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Resumo

Este trabalho tem como objetivo analisar a critica que Scott J. Shapiro faz a
teoria do direito dworkiniana no texto “The ‘Hart-Dworkin® debate: a short
guide for the perplexed”. Em um primeiro momento, expomos o argumento
de Dworkin relativo aos desacordos teéricos. Feito isso, reconstruimos o ar-
gumento de Shapiro a favor do positivismo. Por fim, apontamos possiveis
problemas no argumento de Shapiro, sugerindo uma resposta alternativa as
criticas de Dworkin.

Palavras-chave: Debate Hart-Dworkin — Scott J. Shapiro — Fatos morais —

Fatos sociais.
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1. A critica dworkiniana ao positivismo em Law’s empire

Logo no primeiro capitulo, Dworkin deixa claro que Law’s empire é um livro
sobre o desacordo teérico no direito, sendo seu objetivo entender que tipo
de desacordo é esse, bem como defender uma teoria sobre os fundamentos
do direito (grounds oflaw). A construgdo de sua teoria se desenvolve em contra-
ponto a ideia de que se deve entender, necessariamente, o direito como um
fenémeno social a demandar abordagem cientifica, histérica ou sociolégica.
As teorias com esse enfoque, segundo Dworkin, tendem a nio dar a devida
atencéo as divergéncias relativas ao argumento juridico, ignorando assim trago
central da pratica juridica: seu carater essencialmente argumentativo (DWOR-
KIN, 1986). Esse aspecto pode ser estudado tanto de uma perspectiva interna
quanto de uma perspectiva externa. Esquematicamente, o que as diferencia é
o tipo de questdo que visam a responder. A perspectiva externa, geralmente
adotada pelo historiador ou pelo sociélogo, objetiva identificar padrées ar-
gumentativos, buscando, por exemplo, explicagdes para o surgimento e a dis-
seminacio desses padrdes em determinado periodo/regido. Ja a perspectiva
interna toma como referéncia o ponto de vista interno do agente que se engaja
na pratica juridica argumentativa. Tal agente esta interessado em argumentos
que dirdo quais demandas sdo e quais nio sdo plausiveis, e por qué. Dworkin
(1986) tem como foco essa perspectiva interna.

Dworkin comega seu argumento afirmando que existem trés tipos de
questdes recorrentes na préticajuridica: questdes de fato, questdes de direito
e questdes de moralidade politica e fidelidade. As primeiras e as terceiras nos

seriam familiares, ao passo que as segundas seriam mais intrigantes. Com base

1 2

no que chamou de “proposi¢des de direito”' e “fundamentos do direito”?,
Dworkin argumenta que existem dois tipos de desacordo relativos as questdes
de direito: os desacordos empiricos e os desacordos teéricos. Os primeiros sido
aqueles em que ha acordo sobre os fundamentos do direito, mas ha desacordo
sobre se tais fundamentos estdo ou n3o presentes em um dado caso concreto.
Por sua vez, desacordos teéricos sdo aqueles em que héa desacordo sobre os

préprios fundamentos do direito (DWORKIN, 1986). Apesar de os desacor-

dos tedricos serem bastante frequentes, nio ha teoria juridica plausivel que

I Proposi¢des de direito sio as afirmagdes que dizem respeito ao que o direito permite, proibe, requer
ou garante.
2 Fundamentos do direito sio as proposi¢des que conferem valor de verdade ou falsidade as proposi-

¢des de direito.
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os explique. Na verdade, muitos teéricos, segundo Dworkin, contentaram-se
com uma explica¢io do fenémeno dos desacordos teéricos que é mais uma
evasido do que uma resposta propriamente dita. Em suma, tal evasido consiste
em afirmar que o que Dworkin chamou de desacordos teéricos nio existe:
os desacordos nido seriam sobre o que o direito é, mas sim sobre o que o
direito deve ser. Essa linha de raciocinio estaria embasada numa visdo plain-
~fact dos fundamentos do direito —i.e., na ideia de que o desacordo teérico é
uma iluséo e de que, na verdade, ha acordo sobre os fundamentos do direito
(DWORKIN, 1986).

Para reforgar seu argumento de que esse tipo de resposta ao fenémeno
dos desacordos é mais uma evasdo do que uma resposta propriamente dita,
Dworkin explora quatro exemplos de casos concretos: Elmer, Snail Darter,
McLoughlin e Brown. Para ele, as teorias positivistas do direito sustentam
que apenas desacordos empiricos sobre o direito sdo possiveis, sendo, por-
tanto, teorias que encampam a visdo plain-fact dos fundamentos do direito,
o que ndo oferece uma explicagio satisfatéria ao fenémeno dos desacordos
teéricos (DWORKIN, 1986). Diante dessa critica, resta ao positivismo duas
opgdes: de um lado, € possivel aceita-la e tentar explicar o fenémeno dos de-
sacordos teéricos por uma abordagem positivista; de outro, é possivel rejeita-
-la e oferecer outra explica¢do para o fenémeno que Dworkin denominou
“desacordo teérico”.

No tépico seguinte, pretendo reconstruir o raciocinio de Shapiro (200%)
no texto “The ‘Hart-Dworkin’ Debate: A Short Guide for the Perplexed”.
Primeiramente, daremos énfase a reconstruc¢io do debate feita por Shapiro,
para em seguida retomar nossa exposi¢io com a opg¢do de Shapiro, que é a
de aceitar a critica dworkiniana e tentar explicar o fenémeno dos desacordos
teéricos por meio da abordagem positivista, com base na ideia de que o di-
reito estaria fundado apenas no que ele chama de “fatos sociais”. Em seguida,
tentaremos expor alguns problemas do argumento de Shapiro, defendendo
que sua alternativa é implausivel. Por fim, retomaremos a segunda op¢ao su-
pramencionada —i.e., aquela que rejeita a critica nos termos formulados por
Dworkin —, expondo algumas inquieta¢ées acerca do modo “ligeiro” como ela

foi abandonada tanto por Dworkin quanto por Shapiro.

11. O debate Hart-Dworkin aos olhos de Scott Shapiro

No texto mencionado, Shapiro tem o objetivo de identificar em que consiste

o debate Hart-Dworkin. Para ele, o que confere unidade ao debate é a discus-
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sdo sobre a rela¢do entre juridicidade (legalig)) e moralidade. Em um primeiro
momento do texto, argumentando em favor dessa unidade, Shapiro faz uma
reconstru¢io tanto do argumento de Dworkin contra o positivismo hartiano
quanto das réplicas oferecidas por Hart e seus seguidores (SHAPIRO, 2007%).
Ja em um segundo momento, o autor tenta mostrar como Dworkin, com o in-
tuito de contornar as criticas dos seguidores de Hart, modifica seu argumento.
A ideia é que a critica de Dworkin ao positivismo constante no “Model of rules
I” (1977) é diferente da critica que ele esboca no “Model of rules II” (1977%7)
e desenvolve no Law’s empire, textos nos quais o pesquisador introduz a critica
relativa a incapacidade do positivismo de explicar os desacordos teéricos. Para
Shapiro, os positivistas ndo teriam apresentado boas respostas a esses novos
aspectos da critica dworkiniana. Tendo isso em mente, o autor busca oferecer
uma resposta adequada a objecdo de Dworkin e argumentar pela importancia
de se defender o positivismo enquanto teoria juridica (SHAPIRO, 2007%).
No “Model of rules I”, Dworkin (1977) afirma que os positivistas esta-
riam compromissados com trés teses: a tese do pedigree, a tese da discrigdo
e a tese da obrigacdo. A primeira tese se refere a ideia de que o direito pode
ser identificado por meio de critérios especificos. A segunda, a ideia de que,
em caso de inexisténcia de uma regra que claramente resolva a questdo juri-
dica em discussio, o Jjuiz deve exercer seu poder discricionario para resolver
o caso. Por fim, a terceira tese se refere a ideia de que obrigagdes juridicas s6
podem ser derivadas de regras juridicas (SHAPIRO, 200%). As duas ultimas
teses s6 ficam mais claras quando se tem em mente a distingfio que Dworkin faz
entre principios e regras. Para Shapiro, os tragos centrais dessa distin¢fo sdo
dois. Em primeiro lugar, enquanto as regras seriam padrées que funcionam
na base do tudo ou nada —i.e., ou se aplicam, ou ndo se aplicam —, os princi-
pios seriam padrdes nio necessariamente conclusivos. Em segundo lugar, os
principios teriam uma dimensio que as regras nio tém: a do peso. Ao reler as
teses da discri¢io e da obrigacio sob a 6tica dessa distingéio, temos que a tese da
discrigdo afirma, em detrimento dos principios, que o direito consiste apenas
em regras juridicas, ao passo que a tese da obriga¢io afirma que obriga¢des
juridicas sdo derivadas apenas de regras juridicas, e ndo de principios. A tese
da discrigéo, atribuida aos positivistas, ignora os casos em que juizes se consi-
deram vinculados ao direito, apesar da inexisténcia de regras manifestamente
aplicaveis aos casos que tém diante de si. Ao afirmar que, nesses casos, a deci-
sdo é fruto do poder discricionario do juiz, o positivismo ignora a existéncia
de principios juridicos. E nesse sentido que a teoria positivista do direito seria
um modelo (apenas) de regras (SHAPIRO, 200%). Ainda de acordo com Sha-

piro, o mesmo argumento — o da existéncia e da importancia dos principios
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juridicos — abala a tese do pedigree. Isso porque o que confere juridicidade
aos principios, muitas vezes, nio é uma regra de reconhecimento, mas sim
o préprio conteudo desses principios. Mesmo que se admitisse que tal regra
conferisse juridicidade aos principios, seria impossivel conceber regra de re-
conhecimento que conseguisse testar o suporte institucional de dado princi-
pio. Portanto, o positivismo deveria ser rejeitado (SHAPIRO, 2007%).

Contudo, Shapiro defende que a melhor reconstrugio da teoria de Hart
acerca do poder discricionéario ndo é essa feita por Dworkin, mas a dada pelo
préprio Hart (1994), de que o poder discricionario é decorréncia necessaria
da indeterminagio inerente a linguagem. Dada essa indeterminagéo, é impos-
sivel eleger padrées que resolvam de anteméo, de maneira clara e inequivoca,
questdes que venham a surgir. Nesse sentido, para Hart, o direito consistiria
nos padrdes socialmente designados como validos. Para Shapiro, o debate en-
tre Hart e Dworkin se centra justamente nesse ponto: de um lado, os positivis-
tas hartianos defenderiam que o direito consiste em padrdes designados como
impositivos (authoritative), sendo que o critério para determinar tal carater im-
positivo é exclusivamente social — i.e., baseado em fatos sociais; de outro, o
argumento dworkiniano iria no sentido de que o direito consiste em padrées
designados como impositivos, sendo que o critério para determinar tal cara-
ter impositivo nio é exclusivamente social, mas também moral (SHAPIRO,
200%7). Segundo Shapiro, os autores que tentaram defender o positivismo li-
mitaram-se a contra-argumentar que Dworkin n3io demonstrou que fatos mo-
rais tém um papel na determinacio do direito. Entre esses autores, podemos
identificar dois tipos de argumentos distintos: (i) os chamados hard or exclusive
positivists aceitam a tese do pedigree como uma das principais caracteristicas das
teorias positivistas. Para alguns deles, os principios mencionados por Dworkin
tém, sim, pedigree. Para outros, o que ocorre é que os juizes tém obrigagéo
juridica de, diante da incerteza em determinados casos, aplicar pardmetros
extralegais; (ii) os chamados soft or inclusive positivists rejeitam a caracterizacdo do
positivismo juridico feita por Dworkin. Para eles, as teorias do direito positi-
vistas ndo proibem testes morais de legalidade. Eles argumentam que nio ha
uma conexao necessaria entre juridicidade (legalib)) e moralidade — argumento
conhecido como separability thesis — e que o direito (sua existéncia e seu con-
teido) esta baseado, em ultima instancia, simplesmente em fatos sociais, o que
nio exclui, obrigatoriamente, testes de legalidade que incorporem critérios
morais — argumento conhecido como social fact thesis (SHAPIRO, 2007%).

Para Shapiro, porém, tais correntes respondem apenas 2 critica feita por
Dworkin no “"Model of rules I”, que nido é a mesma que foi elaborada no

“Model of rules II” e, sobretudo, no Law’s empire. A critica feita em Law’s empire,
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como ja destacado, refere-se a incapacidade de os positivistas explicarem os
chamados desacordos teéricos. Segundo Shapiro, Dworkin os explica como
disputas morais e, portanto, argumenta que o direito, em ultima instancia,
baseia-se nfo s6 em fatos morais, mas também em considera¢des de mora-
lidade politica e de legitimidade institucional. Por se tratar de uma critica
diferente da apresentada no “Model of rules I”, as supramencionadas respostas
oferecidas pelos positivistas, tanto da vertente hard quanto da vertente soft, ndo
sio efetivas em refuta-la. Na verdade, na visdo de Shapiro, os positivistas mal
tentaram explicar a existéncia dos desacordos teéricos (SHAPIRO, 200%). Em
suma, os positivistas poderiam adotar duas posi¢des diante dessa critica dwor-
kiniana. Eles poderiam, de um lado, negar a existéncia de desacordos teéricos,
dizendo que, na verdade, o que Dworkin toma por desacordos teéricos séo,
no fundo, juizes reformando o direito com base em suas preferéncias politi-
cas. De outro, em vez de negar a existéncia dos desacordos, poderiam tentar
explica-los dentro da prépria teoria positivista (SHAPIRO, 2007%). Quanto
a primeira alternativa, o préprio Shapiro afirma que a resposta dworkiniana
ao argumento de que os juizes estio reformando (repairing) o direito nio é
convincente®. Apesar disso, explica que seria um erro descartar a critica dwor-
kiniana de imediato. Para ele, seria possivel reformulé-la, tornando-a mais
efetiva. Assim, Shapiro opta pela segunda alternativa: a de tentar explicar os
desacordos teéricos dentro da prépria teoria positivista do direito. Nos pré-
ximos paragrafos, tentaremos argumentar que Shapiro ndo consegue cumprir
essa tarefa. Por fim, retomaremos o argumento do repair, que, a nosso ver, néo
¢é ruim. Nem o argumento dworkiniano para rebaté-lo, nem a reformulagio

dele feita por Shapiro sdo convincentes.

111. A alternativa de Shapiro: fatos sociais como tnico
fundamento do direito

A tentativa de Shapiro consiste em mostrar como uma metodologia inter-

pretativa (interpretive methodology) apropriada pode estar baseada no que ele

3 As obje¢des de Dworkin sdo duas: em primeiro lugar, se ndo ha resposta juridica certa nos casos-
-paradigma citados, por que essa visdo néo € parte do imaginario politico-cultural das pessoas? Em
segundo lugar, se é verdade que os juizes, em alguns casos, buscam reformar o direito, como explicar
algumas decisdes, como a do juiz Gray, que, no caso Riggs v. Palmer, afirmou que pessoas que matam
com o objetivo de receber a heranga tém o direito de recebé-la, mesmo que essa interpretagio leve a

resultados absurdos (DWORKIN, 1986)?
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chama de “fatos sociais”. Para ele, os positivistas tém que ceder ao argu-
mento dworkiniano em trés pontos. Assim, devem: (i) se afastar da plain-
-fact view; (ii) reconhecer a necessidade de se atribuir um sentido a pratica
juridica quando se quer determinar qual é a metodologia interpretativa
apropriada, ja que desacordos sobre qual seria essa metodologia seriam, na
verdade, disputas sobre qual o sentido da pratica juridica; e (iii) reconhecer
que a metodologia interpretativa apropriada, em um dado sistema juridico,
sera aquela que melhor se compatibiliza com os objetivos desse sistema.
Todavia, o positivista ndo deve tratar essa atribui¢io de sentido como um
exercicio no dominio da moralidade e da filosofia politica, mas sim como
uma busca por fatos sociais. Ao se afirmar que os objetivos de um dado
sistema juridico podem ser derivados de certos fatos, seria possivel explicar
os desacordos teéricos como disputas sobre quais sdo, de fato, os objetivos
de determinado sistema, ou sobre qual seria a metodologia interpretativa
mais compativel com eles. Sendo assim, a principal tarefa de um agente que
se engaja na pratica juridica seria, em primeiro lugar, determinar quais
foram os objetivos que as pessoas que moldaram e moldam o sistema ju-
ridico queriam/querem promover. Feito isso, o agente deve tomar esses
objetivos como o sentido de determinada pratica juridica, ndo importando
a qualidade moral desses objetivos. Para se determinar quais sio os objetivos
de um sistema juridico, deve-se ter em mente que sio aqueles que melhor
explicam — e ndo necessariamente justificam — o atual desenho do sistema
(SHAPIRO, 2007%).

Essa deferéncia aos objetivos politicos dos elaboradores do sistema nada
mais é que uma consequéncia necessaria de um pressuposto: a tarefa das pes-
soas que elaboraram e elaboram um sistema juridico é definir uma resposta a
questdo relativa a quais objetivos um grupo social deve perseguir. Desse modo,
se as pessoas tivessem que se engajar em reflexdes politico-morais para deter-
minar os objetivos que melhor justificam a pratica juridica atual, elas esta-
riam desfazendo o trabalho das pessoas que elaboraram o sistema, reabrindo
constantemente questdes que ja tinham sido resolvidas (SHAPIRO, 2007%).
Para Shapiro, os intérpretes devem ter uma postura de deferéncia em rela-
¢do aos objetivos eleitos nio s6 pelos elaboradores do sistema, mas também
pelos meios por eles determinados, sendo que por “meios” entendem-se as
decisdes relativas a distribuicdo de papeis e a atribui¢io de diferentes graus de
conflanga aos atores que compdem o sistema e nele atuam. Tendo em mente
os propésitos do sistema, bem como sua distribui¢iio de confianga, caberia ao
intérprete avaliar as metodologias interpretativas e decidir qual delas melhor

se compatibiliza com os referidos propésitos e a distribuigdo. Os desacordos
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chamados “tedricos” seriam referentes a qualquer uma dessas etapas. Néo ha-
vendo acordo sobre elas, os desacordos sobre qual seria a metodologia inter-
pretativa apropriada seriam irresolviveis. Para Shapiro, isso ndo minaria sua
explicagio, ja que, mesmo que nio fosse possivel resolver o desacordo sobre
qual a metodologia interpretativa apropriada, seria possivel eliminar algumas
das alternativas em jogo. De todo modo, para Shapiro, uma teoria do direito

nio tem que, necessariamente, apresentar uma solugio para os desacordos.

Basta explica-los (SHAPIRO, 2007%).

1v. Problemas na alternativa de Shapiro

Primeiramente, uma concessdo. O principal objetivo do texto de Shapiro é
a reconstrucdo do debate Hart-Dworkin em torno de um ponto que daria a
ele uma unidade. Uma resposta a critica dworkiniana relativa aos desacordos
tedricos aparece apenas no final do texto, de maneira bastante esquematica.
De todo modo, criticaremos aspectos do argumento que, a nosso ver, mesmo
que mais desenvolvidos, nio deixariam de minar o empreendimento de Sha-
piro. Em primeiro lugar, argumentaremos que a suposig¢do de que a teoria
dworkiniana levaria a um desmanche da tarefa principal dos elaboradores do
sistema juridico é, no minimo, problematica. Argumentaremos também, em
seguida, que a artificialidade da separacdo entre fatos sociais e fatos morais
coloca problemas para a empreitada de Shapiro.

Shapiro parte do pressuposto de que os elaboradores de um sistema ju-
ridico tém como tarefa essencial resolver questdes controversas, dando a elas
um desfecho. A teoria de Dworkin seria inadequada por ir na contramio da
tarefa dos elaboradores do sistema, permitindo que questdes previamente re-
solvidas (settled) fossem constantemente reabertas (unsettled), o que, em ultima
instancia, tornaria redundante a prépria ideia de autoridade legal. Inclusive,
é exatamente isso — o fato de o positivismo ser deferente a tarefa principal
dos elaboradores — que, para Shapiro, faz com que seja importante defender
o positivismo. Todavia, a nosso ver, a teoria dworkiniana no leva, obrigato-
riamente, a uma constante reabertura das questdes ja resolvidas. Na verdade,
se o objetivo for resguardar as inten¢des ou os objetivos eleitos pelos elabora-
dores do sistema, talvez o direito como integridade seja a teoria que melhor o
cumpre, sobretudo quando se pensa no énus de coeréncia que ela impde ao
intérprete. E claro que a teoria, na pratica, pode acabar sendo apropriada e
instrumentalizada pelo intérprete. Todavia, isso € algo a que qualquer teoria

esta sujeita. Certamente, néo seria dificil se apropriar dos termos de Shapiro
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para reabrir questdes “resolvidas”*. Portanto, nfio vemos como isso pode ser
utilizado como um argumento contra a teoria de Dworkin.

Outro aspecto central do argumento de Shapiro é a separagdo entre fa-
tos sociais e fatos morais. Para ele, o ponto essencial do debate Hart-Dwor-
kin consiste justamente em saber se o direito, em ultima instdncia, baseia-se
apenas no que ele chamou de fatos sociais — posi¢éo atribuida aos positivistas
— ou também no que ele chamou de fatos morais — posic¢do atribuida a Dwor-
kin. Essa separacio, todavia, é bastante artificial e dificilmente se sustenta.
Essa tradug¢do do debate — a nosso ver, errada — resulta em imprecisdes no
argumento de Shapiro. Isso ocorre, por exemplo, em sua caracterizagio dos
desacordos teéricos. Desacordos tedricos existem. Para Dworkin, trata-se de
discordéncia sobre quais seriam os fundamentos do direito, o que engloba
tanto um desacordo sobre quais sdo, mais exatamente, esses fundamentos,
quanto um desacordo sobre o que esses fundamentos, propriamente enten-
didos, requerem. Para Shapiro, trata-se de desacordo entre os intérpretes
sobre os propésitos do sistema, sua distribui¢do de confianga ou qual das
metodologias interpretativas é mais compativel com os referidos propésitos
e a distribui¢fio. N&o resta claro como essa explica¢do dos desacordos teé-
ricos se conecta e se restringe a ideia de fatos sociais. O mesmo poderia ser
dito da ideia de fatos morais. Sera possivel mesmo identifica-los separada-
mente? De todo modo, nos termos em que foi formulada, a explicacdo de
Shapiro parece mais uma versdo mais restrita ou especifica do que Dworkin
entende por desacordos teéricos. Enfim, ndo vemos como essa explicacdo
salvaria o positivismo. Percebe-se que Dworkin nio coloca o problema em
termos de uma oposi¢do entre fatos sociais e fatos sociais mais fatos morais.
Da leitura do primeiro capitulo de Law’s empire, tem-se a impressdo de que
o debate, conforme colocado por Dworkin, é entre uma alternativa que diz
que, em casos como o Elmer e o Snail Darter, os juizes estdo discutindo
sobre como o direito deve ser (e, portanto, reformando o direito), e outra
alternativa que afirma que, em vez de fingimento, héa desacordo genuino
sobre o que o direito propriamente entendido exige.

E nesses termos que gostariamos de retomar o argumento de que os jui—
zes estariam, na verdade, discutindo sobre o que o direito deve ser. Segundo

Dworkin, as alternativas positivistas para defender esse argumento ou repre-

4 Bastaria dizer, por exemplo, que uma dada questio, propriamente entendida, devesse ser decidida
diferentemente, tendo em vista quais seriam os verdadeiros objetivos politicos escolhidos pelos elabo-
radores do sistema.
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sentam os juizes como mentirosos bem-intencionados — crossed-fingers defense
— ou os tomam como bobos — borderline-case defense (DWORKIN, 1986). Certa-
mente, explica¢gdes que tomam os juizes como mentirosos ou como bobos nio
sido boas. Qual alternativa nos resta, entdo?

A nosso ver, os fenédmenos chamados por Dworkin de desacordos teéricos
seriam, sim, mais bem entendidos se fossem tomados como desacordos sobre
o que o direito deve ser. Isso nfo implica, contudo, fingimento, especial-
mente se tomado aqui como algo deliberado —i.e., o juiz, conscientemente,
percebe que nio had uma resposta clara na lei e, entdo, pensa na melhor ma-
neira de travestir suas preferéncias politicas em termos juridicos. A melhor
explica¢do é que os juizes (académicos, advogados etc.), ao longo de sua for-
macio, incorporam — quer percebam isso, quer ndo — um conjunto de ideias
sobre o que é o direito e o que ele exige. O que fazem, na pratica, é reproduzir
esse conjunto de ideias de maneira relativamente consciente ou, muitas ve-
zes, inconsciente. Isso nio signiﬁca que todas as pessoas com formagéo juri-
dica vdo incorporar o mesmo conjunto de ideias. Ao contrario, incorporam
ideias, muitas vezes, opostas. Em alguma medida, os juizes ou futuros juizes
escolhem-nas, mas também sdo escolhidos — i.e., pessoas incorporam ideias
que guardam uma relagéio de adequag¢do com um conjunto de outras ideias que
compdem sua cosmovisdo. Dificilmente um juiz nascido e educado no Texas,
pertencente a uma familia tradicional e religiosa, ira eleger uma ideia que nio
guarde uma relagio de adequagio com essa origem. Com isso, ndo queremos
dizer que as escolhas sdo determinadas e que as pessoas ndo possam se conven-
cer e mudar de opinido. Apenas gostariamos de chamar atengio para esse fator
“nio racional” da escolha.

Essa explicagdo ndo implica, necessariamente, fingimento. Provavel-
mente, nosso juiz texano acredita genuinamente estar diante da melhor po-
sicdo —i.e., aquela sustentada pelos melhores argumentos. Todavia, nio ha
como negar o componente “nio racional” dessa “escolha”. O processo pelo
qual esse conjunto de ideias — que engloba nio s6 valores e teses, mas também
comportamentos, maneiras de se expressar etc. — é incorporado e se enraiza
no individuo, a ponto de ele pensar que genuinamente esta diante da melhor
opg¢do, € certamente complexo e requer melhor elaborag¢do. De todo modo,
o que ocorre é que, dado que individuos diferentes podem ao longo de sua
formagio plausivelmente incorporar conjuntos de ideias diferentes, os de-
sacordos naturalmente ocorrerio e serdo de fato, muitas vezes, genuinos, no
sentido de as pessoas em desacordo genuinamente acreditarem que elegeram
as ideias que defendem, ignorando que, em alguma medida, também foram

eleitas por elas. E por isso que, na superficie, leituras de casos como Elmer,
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Snail Darter, Brown etc. d4o a impressdo de que os juizes discordam sobre o
que o direito, propriamente entendido, é ou requer. Essa explica¢io tam-
bém nio implica que os juizes sejam retratados como bobos. Certamente, é
possivel que um agente que se engaje na préticajuridica esteja consciente do
que foi dito nos paragrafos anteriores. Estando ciente, por que continuaria
mesmo assim a apresentar demandas e argumentos em termos juridicos —
i.e., de maneira a parecer que ha discordancia sobre o que o direito requer?
Novamente, ndo ha necessidade de se recorrer a uma ideia de fingimento
deliberado. Poderiamos responder a essa pergunta recorrendo, por exemplo,
a um processo de incorporagdo, consciente ou inconsciente, de uma 1ingua—
gem que seria prépria a determinado campo. Inevitavelmente, ao longo de
sua formacdo, o individuo altera seu modo de se expressar, incorpora ex-
pressdes comuns ao seu meio. E possivel que continue a traduzir os conflitos
em termos juridicos por uma simples questdo de hébito incorporado. Ou,
ainda, por uma questio de efetividade, o que consiste basicamente no indi-
viduo pensar que, se nio formular sua demanda em termos propriamente
juridicos, ela nédo sera atendida.

Ainda se poderia objetar que o agente que se engaja na pratica juridica,
pratica esta que seria essencialmente argumentativa, ndo quer teorias que ape-
lem para seu inconsciente, que visem a explicar como circunstincias moldam
sua consciéncia ou que abusem de expressdes misticas, mas sim teorias que lhe
fornegam respostas acerca de quais demandas juridicas sio plausiveis e por que
o sdo. Nesse caso, pensamos que a resposta a essa objegéo teria de passar inevi-
tavelmente por questées metodolégicas. N3zo vemos como uma teoria que vise
a dizer quais demandas sdo plausiveis e por que o sdo possa ser tomada como
meramente descritiva. Uma teoria assim nio explica por que os juizes deci-
dem, como decidem ou por que divergem. Fornece, na verdade, argumentos
para dizer como os juizes deveriam decidir, extrapolando os limites do que
seria uma descrigdo, explicagdo ou compreensio da pritica.

Por fim, uma ultima obje¢do poderia dizer que o argumento aqui de-
senvolvido nio explica a natureza do desacordo, mas simplesmente reafirma
o problema. Em outras palavras, ao se atribuir a origem dos desacordos a um
fator “mistico” — a uma incorporagio ndo consciente de ideias, a um fator
eletivo de adequagiio entre diferentes esferas da vida do individuo etc. — néo se
diz nada sobre como o desacordo se da na pratica. Simplesmente, reafirma-
-se que o desacordo acontece. Mas sera mesmo necessario ir além, quando se
tem em mente uma teoria do direito que tenha como objetivo descrevé-lo?
Por que a explicagdo dada nio seria suficiente quando se tem esse propoésito

meramente descritivo?
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N3o sabemos dizer em que medida as posi¢des aqui apresentadas pode-
riam ser mais solidamente sustentadas. Também nio estamos certos sobre as
implica¢des que teriam para uma elabora¢do mais completa de uma teoria do
direito, nem sobre em que medida conseguiriamos compatibilizéd-las com ou-
tras impressdes que temos a respeito da pratica. Nosso objetivo foi mais o de
tentar oferecer alternativas aos modos como Dworkin retrata os possiveis ar-
gumentos positivistas. Pensamos que tomar o desafio nos termos de Dworkin,
inevitavelmente, levaria ao triunfo do “direito como integridade”. Nesse sen-
tido, a nosso ver, Shapiro falha, sendo mais frutifera uma tentativa de tentar
questionar os préprios retratos pintados por Dworkin de seus adversarios. Es-

peramos que esta ultima se¢éo tenha contribuido, de algum modo, para tanto.
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