Artigo Original doi:10.1590/0100-512X2024n157071g

DESACORDO GENUINO NO
CONCEITO DE JUSTICA: UM DEBATE
ENTRE KELSEN E DWORKIN*

GENUINE DISAGREEMENT IN THE
CONCEPT OF JUSTICE: ADEBATE
BETWEEN KELSEN AND DWORKIN

Luiza Gomes

https://orcid.org/0000-0002-5891-8557
luguimaraes90@gmail.com

Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, Sdo Paulo, Brasil

RESUMO O objetivo geral deste artigo é fazer ver que as bases de
pensamento filosofico e politico do positivismo e do pos-positivismo, embora
distintas, possuem semelhangas significativas. ldentificaremos tais semelhangas
a partir da revisdo bibliografica de duas obras importantes para este debate:
Reine Rechtslehre, de Hans Kelsen, e Justice for Hedgehogs, de Ronald Dworkin.
A partir da clarificagcdo das semelhangas teoricas, nosso objetivo especifico
se subdividira em estabelecer quais sdo os acordos e desacordos genuinos
dessas duas correntes de pensamento em relacdo ao conceito de justica que,
por via de consequéncia, nos permitem afirmar como verdadeira a hipotese de
que juizos valorativos sdo sempre morais, e ha um valor objetivo moral que os
determina, condiciona e justifica. Disso resultara a no¢do de que a divergéncia
entre o positivismo kelseniano e o pos-positivismo dworkiniano se assenta na
metafisica e é, de fato, um desacordo genuino.
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Palavras-chave Kelsen. Dworkin. Justica. Desacordo genuino. Positivismo
logico.

Abstract This paper aims to show that positivism and post-positivism's
philosophical and political bases, although distinct, have significant similarities.
We'll identify such similarities from the bibliographic review of two important
works for this debate: “Pure Theory of Law” by Hans Kelsen and “Justice
for Hedgehogs” by Ronald Dworkin. From the clarification of theoretical
similarities of these two pieces our specific objective will be subdivided into
establish the genuine agreements and disagreements of these two currents of
thought in relation to the concept of justice. That allows to affirm as true the
hypothesis that judgmental values are always moral, and that there is an objective
moral value that determines, conditions, and justifies them. This will result in
the notion that the divergence between Kelsenian positivism and Dworkinian
post-positivism is based on metaphysics and is, in fact, a genuine disagreement.

Keywords Kelsen. Dworkin. Justice. Genuine disagreement. Logical
positivism.

1. Introducao

Em Justice for Hedgehogs, Ronald Dworkin pretende fazer um acerto
de contas com os seus criticos, adotando como ponto de partida a distingao
realizada por Isaiah Berlin em relagdo as duas correntes de pensamento humano
existentes (filosofico, artistico, juridico etc.), classificando os positivistas como
‘raposas’ (ramo onde estaria inserido também Aristoteles) e os pds-positivistas
como ‘ouri¢os’ (ramo onde estaria inserido Platdo). Em segundo plano, Dworkin
partira da releitura de varios conceitos estabelecidos por notorias vulpes, tais
como David Hume, Emmanuel Kant e o proprio Aristoteles, a fim de defender
sua teoria sobre a unidade do valor e objetividade da moral a partir de uma
base de pensamento que ele reputa ser tipico das raposas.

O presente artigo tem por objetivo geral, desse modo, fazer ver que as
bases de pensamento filosofico e politico que determinaram o modelo juridico
contemporaneo, muito embora distintas, possuem semelhangas importantes
que as aproximam em entendimento unissono.

Apartir do estabelecimento das distingdes irreconciliaveis, que chamaremos
de diferenca, nosso objetivo especifico se voltara a analisar o tipo de desacordo
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existente de fato entre Hans Kelsen e Ronald Dworkin, respectivamente em
Reine Rechtslehre e Justice for Hedgehogs.

Nesse aspecto, nosso objetivo especifico se subdividira em estabelecer
(1) quais sdo os desacordos genuinos dessas duas correntes de pensamento
— positivistas e pos-positivistas — e, por consectario l6gico oposto, (2) quais
s30 0s nossos acordos sobre a teoria juridica que nos permitem afirmar como
verdadeira a hipotese de que juizos valorativos sdo sempre morais, € ha um
valor objetivo moral que os determina, condiciona e justifica.

Disso resultard a no¢ao de que a divergéncia entre o positivismo kelseniano
e o pds-positivismo dworkiniano se assenta na metafisica e ¢, de fato, um
desacordo genuino.

2. Sprache: linguagem e lingua utilizada por Dworkin

Grande parte do trabalho empreendido por Dworkin em Justice for
Hedgehogs explora os pontos de semelhanga que existem entre os mais diversos
conceitos utilizados pelo Direito (remetendo-nos a Filosofia moral), a fim de
pontuar que a minima existéncia de desacordos genuinos entre tais conceitos
ndo ¢ suficiente para afastar a incidéncia da tese da unidade do valor moral
objetivo.

Inspirado na ideia de ‘caixa de ferramentas’e nos conceitos de ‘semelhanga
de familia’ e de ‘jogos de linguagem’, desenhados por Ludwig Wittgenstein
(1999, §66, §67 e §69), Dworkin estabelecera o conjunto principiolégico
que é comum as mais diversas teorias sobre a justi¢a e o Direito e, a fim de
integrar conceitualmente sua teoria, de modo a refor¢a-la de maneira articulada,
Dworkin (2011, pp. 74, 140-141 e 179) sugerindo, inclusive, uma leitura propria
da Lei de Hume.

Esse fato nos remete a doutrina dos universais de Aristoteles (2012,
pp. 181-182), que apresenta na linguagem humana dois tipos importantes de
designagdes: os nomes proprios e os adjetivos. E designado por um nome
proprio aquilo que possui carater substancial, ao passo que aquilo que atribui
significado para um adjetivo possuird carater universal. A substancia ¢ o
‘esse algo’, o ‘isso’, e o universal sera a classificagdo do ‘isso’ como ‘de tal
qualidade’!.

1 Ele exemplifica isso com a andlise da palavra ser em Aristételes, 2012, pp. 181-182.
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Outro componente importante da descricdo da doutrina universal
aristotélica (2012, p. 187, € 2016, pp. 92-93) é anogdo de esséncia® que, segundo
Bertrand Russell (2015, pp. 212-213), paradoxalmente, se reflete em uma nogao
semiplatonica de espirito (alma) e que consiste no todo das propriedades as
quais tornam o ‘¢’, que possui caracteristicas para além do individual, ja que
classificam do ponto de vista coletivo espécies distintas de ‘¢,

O principio Hume se manifesta a partir do aforismo descritivo “néo ¢
possivel extrair um dever ser de um ¢” e se relaciona — ainda que lateralmente
— com as metafisicas platonica e aristotélica, na medida em que lida com a
nogao da dicotomia mundo do ser e mundo do dever ser, e as bases empirico-
analiticas que permitiram a utilizagdo da experiéncia como razao de justificacéo
para o estabelecimento do dever ser, respectivamente (Hume, 2004, pp. 53-
56). Essa regra geral do positivismo ¢ incorporada pelo positivismo juridico,
resultando naquilo que mais tarde seria descrito pelos pds-positivistas como
sendo a faldcia jusnaturalista® e na separagdo do Direito da Moral (Putnam,
2008, pp. 28-29).

Do modo como concebido por Dworkin, contudo, o principio Hume
estabelece que nossas impressoes ¢ ideias fazem parte de um todo articulado
pelo pensamento humano e esse todo independe do tipo de percepcao, ja que
conserva sua vivacidade descritiva a partir do acesso as nossas memorias ¢
imaginag¢do. Esses dois campos do pensamento, por sua vez, se encontram
interligados indissociavelmente por uma rede de crencas que sustenta e ao
mesmo tempo basila nossos juizos valorativos sobre as coisas (em sentido
amplo, como queriam os escolasticos). Concebido desse modo, todo o

2 Aesse respeito, podemos acrescentar a observacao de que Aristoteles parece trabalhar com a hipotese de
que fazemos associagdes arbitrarias de palavras para extrair o sentido da formula de uma coisa particular,
sendo que se tratando da esséncia da coisa, esse exercicio ndo é necessario. Nado precisamos recorrer
a combinagdes primarias, a fim de extrair o sentido essencial da coisa; ele é dado de maneira primordial.
Aristételes exemplifica isso com a analise da palavra médico, que exige do leitor a combinagao arbitraria do
sentido de corpo, fungéo e instrumento, ou seja, € uma extragao de sentido qualificado (que recorre a nogdes
primarias). A esséncia, conforme demonstra, se manifesta pela dispensa dessa qualificagéo e denota o uno.
A questéo do uno (em sentido essencial) importa para a analise das proposicdes singulares.

3 Segundo Hume, nédo é possivel extrair um juizo de valor a respeito de uma ‘coisa’ a partir de um juizo de
fato. As relagées de ideia dizem respeito, assim, a uma proposigao que pode ser descoberta por uma simples
operagéo do pensamento (aritmética, geométrica etc.). Com as questbes de fato néo funciona assim, ja
que estas parecem se fundar em relagdes de causa e efeito, pautadas ndo sé na razdo, mas também na
experiéncia, para que suas proposi¢des possam ser classificadas como verdadeiras.

4 Hilary Putnam, ao comentar sobre o colapso da dicotomia fato-valor, explica que a Lei de Hume foi apresentada
pelo préprio como ponto conclusivo do seu Tratado da natureza humana: em suas investigacdes sobre a
moralidade, teria sido evidenciado um padréo de repeticdo em todos os sistemas de moralidade, raciocinando
a partir de um modo comum, passando de um “é ou nao &” para um “deve ou n&o deve” (proposicédo: Deus é
nosso criador, devemos obedecer a ele). Nenhuma explicacéo, contudo, foi dada por Hume a respeito desse
funcionamento geral do nosso modo de raciocinar sobre a moralidade e a Lei de Hume foi incorporada por
muitos como uma lei da epistemologia geral ao longo de mais de dois séculos de tradigao filosdfica.
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pensamento humano ¢ embalado por juizos morais € ndo ha como escapar disso,
pois a nossa forma de pensar somente faz sentido se assim for. A distingao entre
Direito e Moral, vista desse modo, cai por terra, tal como a dicotomia fato-valor,
que Dworkin concebe como uma espécie de ceticismo do erro.

O erro desse tipo de ceticismo seria ndo apenas o seu fundamento imediato,
ilustrado pela negacdo de uma objetividade de juizos morais (que é em si
mesma um juizo moral e, portanto, possui carater positivo), mas também o fato
de que ndo seria possivel a admissdao de um juizo moral neutro, ja que este teria
carater fundamentalmente negativo. Para ilustrar essa questdo, Dworkin (2011,
pp- 106-107 e 455) cita o dilema do posicionamento da pessoa ‘D’ em relagio
a legalidade e a possibilidade ou ndo do aborto,’ e flexiona a linguagem de
maneira a estabelecer que a incerteza pode ser um elemento do posicionamento,
mas a indetermina¢do ndo, sob pena de perder-se em si mesma, no exercicio
de justificacdo de uma tomada de decisao.

Desse modo, Dworkin desconstréi o conteudo essencial daquilo que
ele denomina como teoria do erro moral e expde o problema do relativismo
moral sustentado por um equivoco da metaética em relacdo a leitura proposta
para Hume (epistemologia geral). A partir disso, ele conclui que a metaética
sustentada pelo erro culmina na negacao da propria ética enquanto teoria moral,
a partir de um juizo pretensamente neutro que nao representa um juizo moral do
objeto, mas sobre o objeto. Por essa razao, ele propde o abandono do ceticismo
externo do erro, ilustrado na dicotomia do fato-valor (Dworkin, 2011, pp. 42-
73 e 74-93). A despeito de Dworkin resgatar alguns elementos ligados a nossa
emocdo — e como isso € ou nao articulado com o nosso juizo —, nao ha espaco
na justificativa da tomada de decisdao para motivos psicologistas.

Valendo-se da teoria holistica da interpretacao para demonstrar sua hipotese,
Dworkin compreende que, em maior ou menor grau, a atividade de interpretagao
recorrera sempre a um conjunto subjetivo de valores e pressupostos da condicdo
de verdade dos enunciados existentes em um raciocinio (Dworkin, 2011, pp.
140-175 ¢ 176-210). Ele ndo chega a dizer, todavia, que esse conjunto subjetivo
de valores e pressupostos ¢ caracterizado por algum grau de arbitrariedade,
além de eventualmente contar com condicionantes.®; nesse ponto, a questdo

5 0O aborto, assim como a pena de morte, a performance e o tipo de vida vivido séo temas de extrema importancia
para Dworkin, pois denotam que a vida possui valor substancial (em si mesma). Disso decorre que atos ligados
a vida humana somente podem ser valorados em uma epistemologia que seja integrada aos conceitos morais
e principios que norteiam o nosso bem viver. A legalidade ou n&o, portanto, de tais atos somente pode ser
articulada em torno daquilo que ele descreve como valor adverbial da vida.

6 Emrazao disso, Quine diz que “em psicologia podemos ser ou ndo ser behavioristas, mas em linguistica ndo
temos escolha”. Em: Quine, 1990, p. 38.
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passa a ser: em que medida estariamos dispostos a acolher a intromissao de
elementos tipicamente psicoldgicos na determinagao do significado das coisas
(ainda que chamemos isso de ‘subjetividade do sujeito’)?

Como nossa exposi¢do depende do que ¢ definido por Dworkin como
prolegdmeno de sua teoria, assumiremos como verdade que para o entendimento
humano basta que estejamos falando uma mesma linguagem. Isso nao quer dizer,
contudo, que ndo tenhamos desafios no curso de nossa atividade interpretiva.’
Ao apresentar a problematica da interpretacdo dos conceitos (ou do ‘dado’),
utiliza como exemplo a questao da plasticidade e apresenta o conceito de ‘livro’
para ilustrar que o significado que atribuimos para determinada ‘coisa’ € o uso
que fazemos dela. Essa questdo nos leva a pensar de que maneira Dworkin
(2011, pp. 176-178 e 185-190) considera que dados a priori serdo levados em
consideracdo pelo mundo juridico quando da elaboracdo dos seus proprios
conceitos, ja que em termos de estruturagdo do raciocinio légico partimos de
premissas basicas pré-estabelecidas de modo, nao raras vezes, arbitrario.

A teoria geral da interpretacdo, cujo objetivo ¢ assegurar a validade de
determinado conceito juridico a partir do valor que lhe ¢ atribuido pelo coletivo
de conceitos que sustentam o sistema democratico integral e participativo, se
sujeita as convengdes que estdo preestabelecidas por esse mesmo sistema, dar
por que objetivo. Dworkin busca demonstrar que o sistema conceitual juridico
proposto parte de premissas as quais se baseiam em convengdes que estdo
preestabelecidas pelo convivio social e, embora admitamos que o contrario
possa acontecer (em ideal), esse exercicio acontece diante de uma realidade
ja posta.

Devemos refletir, entdo, se defender uma ‘teoria geral’ baseada na atribuicao
de valor, a partir de uma reestruturacdo de nossas proprias convengdes, ¢ ou
nao suficiente para quebrar essa realidade, pois em ltima medida a atribuig@o
de um valor moral seréd predeterminada por dados arbitrarios. A verdade obtida
pela valoragdo, portanto, guardara em si mesma a arbitrariedade dos conceitos
preestabelecidos e integrados de maneira interpretiva, pois tais conceitos nao
estdo dados fisicamente na natureza, fazem parte da constru¢do humana e
guardam em si mesmos um background que ndo estd necessariamente posto
pela tradicao positiva.

7 Especificamente quanto ao uso da palavra ‘interpretiva’ ao invés de ‘interpretativa’, consignamos que optamos
por manter a linguagem dworkiniana para nos referir a atividade de interpretacé@o condicionada aos conceitos
gerais que é defendida por Dworkin em Justice for Hedgehogs.
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3. Sobre nosso acordo

O positivismo juridico e o poés-positivismo cuidam, respectivamente,
de analisar os mais diversos problemas advindos do mundo juridico, sejam
eles tedricos e afetos a uma dogmatizagdo normativa — como queria Kelsen
—, sejam eles tedricos e praticos, ou ainda, contingentes a pratica da moral
politica representada pelo Direito, como demonstra Dworkin.

Nesses dois modos de concepgao do sistema juridico, ha uma aparente
convergéncia relativa aos seus respectivos objetivos teoricos, ja que caminham
para um local de ‘seguranca’, que se reflete na tentativa de objetivacao do
proprio sistema (por meio da interpretagdo vinculada da norma) e da valoragdo
(por meio da interpretacdo moral objetiva). Sendo assim, o ponto a ser explorado
neste topico diz respeito a investigacdo de como podem (ou se podem) esses
dois modelos serem tidos como inconciliaveis, distintos e representativos de
um desacordo genuino por parte de seus idealizadores, aqui representados por
Kelsen e Dworkin.

De pronto, faz-se necessario o resgate da nocao de norma — no sentido
kelseniano — que ¢ expressa por um dever ser constituido por um dado imediato
e imperativo da consciéncia humana e, em razdo disso, ndo analisavel e de
impossivel problematizacio (Kelsen, 1960, pp. 56-57). A norma juridica, por
seu turno, sera o sentido objetivo atribuido a um ato de vontade. Essa atribuigdo
de sentido e significagdo, Kelsen (1960, pp. 47-50 e 57-58) dira que é realizada
subjetivamente, a despeito de ser limitada de maneira objetiva.

Para ilustrar, ele cita o exemplo da interpretagdo que fazemos do ato de
um aperto de mao: se, de longe, observamos dois homens apertando suas maos
e interpretamos esse ato do ponto de vista fisico, analisamos diferentes corpos
musculares e tecidos se movendo em uma mesma dire¢do convergente para
um ponto especifico de toque entre eles. Contudo, se interpretamos esse ato do
ponto de vista interno, atribuindo um sentido moral, ele pode ser visto como
uma simples saudagdo, assim como um sinal de desrespeito e grosseria, se
imaginarmos, p. ex., que um dos homens que estamos observando ¢ mulgumano
e 0 outro nao.*

Com esse exemplo, Kelsen (1960, p. 50) dira que o sentido objetivo de
um ato de vontade dependera sempre da existéncia de uma outra norma que

8 0O exemplo dado por Hans Kelsen fala apenas da cortesia da saudagéo. Optamos por inserir um componente
a mais no argumento por ele esbogado a fim de estressar um pouco mais a sua justificativa em prol do
reconhecimento de um pluralismo que modifica a atribuigdo de sentido que conferimos para determinados
atos, a fim de antecipar essa questéao (pluralismo cultural) e demonstrar como — o raciocinio kelseniano — se
sustenta nesse ponto.
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sirva como padrdo de interpretagdo para o sujeito, € assim também sucedera
com a interpretacao da norma que funcionara como um esquema sistémico de
interpretagdo juridica. Esse esquema, contudo, sera objetivamente condicionado
por uma série de atos de validagdo que inflexionam todo o sistema de legalidade
normativa, criado a partir de um procedimento de feitura e aprovagdo em
coparticipacdo democratica previamente estabelecida, de modo a respeitar,
reforgar e, a0 mesmo tempo, refletir o sentido atribuido a uma norma hipotética
fundamental (Kelsen, 1960, pp. 359-360).°

Para demonstrar o seu ponto de reflexdo, Kelsen dird que a norma juridica
— apesar de ser subjetivamente interpretada — constitui-se em um enunciado
do mundo exterior, por meio dos fatos sociais que sdo observaveis e que
determinam o nosso modelo de interpretacdo enquanto dado secundario'?;
ou seja, pelo modo como raciocinamos a fim de extrair o contetido de um
enunciado normativo, podemos dizer que esse mesmo conteudo pode ser
objetivado. Desse modo, a norma juridica se subordinaria ao sistema de
valida¢@o normativa pré-estabelecido que, por sua vez, ¢ constituido, a partir
da ideia da norma hipotética fundamental.

Parece existir em Kelsen, assim, uma certa adesdo a ideia de que € possivel
pensar — ou imaginar — determinado enunciado em bases estritamente utopicas.
Quanto a isto, vale ressaltar que estamos falando de uma utopia que se pretende
realizavel M

Esse ¢ o ponto de maior critica da teoria kelseniana e que segundo alguns
— especialmente a partir do materialismo realista — consiste em seu calcanhar
de Achilles. Ndo concordamos com essa critica.'> Sem duvida, a ideia da norma
juridica hipotética fundamental é um dos componentes mais sofisticados da
Teoria Pura do Direito, mas isso ndo quer dizer que Kelsen pretendera excluir
completamente do mundo juridico questdes ligadas a subjetividade humana,
como muitas vezes lhe atribuem seus criticos. Kelsen ndo nega a participagao
desse componente na formulagao cientifica humana (nem mesmo nas ciéncias

9 Nesse sentido, remetemos para a descrigdo da natureza da norma hipotética fundamental que Kelsen faz como
pressuposigao logico-transcendental referida a uma Constituicdo determinada pelos costumes e o estatuto,
eficaz em termos globais, em relacdo a si mesma e a ordem social coercitiva por ela criada (sistemicamente).
A norma fundamental ndo é produto de uma concepgao de sentido arbitraria e livre, mas sim determinada
pela articulagéo das normas inferiores que foram por ela criadas e que, em conjunto, a sustentam.

10 P. ex.: temos como dado primordial DO1 o aperto de mao entre dois homens, o que é socialmente considerado
apropriado — dado secundario D02 — ou inapropriado a depender do contexto cultural considerado — dado
secundario DO3.

11 Nesse sentido, ver mais em: Colonnelli, 2017.

12 O préprio Kelsen respondeu essa questédo no prefacio da segunda edi¢do de Reine Rechtslehre, que, para
uma melhor elucidacédo do debate, compreendemos que deve ser lido em conjunto com os tépicos 01 (Die
,Reinheit’), 02 (Der Akt und seine rechtliche Bedeutung) e 03 (Der subjektive und der objektive Sinn des Aktes;
seine Selbstdeutung) do primeiro capitulo ‘Recht und Natur deste livro.
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naturais, ele dird); a questdo, para ele, é tdo somente estabelecer que esse
componente subjetivo nao pode ser determinante para o estudo da ciéncia
juridica (que deve ter em si mesma o seu objeto). Ou seja, o que Kelsen quer
combater ¢ o uso de matérias subjacentes ao Direito como base de estudo
objetivo da ciéncia juridica.'?

Parece equivocado compreender a pureza kelseniana apenas como uma
utopia que pretende isolar a ciéncia juridica das demais ciéncias sociais ¢
humanas, sem, contudo, levar em consideracao que o proprio Kelsen admite
que ha um grau de subjetividade no nosso modo de significar objetivamente
o nosso mundo exterior, onde o Direito se localiza fisicamente. Podemos
dizer, desse modo, que ele parece admitir que existe algo de natural em nosso
processo de ordenacgao, sistematizagdo e organizacao social, que ¢ intrinseco ao
nosso modo de vida. Esse natural, em termos logico-juridicos, somente pode
estar justificado a partir de um regresso as nossas experiéncias anteriores que
conferem validacdo ao significado que atribuimos aos nossos atos (juridicos).'*
O ponto ndo ¢ a existéncia ou ndo disso, mas sim o seu uso ¢ o limite aceitavel
em termos cientificos e racionais para feitura da ciéncia juridica.

E curioso que René Descartes (2016, p. 14) tenha passado por situagio
semelhante. Em suas Meditagoes Metafisicas, afirma que o fato de ter em si
uma ideia que ele considera perfeita ndo torna essa ideia perfeita, tampouco a
existéncia (ou materializagao) dessa ideia no mundo exterior tem-se por real.
Isso quer dizer que algumas ideias — a despeito de guardarem dentro de si
quaisquer elementos atinentes a realidade onde se encontram inseridas, seja no
ambito social, como € o caso do Direito, seja no ambito da comprovagdo de
uma hipotese cientifica no campo das ciéncias naturais — do ponto de vista da
Filosofia, ndo deve contas a realidade, e pode muito bem existir apenas como
ideal, quando muito, de utopia realizavel. E nesse lugar se encontra inserida a
norma juridica hipotética fundamental de Kelsen (1960, p. 431 e pp. 451-454),
enquanto conteudo objetivo de um ato de pensamento.

Isto posto, devemos compreender como isso poderia representar um
acordo entre a linguagem kelseniana e dworkiniana. Para Dworkin, o sistema
juridico pode e deve ser categorizado, em razao de uma exigéncia logica
relacionada a aplicagdo das normas juridicas. Ele acredita que os enunciados
normativos possuem um carater de generalidade e sdo subdivididos entre regras

13 Nesse sentido, é esclarecedora a leitura do prefacio a primeira edi¢éo de Reine Rechtslehre (pp. 3-8) em:
Kelsen, 1934.
14 Tal qual como havia imaginado David Hume em relacéo as proposi¢cdes morais.
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e principios, que se articulam no sistema de uma maneira integrada e que se
reforcam mutuamente.

A sua principal critica ao positivismo — especialmente o de Herbert Hart
(2009, pp. 239-240) — diz respeito ao fato de que a doutrina se baseia na
existéncia de enunciados normativos prescritivos € na pressuposicdo de um
enunciado normativo fundamental, e isso em um choque de realidade néo seria
satisfatorio para elucidar de que maneira um juiz devera decidir quando os
enunciados prescritivos (regras) nao dispuserem de uma resposta para o caso
concreto.

Para responder esse problema, Dworkin afirma que o juiz devera recorrer
a substancia da norma, ou seja, aquilo que a fundamenta como principio, o
valor moral que se quer proteger em ultima analise. Esse juizo, contudo, ndo
pode ser feito de modo apartado ou purista em relagdo a propria moral do
conjunto normativo como um todo, mas deve atender de modo interpretivo
aos valores envolvidos no caso concreto, e que sdo prescritos pelos principios
gerais do Direito. Essa substancia do valor moral envolvido, para ele, tera
carater objetivo.

Na logica dworkiniana, principios e regras nao possuem a mesma natureza,
também por isso ndo possuem o mesmo peso. Principios estariam acima das
regras, que possuem carater de enunciados prescritivos, € sdo aplicaveis a
casos concretos; na auséncia de uma regra aplicavel ao caso, o juizo a ser
desenvolvido na tomada de decisdo devera apelar para os principios que dizem
respeito ao fato juridico em analise. Quando isso ocorrer, estaremos diante de
um caso dificil e a decisdo tomada para esse tipo de caso devera considerar
de maneira pormenorizada todas as variantes existentes na composic¢do do
raciocinio juridico empreendido; e mesmo que um principio se sobreponha
a outro, isso nao quer dizer que em outro caso similar este mesmo principio
devera se sobrepor aos demais de maneira automatizada. A tomada de decisao
devera ser sempre all things considered caso a caso.'

O positivismo juridico, conforme proposto por Hans Kelsen, nasce como
uma tentativa de conten¢do dos poderes estatais em seu exercicio politico,

15 Uma das criticas que Dworkin faz ao positivismo € justamente com relagdo a margem de manobra que a
teoria positivista da para os juizes no momento de interpretagéo. Assim como o fato de que o positivismo
ignora aquilo que ele descreve como fenomenologia da decis&o (ilustrada pelo fato de que néo raras vezes
juizes concordam a respeito da lei que deve ser aplicada ao caso, mas discordam fundamentalmente do modo
como ela deve ser interpretada). A fenomenologia da deciséo expde um outro problema do mundo juridico,
que é o fato de que discordamos do que constitui a razdo de ser de uma determinada lei (grounds of law).
A respeito disso na obra dworkiniana, remetemos para Império do Direito. A respeito do debate travado por
Dworkin e por Hart em relacéo, especificamente, ao modo de interpretagéo judicial, remetemos para: Dahas
e Oliveira, 2019, pp. 25-44.
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realizado por meio da interpretacdo do Direito, a partir de uma jurisprudéncia
exercida naquele tempo — segundo ele proprio —apartada da prudéncia, valendo-
se de toda sorte de justificativas externas ao Direito, em prol de um suposto
atendimento aos anseios da sociedade.!'® O pds-positivismo dworkiniano se
apresenta também, em boa medida, como um contraponto teorico ao escrutinio
Jjudicial (Dworkin, 2011, pp. 431-435).

Ambos, autores e suas respectivas teorias, em Ultima analise, estavam
preocupados com a limitagdo objetiva e objetivamente sistematizada que
poderiamos estabelecer na comunidade juridica e que pudesse nos encaminhar
para uma realidade juridica mais comprometida com a realizagdo dos valores
metajuridicos da nossa sociedade.

Sendo assim, se partimos do pressuposto de que nossas ideias, ainda
que estejam inseridas em um contexto especial de pensamento, fazem parte
de um determinado arcabougo utdpico que se pretende ver realizado, e se
acreditamos que enunciados normativos de carater geral prescrevem condutas
e a0 mesmo tempo determinam nosso comportamento interpretivo, recorrendo
holisticamente a enunciados normativos mais abstratos e mais especiais
(Dworkin, 2011, pp. 140-175 e 176-210) — porque ligados a defesa dos valores
sociais fundamentais — entdo estamos a falar de uma mesma coisa.

Recorrer aos principios basilares de uma sociedade ¢ recorrer as normas
fundamentais que sao irradiadas pela norma hipotética fundamental kelseniana
e podemos estressar as duas doutrinas em seus limites de argumentagdo e, ao
fim, o que restara € o apelo ao sistema normativo-moral invisivel aos olhos,
porém bastante conhecido pela moral objetiva.

Se isso for verdade, entdo estamos diante de um acordo entre nossos
interlocutores (Kelsen e Dworkin). O ponto de distingdo entre eles,
fundamentalmente, ¢ de que maneira essa base moral objetiva se sustentara
no plano do invisivel e até que ponto ela podera ser determinante para o nosso
modo de interpretagdo. Dai porque nosso desacordo genuino esta, em verdade,
no campo da metafisica.

4. Sobre nosso desacordo

A teoria pura do Direito parte da ideia kantiana de sistema logico-
transcendental, descrito anteriormente no topico 3, quando falamos sobre
o modo de interpretacdo da norma hipotético-fundamental. Ao contrario de

16 E bom rememorar que “Teoria Pura do Direito” foi escrito e publicado durante a Segunda Guerra Mundial.
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Dworkin, Kelsen (1960, pp. 359-360) ndo admite a ideia de que a pressuposicdo
logica-transcendental normativa guarde em si mesma qualquer traco de
arbitrariedade: a Constitui¢do se opera como o vetor e a0 mesmo tempo limite
de interpretacdo subjetiva do ato juridico posto no mundo fisico, atribuindo-lhe
seu sentido objetivo.

Contudo, Kelsen (1960, pp. 597-602) reputa ser impossivel que uma
norma inferior (irradiada a partir da norma superior) seja tdo bem descrita
gramaticalmente ao ponto de encerrar em seus proprios termos todas as
hipoteses de interpretagdo possiveis. As normas possuiriam uma certa margem
de enquadramento que sera preenchida pelo juizo interpretativo na tomada de
decisdo.!” Kelsen (1960, p. 599) esclarece que essa indeterminagao na descri¢do
do ato juridico pode ser intencional, ndo intencional ou simplesmente relativa
ao proprio modo como descrevemos o ato normativo.

A conformagao desse enquadramento, para Kelsen (1960, p. 600), pode ser
feita de muitas maneiras distintas. Dai porque ele afirma que o ato juridico que
efetiva ou executa a norma pode ser conformado de maneira a corresponder
a uma ou outra significagdo verbal; e se compreendemos por interpretagcio
a fixacdo por via cognoscivel do sentido do objeto de nossa interpretagdo, o
resultado desse exercicio serd a moldura do entorno dessa interpretacao e, por
via de consequéncia, o conhecimento das varias possibilidades que existem
dentro dessa moldura. Ou seja, havera nao s6 uma resposta correta, mas varias
respostas possiveis em significado juridico.

Kelsen (1960, pp. 602-603), entdo, apresenta um argumento interessante ao
rejeitar a tese da Ginica resposta correta (a qual Dworkin subscreve). Para ele, os
tedricos do Direito que advogam nesse sentido se esquecem de que o processo
decisorio ndo ¢ apenas um ato intelectual de clarificagdo e correspondéncia,
mas também um ato de vontade do Estado.

Saber qual ¢ a resposta correta a ser aplicada em um caso concreto nao
¢, assim, um problema da teoria do Direito, porque a dimensdo da decisdo
que se comporta como um ato de vontade nao esta abarcada exclusivamente
pelo Direito positivo, ja que a livre apreciagdo recorre as outras normas que
estdo para além dele: normas da moral, normas de justica, juizos de valores
sociais (tradicionalmente sao descritos como ‘interesse do Estado’ ou ‘bem
comum’ e.g.). Ou seja, para Kelsen (1960, pp. 604-605), reconhecer a justeza

17 Kelsen propde a metafora com o quadro. Temos a tela principal, onde estd inserida a obra, temos a moldura
e ha um espaco entre a tela e a moldura, onde devemos inserir o enquadramento (se estivéssemos falando
de arte, realmente, imaginemos que esse espago poderia ser preenchido por um paspatur). E nesse espago
entre a obra e a moldura em que reside a via de manobra interpretativa do Direito.
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de uma decisdo a partir de sua caracterizagdo como Unica resposta correta &
um problema de politica do Direito e esta em equivaléncia no Direito positivo
como seu problema fundamental: a justeza das leis a partir de uma irradiagao
constitucional.

Para fazer valer uma interpretagdo objetivamente delimitada em relagdo
a parcela de discricionariedade que um juizo de ato de vontade contém, seria
necessario que o Direito positivo delegasse seu carater autoritativo as normas
metajuridicas ja citadas. A consequéncia disso € que tais normas metajuridicas
se tornariam Direito positivo (Kelsen, 1960, p. 605) e esvaziariam a questao
primordial relativa a interpretacdo normativa que ¢ realizada no ambito da
decisdo: a autenticidade. E do fato de a norma proferida a partir de uma decisio
ser auténtica, que podemos dizer que uma decisdo cria o Direito, ndo so pela
norma individualmente situada por uma sentenga ordinaria, mas, principalmente,
por uma norma advinda da jurisprudéncia dos tribunais (Kelsen, 1960, p. 607).

E nesse aspecto que ¢ necessario distinguir os dois tipos de interpretagdo
que Kelsen (1960, pp. 607-609) propde em sua teoria. Tudo o que foi dito até
aqui se refere a interpretagdo do Direito. Contudo, ha um outro modelo de
interpretagdo, que € o da interpretagcdo da ciéncia juridica, a qual, alids, é o
campo onde o Direito positivo estard situado em sua cria¢@o tedrica. No ambito
da ciéncia juridica — do fazer, desfazer, modificar —, poderiamos admitir em tese
que normas metajuridicas, dentre elas, a moral, p. ex., fossem remodeladas em
seu conteudo interpretativo, de modo a modificar a teoria sobre determinado
ato de Direito positivo. Ao fazer isso, todavia, essa norma metajuridica adquire
o status de Direito positivo e passa a integrar o sistema positivo na dimensao
da interpretacdo do Direito.

A existéncia, influéncia e determinag¢dao do sistema juridico positivo
a partir da articulacdo de normas metajuridicas é, assim, um pressuposto
desse sistema. O ponto de tensdo, para Kelsen, na dicotomia Direito-Moral,
que deve determinar a sua ‘cisdo’, é o fato de que a moral estd acima da
linguagem ordinaria do Direito. E a linguagem que o determina, ndo tem como
fazer parte dele de maneira incidental porque ¢ geradora ¢ a0 mesmo tempo
transformadora da linguagem juridica ordindria. Esse fenomeno, contudo,
¢ cultural, regionalizado e ndo pode atender aos anseios do universalismo
porque se apresenta de maneira distinta em cada tipo de sociedade e delimita
conceitos logico-juridicos — localizados acima dos conceitos juridico-positivos
— conforme os valores morais socialmente relevantes e que se encontram ali
inseridos.

Em vias conclusivas de Justice for Hedgehogs, Dworkin (2011, pp. 439-
444) estabelece que o Direito € um departamento da moral politica, feito por
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seres humanos e contingente a uma série de praticas que ndo necessariamente
estdo inseridas no seu campo. Para ilustrar, Dworkin propde que enxerguemos
o sistema da moralidade como uma grande arvore, com seu largo tronco e
diversos bragos, galhos e apéndices, cada um deles interligado pelo outro.
E dessa maneira que devemos enxergar o sistema moral como um todo, ao
passo que o Direito seria um desses muitos galhos, interligado aos outros dessa
mesma arvore (Etica, Politica, Filosofia etc.). Dworkin (2011, p. 441) critica
as solucdes que sao propostas pelo positivismo para o problema da moral
dentro do Direito, estabelece que o teste de pedigree'® ndo satisfaz o controle
rigoroso que devemos ter com a legalidade das regras constituidas a partir do
exercicio legislativo, apresenta a questao da concepg¢ao do conceito doutrinario
de Direito como criterial e a circularidade argumentativa dos dois sistemas
(moral recorrendo a moral e o Direito recorrendo ao Direito), e propde que
tratemos o conceito doutrinario de Direito como interpretivo (integrado aos
outros valores do sistema moral politico: igualdade, liberdade e democracia).

Essa compreensao interpretiva — ao modo dworkiniano, ou seja, integrada
— ndo podera ser realizada sem que haja, naturalmente, um recurso mental a
Jjuizos morais subjetivos por parte do intérprete do sistema, que se articulam
enquanto estrutura secundaria desse mesmo sistema institucionalmente
delimitado pela moral objetiva.

Em definitivo, o desacordo genuino entre Kelsen e Dworkin consiste no
fato de que: (1) a metafisica da moral podera ser invocada em nosso exercicio
de pensamento interpretativo, quando essa interpretacdo for juridica (e nao
cientifica) do Direito; (2) de modo que recorrer a metafisica da moral para
justificar nossos juizos valorativos sobre o Direito sera inevitavel e ¢ inerente
ao nosso modo de vida, assim como ao proprio sistema da moral, onde o Direito
se encontra inserido enquanto departamento.

Ao fim, o desacordo genuino entre esses autores parece apresentar-se
quanto a forma, ja que Kelsen justifica sua hipdtese a partir de uma nogao
metafisica de norma fundamental — que de tdo perfeita em teoria nao seria
possivel de tomar corpo no mundo fisico — e Dworkin, por sua vez, apelara
para a nog¢do de que todo ato decisério humano contém uma dose, conhecida
ou nao, de juizo moral, isto €, de valoragao a partir da moralidade objetiva
(socialmente estabelecida).

18 Especificamente quanto a este conceito, remetemos o leitor para o Modelo de Regras |, apresentado por
Dworkin em Taking Rights Seriously. Trata-se de uma resposta do pds-positivista ao modelo conceitual de
Direito e legalidade estrita proposto por Herbert Hart.
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5. Consideracoes finais

O positivismo kelseniano e o poés-positivismo dworkiniano partem do
pressuposto de que € necessario romper com o acordo categdrico com o
ser. Segundo a premissa comum aos dois movimentos teérico-juridicos ora
debatidos, juizos juridicos precisam ser objetivos, pois o contrario representa
delegar a subjetividade de uma tnica figura (do juiz), o exercicio de
interpretagdo. Temos, portanto, um acordo sobre a objetividade ser necessaria
para a interpretagdo do sistema juridico como um todo.

Nao podemos dizer, por mais tentador que isto seja, que as duas visdes sdo
absolutamente compativeis entre si, sem correr o risco de sermos considerados
arquimedianos.'”” Contudo, considerando que nosso desacordo genuino ¢
infimo, conforme acima demonstrado, podemos dizer que as visdes kelsenianas
e dworkinianas s3o menos distintas do que imaginam os comentadores do
positivismo e do pos-positivismo, de sorte que nos resta compreender em que
medida elas ndo sdo, em si mesmas, visoes que reforgam as articulagdes do nossa
rede de crencgas no sentido de que o debate juridico (teodrico e pratico) nao pode
ficar a mercé da subjetividade interpretativa, mas que deve ser sistematizado
e ordenado objetivamente pela politica e pelo exercicio da politica nas maos
do Direito.

Ao responder as objecdes céticas a sua teoria, Dworkin (2011, p. 53)
demonstra como as afirmagdes negativas a respeito da moral sdo, per si, juizos
positivos, ja que reivindicam a condi¢cdo de verdade para si ao desconstruir
o raciocinio argumentativo em contrario. Poderiamos acrescentar a isso o
argumento de que juizos morais se subordinam as regras de justificag@o interna
advindas da logica; sendo assim, s6 podem ser refutados por outros juizos
morais que requisitem para si a condi¢@o de verdade, mas que se refiram aos
mesmos valores € jogos de linguagem.

Se as coisas se passam desse modo, recorrer a metafisica da moral,
assim como recorrer a norma hipotético-fundamental seria um exercicio de
interpretagcdo que apela para os intersticios do pensamento humano, que nao
necessariamente estao positivados, a despeito de estarem sempre normatizados,
a partir da objetividade da moral. Se assim for, ambos tém razao.

A confluéncia do Direito e da moral, da qual fala Dworkin, dependera
de uma sociedade que possua algo minimamente parecido com aquilo que
Montesquieu descrevera como estrutura de Estado (Dworkin, 2011, p. 441), e

19 Tal como definido por Dworkin: uma corrente de pensamento que se concentra em um ponto arquimediano,
isto é, que ndo se desloca nem para um lado (moral e Direito separados, p. ex.) e nem para o outro (moral e
Direito como interligados). E a doutrina dos pretensamente neutros.
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que delegue a esse ente a responsabilidade de tratar aqueles que estdo sob o seu
dominio com preocupagao e respeito iguais em prol da promogao da dignidade
em sua dupla dimensdo (Dworkin, 2011, pp. 383-396). Esta proposicao, alias,
€ o que exprime o significado de justica (Dworkin, 2011, p. 459) em uma
sociedade pautada pela democracia enquanto sistema de governo concebido
em prol da primazia da igualdade politica (Dworkin, 2011, pp. 379-381 ¢ 426).

Visto dessa forma, o critério de validade da norma juridica se torna um
critério que ndo € meramente formal,” de maneira que a relagdo entre moral
e Direito passa a ser meramente historica e contingencial. Do modo como a
teoria da justica ¢ compreendida por Dworkin, a relacdo entre a moral e o
Direito ¢ umbilical e indissociavel, ao passo que a interpretacdo do sistema
juridico deve atender ao critério de justi¢a previamente fixado por nosso modo
de vida humano.

A diferenca e desacordo genuino de Kelsen (1960, pp. 127-128) em
relacdo a proposta dworkiniana é que esta pressupde que tais normas sociais
contenham um tragco comum em todos os sistemas morais, enquanto sistemas
de justica.?! Disso decorreria, segundo Kelsen, uma exigéncia de um dado a
priori para a interpretacdo do sentido da norma, isto ¢, um valor absoluto do
que ¢ moralmente justo, o que, no seu sentir, ¢ impossivel e, a0 mesmo tempo,
dispensavel.

Kelsen (1960, p. 129) propde que pensemos no conceito de paz, como
exigéncia comum a todos os sistemas morais, fazendo ver que ndo ha consenso
em relagdo ao significado de tal conceito enquanto valor absoluto da ordem
moral. Cita o modo como Heraclito e Jesus trataram da descrigdo da guerra e
da paz, respectivamente, para concluir que ndo ¢ possivel determinar se este ¢
um valor moral absoluto ou ndo.

Disso decorre o problema de se enxergar o a priori (bom, justo) como dado
em um determinado sistema moral, se ndo podemos chegar a um consenso moral
(genérico) em relacdo a justeza de uma determinada norma, entdo também nao
poderemos chegar ao consenso de injustica dessa mesma norma, caso nao
exista um dado a priori. Ou seja, conceber o Direito como parte indissociavel
da moral genérica e estipular que o seu valor juridico seja extraido a partir de
sua valoracao moral significa delegar o critério de justeza da norma ao a priori.
Se esse a priori ndo existisse — porque nao ha consenso —, ndo pudesse ser

20 Se emanado do ¢rgdo estatal competente, por meio do procedimento previamente previsto, compativel em
seu conteudo com as normas juridicas superiores validas.
21 Isto é, atendem a um tal conteido moral ligado a sua justeza para serem consideradas como Direito.
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identificado ou contivesse um significado contraditério em relagdo ao sistema,
nosso valor juridico ficaria comprometido (Kelsen, 1960, pp. 128-131).

O que é comum a todos os sistemas morais, Kelsen diz, € o seu dever ser —
ou seja, a sua forma de coer¢@o moral, o carater da norma — e nao o seu contetido
(o é). Em cada sistema moral particular, sera considerado moralmente bom o
que ¢ conforme o ser ao dever ser (A norma) e sera moralmente mau aquilo que
contrariar esse esquema da moralidade normativa. Para Kelsen (1960, p. 131),
norma e valor sdo conceitos correlatos, mas que nao se confundem; na medida
em que afirmar que o Direito é em sua esséncia uma parte da moral, enquanto
coercao social, ndo significa dizer, entretanto, que ele deve ter um determinado
contetido, mas sim que ele possui uma determinada acep¢do normativa que
determina como as coisas devem ser.

Assim, todo o sistema juridico possui carater moral e se constitui sob um
valor moral — que ¢ relativo, ja que nao conseguiriamos concordar sequer se a
paz ¢ um valor absoluto da justica, Kelsen (1960, p. 131) diz—, e ndo faz sentido
exigir que o Direito deva ser moral. O Direito pressupde a existéncia de um
sistema moral positivo que o determina, ele atua como o dever ser da coergao
moral do Estado e, portanto, per si, corresponde a moral vigente.

Exigir que o Direito, para ser Direito, deva atender ao critério de justeza
de uma moral absoluta ou universal em relagdo ao que ¢ ‘bom’, significa, por
essa perspectiva, presumir que podera existir um Direito ‘mau’ ligado a antitese
da moral universalmente boa. Acontece que se ha uma subversdo da moral
social de determinada sociedade e, por conseguinte, da moral positiva vigente,
isto somente podera ser dimensionado diante de uma perspectiva historica e
contingencial remissiva. A moral ‘boa’ de hoje pode ter sido a moral ‘ma’ de
ontem e vice-versa.

Isso ndo faz sentido para Kelsen (1960, pp. 132-134) porque quando a
teoria do Direito se propde a distinguir Direito e moral, assim como Direito
e justica, o que ela pretende, na verdade, ¢ preservar a possibilidade de que
a justeza de uma determinada conformacgdo sobre o Direito ser subordinada
a um sistema moral especifico, dentre os muitos sistemas morais existentes.
Disso decorre que, vista de outro angulo — ou seja, de um sistema moral distinto
do qual se encontra inserida — a norma juridica inicialmente justa podera ser
considerada injusta. Amplia-se, assim, a possibilidade de conformagdo da
norma ao critério de justica, demonstrando-se que apenas a moral relativa
pode realizar aquilo que se pretende da moral: fornecer uma medida ou um
padrdo absoluto para a valora¢ao de uma ordem positiva.

Convém lembrar, contudo, que Kelsen (1960, pp. 137-138) diferencia dois
tipos de interpretagdo do Direito e que, quando fala de maneira bastante critica
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e incisiva em relagdo a defesa de uma moral relativa e da separagdo entre o
Direito e a moral, esta tratando da ciéncia juridica. Ele antecipa para o leitor
que, do ponto de vista politico, a leitura do Direito a partir da conformagao
moral pode ser bastante proveitosa; a questao € que essa leitura nao pode ser
transplantada para o ambito da ciéncia juridica na conformagdo normativa
do Direito positivo. Dworkin, de seu lado, acredita que ndo devemos excluir
a politica de nossa atividade interpretativa do Direito, seja em que ambito
for, pois ela desempenha um papel importante de determinagdo dos valores
metajuridicos que estdo no jogo de linguagem do Direito.

Lidos dessa maneira, Kelsen e Dworkin concordam a respeito do que
deve ser feito em relacdo a interpretagdo juridica dos tribunais — a0 menos
— mas discordam do alcance que as justificativas metafisicas podem ter e,
especialmente, de qual fonte poderao partir.

Parece-nos ingénuo ser possivel delegar a moral o lugar de mera condigdo
sine qua non pressuposta da norma, ja que nao € possivel excluir da tomada de
decisdo humana os intersticios do pensamento, compostos por razdes racionais
e emocionais remissivas a moral objetiva, ndo necessariamente positivada.
Todavia, nos parece igualmente precipitado afirmar categoricamente que esse
recurso a moral objetiva sera sempre universal, desde que pressupostas as
condigdes de repeticao de sentido.

Se assim o for, Kelsen tem razdo quando diz que ndo ¢ possivel recorrer
a moral objetiva ndo positivada como justificativa para a atribui¢ao de valor
juridico (condigdo de verdade) para a norma positiva. Haveria, nesse caso, uma
quebra de argumentagdo no proprio silogismo logico-juridico que propusesse
isso, e, talvez, o proprio Dworkin reconhecesse esse problema: pois nao
estariamos a falar de uma mesma coisa. De outro lado, a anélise da linguagem
a partir da logica também os ensina que, em ciéncias humanas, nem tudo pode
ser objetivado, a despeito de ser possivel inferir da interpretacdo o carater
objetivo de uma justificativa.

Sendo assim, Kelsen e Dworkin possuem razdo em seus respectivos modos
de concepgao metafisica de justificacao do Direito; seja um pela defesa de uma
ciéncia juridica pura em ideal, seja o segundo pela defesa de uma interpretacdo
Jjuridica substancial que se pretende realizada. Esse nos parece um desacordo
genuino para o qual a resposta certa pode ser “depende ”.
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