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RESUMO: O debate entre Hart e Dworkin
¢ um dos temas mais caros da Filosofia do
Direito. Ele envolve uma série de controvérsias
distintas, dentre as quais se inclui a
possibilidade de existirem, na prética juridica,
desacordos acerca dos fundamentos do direito
(as chamadas divergéncias tedricas sobre o
direito). Diante desse quadro, foi realizada
pesquisa tedrica com o escopo de propiciar
um didlogo entre esses dois autores, partindo
dessa problematica acerca da existéncia ou ndo
de divergéncias tedricas sobre o direito. Para
tanto, valeu-se do procedimento metodoldgico
de andlise interpretativa do discurso positivista
e dworkiniano, baseando-se essencialmente
em dados secundérios (entendimentos
doutrindrios sobre o tema). O presente
artigo pretende, desse modo, analisar essa
objecio de Dworkin ao positivismo juridico,
passando pelas explicagdes desenvolvidas pelos
positivistas ao longo dos anos para, ao final,
esbocar algumas conclusdes sobre os limites
a existéncia de divergéncias dessa natureza,
impostos pelo sistema juridico.

ABSTRACT: The Hart-Dworkin debate
is one of the most significant issues of
Philosophy of Law. It concerns a series
of distinct controversies, in which there is
the one about the possibility of existing,
in legal practice, disagreements about the
foundations of law (so-called theoretical legal
disagreements). Within this scope, a theoretical
research was carried out in order to provide
a framework for dialogue between these two
authors, based on the controversy about the
existance of theoretical legal disagreements.
For this purpose, the interpretative analysis of
positivist and dworkinian speech was used as
the methodological procedure. Therefore, this
essay is going to examine Dworkin’s objection
to legal positivism, going through positivists
explanations over the years in order to, in
the end, outline some conclusions about the
limits to the existance of such disagreements,
stipulated by the legal system.
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3 As explicagbes do positivismo juridico acerca da existéncia
de divergéncias tedricas. 3.1 A existéncia de critérios juridicos
de validade: a regra de reconhecimento e o convencionalismo
de Hart. 3.2 As réplicas classicas do positivismo juridico a
objecio de Dworkin: a tese da dissimulacao e a teoria do
erro. 3.3 A marginalidade das divergéncias tedricas: os limites
estruturais a sua ocorréncia. 3.4 A falsa caracterizacido de
Dworkin das divergéncias tedricas e do positivismo juridico.
3.5 A reconstrug¢do conceitual da natureza convencional
das regras de reconhecimento. 3.6 A teoria do direito como
planejamento: uma alternativa ao interpretativismo de
Dworkin e ao convencionalismo de Hart. 4 Apontamentos
finais: esbo¢cando uma conclusio acerca da controvérsia
sobre a existéncia de divergéncias tedricas sobre o direito.
Referéncias.

1 INTRODUCAO

Certamente uma das discussdes mais conhecidas e estudadas
da Filosofia do Direito é o chamado “debate entre Hart e Dworkin”,
que comecou no final dos anos sessenta e persiste até hoje. Por ser
uma discussdo de natureza eminentemente filoséfica, ndo envolve
apenas uma questdo, mas antes uma série de controvérsias' entre o
positivismo juridico, consubstanciado na figura de Hart, e a teoria
pos-positivista de Dworkin.?

1  Como destaca Shapiro: “o debate Hart x Dworkin envolve questdes dispares, tais
como: a existéncia de discricionariedade judicial, o papel da politica no julgamento,
o fundamento ontoldgico das regras, a possibilidade de filosofia do direito descritiva,
a funcao do direito, a objetividade do valor, a imprecisdo dos conceitos e a natureza
da inferéncia legal.” (SHAPIRO, 2007, p. 4).

2 Eimportante destacar a dificuldade em classificar Dworkin, ja que houve uma evolugio
na sua teoria no decorrer de suas obras. No livro Justice for Hedgehogs (2011), Dworkin
deixa isso claro e se autodenomina um autor interpretativista a época que escreveu
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Nesse artigo, focar-se-a apenas na problematica acerca da
existéncia de divergéncias tedricas sobre o direito, explorando-se a
argumentacao de Dworkin, bem como as explicacdes do positivismo
juridico. Para tanto, foi realizada pesquisa tedrica® com o escopo
de propiciar um didlogo entre esses dois autores, partindo dessa
controvérsia acerca da existéncia ou nao de divergéncias tedricas
sobre o direito, que permanece, até hoje, como uma questao aberta e
que gera ampla discussdo académica. A pesquisa partiu da hipotese
de que as respostas positivistas cldssicas ndo conseguem ultrapassar
a objecao de Dworkin acerca da existéncia de divergéncias tedricas
sobre o direito, uma vez que a sua ocorréncia na pratica juridica é
inegavel. Contudo, pressupds-se que tais divergéncias nao poderiam
ir até o fundo, como pretende Dworkin, sob pena de se deteriorar as
proprias bases minimas de um sistema juridico organizado. Por fim,
a investigacdo se valeu do procedimento metodologico de andlise
interpretativa do discurso, no caso, positivista e dworkiniano,
baseando-se essencialmente em dados secundarios (entendimentos
doutrindrios sobre o tema).

E importante esclarecer que, muito embora o nome dado
seja “debate entre Hart e Dworkin”, a controvérsia ndo envolve

a obra Taking rights seriously (1974), na medida em que ele defendeu que o direito
era um conceito interpretativo e que direito e moral ndo eram sistemas totalmente
independentes. (DWORKIN, 2011, p. 402-403). Em razio desse seu segundo argumento
e tendo em vista essa obra, outros autores ja o classificaram como jusnaturalista
contemporaneo, classifica¢io que o préprio Dworkin ndo concorda. J4 na obra Justice
in Robes (2006) e, sobretudo, em Justice for Hedgehogs (2011), Dworkin amadurece
seu argumento, defendendo uma teoria integrada do direito e a nao separacdo entre
direito e moral, classificando o direito como um ramo da moral politica. Por isso,
optamos aqui pelo termo “pds-positivista” justamente por ser mais abrangente e
admitir a inclusdo dessas varias facetas tedricas dworkinianas no decorrer dos anos,
bem como por demonstrar bem a oposi¢do entre a teoria do direito de Dworkin e a
teoria positivista.

3 Este artigo é fruto de pesquisa tedrica realizada pelas autoras, iniciada no primeiro
semestre de 2016 e finalizada no segundo semestre de 2016, no Programa de Pos-
Graduacio em Direito da Faculdade de Direito da UFMG. Trata-se de arsenal tedrico
com o qual a primeira autora teve prolongado contato no decorrer de sua carreira
académica, tanto em atividades de pesquisa quanto nas de ensino. Para a segunda
autora, o contato mais profundo com o tema se deu com a experiéncia em Estdgio de
Docéncia em Teoria Geral do Direito e ao cursar disciplinas sobre o tema no Programa
de P6s-Graduagio.
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apenas a teoria de Hart e a de Dworkin; tais autores seriam apenas
figuras representativas da discussdo.* Trata-se, antes, de um conflito
entre uma teoria do direito de tradigao positivista e uma de tradi¢io
pOs-positivista (ou interpretativista construtiva).

Portanto, o artigo ira criticamente expor, preliminarmente,
a objecao de Dworkin ao positivismo juridico (através da alegagao
de existéncia de divergéncias tedricas) e os fundamentos centrais da
teoria de Hart quanto a existéncia de critérios juridicos de validade
(regra de reconhecimento). Em sequéncia, as respostas classicas do
positivismo juridico a tal objecdo (tese da dissimulagio e teoria
do erro), o argumento da marginalidade dos desacordos, da falsa
caracterizacdo de sua natureza, passando pelas réplicas de Brian
Leiter, Andrei Marmor e Kramer. Além disso, sera exposta a teoria
convencionalista de Marmor e a teoria do direito como planejamento
de Shapiro e de que forma tais teorias se compatibilizariam com a
existéncia de divergéncias tedricas sobre o direito. Com base nisso,
ao final, esbogar-se-4 uma conclusao acerca da possibilidade de
divergéncias dessa natureza, de seus eventuais limites e da superacdo
ou ndo de tal objecdo pelo posivismo juridico.

2 A EXISTENCIA DE DIVERGENCIAS TEORICAS SOBRE O
DIREITO: UMA OBJECAO AO POSITIVISMO JURIDICO

O projeto de Dworkin, em “O império do direito”, " é,

primeiramente, demonstrar a existéncia de divergéncias tedricas
sobre o direito, a partir da andlise de decisoes judiciais e sob o
ponto de vista do juiz, para concluir, a partir disso, que as premissas
do positivismo sdo equivocadas e, subsequentemente, propor uma
teoria do direito mais adequada.®

4 SHAPIRO, 2011, p. 18 e 19.

5 Nesse sentido, Dworkin afirma que adotard uma perspectiva interna acerca do
direito, a partir do ponto de vista de um participante da pratica juridica, a saber, o
juiz (DWORKIN, 1999, p. 19). Antecipa futuras criticas ao seu projeto, com alega¢des
de que seria parcial, mas as afasta, admitindo, porém, que seria, nesse sentido, um
projeto limitado. (DWORKIN, 1999, p. 16).

6 DWORKIN, 1999, p. 15-19.
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Para tanto, Dworkin explica que os operadores do direito
podem divergir de duas maneiras quanto a veracidade de uma
proposi¢ao juridica: acerca das questdes de fato (divergéncia
empirica sobre o direito) ou quanto aos fundamentos do direito’
(divergéncia tedrica).® Quando os juizes engajam em uma
divergéncia teérica sobre o direito, eles divergem quanto a natureza
do direito, quanto ao verdadeiro significado do texto juridico’
Desse modo, eles discordam sobre a solu¢do do caso concreto,
mas nio por divergirem quanto as questdes de fato, e sim quanto a
norma juridica que resulta do texto em andlise.!® Ndo diz respeito,
portanto, a questao de se aplicar ou afastar a lei, mas sim ao modo
de interpreta-la naquele caso juridico ou a aplica¢do da teoria de
legislagao mais adequada.!!

Desse modo, tais divergéncias ndo envolveriam alegac¢oes
de moralidade, politica, fidelidade ou reforma do direito,'? ou,
em outras palavras, ndo seriam desacordos sobre como o direito
deveria ser (como alegardo os positivistas); seriam, na verdade,
divergéncias sobre como ele é, ou, nos termos do positivismo ju-
ridico, desacordos acerca do critério juridico de validade, isto é,
sobre o critério que a norma deve satisfazer para ser considerada
juridicamente valida."

Dworkin busca comprovar a existéncia na pratica juridica de
divergéncias tedricas através de exemplos concretos de decisoes judi-
ciais, nas quais, segundo ele, os juizes da Corte discordaram acerca

7 Como bem esclarece Shapiro, na linguagem de Hart, “os fundamentos do direito seriam
aqueles fatos estabelecidos pela regra de reconhecimento. Da mesma forma, desacordos
tedricos sio meramente discussdes acerca do conteido da regra de reconhecimento,
enquanto desacordos empiricos sio discussdes acerca do cumprimento ou nao
das condigdes estabelecidas pela regra de reconhecimento em um caso especifico”.
(SHAPIRO, 2011, p. 285).

8 DWORKIN, 1999, p. 7 e 8.
9 Ibid, p. 21.

10 Ibid., p. 29.

11 1Ibid., p. 22 € 25.

12 Ibid., p. 38.

13 LEITER, 2009, p. 1216.
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dos fundamentos do direito.' Disso ele conclui que se divergéncias
de natureza tedrica sobre o direito sdo possiveis, entdo as chamadas
teorias semanticas do direito fracassam, uma vez que partem de
um pressuposto tedrico que se mostra falso na pratica juridica.®
Em outras palavras, para Dworkin, ndo é possivel compatibilizar
uma teoria semantica do direito com a existéncia de divergéncias
tedricas na pratica juridica. Isso porque essas teorias pressupoem
a existéncia de um consenso entre os operadores do direito quanto
aos critérios de validade das normas juridicas. Contudo, Dworkin
entende que esse consenso nao existe, ja que, na pratica, eles diver-
gem acerca de tais critérios.

Nesse sentido, as chamadas teorias semanticas do direito sao
aquelas que entendem o direito como simples questiao de fato, de
tal forma que a tnica discordancia possivel sobre o direito seria a
empirica.'® Divergéncias tedricas seriam ilusorias, os juizes apenas
aparentam estar divergindo sobre o que é direito, mas na verdade
divergem sobre o que o direito deveria ser. “Divergem, de fato,
quanto a questdoes de moralidade e fidelidade, ndo de direito”."”
Além desse argumento, os positivistas alegam que ha usos limitrofes
e nebulosos da palavra direito, e, assim, eventual discordancia
seria meramente verbal.!® Os operadores do direito usariam, assim,
critérios comuns de validade das normas juridicas, ainda que
ignorem quais eles sejam e tais teorias pretendem identifica-los."”

Dentre essas teorias, destaca-se a de Hart, que, nas palavras
de Dworkin, entende que “os verdadeiros fundamentos do direito

14 Dworkin traz os casos: Riggs vs. Palmer (caso Elmer), Tennessee Valley Authority vs.
Hill (caso do snail darter), McLoughlin vs. O’Brian e Brown vs. Board of Education.
(DWORKIN, 1999, p. 20-38).

15 Dworkin afirma que os exemplos concretos de divergéncias tedricas demonstram que
o positivismo juridico distorce a pratica juridica e apresenta uma evasiva ao invés de
uma teoria. (DWORKIN, 1999, p. 15).

16 DWORKIN, Op. cit., p. 38.
17 Tbid., p. 11.

18 DWORKIN, 1999, p. 48 ¢ 49 e DWORKIN, 1978, p. 63.
19 Ibid., p. 39 e 40.
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encontram-se na aceitacao, por parte da comunidade como um
todo, de uma regra-mestra fundamental”.?’ Trata-se da regra de
reconhecimento, critério maximo de validade, que deve ser satisfeito
para que as demais regras possam ser consideradas juridicamente
validas em um sistema normativo. Todavia, Dworkin argumenta que,
diante de casos dificeis, a discussao nao se resume a demarcar onde
estd a linha diviséria do direito;?! 22 nos casos Elmer, McLoughlin,
snail darter e Brown, os juizes discutiam sobre o que o direito é de
fato, sobre questdes juridicas vitais, indo até a sua esséncia. Desse
modo, os operadores do direito nio compartilham critérios factuais
para avaliar a veracidade de uma proposi¢ao juridica. Na verdade,
eles discutem quais critérios devem aplicar e, por isso, ndo € possivel
que uma teoria exponha os critérios comuns ou regras fundamentais
compartilhadas pelos oficiais, pois, tais regras sequer existem. Nao
¢ possivel, portanto, produzir teorias semanticas eficazes sobre
o direito.”® A existéncia de desacordos tedricos sobre o direito
configura, dessa maneira, uma obje¢do contundente de Dworkin
ao positivismo juridico.

20 DWORKIN,1990, p. 41.
21 DWORKIN, 1999, p. 52.

22 As divergéncias teGricas sobre o direito sdo, portanto, genuinas. Dworkin ird
desenvolver a sua teoria do direito como integridade e o seu método interpretativo
construtivo que conseguem explicar a sua existéncia. No dmbito do direito, assim como
no da moral, os conceitos sdo interpretativos e, portanto, controversos. Essa teoria serd
defendida de forma mais abrangente em Justice for Hedgehogs. (DWORKIN, 2011,
p- 240-248).

23 DWORKIN, 1999, p. 112.
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3 AS EXPLICACOES DO POSITIVISMO JURIDICO
ACERCA DA EXISTENCIA DE DIVERGENCIAS TEORICAS

3.1 A EXISTENCIA DE CRITERIOS JURIDICOS DE
VALIDADE: A REGRA DE RECONHECIMENTO E O
CONVENCIONALISMO DE HART

Para elaborar um conceito de direito, Himma afirma que
toda teoria deve se basear na existéncia de critérios juridicos de
validade, isto é, de que ha certas condi¢des ou propriedades que
tornam uma norma juridicamente valida.?* Tal alegacdo é chamada
de Tese da Diferenciacido, pela qual, em todo sistema juridico
possivel, uma norma s6 é jurdicamente valida se satisfizer um
conjunto de critérios pré-estabelecidos. Essa é uma tese metafisica,
de tal forma que é axiologicamente neutra em relacdo as diversas
teorias epistemologicas acerca do conceito de direito.

Dentre as teorias conceituais do direito que pressupdoem a
veracidade da Tese da Diferencia¢ao, tem-se o Convencionalismo de
Hart,” segundo o qual o critério maximo de validade é a chamada
regra de reconhecimento.?® Essa regra fundamental é de cunho
social,?” define o que é direito em um sistema juridico (e quais sdo
as fontes do direito), bem como prescreve as formas de sua criacdo e
modificacdo.?® A normatividade da regra de reconhecimento deriva
do fato de ser convencionalmente aceita e praticada pelos oficiais,
de tal forma que ela converge os seus padroes de conduta e gera
neles o sentimento de obriga¢do de cumprimento.?’ O conteudo
da regra de reconhecimento é, assim, estabelecido empiricamente

24 HIMMA, 2003, p. 150-152.

25 Eimportante notar que Shapiro ndo entende que Hart seja um convencionalista, pois
alega que convencionalismo ndo é uma forma de positivismo juridico, mas de teoria

do direito natural. (SHAPIRO, 2011, 292).
26 HART, 2007, p. 114.
27 Ibid., p. 121.
28 MARMOR, 2009, p. 161.
29 HIMMA, 2003, p. 153.
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pelas praticas conjuntas dos oficiais,®® e, consequentemente, ndao
existiriam desacordos teéricos sobre o direito, pois o critério de
validade aceito convencionalmente é a regra de reconhecimento.3!
Seriam possiveis, apenas, desacordos empiricos, isto é, acerca do
que efetivamente constitui a pratica dos oficiais.

Para Hart, a linguagem tem inevitavelmente uma textura
aberta, da qual deriva uma imprecisdo ou ambiguidade das palavras
usadas na elaboragio de textos juridicos.** Em razio disso, surgem
divergéncias entre juizes em alguns casos dificeis que envolvem
discordancias quanto aos limites da aplicacao dos termos juridicos.
Quando estdao diante de tais casos, os juizes acabam por criar o
direito, pois nio estao abrangidos pela regra de reconhecimento.?
Desacordos em tais hipoteses seriam ndo sobre o que o direito €,
mas sobre o que deveria ser.

Diante dessa aparente contradi¢io entre o Convencionalismo
de Hart e o “valor de face” dos desacordos entre juizes, isto €, sobre
0 que aparente e genuinamente estao discordando diante de casos
dificeis (que, segundo Dworkin, configuram divergéncias tedricas
sobre o direito), o positivismo juridico esbogou duas respostas:* a
tese da dissimulacdo e a teoria do erro.

3.2 AS REPng:As CLASSICAS DO POSITIVISMO JURiDlgo
A OBJECAO DE DWORKIN: A TESE DA DISSIMULACAO
E A TEORIA DO ERRO

A tese da dissimulagio entende que os juizes, quando estiao
em aparente desacordo tedrico, na verdade, discutem como o direito
deveria ser e nio como ele é, uma vez que niao ha qualquer direito
regulando aquela situacio juridica e, por isso, eles pretendem criar
ou mudar o direito.** Esse processo se da de forma consciente (ver-

30 HART, 2007, p. 128.

31 Ibid., p. 320 e 335-339.

32 Ibid., p. 140 e 141.

33 Ibid., p. 148 ¢ 149 ¢ 314 ¢ 315.
34 LEITER, 2009, p. 1223.

35 DWORKIN, 1999, p. 46 e 47.
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sao mais radical da tese) ou inconsciente (versao mais moderada),
configurando-se, na primeira hip6tese, em uma manobra judicial
para facilitar a aceitagdo da solugio juridica dada ou, na segunda,
em uma efetiva crenga dos juizes de que adotam a resposta juridica
correta dada pelo direito.3¢

Por outro lado, a teoria do erro sustenta que os juizes
realmente acreditam que, nos casos dificeis, discordam sobre os
fundamentos do direito. Contudo, isso é um equivoco, na medida
em que se trata de dreas de penumbra do direito ou casos limitrofes,
nos quais nao ha praticas convergentes de oficiais.’” Em razao dis-
so, por tais hipoteses carecerem de resposta juridica objetivamente
correta, justifica-se o poder discricionario judicial (limitado) para
criar o direito.?®

Nessa mesma linha, Himma afirma que Dworkin da muito
peso a compreensdo dos juizes acerca de sua atividade judicial,*
sendo que a sua principal atividade é de ordem pratica e nao
conceitual, razdo pela qual nio tem muito valor como os juizes
caracterizam conceitualmente a natureza de seus desacordos; tal
tarefa é primordialmente dos tedricos do direito.*® Dessa forma,
ainda que o positivismo de Hart caracterize conceitualmente os
desacordos judiciais de forma diversa daquela feita pelos juizes, tal
fato, por si s, ndo é um argumento contra o positivismo juridico.

Além dessas duas classicas explicacbes positivistas para os
desacordos tedricos sobre o direito, um dos principais argumentos
apontados pelo positivismo juridico é o da subsidiariedade ou da
marginalidade das divergéncias teoricas, trazido nas réplicas de
Leiter, Kramer e Marmor a objecdo de Dworkin.

36 LEITER, 2009, p. 1225.
37 LEITER, 2009, p. 1224.
38 HIMMA, 2003, p. 210.

39 Dworkin vai rebater a tese da dissimulagio e a teoria do erro dizendo que a primeira
“mostra os juizes como mentirosos bem intencionados” e a segunda “como individuos
simplérios” (DWORKIN, 1999, p. 50), do que se infere que ele entende que é um
argumento contra o positivismo juridico o fato de a percep¢io dos juizes acerca da
natureza seus desacordos em casos dificeis ser oposta a caracteriza¢ao conceitual desses
desacordos pelo positivismo juridico.

40 HIMMA, 2003, p. 215-216.
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3.3 AMARGINALIDADE DAS DIVERGENCIAS TEORICAS:
OS LIMITES ESTRUTURAIS A SUA OCORRENCIA

Brian Leiter afirma que a existéncia de desacordos tedricos
ndo € uma circunstancia central para a compreensao da natureza do
direito, mas antes um fendmeno marginal no universo das questdes
juridicas.*! Partindo da premissa de que o sistema juridico tem
uma estrutura piramidal, ele demonstra que, na grande maioria
dos casos, ha um acordo massivo sobre o que é o direito e acerca
da solucdo juridicamente correta. Apenas no topo da piramide,
em alguns casos dificeis a serem decididos pela Corte mais alta
da ordem juridica, hd espaco para o surgimento de discordancias
tedricas.*> Ainda assim, nesses raros casos de divergéncias tedricas,
diferentes teorias de interpretagdo da lei quase nio impactam a
solugdo juridica a ser dada. Desse modo, ainda que juizes discordem
quanto aos fundamentos do direito em um caso dificil (o que ja é
raro), acabam por concordar, na grande maioria dos casos, quanto
ao resultado. Isso significa que desacordos tedricos tém pouca
relevancia na construcdo da decisdo judicial.*

Dworkin e seus defensores vao contra-argumentar que as
divergéncias tedricas também ocorrem nos casos faceis, assim como
nos dificeis, a diferenca é que nos casos faceis eles estao “submersos”
(ou ocultos).* Contudo, Kramer respondera que esse entendimento
de Dworkin parte da presun¢ao de que a ocorréncia de divergéncias
tedricas em casos dificeis é evidéncia da sua ocorréncia em casos
faceis e tal presun¢ao so seria valida se os juizes utilizassem o mesmo
conjunto de critérios juridicos nos dois tipos de casos, faceis e
dificeis, (o que nao ocorre).* Em casos dificeis, os juizes mudam o
foco da questdo, para evitar resultados absurdos da aplicagio literal

41 LEITER, 2009, p. 1220.

42 Tbid., p. 1226-1228.

43 Tbid., p. 1230.

44 DWORKIN, 1999, p. 317.
45 KRAMER, 1999, P. 137-139.
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da lei e, justamente por isso, surgem os desacordos. Eles inexistem,
portanto, nos casos faceis.

Caso Dworkin estivesse certo e tais desacordos fundamentais
ocorressem frequentemente e ndo excepcionalmente,* os operado-
res do direito iriam discordar o tempo todo acerca das implicagdes
juridicas de cada ato, o que significaria que o tratamento juridico
dado a esses atos seria erratico e cadtico e, levado as tltimas conse-
quéncias, nao se configuraria um Estado de Direito. Disso Kramer
conclui que certo consenso entre as autoridades juridicas, quanto
aos critérios de validade da norma, é imprescindivel para a propria
existéncia e adequado funcionamento de um sistema juridico.*’

Divergeéncias tedricas estao, portanto, presentes apenas em
alguns casos dificeis e nio podem ocorrer acima de um nivel no
qual trariam indeterminacdo e imprevisibilidade para o direito.
Trata-se de uma limitacdo estrutural a existéncia de desacordos
teéricos que, compreendidos dessa forma, sio compativeis com a
existéncia da regra de reconhecimento e com o positivismo juridico.
A aceitagdo da regra de reconhecimento nao exige unanimidade na
aplicacao de todos os seus preceitos, basta que haja convergéncia
do comportamento da maioria das autoridades acerca das
consequéncias juridicas da maioria dos atos.*

Com base nisso, Leiter também vai rebater a suposi¢ao
de Dworkin de que divergéncias teéricas, apesar de raramente
explicitas, estio sempre presentes (escondidas como questoes de
fundo),* enunciando a “Suposi¢ao de Auséncia de Significado
Claro”, que estabelece que o significado comum das expressoes
juridicas somado ao critério juridico de validade fornece o conteido
do direito (na grande maioria das vezes), com exce¢ao de alguns
raros casos. Tal enunciado vai, dessa forma, aprimorar a teoria do
erro, para dizer que a sua alega¢ao nio é que o discurso juridico esta
sistematicamente equivocado, mas sim que os operadores do direito
se equivocam em alguns raros casos dificeis do topo da pirdmide.

46 DWORKIN, 1978, p. 62.

47 KRAMER, 1999, p. 142 e 143.
48 1Ibid., 1999, p. 144-146.

49 LEITER, 2009, p. 1231-1232.
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Ainda nesse mesmo sentido, Marmor afasta a objecao de
Dworkin de que a existéncia de desacordos acerca dos critérios de
validade prova que regras de reconhecimento nao existem, ao alegar
que tais desacordos s6 se ddo nas margens (em casos limitrofes) e
nio vao até o fim, até os fundamentos ultimos do direito.’° Ele traz
a baila o argumento de Hart de que ha um limite sobre quanto os
juizes podem discordar sobre os critérios de validade, uma vez que
a propria fungio institucional judicial é constituida por tais regras.’!
Desse modo, os juizes ndo poderiam discordar “até o fundo” sobre
esses critérios, sob pena de ndo reconhecem sua prépria autoridade,
que é fixada pelas regras de reconhecimento. Para Marmor, tais
desacordos marginais sobre os critérios de validade do direito
entre juizes, na verdade, s6 fazem sentido caso se presuma que
realmente existem regras de reconhecimento que instituem o sistema
jurisdicional e a autoridade juridica dos juizes.>?

34 A FALSAACARACTER,IZAQAO DE DWORKIN DAS
DIVERGENCIAS TEORICAS E DO POSITIVISMO
JURIDICO

Outro tipo de argumentacdo bastante comum entre os
positivistas é afirmar que Dworkin caracteriza falsamente a natureza
dos desacordos entre os juizes nos casos dificeis (ndo seria tedrica),
bem como as premissas do positivismo juridico.

Em relagdo ao primeiro ponto, o objetivo de Leiter é
demonstrar o genuino “valor de face” dos desacordos entre juizes
em casos dificeis, através da comprovacdo da falsa caracterizacio
de Dworkin desses desacordos nos casos paradigmas de “O império
do Direito”, a saber, o “caso Elmer” e o “caso do snail darter”, para
entao lancar davidas quanto a ocorréncia de divergéncias tedricas
genuinas na pratica juridica.>

50 MARMOR, 2009, p. 162.
51 HART, 2007, p. 166.

52 MARMOR, 2009, p. 163.
53 LEITER, 2009, p. 1234.
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No “caso Elmer”, Dworkin acredita que o desacordo entre
os juizes Gray e Earl envolve uma discussdo sobre a teoria da
legislagdo mais apropriada, a interpretacao literal ou das intengdes
do legislador.>* Todavia, para Leiter,* eles nao discordam acerca
do que a lei exige, quando compreendida de forma adequada;
antes, os juizes, motivados pelas suas convic¢bes morais acerca do
mérito do caso, valem-se de ferramentas interpretativas de forma
oportunista, para que fornecam justificativas as solugdes juridicas
por eles desejadas.’® Dessa maneira, o desacordo genuino no caso
Elmer nio € sobre o que o direito € (tedrico), mas sim sobre o que
deveria ser (questoes de moralidade do direito).

Da mesma forma, Dworkin caracteriza o “caso snail darter’
como uma discordancia acerca do sentido da lei: Burger entendia
que quando o sentido da lei é claro, a Corte nao pode se recusar a
aplica-lo.’” Ao revés, Powell afirmava que a Corte deveria adotar
uma interpretagdo compativel com o bom senso e bem estar pu-
blico. Esse tipo de desacordo tem, nas palavras de Leiter, natureza
empirica e nao tedrica, uma vez que ambos os juizes aceitam o
mesmo critério de validade (a interpretacdo da lei deve ser orienta-
da pela intencao do Congresso) e discordam acerca de qual é essa
verdadeira inten¢do (proteger as espécies ameacadas ou autorizar
a continua¢ao da barragem).’®

Nessa mesma linha de pensamento, Himma vai dizer
que a existéncia de desacordos acerca do conteido das normas
constitucionais ndo é incompativel com a tese do positivismo
juridico de que o critério juridico de validade tem natureza
convencional, uma vez que ele entende que as normas constitucionais
niao definem diretamente esse critério.’® *° Isso porque a pratica

bl

54 DWORKIN, 1999, p. 22 e 23.
§5 LEITER, 2009, p. 1235.

56 LEITER, 2009, p. 1246 ¢ 1247.
57 DWORKIN, 1999, P. 28-29.

58 LEITER, 2009, p. 1236-1237.
59 HIMMA, 2003, p. 149-150.

60 Na concep¢ao de Himma, a regra de reconhecimento do sistema juridico americano
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juridica convencional confere a Suprema Corte autoridade maxima
de interpretacio do conteudo das normas constitucionais, em
conformidade com limites plausiveis. O critério juridico de validade
(nos EUA) é, portanto, o que a Suprema Corte decide que é a
interpretacio moralmente melhor de uma norma constitucional
substantiva e ndo a norma constitucional substantiva em si.?! Por
isso, desacordos acerca do conteido de normas constitucionais
substantivas ndo sao desacordos centrais (tedricos) sobre o critério
de validade, mas sim discussoes acerca da autoridade de certo 6rgao
legislativo de promulgar leis ou da autoridade da Suprema Corte
de revisar constitucionalmente essas leis ou, em outras palavras,
discussdes empiricas.®* Dessa forma, Himma também entende
que Dworkin caracterizou de forma equivocada a natureza dos
desacordos entre juizes nessas hipoteses.

Ainda nesselinha de argumentacao, Shapiro traz o raciocinio
de Jules Coleman, que busca superar a objecio de Dworkin com
base na distin¢do entre dois tipos de desacordos: acerca do conteudo
da regra de reconhecimento e acerca da sua implementag¢do ou
aplicacdo, sendo que, esse segundo tipo de desacordo, pressupoe
um consenso entre as autoridades quanto ao conteudo da regra de
reconhecimento.®? Para tal autor, casos dificeis envolvem desacordos
acerca da aplicacao da regra de reconhecimento e ndo acerca do
seu conteudo. Assim, hda um consenso acerca do fato de a regra de
reconhecimento exigir que os juizes analisem principios morais
para solugdo de tais conflitos legais (conteudo), havendo desacordo
apenas quanto a quais principios se aplicar (implementag¢io). Hart,
posteriormente, endossou o argumento de Coleman, alegando que

(isto é, o critério de validade coerente com o que é estabelecido empiricamente pelas
prdticas convergentes das autoridades) incluiria o enunciado: uma norma devidamente
promulgada ¢é juridicamente vilida somente se estiver em conformidade com o que,
objetivamente, é a interpretagio moralmente melhor das normas substantivas da
Constitui¢ao, desde que essa interpretagiao esteja racionalmente baseada no texto
constitucional (limitacdo plausivel). (HIMMA, 2003, p. 167 ¢ 183-185).

61 HIMMA, 2003, p. 200 e 201.
62 HIMMA, 2003, p. 205 e 206.
63 SHAPIRO, 2007, p. 25 e 26 apud COLEMAN, 1982, p. 158.
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a existéncia de controvérsia nao implica auséncia de convencio,
como afirmado por Dworkin. Nas suas palavras:

[...] 0s juizes podem estar de acordo acerca da relevancia de tais testes
[fornecidos pela regra de reconhecimento e relacionados a conformidade
da lei com principios morais essenciais], enquanto algo resolvido por
uma prética judicial estabelecida, mesmo se discordarem sobre aquilo
que os testes exigem em casos concretos.*

Quanto ao segundo ponto,®® Kramer sustenta que Dworkin
distorce as alegacoes do positivismo juridico, atribuindo-lhe teses que
nenhum posivista juridico aceita ou utiliza mais,* o que obscurece
o debate entre as duas teorias do direito.®” Shapiro também faz uma
afirmagao nesse sentido, ao demonstrar que aquilo que Dworkin
denomina de positivistas s6 inclui o positivismo juridico exclusivo e
ndo abarca o positivismo juridico inclusivo; apesar desse equivoco,
Shapiro acredita que a critica de Dworkin de “O império do direito”
também se aplica ao positivismo juridico inclusivo.®®

Da mesma forma, Kramer entende que Dworkin usa de
maneira ludibriosa o termo “casos fundamentais” em dois sentidos:
sao casos cuja dificuldade trazem os desacordos tedricos a tona e
também usa a expressdo no mesmo sentido de “paradigmas”, isto
¢, componentes fundamentais de um sistema legal.®® Tal mudanga
terminologica é utilizada como estratégia para convencer que

64 HART, 2007, p. 320 e 321.

65 Shapiro também aponta que Dworkin é frequentemente criticado por atribuir a Hart
uma visao que ele ndo defendia (conceber o direito como sistema de regras, no sentido
dado por Dworkin ao termo — padrdes tudo ou nada). Em sequéncia, Shapiro defende
que a interpretacdo de Dworkin da teoria da discricionariedade judicial de Hart ndo
¢ a mais adequada. (SHAPIRO, 2007, p. 15-16).

66 Nesse sentido, Kramer aponta como exemplo Dworkin dizer que Hart entende
que a comunidade como um todo, assim como os oficiais, devem aceitar a regra
de reconhecimento. Como Kramer ird demonstrar, a distingio de Hart entre mera
obediéncia e aceitacdao da regra de reconhecimento ultrapassa a critica de Dworkin,
que parte de uma premissa equivocada da teoria de Hart (KRAMER, 1999, p. 134-
135 ¢ HART, 2007, 126-127).

67 KRAMER, 1999, p. 128-129.
68 SHAPIRO, 2011, p. 286.
69 KRAMER, 1999, p. 133 e 134.
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seu ataque ao positivismo juridico é de maior alcance do que
efetivamente € e, assim, convencer da sua inadequabilidade enquanto
teoria do direito. Isso porque ele pretende demonstrar que a
existéncia de divergéncias tedricas em casos fundamentais é uma
objecdo ao positivismo juridico; se o positivismo falha em explicar
os casos fundamentais, falharia como teoria do direito, uma vez
que eles trazem os componentes basicos de um sistema juridico.

3.5 A RECONSTRUCAO CONCEITUAL DA NATUREZA
CONVENCIONAL DAS REGRAS DERECONHECIMENTO

A defesa de Marmor da teoria convencionalista do direito é
baseada em uma reconstrugdo conceitual da natureza convencional
da regra de reconhecimento, a partir de duas vertentes: em
primeiro lugar, explicar o porqué de as regras de reconhecimento
serem espécies de convengdes constitutivas e ndo de convencdes
coordenadas; em sequéncia, solucionar problemas acerca da
natureza das regras de reconhecimento através da distin¢do entre
convengoes profundas e superficiais.”

Antes de classificar as regras de reconhecimento como
convengoes constitutivas, € preciso esbogar um conceito das duas
espécies de convengdes sociais. Para Marmor, as convencoes
coordenadas sio aquelas que “se desenvolvem como solucoes
normativas para problemas de coordenacdo de larga-escala e
recorrentes”.” Em alguns casos, pode haver uma obriga¢io moral de
obedecer uma convengao coordenada, mas, em geral, elas envolvem
apenas questoes de conveniéncia e tem como finalidade resolver um
problema que precisa de solucdo.” Ja as convengdes constitutivas
sao aquelas que constituem praticas sociais e, a0 mesmo tempo,
regulam o comportamento social dentro daquela prdtica. A
normatividade dessas convengdes é essencialmente condicional:”3

70 MARMOR, 2009, p. 156 ¢ 157.
71 Ibid., p. 133.
72 MARMOR, 2009, p. 133-134.

73 O autor faz aqui uma analogia com o jogo de xadrez, para demonstrar a natureza
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para participar daquela pratica, é preciso seguir aquelas normas
convencionais que a definem e regulam.”

A partir dessa classificagdo, ao questionar quais sao as
razoes pelas quais as autoridades juridicas seguem as regras que
determinam o que o direito € (as regras de reconhecimento), Marmor
argumenta que ndo se poderia pensar que a principal razao é de
natureza coordenativa, isto €, voltada para solu¢ao de problemas
de coordenagio.” Na verdade, “o papel fundamental das regras de
reconhecimento € constituir as institui¢oes [juridicas] relevantes””®
e a funcdo coordenativa seria, no maximo, secunddaria. Dessa
maneira, assim como as demais convencdes constitutivas, as regras
de reconhecimento tém uma dupla fungao: a de estabelecer o que é
o direito (0 que constitui a pratica) e a de prescrever como agir em
conformidade com ele.””

Comprovada a natureza de convengdo constitutiva e ndo
coordenativa das regras de reconhecimento, os questionamentos
acerca da sua normatividade ou da obrigacdo juridica externa de
cumpri-la desaparecem. Isso porque as razoes para cumprir o direito
nao podem vir das regras de reconhecimento, pois elas determinam o
que o direito é e ndo se pode derivar um dever ser de um ser, segundo
o principio de Hume; tais razdes adviriam, entdo, de fundamentos
morais e politicos.”®

Em sequéncia, Marmor vai alegar que as regras de
reconhecimento sdo convengdes superficiais, pois determinam
o que ¢ legalmente valido em um determinado sistema juridico,

condicional das convengdes constitutivas. Ele diz que se vocé quer jogar xadrez, vocé
deve seguir as regras do jogo. Quanto a possivel objecdo a essa argumentacdo de que
nem todas as priticas sociais sio voluntdrias e, nesses casos, as pessoas nio podem
optar por ndo entrarem “no jogo”, o autor vai dizer que “escolhas individuais podem
se basear em razdes adequadas, ainda que as alternativas. (MARMOR, 2009, p. 143).

74 MARMOR, 2009, p. 142.
75 1Ibid., p. 164.

76 MARMOR, 2009, p. 165.
77 1bid., p. 168.

78 1bid., p. 167-168.
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em determinada sociedade.”” Tais convengdes superficiais de
reconhecimento sao derivacoes de convencdes profundas acerca de
qual tipo de sistema juridico uma sociedade possui. As convencdes
profundas sao seguidas pelo cumprimento das convengoes superficiais
respectivas, a saber, as regras de reconhecimento. Desse modo, o
conceito de direito € eminentemente convencional, pois é composto
por “duas camadas” de convengdes sociais: convengdes profundas,
que estabelecem a organizacdao fundamental da ordem juridica, bem
como de institui¢Oes legais especificas que sdo estabelecidas pelas
regras de reconhecimento (convengdes superficiais).

Em resumo, a reconstru¢io do conceito de regras de
reconhecimento por Marmor enquanto convengoes constitutivas,
que estabelecem o que é o direito e prescrevem como cumpri-lo,
e superficiais (que derivam de convengoes profundas), pressupoe
a existéncia de critérios de validade da norma juridica, a saber, as
regras de reconhecimento, bem como pretende demonstrar a sua
natureza convencional. Tais alega¢des buscam contestar a teoria
de Dworkin que nega a existéncia de tais critérios, sobretudo de
natureza convencional, através da demonstracao de ocorréncia de
desacordos teoricos, e, portanto, falta de consenso entre oficiais
acerca de critérios de validade legal. Marmor acredita que a
obje¢do de Dworkin nio invalida a descri¢io convencionalista da
regra de reconhecimento reconstruida em conformidade com a sua
teoria e vai dizer que tais desacordos nao podem ir “até o fundo”,
até os fundamentos ultimos do direito, pelas razdes ja expostas
anteriormente.®

3.6 A TEORIA DO DIREITO COMO PLANEJAMENTO:
UMA ALTERNATIVA AO INTERPRETATIVISMO DE
DWORKIN E AO CONVENCIONALISMO DE HART

Em uma perspectiva diversa da exposta até entdo, Shapiro
reconhece a legitimidade e recorréncia de divergéncias tedricas

79 1bid., p. 174-175.

80 Rever tépico 3.3 do artigo.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 70, pp. 307 - 331, jan./jun. 2017 325



O DEBATE ENTRE HART E DWORKIN

sobre o direito.! Na concepgao tradicional, o positivismo juridico
ndo ultrapassou tal obje¢do apresentada por Dworkin, porém, a
sua teoria do direito como planejamento seria capaz de fazé-lo.%

Primeiramente, ele expde a interpretacdo construtiva de
Dworkin e como ela busca explicar a ocorréncia de desacordos
tedricos sobre o direito. O processo de interpretagao juridica deve
ser visto como “uma forma de interpretacao construtiva. Para
determinar os fundamentos do direito, o intérprete juridico aponta
o proposito da pratica juridica a fim de fazé-la a moralmente melhor
pratica social que ela pode ser”.83 Assim, como o conteido do
direito esta vinculado ao aspecto moralmente melhor da pratica
legal, desacordos morais levariam a desacordos juridicos. Todavia,
tal explicacao nao é compativel com a sua teoria do direito como
planejamento, na medida em que para ela “fatos morais nunca
podem determinar o conteudo do direito”.?* Presumindo-se a
veracidade dessa teoria, desacordos acerca da relevancia de fatos
morais para a interpretacdo de textos juridicos ndo podem ser
desacordos sobre os fundamentos do direito.

A partir disso, Shapiro conclui que é necessirio uma
mudanga de vocabulario;® tais divergéncias tedricas ndo seriam
desacordos sobre os fundamentos do direito, mas sim desacordos
acerca da melhor metodologia interpretativa a ser utilizada para
compreender o texto juridico.?” Shapiro denomina de meta-
interpretacao a metodologia usada para determinar a metodologia
interpretativa mais adequada e, por isso, desacordos tedricos sio,
na sua terminologia, desacordos meta-interpretativos.®

81 SHAPIRO, 2011, p. 291-292 e 2007, p. 38-39.
82 BUSTAMANTE, 2012, p. 502.

83 SHAPIRO, 2011, p. 293.

84 Ibid., p. 302.

85 Ibid., p. 303.

86 Ibid., p. 304.

87 BUSTAMANTE, 2012, p. 503.

88 SHAPIRO, 2011, p. 305.
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Em sequéncia, Shapiro pretende demonstrar que a sua
teoria do direito é mais plausivel e adequada que a de Dworkin,
sendo que ela oferece, assim como a ultima, uma explicagio para
a ocorréncia de desacordos meta-interpretativos, ultrapassando a
objecdo dworkiniana ao convencionalismo.?*

Ele segue apontando criticas a teoria de Dworkin, uma vez
que ela pressupoe a existéncia de elevada confianca na competéncia
dos operadores do direito e de uma estrutura ética comum, mas
ndo € isso que ocorre na pratica: predomina no sistema juridico
um senso de desconfianca generalizado e um grande pluralismo
de valores, interesses e crencas.”® Além disso, a teoria dworkiniana
reabre as questdes morais que o direito busca solucionar® e, com
isso, frusta o propoésito do direito de guiar, organizar e monitorar
condutas humanas.®? Por fim, tal teoria exige muito dos intérpretes
juridicos, uma vez que requer que eles se envolvam em um processo
interpretativo altamente abstrato e que pressupoe elevadas
competéncias filosoficas.”

Em contrapartida, a teoria do direito como planejamento
seria, segundo Shapiro, uma descricio bem mais plausivel da
pratica juridica; ** a atividade juridica deve ser entendida como
uma atividade de planejamento social e as regras fundamentais do
sistema juridico sdo planos.” O fato de os operadores do direito
se preocuparem com questdes como competéncia, natureza e
diversidade de atores envolvidos na elabora¢ao da lei, quando

89 SHAPIRO, 2011, p. 329.
90 Ibid., 2011, p. 330.

91 Isso porque, segundo a teoria de Shapiro, o direito é uma forma de ‘atividade de
planejamento’ cujo objetivo é solucionar as controvérsias morais (SHAPIRO, 2011,
p. 120) , uma vez que a moral é incapaz de fazé-lo de modo adequado; o direito
seria 0 “remédio para as deficiéncias da moral”. (SHAPIRO, 2011, p. 213 ¢ 225 ¢
BUSTAMANTE, 2012, p. 499-501).

92 SHAPIRO, 2011, p. 309 e 312.

93 Ibid., p. 312.

94 Tbid., p. 120.

95 1Ibid., p. 149 e BUSTAMANTE, 2012, p. 499.
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atribuem direitos e responsabilidades, mostra que eles tratam o
direito como uma atividade de planejamento e nio como uma
atividade interpretativa no sentido dado por Dworkin.?

4 APONTAMENTOS FINAIS: ESBOCANDO UMA
CONCLUSAO ACERCA DA CONTROVERSIA SOBRE A
EXISTENCIA DE DIVERGENCIAS TEORICAS SOBRE O
DIREITO

Como bem destaca Shapiro, caso se restrinja o debate entre
Hart e Dworkin as obje¢des propostas por Dworkin em “Um modelo
de regras 1”, os positivistas seriam, sem duvida, os “vitoriosos”,
pois o positivismo juridico conseguiu superar adequadamente tais
obje¢oes.”” Contudo, a nova objecdo trazida por Dworkin em “O
império do direito” parece ser bem mais contundente e apresenta
maiores dificuldades para o positivismo juridico, prolongando o
classico debate aos dias de hoje.

As respostas classicas do positivismo, quais sejam, a tese
da dissimulagido e teoria do erro, se mostraram insuficientes para
afastar a objecdo de Dworkin. Nao parece razoavel supor nem que
todos os operadores do direito se equivocam quanto a natureza
dos desacordos e, muito menos, que conspiram para esconder o
seu genuino valor de face, por motivos politicos, ideolégicos ou
de classe.”® Ainda mais porque, na verdade, ndo sao apenas os que
estdo envolvidos na pratica juridica, como os juizes e os advogados,
que engajam em divergéncias tedricas sobre o direito; tedricos do
direito também o fazem® e, justamente por discordarem quanto aos
fundamentos do direito, desenvolvem teorias do direito diversas e,
muitas vezes, opostas. Por isso, presumir que os teéricos do direito
também dissimulam ou se equivocam quanto a natureza desses
desacordos comprova a completa implausibilidade dessas réplicas.

96 SHAPIRO, 2011, p. 330.

97 SHAPIRO, 2007, p. 53 e 54.
98 DWORKIN, 1999, p. 46-48.
99 SHAPIRO, 2007, p. 40 e 41.
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Dito isso, a Unica estratégia possivel para o positivismo
juridico é demonstrar a compatibilidade da existéncia de divergén-
cias tedricas com a sua teoria. A questdo acerca da possibilidade de
ocorrer desacordos sobre os fundamentos do direito seria, portanto,
incontroversa: é possivel que eles ocorram e, na pratica juridica,
efetivamente ocorrem. Ultrapassado esse ponto, questiona-se sobre
a frequéncia de tais desacordos: seriam eles centrais, iriam até o
fundo, até a esséncia do direito, como entende Dworkin, ou seriam
apenas marginais, ocorreriam raramente em alguns casos dificeis
limitrofes, como argumentam os positivistas? A analise da pratica
juridica permite inferir que eles ndo parecem ocorrer na grande
maioria dos casos (nos casos ditos faceis) e, além disso, a existéncia
e adequado funcionamento de um sistema juridico minimamente
dotado de previsibilidade, determinag¢io e seguranga juridica parece
realmente se configurar como um limite estrutural a ocorréncia de
tais desacordos.

Como pensar em um sistema juridico organizado sem um
minimo de consenso quanto aos critérios juridicos de validade ou
até mesmo sem quaisquer critérios dessa natureza? O argumento
levantado por Kramer parece correto: em tal contexto, ndo haveria
uniformidade no tratamento juridico das situacdes dado pelos
operadores do direito, 0 que ameagaria a propria configuragio de um
Estado de Direito. Inclusive, desacordos até os fundamentos ultimos
do direito colocariam a prova a prépria base juridica que reconhece
a legitimidade dos juizes para exercer a fungio jurisdicional, como
apontado por Marmor e Hart.

Diante desse limite estrutural a recorréncia de desacordos
tedricos até a esséncia do direito, a questdo passa a ser se 0 conven-
cionalismo de Hart, na sua formatagao tradicional, se compatibili-
zaria enquanto teoria com a existéncia dessas divergéncias teoricas
marginais, que estao dentro dos limites possiveis para a configuracao
de um sistema juridico, ou se seria necessdria uma superaciao (ou
aprimoramento) dessa teoria, como proposto por Marmor (aprimo-
ramento do convencionalismo) e por Shapiro (superacao da teoria
de Hart e de Dworkin e proposi¢cio de uma nova).

A reconstru¢do da natureza convencional da regra de
reconhecimento por Marmor configurou como uma sofisticagao do
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convencionalismo de Hart, na medida em que justifica a existéncia
de regras de reconhecimento em um sistema legal na necessidade
de elas constituirem as instituicoes juridicas e prescreverem as
regras juridicas que as regem, diferentemente de Hart, que traz
como fun¢do primordial da regra de reconhecimento a necessidade
de seguranga juridica quanto as fontes do direito validas. Sem
tais convencgdes sociais constitutivas do direito, ndo seria possivel
reconhecer a autoridade juridica dos juizes ou mesmo ter um sistema
juridico vigente. Para Marmor, a existéncia dessas convencdes faz
com que ndo seja necessaria uma atitude interpretativa na grande
maioria dos casos. Essa interpretacdo construtiva, no sentido de
Dworkin, seria imprescindivel apenas em alguns casos marginais,
nos quais ha, por esse motivo, desacordos tedricos sobre o direito.

Por sua vez, Shapiro rejeita o convencionalismo, por entender
que ndo privilegia os fatos sociais em um ultimo nivel, mas, como
aponta Bustamante, essa mesma critica pode ser feita a sua teoria
do direito como planejamento.'” Bustamante vai demonstrar que
Shapiro nao consegue explicar com a sua teoria “todos os tipos de
divergéncias tedricas que sao encontradas no discurso juridico”.!"!
A teoria do direito como planejamento s6 consegue explicar os
desacordos teéricos meta-interpretativos (acerca da metodologia
interpretativa pressuposta pelos fundamentos do direito), mas ndao
os conceituais, que, nas palavras de Bustamante, sio aqueles que
envolvem discordancia quanto aos fundamentos do direito em si.'%?

Dessa forma, a controvérsia filosofica acerca das divergéncias
tedricas como uma obje¢io de Dworkin ao positivismo juridico
permanece aberta e relevante até hoje, sem que se possa concluir,
com firmeza, qual teoria do direito, interpretativismo construtivo
ou positivismo juridico, supostamente venceu esse debate.

100 BUSTAMANTE, 2012, p. 505.
101 Ibid., p. 506.
102 Ibid., p. 506.
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