
seus “Manifestos para uma Ecologia do Desgjo” (1990), bem como no posterior “Manifesto
da Cétedra Livre Multiversitaria de Direito, Filosofia, Arte” (2012), elaborado com Willis
Santiago Guerra Filho. Mantém-se também didlogo com a obra deste Ultimo em parceria com
Paola Cantarini, “ Teoria Poética do Direito” (2015), e que a conduziu a desenvolver atese de
doutoramento em Direito na PUC-SP, “Teoria Erética do Direito (e do Humano)” (2017).

Partindo-se da consideracdo do Direito como uma criacdo humana, coletiva, com natureza
ficcional, aproximando-se da poética, constante do marco tedrico desenvolvido por Willis
Santiago Guerra Filho, na tese de doutoramento em filosofia defendida no IFCS-UFRJ: “O

Conhecimento Imaginério do Direito” (2017), em que se da a postulacdo do caréter

imaginario do conhecimento e do préprio Direito, enquanto pratica socia e objeto de estudos
tedricos, busca-se aqui trazer reflexdes, com questionamentos criticos, por filoséficos, sobre
o Direito e a sociedade em que nos inserimos contemporaneamente. 1sso pela constatacéo da
necessidade de um estudo interdisciplinar e aberto, bem como de uma metodologia e

epistemologia trans- e interdisciplinares, que seja um discurso da convergéncia, da conexao

dos diversos campos do saber, ao contrério, pois, do predominante discurso tecnocientifico,

massificado, extremamente fragmentado e discriminador.

Janaina Mendes Barros de Lima e Renata Albuguerque Lima investigam a seguranca
juridica, explicando se esse principio pode ser aplicado nos atos cartoriais extrajudiciais.
Discute-se a possibilidade da utilizacdo da hermenéutica pelos notarios e registradores na
aplicacdo dalei. Portanto, a pesquisaintroduz uma discussao sobre a seguranca juridica e sua
aplicabilidade no sistema registral e notarial, entendendo que o registrador deve aplicar a
hermenéutica, umavez que analisard o contelido dalei, sobretudo, ainterpretacdo sistematica.

Com grande satisfacdo coordenamos e apresentamos a presente obra, agradecendo aos autores
(as)/pesquisadores(as) envolvidos(as) em sua producdo pelas proficuas reflexdes surgidas e

debatidas, bem como reiteram e louvam a dedicacdo e competéncia de toda a equipe do

CONPEDI pela organizacéo e realizacdo do exitoso e arrojado evento, realizado em Fortaleza
/Cear&



Reiteramos a esperanca que a obra ora apresentada sirva como parametro académico para a
compreensdo dos problemas da complexa realidade social sob a oOptica da Filosofia do
Direito, da Hermenéutica Juridica e do legado do Professor Luis Alberto Warat. Desejamos
leituras proveitosas na construcdo de uma nova perspectiva para os desafios impostos ao
Direito no contexto contemporaneo pos-pandémico de utilizacdo dos mecanismos

hermenéuticos como forca motriz da constitucionalizacdo e democratizacdo da Ciéncia
Juridica

Por fim, registramos a reflexdo de Luis Alberto Warat ao vaticinar: “Utopias perfeitas
explicam, com razdes, a producdo institucional de um sujeito de direitos sem direito a
transformacédo auténoma da sociedade. Enfim, uma enorme carga ideoldgica que atravessa
todo o processo deinterpretacdo dalei.”

Prof. Dr. José Alcebiades de Oliveira Junior— UFRGS (Universidade Federal do Rio Grande
do Sul) e URI/RS (Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missoes)

Profa. Dra. Renata Albuguerque Lima- UNICHRISTUS e UVA (Universidade Estadua Vale
do Acarai)

Profa. Dra. Silzia Alves Carvalho - UFG (Universidade Federal de Goias)

Prof. Dr. William Paiva Marques Juanior- UFC (Universidade Federal do Ceard)



O DIREITO COMO CONCEITO CRITERIAL: UMA INTRODU(;AO AO NOVO
ARGUMENTO DO AGUILHAO SEMANTICO

LAW ASA CRITERIAL CONCEPT: A CRITICAL INTRODUCTION TO THE NEW
SEMANTIC STING ARGUMENT

Francisco Tarcisio Rocha Gomes Junior 1

Resumo

A consideragdo do direito como um conceito criterial significa que se entende que as
verdadeiras condigdes de existéncia do direito sd podem ser encontradas através da andise do
histérico de instituigdes juridicas. Esse erro - chamado de aguilh&o seméntico, por Ronald
Dworkin em Law’s Empire - abrange as decisoes avaliativas tomadas na construcdo da tese
central da obra The Concept of Law. A justificativa deste texto é demonstrar e debater talvez
a critica mais relevante de uma das principais obras do positivismo contemporaneo. O
objetivo deste artigo € explicar essas escolhas politicas e mostrar que, mesmo que o tedrico
considere o direito como um conceito criterial, elementos avaliativos podem ser encontrados
em sua teoria. A metodologia do trabalho € a pesquisa bibliografica dentro dos textos mais
importante de seu objeto. A conclusdo € que a demonstracdo das avaliagOes na obra de Hart
talvez sdo fruto da conceituagdo do direito como um conceito criterial.

Palavras-chave: Debate hart-dworkin, Interpretativismo, Aguilh&o semantico

Abstract/Resumen/Résumé

The consideration of law as a criterial concept means that it is understood that the true
conditions of existence of law can only be found through the analysis of the history of legal
ingtitutions. This error - called the semantic sting - encompasses the evaluative decisions
taken in the construction of the central thesis of Hart’s The Concept of Law. The justification
of thistext is to demonstrate and to debate perhaps the most relevant criticism of one of the
main works of contemporary positivism. The purpose of this article is to explain these
political choices and to show that, even if the theorist considers law as a criterial concept,
evaluative elements can be found in his theory. The methodology of the work is the
bibliographic research within the most important texts of its object. The conclusion is that the
demonstration of the evaluations in Hart’ s book are maybe the result of the consideration of
law as a criterial concept.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Hart-dworkin debate, Interpretivism, Semantic sting

1 Professor de Teoria do Direito da Unichristus. Doutor em Direito pela UFC com bolsa FUNCAP. Professor
substituto na UFC (2019-2020). E-mail: tarcisio.rocha@unichristus.edu.br ou fcotarcisiorocha@gmail.com.
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1 INTRODUCAO

Este artigo € uma introducdo parcial ao argumento interpretativo contra a concepcao
positivista da teoria do direito como metodologicamente descritiva e moralmente neutra. O
ponto de partida € a concepgdo interpretativista do direito de Ronald Dworkin, e o objeto da
critica é o positivismo hartiano ou, mais especificamente, algumas passagens centrais em seu
livro The Concept of Law (HART, 1994). Alguns dos argumentos de Andrei Marmor a favor
da tese positivista também sdo analisados como complemento e provocacao, mas sua obra ndo

¢ analisada a fundo.

Este artigo tem trés partes. Na primeira parte, se explica o que significa dizer que o
direito é um conceito criterial, no paradigma interpretativo desenvolvido por Dworkin, em
Justice in Robes (DWORKIN, 2006). Entdo, se explica o motivo pelo qual o projeto positivista
desenvolvido por Herbert Hart considera o direito um conceito criterial e qual é o problema
interpretativo com isso. Vé-se que considerar o direito como um conceito criterial € um erro
porque esse conceito cobre as decis@es politicas e morais tomadas na "neutralidade™ de uma

teoria descritiva.

A segunda parte visa apresentar algumas passagens da obra The Concept of Law
(HART, 1994), em que se almeja demonstrar que foram tomadas decisdes morais e politicas.
As partes apresentadas sdo i) as consequéncias interpretativas da abordagem metodoldgica de
Hart sobre a obrigacdo juridica; ii) a decisdo moral sobre a escolha do ponto de vista interno; e
iii) a decisdo moral sobre a escolha das regras primarias e secundarias como chave para a

compreensdo adequada do direito.

Na terceira parte, sdo feitas objecOes a alguns dos argumentos persuasivos de Andrei
Marmor em favor de uma jurisprudéncia neutra e descritiva. Este momento mostra alguma
utilidade pratica aos argumentos desenvolvidos nos topicos anteriores, especialmente no que
tange ao debate metodologico. Assim, o problema especifico que o artigo pretende responder €
"0 que significa dizer que o direito € um conceito criterial e quais séo suas consequéncias dentro
da perspectiva interpretativista?". Como ressaltado antes, a base teorica é o interpretativismo
de Dworkin e a pesquisa foi baseada em livros e artigos especificos sobre o tema, mas, devido

seu carater introdutorio, ndo é exaustivo.
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2 O DIREITO COMO UM CONCEITO CRITERIAL - OU INTRODUCAO AO
AGUILHAO SEMANTICO

Este topico tem trés partes. O primeiro explica o que € um conceito criterial no
interpretativismo de Dworkin. O segundo explica o que é o aguilhdo semantico (uma metéafora
usada para simplificar argumentos). Finalmente, a Ultima parte apresenta por que se pode dizer
que o positivismo hartiano considera o direito como um conceito criterial do ponto de vista

interpretativista.

2.1 O que significa dizer que o direito € um conceito criterial?

Em Justice in Robes (DWORKIN, 2006), Dworkin prop6e que a teoria do direito se
realize em quatro etapas’. Todas elas estdo relacionadas e uma decisdo tomada em uma delas
implica consequéncias em todas as outras. Na primeira etapa, chamada de fase semantica
(semantic stage), o tedrico dird se as pessoas compartilham uma préatica de uma forma que
possam discordar sobre ela ou sua aplicacdo. Na analise da pratica juridica, serd decidido se as
pessoas compartilham de uma prética apenas se concordarem sobre os critérios para sua
aplicacdo correta - conceitos criteriais (criterial concepts) e de tipo natural (natural kind
concepts) - ou se compartilham uma préatica que os critérios podem ser objeto de reflexdo e

contestacdo - conceito interpretativo (interpretive concept).

Como conceitos de tipo natural sdo usados apenas em elementos bioldgicos ou fisicos,
a decisdo, para o tedrico do direito, esta entre conceitos criteriais e interpretativos. Uma pratica
juridica convergente é importante para ambos 0s conceitos, mas sua funcdo é diferente. No
conceito criterial, a pratica linguistica estabelece a correta aplicacdo do direito. Por outro lado,
a préatica linguistica é muito importante para a existéncia de um conceito interpretativo também,

mas a aplicacdo do conceito ndo é convergente.

E possivel que as pessoas compartilhem uma pratica e ainda discordem sobre suas
instancias. Assim, a teoria de um conceito interpretativo ndo pode simplesmente relatar os

critérios compartilnados para resolver problemas praticos. Deve interpretar a pratica

1 A escolha por este livro se justifica pelo fato de Dworkin aprofunda mais em relagdo ao argumento tratado neste
artigo em Justice in Robes (2006) do que em Justice for Hedgehogs (2011). Além disso, em henhum momento as
obras se contrapdem em relacdo a esse tema.
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institucional da melhor forma e usar argumentos de moralidade politica para defender essa

interpretacao.

Dworkin defende que o direito neste estagio funciona como um conceito interpretativo.
Pelo menos em comunidades politicas complexas, as pessoas interpretam sua pratica juridica e
tentam fazé-lo da melhor forma possivel quando resolvem problemas reais. O autor afirma que
"elaboramos o conceito atribuindo valor e propoésito a prética e formamos visbes sobre as
condicdes da verdade das alegacGes particulares que as pessoas fazem dentro da prética a luz

dos propositos e valores que atribuimos” (traducéo livre do original) (2006, p. 12).

A fase seguinte € a jurisprudencial (jurisprudencial kind). Aqui o teérico deve
construir uma teoria apropriada para sua resposta na fase semantica. Por exemplo, como
Dworkin acredita que a lei € um conceito interpretativo na fase semantica, agora ele interpreta
a pratica para oferecer um relato geral dos valores que a justificam e a guiam. O objeto em
estudo é como um conceito controverso. O que significa que as pessoas podem concordar que
algo € desejavel, mas divergir sobre qual seria sua melhor formulacdo. Um outro tedrico poderia
acreditar que o valor mais importante para justificar e orientar a pratica é a coordenacao das

atividades para interesses individuais e coletivos, por exemplo.

Na interpretacdo de Dworkin da tradicdo, qualquer relato adequado da préatica do
direito deve dar um lugar importante ao ideal da integridade. Esse valor diz que "um Estado
deve tentar, tanto quanto possivel, governar por meio de um conjunto coerente de principios
politicos cujo beneficio se estende a todos os cidadaos™ (traducéo livre do original) (2006, p.
13). Mas é possivel que um teérico que concorde que o direito € um conceito interpretivo

discorde de Dworkin na fase jurisprudencial.

Apos os dois primeiros, surge o estagio doutrinal (doctrinal stage). Aqui as verdadeiras
condicdes das proposicdes juridicas sdo construidas a luz dos valores identificados na fase
jurisprudencial. Se alguém acredita que a coordenacdo € o valor mais importante, pode-se
argumentar que a moralidade néo é relevante em um problema real. Em oposicéo, a integridade
de Dworkin dird que uma proposicdo é verdadeira quando "flui de principios de moralidade
pessoal e politica que fornecem a melhor interpretacdo da outra proposi¢cdo do direito
geralmente tratada como verdadeira na préatica juridica contemporénea” (traducdo livre do
original) (2006, p. 13).

A Ultima etapa € a fase da decisdo judicial (adjudicative stage). Aqui, o tedrico deve

dizer o que os funcionarios politicos devem fazer em casos particulares. Esta é uma questao
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politica e moral para os juizes. Agora, algo importante para o objeto deste artigo pode ser visto.
Se se diz que o direito € um conceito interpretativo na fase semantica, ndo se pode negar a fase
da decisdo judicial. Isso acontece porque um conceito interpretativo funciona embutido em uma

pratica e as proposicdes do direito tém implicacbes praticas.

Por outro lado, se se diz que o direito € um conceito criterial como o0 casamento,
alguém explicaria o direito apenas em referéncia aos testes que os juristas fazem para identifica-
lo. Aqui ndo ha determinacdo sobre o que deveria ser e a decisdo judicial permanecera intocada.
Pode-se também dizer que a teoria da decisdo ndo € parte da teoria do direito e que ambos estdo

totalmente separados.

2.2 O argumento do aguilhdo semantico

Na obra Law’s Empire (DWORKIN, 1986), Dworkin chamou os erros da abordagem
positivista do direito (assim como de outras teorias) de aguilhdo semantico (semantic sting).
Neste argumento, ele quer dizer que o positivismo tem fortes sentimentos sobre a divergéncia
no direito. O positivismo em geral entende que todo tipo de divergéncias no direito pode ser
resolvida apenas analisando os aspectos historicos das institui¢des juridicas — como decisdes
do passado. Uma duvida sobre uma palavra pode ser resolvida com base nos elementos
historicos de seu uso. Um exemplo juridico seria uma ddvida sobre o significado de um
precedente ou de um estatuto. Esse entendimento indica que todas as divergéncias no direito
sdo empiricas (empirical disagreement), ou seja, sdo resolvidas através da referéncia a alguma

deciséo passada de alguma fonte tradicional do direito.

Essa abordagem é problematica porque ignora a existéncia de um tipo diferente de
divergéncia no direito, a divergéncia tedrica (theoretical disagreement). O segundo tipo de
divergéncia ndo pode ser resolvido apenas por meio da analise de precedentes de um tribunal.
Isso acontece porque aqui 0 debate nédo é sobre o que as instituigdes disseram no passado, mas
sobre se essas decisfes devem ser respeitadas no presente. Uma divergéncia tedrica envolve

mais reflexdes politicas do que uma fonte positiva do direito é capaz de auxiliar.

O aguilhdo semantico é o argumento positivista de que os fundamentos das
divergéncias juridicas ndo devem ser analisados porque o problema néo € o direito. Trata-se de
um erro no estudo das divergéncias juridicas. O aguilhdo semantico pode ser retirado se o direito

for compreendido como um conceito interpretativo. Em Law’s Empire (DWORKIN, 1986),
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com mais detalhes do que em Justice in Robes (DWORKIN, 2006), Dworkin explica que existe
um conceito interpretativo quando varias interpretacGes debatem sobre a melhor verséo da
tradicdo compartilhada. Quando este debate envolve uma divergéncia tedrica, 0s argumentos

utilizados séo de moralidade politica.

Justice in Robes (DWORKIN, 2006) foi publicado em 2006, entdo, 20 anos apos
Law’s Empire (DWORKIN, 1986). Depois de todos esses anos e Vérias revisdes, Dworkin
identifica a necessidade de caracterizar o aguilhdo de forma mais ampla. No capitulo referente
a The Concepts of Law (HART, 1994), ele diz que o aguilhdo semantico "reside na suposi¢do
de que todos os conceitos dependem de uma préatica linguistica convergente do tipo que
descrevo na Introducdo: que marca a extensdo do conceito seja por critérios compartilhados de
aplicacdo ou anexando o conceito a um tipo natural distinto" (traducéo livre do original) (2006,
p.225). Em outras palavras, o problema do aguilhdo semantico é o mesmo: defende que a analise

do direito deve se encaixar e sO se encaixa no que os juristas concordam que é direito.

Um erro causado pelo argumento pode ser identificado quando um autor (Herbert Hart,
neste caso) pretende produzir uma teoria neutra sobre o direito, mas decis@es politicas podem
ser identificadas no desenvolvimento filosofico do argumento. Ou quando o tedrico tenta
descrever o direito e usa elementos avaliativos na descri¢do. Uma ma interpretacdo do direito
na fase semantica como conceito criterial tem consequéncias interpretativas. O objetivo €
apresentar a ideia de conceito criterial na obra The Concept of Law (HART, 1994) e suas

consequéncias interpretativas (ou substantivas).

2.3 O direito como conceito criterial em The Concept of Law de Hart

Nicos Stavropoulos publicou um artigo chamado Hart's Semantics. Neste texto, ele
tenta mostrar que o projeto positivista de Hart vé o direito como o que pode ser chamado de
conceito criterial. Como mencionado anteriormente, um tedrico que acredita que o direito é um
conceito criterial significa que as pessoas sO compartilham um conceito de direito se
compartilharem e concordarem com uma defini¢do dos critérios para o uso do termo. Entdo,
aqui significa que Hart acredita que o direito s6 existe em uma comunidade se as pessoas

compartilham um critério para o uso correto do termo direito.

Ele tem especialmente dois argumentos e 0 primeiro € o tipo de analise conceitual

usada por Hart. Segundo Stavropoulos (2001, p. 69) a andlise conceitual é o prologo da
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metafisica. Ele quer dizer que, para dizer algo sobre a natureza de um objeto, é necessario saber
0 que conta como esse objeto. Assim, a analise conceitual visa articular a compreensdo comum
e existente do termo estudado. O tipo hartiano é uma andlise conceitual ambiciosa porque supde

que o uso sozinho determina a compreenséo correta de um conceito.

A anélise deve se encaixar com 0 uso real para ser verdade. E possivel identifica-lo
quando Hart (1994, p. v) diz que muitas "distingdes importantes, que ndo sdo imediatamente
Obvias, entre tipos de situacdo social ou relacionamentos podem ser melhor trazidas a tona por
um exame dos usos padréo das expressoes relevantes (...)" (traducéo livre do original). Os usos

padrdo das expressdes sdo 0s critérios para corrigir o uso.

O outro argumento é a conclusdo sobre a textura aberta (open texture) como parte da
natureza da linguagem. E possivel notar Hart (1994, p. 4) lidando com a indeterminac&o da lei
guando afirma que as vezes "o desvio do caso padrdo ndo € uma mera questdo de grau, mas
surge quando o caso padrdo é de fato um complexo de elementos normalmente concomitantes,
mas distintos, alguns dos quais podem estar abertos a um desafio” (traducéo livre do original).
A imprecisdo do direito ndo é uma mera questdo de grau, mas faz parte da natureza do direito

como uma pratica linguistica.

Finalmente, considerando que o direito € um critério seméantico no Conceito de Direito
de Hart, € possivel compreender uma suposicdo importante no Postscript. Quando Hart diz que
seu "projeto é descritivo na forma moralmente neutra e ndo tem objetivos justificativos (...)"
(traducdo livre do original) pode-se ver que o estagio de julgamento é totalmente separado das
outras etapas nos conceitos do Dworkin. Isso aconteceu porgue ele entende que ha direito
apenas em lugares onde as pessoas compartilham os critérios para usa-lo corretamente. Se o
direito € um conceito criterial, é possivel, e uma analise descritiva é suficiente para expressar

sua natureza.

3 ALGUMAS QUESTOES POLITICAS EM THE CONCEPT OF LAW (OU
CONSEQUENCIAS DO AGUILHAO SEMANTICO)

Stavropoulos (2001, p. 62) diz que "o aguilhdo mostra que uma teoria descritiva e
precisa sobre o direito teria que ser interpretativa no sentido em que teria que se encaixar e
justificar a pratica juridica (...)" (traducdo livre). A consequéncia interpretativa de uma teoria

juridica descritiva é que ela esconde argumentos avaliativos e politicos, enquanto nega fazer
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isso. Esta parte do artigo tem como objetivo mostrar algumas dessas decisdes avaliativas. Elas
s80 controversas, mas isso ndo € um problema. Esse fato € apenas mais uma raz&do para entendé-

las como interpretativas.

3.1 A abordagem metodoldgica

O Preface do livro diz que ele poderia ser entendido como um ensaio de sociologia
descritiva (descriptive sociology). O que explica o projeto positivista de ser uma descricdo
moralmente neutra do direito, além de sua natureza ndo justificatoria. No Postcript, Hart diz
que seu "relato é descritivo e, por isso, € moralmente neutro e ndo tem objetivos
justificativos(...)" (traducdo livre) (1994, p. 240).

Essa abordagem do direito segue a tradicional neutralidade moderna que é uma das
caracteristicas mais importantes do positivismo juridico. Mas o positivismo hartiano tem um
novo elemento muito importante para a filosofia geral: sua influéncia a partir da virada
linguistica. Nicola Lacey diz que em "seus primeiros anos como pesquisador de Filosofia, ele
ainda tinha a intencdo de escrever um livro sobre Platdo. Mas o movimento da filosofia

linguistica rapidamente o atraiu" (traducdo livre) (2012, p. 142).

Quando se descreve algo, basta tirar os elementos da realidade e isso € o suficiente. Os
elementos podem ser usados por teorias justificativas, mas isso ndo faz parte da analise
positivista do direito. Assim, se for encontrado um elemento justificativo para a defesa de uma

proposicdo, uma incoeréncia causada pelo aguilhdo semantico sera percebida.

Sobre a teoria do direito e seus elementos justificativos, Dworkin escreveu um artigo
chamado Legal Theory and the Problem of Sense. L4, ele explica que todas as teorias do direito
almejam dizer sob quais condi¢des uma proposicao juridica deve ser considerada verdadeira.
Ele diz que "desde que o uso de proposic¢des do direito e o debate sobre sua verdade ou solidez
sdo caracteristicas difundidas da prética juridica, nenhum relato competente da pratica pode
ignorar a questdo que trata sobre que tipo de reivindicacOes essas proposi¢Oes devem fazer"
(traducdo livre) (1987, p. 9-10). Pode-se ver que ha um prélogo do estagio semantico na teoria

dos conceitos.

Stavropoulos, baseado na alegacdo de Dworkin, diz que, se Hart esta certo em

argumentar que ter uma obrigacdo envolve a existéncia de uma pratica com uma atitude
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reflexiva critica, entdo a palavra "obrigacéo" é aplicada incorretamente quando ela ndo exibe
essas caracteristicas. Nesse sentido, ele argumenta que sua abordagem neutra tem
consequéncias interpretativistas ou tem como objetivo dizer como identificar uma verdadeira

proposicdo sobre a obrigac&o juridica. E uma consequéncia causada pelo aguilhdo semantico.

3.2 Ponto de vista interno/externo

No seu Preface, Hart também disse que um dos temas centrais do livro é que "nem o
direito nem qualquer outra forma de estrutura social pode ser entendida sem uma apreciacéo de
certas distin¢Oes cruciais entre dois tipos diferentes de afirmacéo, que eu chamei de 'interna’ e
‘externa’ (...)" (traducdo livre) (1994, p. v). O ponto de vista externo (external point of view) €
a perspectiva que o observador pode ver regularidades no comportamento na sociedade

analisada sem considerar as convic¢oes do povo em relagéo a este mesmo comportamento.

Ele pode ver o tipo de desvio de uma préatica que resulta em uma reacdo hostil na
sociedade sem consequéncias desagradaveis. No entanto, a perspectiva ndo tem elementos para
descrever uma atitude normativa de seguir uma regra em uma comunidade porque ndo pode
descrever o ponto de vista das pessoas que compartilham a pratica e a consideram obrigatoria
por algum motivo. Aqui, 0 observador trata as condutas como um sinal natural, ou seja, da
mesma maneira que é possivel destacar que a luz vermelha é um sinal de que os carros vao

parar.

AtribuicGes sobre obrigacGes sdo possiveis de serem descritas apenas por um
observador interno (internal point of view). Ele descreve o ponto de vista do jurista, dos
funcionarios, das pessoas que compartilham da préatica analisada. Para eles, a violacdo ndo é
apenas um sinal de retaliacdo, mas uma razéo para retaliacdo. Este é o ponto de vista do cientista
que deseja estudar o direito. Ele deve descrever as convicgdes dos participantes que
compartilham a préatica estudada, mas sem compartilhar suas opinides e convicgdes. Essa € a

posicao de Herbert Hart.

Stephen Perry, no artigo chamado Interpretation and Methodology in Legal Theory,
explica que a decisdo para o ponto de vista interno é baseada em um nivel de moralidade
politica. Seu argumento comega mostrando um debate teorico entre Hart e Holmes sobre a
metodologia devida para a analise do direito. Enquanto o primeiro entende que a obrigacao

juridica deve ser estudada a partir de um ponto de vista interno, o segundo vé o homem como
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mau por natureza e considera a coer¢do como uma parte importante da obrigacédo juridica. O

que importa aqui ndo é o debate substancial, mas o metodoldgico.

O debate metodologico ndo seria do ponto de vista do participante. Seria uma
discussdo moral sobre a finalidade do direito. A razdo para justificar as minhas escolhas
metodoldgicas entre os dois ndo seria moral ou politicamente neutra. Segundo Perry (1997), os
argumentos de Holmes assumiriam o elemento central do estudo do direito a atitude do homem

baseada no interesse proprio e a importancia dos tribunais no cotidiano.

Hart (1994, p. 40) discordaria e defenderia que uma das principais funcées do direito
é como meio de "controle social (...). Ele deve ser visto nas diversas formas em que o direito é
usado para controlar, orientar e planejar a vida fora do tribunal” (tradugéo livre do original). O

argumento da funcao deve ser entendido como moral (Perry, 1997).

O mesmo aconteceria na questdo sobre o melhor ponto de vista. Hart deveria dizer por
que o seu ponto de vista interno € melhor do que o ponto de vista interno de Holmes (homem
mau). O argumento descrito mostra que a razdo para escolher é baseada na funcdo moral do
direito. A razdo de Hart assumir sua teoria como descritiva e moralmente neutra é que o ponto

de vista interno pode ser compreendido apenas por sua abordagem em relacdo as regras sociais.

Ao imaginar o debate entre Hart e Holmes sobre o ponto de vista do tedrico do direito,
pode-se ver os argumentos morais implicitos sobre a funcéo do direito. O debate seria sobre o
melhor ponto de vista para o teérico do direito. A decisdo para a descri¢do do direito baseada

no ponto de vista interno estd em um nivel moral.

Outro argumento é usado por Jeremy Waldron sobre as consequéncias da escolha sobre
0 ponto de vista interno quando ele usa o exemplo do conhecimento do homem educado comum
a respeito da Igreja Catélica Romana. O homem pode dizer algo sobre isso a um amigo catdlico
sem acreditar nessa religido, mas "rejeitando-a, ele compete com eles; ele ndo deve pensar em
si mesmo como trabalhando em um nivel teorico diferente” (traducéo livre do original) (2001,
p. 428).

3.3 Regras primarias e secundarias

Hart diz que um sistema de direito moderno tem necessariamente dois tipos de regras,

regras primarias e secundarias. De acordo com as regras primarias, 0s seres humanos sao
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obrigados a fazer ou a abster-se de certos atos, e as regras secundarias fornecem aos seres
humanos o que eles devem fazer para introduzir novas regras do tipo priméario. As regras do
primeiro tipo impdem deveres e as do segundo tipo conferem poderes. Hart diz que "nos
consideramos esta unido de elementos um lugar central por causa de seu poder explicativo de
elucidar os conceitos que constituem o marco do pensamento juridico” (traducdo livre do
original) (1994, p. 81).

Ele também destaca que um sistema primitivo de direito que tem apenas regras
primarias tem trés problemas diferentes. O primeiro é a incerteza. Isso é um problema porque
as pessoas que vivem em um sistema composto apenas por regras primarias ndo sabem a
diferenca entre uma regra moral e uma regra juridica. As pessoas nao conseguiriam identificar
uma regra juridica apenas com uma indicacdo a alguma fonte tradicional do direito (seja estatuto

ou precedente).

Outro problema seria o carater estatico das regras. Este € um problema porque a Unica
maneira de mudar o contetdo das regras seria mudando a tradicdo da comunidade. E muito
lento e dificil resolver este tipo de problemas apenas com regras primarias. E o Gltimo problema

é a ineficiéncia da pressdo social difusa a qual as regras sdo mantidas.

Assim, "o remédio para cada um desses trés principais defeitos nesta forma mais
simples de estrutura social consiste em complementar as regras primarias de obrigacdo com
regras secundarias que sao regras de um tipo diferente” (traducdo livre do original) (HART,
1994, p. 94). O remédio para a incerteza é a introducdo do que ele chama de regra de
reconhecimento. Essa é uma espécie de regra secundaria que indica um critério para identificar

uma regra juridica.

O remédio para o carater estatico das regras € a introducdo do que ele chama de regra
de mudanca. Essa € uma espécie de regra secundaria que da poder a uma instituicdo para
introduzir novas regras juridicas no sistema. Finalmente, o remédio para o ultimo problema - a
ineficiéncia da presséo social difusa - € a introducao do que ele chama de regra de julgamento.

Essa regra indicaria o individuo a julgar e indicaria o processo a ser seguido por eles.

Assim como o argumento do ponto de vista interno, Stephen Perry (1997) diz que aqui
Hart (1994) usa argumentos morais para avaliar o melhor tipo de regras em um sistema de
direito moderno. Apos essa avaliagdo moral, Hart (1994) assume a unido das regras primarias

e secundarias como um elemento importante para entender o sistema juridico moderno. Os
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argumentos morais estariam no fundamento da conta descritiva hartiana e da analise

moralmente neutra.

4 ARGUMENTOS DE ANDREI MARMOR A FAVOR DO POSITIVISMO
MORALMENTE NEUTRO E DESCRITIVO

Esta dltima parte do artigo tem como objetivo debater os argumentos desenvolvidos
nas Ultimas se¢fes. Uma explanacao da visdo interpretativista, sem incluir uma opinido oposta,
ndo seria interessante. Entdo, aqui ha também uma resposta/dialogo aos argumentos de Andrei
Marmor desenvolvidos em Legal Positivism: Still Descriptive and Morally Neutral
(MARMOR, 2006). Em seu trabalho, ele apresenta argumentos realmente persuasivos a favor

da abordagem positivista neutra do direito.

Naturalmente, este texto ndo exprime todo o seu pensamento, que € bem mais profundo
e completo, todavia é um bom excerto para colocar em prética os conceitos trabalhados nas

primeiras secOes deste texto.

Antes de descrever os argumentos, é importante destacar como Andrei Marmor (2006)
V€ o positivismo. Ele acredita que as seguintes teses resumem o positivismo juridico. A primeira
diz que o direito é um instrumento de controle social. Assim, como um instrumento, ele pode
ter usos bons ou ruins. A segunda é a tese social. Diz que o direito € um fenémeno social, e
pode ser identificado estudando fatos sociais. E a Gltima € a tese de separa¢do. Essa Ultima tese
significa que o direito pode ser identificado sem qualquer consideracdo moral ou politica.
Entdo, baseado nessas trés teses, os argumentos de Marmor (2006) sdo em defesa do

positivismo descritivo e politicamente neutro.

4.1 O argumento da fungéo

O argumento da funcéo € o usado nos topicos 3.2 e 3.3 deste artigo. Sua natureza é
dizer que quando Hart tomou decisdes metodoldgicas com base na funcéo, ele estad usando

elementos morais.
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Marmor (2006) diz que a compreensdo de uma pratica social normativa como jogos e
direito deve compreender suas fungdes e os valores que tornariam as crencas dos participantes
em sua razdo de acdo. Ele também diz que as convicc¢des dessas teses podem ser criticadas, mas
essas criticas sao apenas opinides: "Uma coisa é entender o que € o0 jogo de xadrez, e outra é
decidir se é uma boa ideia jogéa-lo ou ndo" (traducdo livre do original) (MARMOR, 2006, p.
696).

Depois disso, ele argumenta que o tedrico pode descrever alguns assuntos de fato como
a natureza de circunstancias relevantes, crencas e preferéncias reais das pessoas. Aqui, a
explicacdo ndo precisa de proposi¢cdes morais ou politicas. Esse é o objetivo de Hart no projeto
positivista de The Concept of Law (HART, 1994). Segundo Marmor (2006), ele pretende dizer

que o direito € uma ferramenta e que as ferramentas podem ser usadas para coisas boas e ruins.

Mas o objetivo € dizer que, quando Hart usa a funcdo para explicar a diferenca e a
necessidade de regras primarias e secundarias, ele ndo argumentava moralmente. Ele estava
dizendo que o direito € uma ferramenta melhor com regras secundarias. Essa suposi¢do é muito

fraca para ser moral ou politica porque ndo perde sua natureza do direito como ferramenta.

4.2 O Argumento da Interpretagdo

O argumento da interpretacdo é especialmente baseado na tese de que ndo se pode
comecar a interpretar um texto sem formar uma visao sobre os valores inerentes ao seu género
inerente. Como resposta, Marmor (2006) diz que o zo6logo interpreta 0 comportamento dos
macacos e esse tipo de interpretacdo ndo é construtiva em esséncia. E ele também diz que se
pode entender os valores mantidos pelos outros e seus pontos sem formar um julgamento sobre

eles.

Pelo menos, ele reconhece que as convicgdes sdo limitadas por sua propria formacéao
cultural-avaliativa. Mas ele discorda que a consequéncia dessa suposicdo € a impossibilidade
da analise neutra do direito ou de qualquer outra pratica. E por isso que ele ainda acredita no

projeto hartiano de andlise neutra do direito.

4.3 O Argumento do Ponto de Vista Interno
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Este argumento é um passo adiante no argumento da interpretacdo. O argumento do
ponto de vista interno é uma resposta a tese de que, assumindo o ponto de vista interno,
presume-se que € a visdo politica e moral na analise do direito. Aqui, Marmor (2006) diz que a
validade do direito ndo é um conceito contestado. Coisas podem ser mais ou menos justas, mais
ou menos artisticas, mas a validade do direito ndo é assim. Ele diz que questdes sobre justica e
legitimidade do direito sdo importantes, mas "nada disso mostra que o conceito de direito é um
conceito essencialmente contestado, mesmo do ponto de vista interno” (traducdo livre)
(MARMOR, 2006, p. 696).

5 UM DIALOGO COM OS ARGUMENTOS DE MARMOR

As respostas de Marmor (2006) sdo muito rigorosas com sua concepgao de positivismo
juridico. O objetivo aqui é responder (dialogar) as suas opinides com base nos conceitos e
argumentos desenvolvidos em se¢des anteriores. Em primeiro lugar, € necessario argumentar
contra sua Vvisdo positivista sobre o direito legal positivista de direito. Seu positivismo entende

o direito como um conceito criterial e cada tese mostra um aspecto dessa escolha.

Compreender o direito como um instrumento neutro, baseado na tese social de que ele
pode ser identificado sem usar a moral, € uma escolha politica. Certamente, alguns dos
positivistas mais importantes viram o direito assim, mas ndo todos eles. Hobbes e Bentham
eram positivistas juridicos e eles usaram argumentos morais para apresentar suas ideias. Qual

desses dois conceitos de positivismo é o melhor?

Segundo Marmor (2006, p. 688), ndo ha concorréncia, ele nega que:

uma compreensdo dos conceitos morais e politicos essenciais para a
compreensdo da natureza do direito, implica necessariamente a teoria do direito com
qualquer postura moral/politica particular, ou avaliagdo moral/politica. (traducdo
livre).

Uma teoria do direito descritivo ndo estd apenas em concorréncia com uma teoria
moral e justificatoria. Nessa competicdo, uma teoria justificatéria € a melhor maneira de

entender a natureza do direito. Considerando o direito como um conceito interpretativo, uma
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teoria descritiva é apenas uma ma maneira de ver sua natureza interpretativa. Analisar cada

argumento de Marmor (2006) ajudara a entender o argumento.

Marmor (2006) diz que a funcdo do direito é apenas ser um bom instrumento de
controle social, mas isso tem consequéncias praticas (interpretativas). Em um tribunal, um juiz
ndo decidird um caso baseado na melhor teoria para o controle social. Obviamente, o ponto de
controle social € importante para o direito mesmo nos tribunais, mas a principal necessidade é
a justificativa do poder coercitivo do Estado e a protecao dos direitos civis da populacdo. Sdo
questdes controversas, politicas e morais, e uma teoria "neutra™ ndo ajudaria na deciséo porque
faz com que um problema politico pareca uma posicao neutra. 1sso faz com que o sentido do

direito seja perdido na anélise de problemas reais.

A posicdo de que uma interpretacdo é possivel com uma avaliacdo moral e que se pode
produzir afirmac6es neutras do ponto de vista interno € muito artificial. A interpretacdo dos
chipanzés tem uma natureza diferente da interpretacdo das praticas humanas. Mesmo com 0s

avancos cientificos, ndo se pode interpretar a vida dos macacos do ponto de vista interno.

A interpretacdo de uma pratica humana do ponto de vista interno é uma experiéncia
que, sem duvida, leva o tedrico as avaliacdes politicas e morais. Marmor (2006, p. 701) diz que
"o fato de nossa capacidade de compreender valores ou préaticas de outras culturas € limitado
por nossa propria formacao cultural-avaliativa ndo implica que a compreensao necessariamente
termina em julgamento" (traducdo livre). Sobre isso, 0 exemplo de Waldron ja mencionado na
secdo 3.2 deve ser reiterado. O exemplo € sobre alguém que da uma opinido a um amigo catélico
sobre sua religido. Quando se toma o ponto de vista catélico do amigo, ja se fez uma avaliacédo
politico-moral. Suas convicgOes religiosas estdo competindo com as de seus amigos quando

decidem que essa religido ndo é deles.

Em outras palavras, os argumentos de Marmor (2006) insistem em ver o direito como
um conceito criterial e tentam justificar a possibilidade de um estudo desse fenémeno baseado
apenas na descricdo da histéria institucional. As verdadeiras condi¢fes de validade de uma
proposicao juridica ndo sdo fundadas apenas na analise histdrica de uma instituicdo. E preciso
aceitar que os problemas juridicos realmente importantes sejam resolvidos por argumentos

politicos.

As decisdes morais implicitas da melhor teoria neutra construida — The Concept of
Law de Hart (HART, 1994) — mostram que o direito ndo deve ser estudado como um conceito

interpretativo. Seu fendmeno pode ser melhor estudado se o direito for aceito como um conceito
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interpretativo. Caso contrério, poderia haver o risco de camuflar o problema com o véu da

neutralidade?.

6 CONCLUSOES

Este artigo pode produzir conclusdes provisorias com base no debate descrito até aqui:

(i) O aguilhdo semantico ferroa (stings) o positivismo juridico como uma teoria
moralmente neutra e descritiva. 1sso acontece porque considera o direito como um conceito
criterial. Em outras palavras, significa que entende que as verdadeiras condi¢cbes de uma
proposicao juridica verdadeira s6 podem ser identificadas através da analise do historico de
uma instituicao.

(i) A consequéncia de tal constatacdo € que as decisdes politicas e morais tomadas
pelo tedrico do direito estdo cobertas pelo véu da neutralidade e a teoria é o poder de resolver
problemas juridicos. A cegueira dos positivistas juridicos em relacdo as decisdes politicas em
The Concept of Law (HART, 1994) mostra que ha infeccdes causadas pelo aguilhdo semantico.

(iii) E possivel identificar decisdes politicas na obra The Concept of Law (HART,
1994). Isso acontece quando Hart decide sobre sua abordagem metodolégica sobre obrigacdes
juridicas, sobre o0 ponto de vista interno e sobre a decisao por um sistema com regras primarias
e secundarias.

(iv) Os argumentos de Andrei Marmor (2006) a favor da teoria do direito descritiva
e neutra pressupdem que o direito € um conceito criterial e ainda cobre as decisdes politicas

tomadas pelos positivistas juridicos em suas teorias.
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