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Resumo

Este artigo examina a resposta de Joseph Raz ao argumento de Ronald Dworkin conhecido
como “ferrdo semantico”. Para isso, a critica dworkiniana ao positivismo sera exposta, de
modo a se contextualizar o ferrdo semantico como um desenvolvimento de sua obje¢do
inicial apresentada no célebre Modelo de Regras (se¢do 1). Em seguida, apresento a
resposta de Raz e a analiso criticamente (se¢do 2). Minha conclusdo é de que ela é uma
reagdo insatisfatéria ao argumento de Dworkin. Finalmente, considero alternativas
diversas sobre o caminho de diferentes estratégias desenvolvidas para refutar o
argumento dworkiniano (conclusdo).
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The answer of Joseph Raz to the Semantic Sting

Abstract

The paper acesses Joseph Raz’s repley to Ronald Dworkin’s argument known as “semantic
sting”. In order to do so, it explains Dworkin’s objection to positivism, arguing that the
semantic sting is a development of Dworkin’s original critique published on the famous
Model of Rules (section 1). Then, Raz’s reply is described and critically analyzed (section
2). | conclude that his reaction is unsatisfactory to disable Dworkin’s argument. In the end,
| consider different alternatives that a positivist can pursue to refute the Dworkinian
objection (conclusion).
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Introdugao

Ronald Dworkin paulatinamente se tornou um dos nomes mais conhecidos em meio aos
estudiosos de teoria do direito e de direito constitucional no Brasil. Seu pensamento tem
particular relevancia para o direito brasileiro no que toca a discussdo a respeito do conceito de
norma juridica e seus tipos. Seu nome é sempre mencionado no debate sobre a distingdo entre
regras e principios, geralmente em venda casada com Robert Alexy, como precussor desta
diferenciagdo. Ambos representam para a doutrina a separagdo substantiva, de cardter ldgico,
entre regras e principios.!

Parte de minha intengdo neste trabalho é a de ressaltar que a leitura de Dworkin ndo é
resumivel na discussdo de espécies normativas. Muito pelo contrario, a distingdo entre regras e
principios deixa de ser relevante a medida em que constréi sua critica ao positivismo: se a
diferencia¢do era central no Modelo de Regras, sua primeira critica ao positivismo, ela sequer é
mencionada no Império do Direito, em que a refutagdo do positivismo entendido como uma

teoria convencionalista do direito é reformulada no “ferrdo semantico”?

e Dworkin apresenta de
modo sistematico sua visdo do direito. A compreensdo de seu pensamento leva a discussdo dos
pressupostos metodoldgicos e epistemoldgicos implicitos nas teorias do mainstream da filosofia
do direito (MACEDO JR., 2010), como o positivismo e o pragmatismo. A correta compreensado de
seu pensamento, deste modo, necessariamente leva a ultrapassagem da leitura superficial de sua
obra e ao estudo de seu método interpretativista de conceber o direito como uma pratica
argumentativa.

Positivistas reagiram ao ferrdo semantico dos modos mais variados. H. L. A. Hart, cuja
teoria do direito foi a principal interlocutora de Dworkin, negou que sua visdo era vulneravel ao
argumento (HART, 1994, pp. 246-247). Jules Coleman seguiu o0 mesmo caminho, ainda que também
afirmando que o argumento de Dworkin possui inimeras dificuldades em si mesmo (COLEMAN,

2002, pp. 314-335).3 Joseph Raz, por sua vez, assumiu que, se consistente, o ferrdo semantico

refutaria o positivismo — o que ele, entretanto, nega, entendendo que o argumento é

1 Ver, por exemplo: ALMEIDA, 2008, p. 499; SILVA, 2003, p. 609; BARROSO, 2005, p. 11; NEVES, 2013, p. 43 e
ss.; LOPES, 2003, p. 63.

2 Por “ferrdo semantico” me refiro ao argumento de Dworkin de que o positivismo ndo é capaz de fornecer
uma boa teoria do direito por adotar uma concepgdo semantica criterial. Cf. pp. 6-8 para uma explicagdo
mais detalhada do argumento.

3, Cf. também COLEMAN, 2001, pp. 180-182.
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inconsistente (RAZ, 2001). Raz nesse sentido, concede um espago na disputa que outros
positivistas se recusam a dar.

O sucesso desta estratégia é justamente o objeto deste trabalho. Ainda que esta
abordagem ndo seja exaustiva a respeito da literatura a respeito do tema, ela pode ser valiosa.
Raz é o Unico positivista que refuta o ferrdo semantico a partir da visdo criterialista formulada e
tdo criticada por Dworkin.* Se a resposta de Raz se mostrar superior, pode-se concluir que o
ferrdo semantico falha até para quem explicitamente aceita a visdo a qual o argumento cria como
espantalho para a critica. Por outro lado, se o ferrdo prevalecer, se implicam algumas
consequéncias limitadoras em como um positivista pode reagir contra o argumento.

Na se¢do seguinte, serd exposta a critica ao positivismo de Dworkin, de modo a se
contextualizar o ferrdo seméantico como um desenvolvimento de sua obje¢do inicial apresentada
no célebre Modelo de Regras, e consolidada em O Império do Direito (se¢do 1) (DWORKIN, 1977,
pp. 14-80 e DWORKIN, 1986, p. 1-45). Neste momento, algumas consideragGes serdo feitas de modo
a explicar o que motivou a célebre distingdo entre regras e principios, e como este argumento se
tornou algo absolutamente diferente do que geralmente se propaga pela doutrina brasileira.
Meu ponto é o de que a distingdo entre regras e principios pela qual Dworkin é amplamente
conhecido ndo deve ser compreendida fora de seu contexto, que é o de demonstrar que o direito
é uma pratica argumentativa que necessariamente exige avaliages normativas.

Em seguida, a resposta tripartite de Raz serd esquematizada e analisada criticamente
(se¢do 2). Raz busca refutar o argumento de Dworkin, afirmando que conceitos criteriais
conseguem explicar desacordos tedricos.> Minha conclusdo é de que ela é uma reacdo
insatisfatoria ao argumento de Dworkin. Raz pode até demonstrar que desacordos tedricos sao
possiveis a partir de uma gramatica relevante no direito. Finalmente, considero um plano mais
geral da discussdo a respeito da recepgdo do ferrdo semantico na literatura e de diferentes

estratégias desenvolvidas para refuta-lo.

1. A critica dworkiniana ao positivismo

4 O “criterialismo” imputado ao positivismo é a ideia de que uma teoria positivista do direito fornece regras
para a validade de afirmagdes legais cujos critérios de afericdo dependem de fatos do mundo, como leis
publicadas ou decisGes judiciais previamente existentes. Remeto novamente ao trecho indicado na nota 4
para uma exposi¢do mais cuidadosa.

5 Desacordo teérico compreendido como o desacordo “sobre os fundamentos do direito, sobre quais outras
proposicGes, quando verdadeiras, fazem uma proposicdo em particular de direito verdadeira.” Cf.
DWORKIN, 1988, p. 5. Os varios casos que Dworkin cita sdo exemplos deste tipo de desacordo, que, a seu
ver, € uma parte central da pratica do direito nos tribunais. Tais desacordos, no limite, sdo disputas a
respeito das condi¢ées de validade de determinada proposi¢do juridica — a expressdo de Dworkin é
“grounds of law”.
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A grande contestagdo feita por Dworkin ao positivismo se refere a famosa distingdo entre direito
e moral. Dworkin refuta a convencionalidade do direito postulada pelo positivismo — a tese de
que as fontes dos critérios de validade de determinado ordenamento juridico sao
necessariamente reduziveis a fatos sociais. Para ele, a determinagdo dos fundamentos do direito
(grounds of law), requer ndo apenas fontes sociais, mas também o raciocinio comparativo entre
normas de direito e principios de moralidade politica.

Como mencionei anteriormente, esta se¢do se dedicard a compreender de que modo
Dworkin apresenta sua rejeicdo a tese das fontes sociais do direito. Seus argumentos se
desenvolveram com o passar do tempo.® Assim, inicialmente sua critica é baseada na distin¢do
entre regras e principios que o tornou famoso no debate contemporaneo brasileiro. Contudo,
esta diferenciagdo entre tipos normativos gradualmente perde relevancia em sua obra, dando
lugar a outra distin¢do: a de desacordos empiricos e de desacordos tedricos.” O ferrdo seméantico
nascera justamente desta Ultima tese — para Dworkin, o positivismo ndo seria capaz de explicar
os desacordos tedricos presentes na pratica jurisdicional.

Este desenvolvimento se refere a um movimento mais amplo do debate tedrico moderno,
que se tornou gradativamente mais consciente sobre sua prépria metodologia. Esta discussdo,
antes de refletir sobre as perguntas classicas da filosofia do direito, se preocupa com a seguinte
guestdo: como se deve teorizar sobre o direito? Trata-se de uma agenda de pesquisa fortemente
influenciada pela virada linguistica da filosofia analitica e a guinada hermenéutica da filosofia
continental: a inteligibilidade da pratica juridica (e ndo mais da ciéncia do direito) exige
necessariamente um debate epistemolégico sobre a compreensdo do conceito avaliado.®

O posicionamento metodolégico sobre a avaliagdo moral na teoria do direito nado
corresponde ao posicionamento substantivo sobre a relagdo entre direito e moral. Ainda que o
posicionamento a montante (no debate metodoldgico) impacte diretamente as posi¢oes
sustentadas a jusante (questGes cldssicas da filosofia do direito), ele estabelece uma agenda
propria de pesquisa.® Esta distincdo é essencial para a correta compreensdo da critica ao

positivismo feita por Dworkin. Nesse sentido, a distingdo entre regras e principios inicialmente

6 Trés textos podem ser apontados como paradigmas na obra de Dworkin para se notar esta mudanga: os
capitulos 1 e 2 de Taking Rights Seriously (Modelo de Regras | e Modelo de Regras Il) e o primeiro capitulo
de Law’s Empire (O que é direito?). As criticas de Dworkin foram recebidas, em um primeiro momento, ndo
pelo autor escolhido como interlocutor por Dworkin, H.L.A. Hart, mas por outros positivistas, que buscaram
defender a posi¢do de Hart. Hart eventualmente se pronunciou no pds-escrito de O Conceito de Direito.

7 Cf. a nota 9 para o conceito de desacordo tedrico.

8 Tragar os parametros dessa mudanca de paradigma filoséfico foge do escopo do artigo. Um bom texto em
portugués com esse objetivo se encontra em LIMA LOPES, 2016.

9 Sdo exemplos de intervengGes brasileiras recentes no debate metodoldgico os artigos de Rubens Glezer e
Hordcio Neiva. Cf. GLEZER, 2014, e NEIVA, 2015. Ver também MACEDO JR., 2013, que fornece um detalhado
panorama geral da discussao.
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feita pelo autor sé tem sentido se encarada como um esbogo inicial a uma forma especifica de

compreender conceitos (a gramatica criterialista).®

1.1. Do modelo de regras (...)

O ponto de partida de Dworkin é a reconstrug¢do do positivismo juridico, na forma dada por H. L.
A. Hart. Em sintese, Dworkin argumenta que compreender o direito como um sistema de regras
(primdrias e secunddrias) ndo é suficiente para uma boa teoria de como decidir casos dificeis,
naqueles nos quais a regra aplicavel ndo é clara. Os positivistas, assim, endossariam uma teoria
de forte discricionariedade judicial.

Dworkin atribui trés teses essenciais ao positivismo juridico: (i) as regras de um sistema
juridico sdo identificadas por critérios faticos que definem a maneira pela qual sdo identificadas —
a tese do pedigree; (ii) o conjunto dessas regras é coextensivo, de modo que uma lacuna deve ser
adjudicada discricionariamente por uma autoridade legalmente autorizada para exercer esta
fungdo — a tese da discricionariedade; e (iii) dizer que alguém tem uma obrigagdo juridica é dizer
gue seu caso se enquadra em uma regra juridica valida que exige uma conduta especifica — a tese
da obrigagdo (DWORKIN, 1977, p. 22).

A critica de Dworkin ao positivismo inicialmente se fundamenta no reconhecimento de
outros padrdes normativos, ndo descritos neste modelo de regras. E neste contexto que Dworkin
introduz a distingdo de regras, principios e politicas (DWORKIN, op. cit., p. 22). Principios, para ele,
sdo um padrdo que deve ser observado por serem uma “exigéncia de justica ou equidade ou
alguma outra dimens3o da moralidade” (DWORKIN, op. cit., idem).! A diferenca entre principios
juridicos e regras juridicas, assim, é de natureza légica: as regras sdo aplicdveis a maneira do
tudo-ou-nada; principios sdo aplicaveis por sopesamento, a partir da forga relativa de cada um
frente ao caso concreto, como uma forma argumentada de fundamentagdo de regras (DWORKIN,
op. cit.,, p. 24). O ponto que ele busca ressaltar é que a teoria positivista, da mandeira como é
apresentada por Hart, ignorando outros padrées normativos — os principios —, ndo consegue
fornecer uma boa explicagdo para argumentos encontrados na pratica juridica cotidiana
(DWORKIN, op. cit., p. 71).

Nos casos dificeis, Dworkin afirma que por ndo haver uma resposta dbvia, os tribunais

engajam em uma forma de atividade judicial criativa. Para ele, os positivistas entendem sua

10 O esquema de critica conceitual desenvolvido por Ronald Dworkin pode ser também consultado em
MACEDO JR., 2015.

11 politicas, por sua vez, sdo standards que estabelecem objetivos, geralmente econémicos ou sociais, para
se aprimorar a comunidade.

Revista Publicum

Rio de Janeiro, v. 4, n. 2, 2018, p. 106-124
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/publicum
DOI: 10.12957/publicum.2018.28156



111

doutrina no sentido de poder discriciondrio no qual, quando um juiz esgota as regras a sua
disposicdo, ele tem discri¢do, de forma a ndo estar obrigado por quaisquer padr&es derivados da
autoridade da lei. Ao analisar casos exemplificativos, Dworkin mostra que principios sdo parte
recorrente da pratica dos tribunais — de natureza moral e argumentativa — que é ignorada pelo
positivismo.1?

O argumento de Dworkin é o de que principios exigem para sua incidéncia uma valoragao,
necessariamente argumentativa, em razdo de sua proépria intencionalidade — de seu proprio
significado moral. A tese positivista do pedigree, que reconhece a aplicagdo tudo ou nada de
regras a partir de sua validade condicionada ao texto legal, ndo conseguiria, nesta perspectiva,
reconhecer este carater moral e argumentativo da pratica juridica. O positivismo, portanto, seria
uma teoria incapaz de explicar uma dimensdo relevante do direito.

A bem da verdade, Dworkin entende que o fundamento de uma teoria do direito ndo é
produto de uma convengdo — como Hart e outros positivistas levam a crer —, mas, sim, objeto de
profunda controvérsia. O ponto que é salientado pela critica a este convencionalismo é o de que
hd uma instancia inexoravelmente prescritiva na teoria do direito que ndo é capturada pelo
modelo da convengdo social: “[a teoria de regra sociais] acredita que a pratica social constitui a
regra que o julgamento normativo aceita; quando em fato a pratica social ajuda a justificar a
regra que o julgamento normativo prescreve” (DWORKIN, 1977, p. 57).13

Afastada a ideia da convencdo, a tese dworkiniana de controvérsia é assim colocada:
“mesmo quando as pessoas consideram uma pratica social como uma parte necessaria dos
fundamentos para afirmar algum dever, elas ainda podem discordar sobre a finalidade deste
dever” (DWORKIN, 1977, p. 54).1* Nesse sentido, a regra de reconhecimento hartiana e toda a tese
do pedigree ndao parecem ser suficientes para explicar a validade de normas de um sistema
juridico. Se ha um desacordo a respeito das fontes de obrigagdo juridica, o que é absolutamente
comum em qualquer disputa legal, ndo se pode afirmar que ha uma conveng¢do social
fundamentando a fonte de uma norma especifica. Como afirma Macedo Jr., “a existéncia de uma

controvérsia seria, por definigdo, a inexisténcia de uma convengao” (MACEDO JR., op. cit., p. 176).

1.2. (...) ao ferrdo semdntico

7

Como mostrado, a principal obje¢do de Dworkin é, no limite, radicada na necessidade de se

explicar o desacordo no direito. No Império do Direito, Dworkin busca explicar como o

12 Cf. DWORKIN, 1988, pp. 15-30.
13 O itélico é do proprio autor.
14 A tradugdo é de Macedo Jr., 2013, p. 173.
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positivismo e outras teorias incorrem na incapacidade de explicar controvérsias na
fundamentagdo do direito. E com este intuito que ele apresenta o que chama de “ferrdo
semantico”.

Como visto, Dworkin acredita que desacordos tedricos ndo sdo explicados pelo
positivismo juridico. Isto porque o juspositivismo é uma teoria de “fato bruto” (plain fact)
(DWORKIN, op. cit., p. 33). Teorias de fato bruto sdo aquelas pelas quais “o direito depende
somente de meras questdes de fatos histéricos, que o Unico desacordo sensivel a respeito do
direito é o desacordo empirico sobre o que instituigdes juridicas decidiram no passado” (lbidem,
idem, p. 31).2> De acordo com esta vis3o, “desacordos tedricos sobre o direito devem ser um
fingimento porque o préprio significado da palavra ‘direito’ faz o direito depender de certos
critérios especificos ” (Ibid., id., p. 31). Neste sentido, as regras para o uso correto da palavra
‘direito’ estariam atadas a fatos histéricos, como decisGes judiciais passadas ou leis ja
promulgadas. E esta concepgdo semdantica que Dworkin acredita ser o grande problema do
positivismo juridico.

Como explica Macedo Jr., “uma concepgdo semantica de um conceito é aquela que
procura identificar os fatos e as regras existentes no mundo que nos permitem usar
corretamente esse mesmo conceito”, de modo que “o significado de um conceito é definido em
fungdo da extensdo do conceito”, i.e., “o conjunto de coisas, fatos e praticas que estdo inseridas
no ‘campo semantico’ daquela palavra” (MACEDO JR., op. cit., pp. 180-181). Nesse sentido, a teoria
do direito que visa fornecer critérios linguisticos para a validade de asser¢Ges de direito é uma
teoria semantica do direito (lbid., id., p. 32).

O convencionalismo, que parte de uma semantica criterial, desse modo, tem como fungdo
determinar os critérios pelos quais podemos avaliar a procedéncia de proposi¢des juridicas como

“

“é proibida a prisdo de devedores inadimplentes” ou “é permitida a unido civil de pessoas do
mesmo sexo”. O ferrdo semantico é o argumento pelo qual Dworkin enfatiza que o juspositivismo
pressupde, erroneamente, uma convengdao como requisito para a identificagdo e aplicagdo do
direito.'® Ao seu ver, este convencionalismo pressupde uma convergéncia da comunidade juridica
a respeito de quais sdo as condigdes de validade do direito. Em casos dificeis, em quais surge um

debate a respeito de como se determinar a validade de determinada proposicdo juridica (por

exemplo, a discussdo sobre o significado constitucional de familia), abrir-se-ia margem para uma

15 Dworkin entende o desacordo empirico como aquele no qual se discorda “se os fundamentos do direito
sdo de fato satisfeitos em um caso concreto.” Ibid., id., p. 4.

16 Nesse sentido, interessante notar que “ferrdo semantico” ndo é o argumento que Dworkin apresenta
contra, mas sim o problema que identifica na teoria positivista. Utilizarei, entretanto, “ferrdo semantico” ao
longo do texto no sentido de ser uma objegdo a concepgdo positivista do direito.
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decisdo de elevado grau de discricionariedade por nao se ter identificado uma norma juridica que
vinculasse a decisgo."’

O ferrdo semantico, nesse sentido, se refere a teoria pela qual “a ndo ser que advogados e
juizes compartilhem critérios factuais sobre os fundamentos do direito, ndo se pode ter
pensamento ou debate significativo a respeito do que o direito é” (Ibid., id., p. 44). A partir dessa
constatacdo, Dworkin descarta teorias embasadas nesta teoria semantica, pois os desacordos
existentes no direito ndo sdo meramente factuais ou empiricos, mas tedricos. Podemos retomar
o exemplo da unido entre pessoas do mesmo sexo. Ndo se trata de uma discussdo sobre se os
conceitos de familia, casamento e unido fazem parte do direito constitucional e
infraconstitucional, mas de como valora-los a luz de nossa moralidade politica.

Para Dworkin, a discussdo ndo gira em torno de normas juridicas, e sim em torno de como
qualificar proposi¢des que dizemos serem juridicas. A tese salientada pelo ferrdo semantico
afirma que fontes sociais (empiricas) ndo sdo suficientes para explicar os desacordos que
encontramos na pratica do direito. E necessaria uma avaliacdo de principios morais que fornecam
a melhor justificacdo para a proposicdo juridica discutida. Logo, a teoria de conceitos necessaria
para um debate juridico ndo pode ser pautada pela identificagdo de critérios, mas por avaliagGes
normativas essenciais para explicitarem a corre¢do das proposi¢cdes defendidas.

Assim, o tipo de gramadtica criterial sustentada por positivistas ndo é capaz de explicar
desacordos tedricos, e por isso esmorece vitima do ferrdo semantico. A fundamentagdo do
juspositivismo, nesse sentido, baseada em uma conven¢do dos operadores do direito, teria
dificuldades graves em discutir discricionariedade judicial. Mais central a critica, entretanto, é a
tese de que o positivismo ndo fornece a explicagdo de um aspecto fundamental da pratica
juridica — o desacordo: aspecto este tdo relevante e nuclear ao direito que prejudica qualquer

teoria que o ignore ao se propor explicar o conceito de direito.

2. A resposta de Raz

Positivistas reagiram ao ferrdo semantico dos modos mais variados. H.L.A. Hart, cuja teoria do
direito foi a principal interlocutora de Dworkin, negou que sua visdo era vulneravel ao
argumento. Joseph Raz, como mencionei, afirmou que, se consistente, o ferrdo semantico
refutaria o positivismo. Raz, entretanto, nega que o ferrdo cumpra o que promete, ou seja, ndo
consegue demonstrar que explicagdes criteriais ndo comportam desacordos tedricos. O objetivo
desta secdo é o de explicar esta resposta raziana, para entdo escrutinar em um segundo

momento se efetivamente ela é capaz de afastar a objegdo de Dworkin.

17 Dworkin mostra como julgadores, a despeito do desacordo, sentem-se vinculados a uma norma
justamente analisando o papel de principios em decisGes juridicas.
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Ainda que esta abordagem ndo seja exaustiva a respeito da literatura a respeito da
recepc¢do do ferrdo semantico, ela pode ser valiosa. Raz é o Unico positivista que refuta o ferrdo
semantico a partir da visdo criterialista formulada e tdo criticada por Dworkin. Se esta estratégia
de Raz se mostrar superior, pode-se concluir que o ferrdo semantico falha até para quem
explicitamente aceita a visdo a qual o argumento cria como espantalho para a critica. Por outro
lado, se o ferrdo prevalecer, decorrem certas implicagdes de como um positivista pode reagir ao
ferrdo semantico.®

A exposicdo e avaliagdo das objec¢des feitas por Raz ao ferrdo semantico serdo feitas em
trés momentos. Primeiro, o objetivo do ferrdo semantico sera rediscutido a luz do argumento de
que conceitos criteriais permitem algumas formas de desacordos tedricos. Em sequéncia,
analisarei separadamente o argumento da complexidade e o argumento da interligacdo de

conceitos.

2.1. A profundidade de convengboes semdnticas criteriais

A objecdo de Raz é a de que é possivel haver disputas sobre os critérios de aplicagdo de
conceitos, mesmo estes conceitos sendo suscetiveis a uma explicagdo criterial (RAZ, op. cit.., p. 67).
Este argumento trata do grau de profundidade de convengdes semanticas de uma comunidade.
Sua hipdtese é a de que nem todos os membros de uma comunidade, que compartilham
determinados conceitos, conhecem todos os critérios necessarios e suficientes para o uso de tais
conceitos. Ao seu ver, explicagdes criteriais pressupéem que “a posse de conceitos consiste no
conhecimento de como usa-los em circunstancias normais, nomeadamente em posse de regras
que estabelecem critérios para seu uso correto” (RAZ, op. cit., p. 63). Nesse sentido, aqueles que
compartilham um conceito também compartilhariam, por definigdo, os critérios para seu uso
correto, e ndo poderiam discordar um do outro. O foco de Raz estd em compreender as

implicagOes do que é “compartilhar” um conceito.

18 A respeito disso, Rubens Glezer levanta um ponto relevante em sua tese de doutorado ao afirmar que Raz
adota uma concepgdo de pratica social distinta da de Dworkin. Para Raz, uma pratica social ndo seria
normativa, no sentido de que ndo ofereceria nenhuma razdo para agdo; enquanto para Dworkin, praticas
sociais sdo dotadas de normatividade. Cf. Glezer, 2014. Isto geraria um prejuizo no debate entre os dois
autores, que discutiriam a partir de premissas diferentes. Meu ponto de analise, entretanto, ndo é a
compatibilidade de fundamentos entre os dois autores (ainda que esta seja uma questdo relevantissima), e
sim a analise de consisténcia que um faz do argumento do outro. Para todos os efeitos, como mencionado,
Raz assume que o ferrdo semantico “tem um alvo para ferroar”, mas “ndo consegue” por ser inconsistente.
Nas palavras de Raz, “eu concordo com Dworkin (apesar de que ndo inteiramente por suas razdes) que se o
argumento é bom, entdo a explicagdo de Hart é atingida por ele. Eu ndo acredito, entretanto, que o
argumento seja valido.” Cf. Raz, 2009, p. 48.
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Ele indica que uma forma de compreender a questdo seria a partir de uma abordagem
“individualista” — aquela que “considera cada pessoa como detentora de um conjunto de
critérios que ele ou ela segue ao aplicar um conceito” (RAZ, ibidem). Ao seu ver, a formulagdo do
ferrdo semantico teria tragos desta abordagem individualista. Neste quadro, pode-se até aplicar
erroneamente o conceito, mas nunca errar os critérios de sua aplica¢do. Os critérios de cada
pessoa definem o conceito para cada pessoa, e isso ndo seria um indicativo de desacordo, mas
apenas de que pessoas divergem por usarem conceitos distintos. Raz entende que esta
concepgdo individualista de uma convengdo semantica esta errada, mas que sua rejeicdo nao
implica na rejeicdo de explicagdes conceituais por critérios (RAZ, ib.).1°

Para Raz, o problema da abordagem individualista estda em afirmar que o conjunto de
critérios para a aplicagdo correta de um conceito é completamente claro para cada pessoa (RAZ,
ib., p. 64). Ao seu ver, os critérios que regem a linguagem das pessoas sdao simplesmente os
critérios geralmente utilizados pela comunidade para o uso de termos especificos: “pessoas que
pensam que entenderam um termo ou conceito pensam que tém ao menos algum conhecimento
de qual é o critério comum” (RAZ, ib.). Mas, ao seu ver, as pessoas podem se enganar sobre o
critério comum.

A pergunta, entretanto, é a de se Dworkin leva em conta o fato de que conceitos sdo
utilizados a partir de um conhecimento parcial de convengdes semanticas. Para Raz, “em lugar
algum ele [Dworkin] parece permitir que adeptos de explicagdes criterialistas partam do fato de
que pessoas podem ndo saber bem todas as regras que governam o uso de suas palavras” (RAZ,
ib., p. 66). O ferrdo semantico mira aqueles que negam que possa haver desacordos sobre os
critérios para o uso correto de um conceito, mas convengdes criterialistas permitem que pessoas
possam estar ao menos parcialmente enganadas sobre os critérios (o que as levaria a um
desacordo).

Este ponto é relevante para Raz, porque, a seu ver, indica a for¢a do ferrdo semantico:
seria aferroado aquele que nega que alguém possa ter um desacordo sobre os critérios
estabelecidos pelas regras de uso de um conceito (RAZ, ib.). Este argumento, nesse sentido, ndao
procederia, uma vez que explicagGes criteriais, da forma como coloca Raz, sdo consistentes com
o fato de que pessoas podem errar quanto aos critérios que regulam a aplicagdo de conceitos.
Isso significaria que podem existir desacordos sobre os critérios de uso de um conceito (RAZ, ib., p.
67).

Ao discutir a extensdo de conveng¢des semanticas sobre o uso de conceitos, Raz parece

interpretar o ferrdo seméantico como a tese de que explicagBes criteriais do conceito de direito

19 Esta rejeicdo é inspirada por autores influentes na tradi¢do analitica da filosofia da linguagem como
Wittgenstein, Putnam e Burge.
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ndo ddo espago algum para desacordos tedricos. Ele entende a tese como a de que “explicagdes
criteriais ndo podem explicar conceitos sobre os quais disputas pivotais sdo possiveis” (RAZ, ib., p.
61). Depois, afirma que a conclusdo do ferrdo semantico é a de que “ndo podem existir disputas
sobre os critérios de aplicagdo de conceitos criterialmente explicaveis” (RAZ, ib., p. 69). Nestas
ambas citagGes, fica claro que Raz entende que Dworkin nega toda e qualquer possibilidade de
desacordos tedricos em explicagdes criteriais. A partir desta premissa, Raz articula sua estratégia,
que é justamente a de demonstrar que descordos tedricos sdo possiveis em explicagGes criteriais.

Creio que Raz consegue demonstrar que existem espagos tedricos para disputa em
explicagOes criteriais de conceitos. Nesse sentido, poder-se-ia reconhecer que ele teria refutado
o ferrdo semantico. Entretanto, a premissa de que Dworkin estd comprometido com a
interpretacdo do ferrdo semantico dada por Raz é muito mais fragil do que as conclusdes dela
derivadas. Algumas passagens podem indicar que Dworkin realmente sustenta a leitura raziana
do ferrdo semantico.?° Mas existem evidéncias também de que Dworkin leva em consideracio
que um tedrico semantico possa adotar a estratégia que ele chama de “defesa limitrofe”
(borderline defense)?: a tese de que existem desacordos em casos de penumbra, mas que ha
uma convergéncia geral sobre condicdes de validade de proposigdes juridicas em casos
ordinarios.??

Como Dworkin esta concentrado em avaliar os desacordos tedricos que surgem na pratica
judicial, a objecdo de Raz de que desacordos tedricos surgem na fronteira da convengdo
semantica que regula o uso do conceito se torna indcua. Nesse sentido, o argumento de Dworkin
ndo pode ser refutado ao se demonstrar que conceitos criteriais comportam espago para
desacordos tedricos de ignorancia da convengdo semantica. O que Raz deveria demonstrar para
desarmar o ferrdo semantico é se conceitos criteriais possibilitam as disputas teoréticas que
surgem em meio a pratica juridica. Explicages criteriais de conceitos, para Dworkin, ndo podem
estar corretas se ndo conseguem explicar os usos dos conceitos, e isso inclui explicar o desacordo
sobre o uso do conceito.?* Na advocacia e adjudicacdo de casos pivotais, a disputa que ocorre
ndo é aquela referente a ignorancia das condig¢Ges de validade de uma proposicdo juridica, mas

em relagdo ao préprio conceito de validade.

20 Quando, por exemplo, Dworkin afirma que, para a visdo do fato bruto, o Unico desacordo possivel é o
empirico. Cf. DIWORKIN, 1988, p. 31.

21 “Este novo argumento enfatiza a importancia em distinguir entre usos regulares ou centrais da palavra
“direito” e usos limitrofes ou penumbrais desta palavra.” Cf. DWORKIN, op. cit., p. 39.

22 Ainda que ndo seja mencionado por Dworkin, ha um eco da discussdo de H. L. A. Hart sobre a
interpretagdo no direito nesta estratégia argumentativa.

23 Especialmente uma vez que as condigdes de uso de um conceito sdo equacionadas como o modo pelo
qual o conceito é usado, vale notar.
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Isso revela que o espago que Raz encontra nas explicagOes criteriais para desacordos
tedricos ndo é suficiente para desarmar o ferrdo. Se existem outros modos de desacordo que ndo
aquele sobre o uso de diferentes critérios para o mesmo conceito, a semantica criterial continua
uma teoria deficitdria em relagdo a desacordos tedricos. Se uma explicagdo criterial é
inconsistente com o fendbmeno que pretende explicar, ela por definigdo ndo é uma boa
explicagdo.

Assim, demonstrar que ha espago para desacordo tedrico em conceitos criteriais a partir
da ignorancia dos participantes sobre a prépria convengdo semantica que estdo inseridos nao é
suficiente para refutar o ferrdo semantico. O préprio Raz reconhece isso ao dizer que isto por si
mesmo nado explica a possibilidade de se ter disputas teoricamente interessantes sobre critérios
de aplicagdo conceitual (RAZ, 2009, p. 67). O exame deve continuar agora em relagdo aos

argumentos que Raz realmente acredita refutarem o ferrdo semantico.

2.2. O argumento da complexidade

Ndo é claro se Raz considera o argumento desenvolvido na segao anterior como uma refutagao
completa do ferrdo semantico. As suas palavras sdo de que “em e por si mesmo, isto ndo explica
a possibilidade de disputas tedricas interessantes sobre critérios” (lb.). De qualquer modo, ele
oferece dois argumentos que considera capazes de derrotarem o ferrdo semantico.

O primeiro argumento é o “argumento da complexidade”. De acordo com Raz, concordar
na aplicagdo de um conceito é tanto desnecessdrio quanto insuficiente para se concordar nos
critérios de sua aplicagdo (lb.). Desnecessario, pois pessoas podem errar no uso de conceitos,
mesmo tendo como claro os critérios de uso. Insuficiente, por sua vez, ja que pessoas que
concordam sobre os casos em que se aplica determinado conceito podem discordar sobre os
critérios de aplicagdo de um conceito — podemos discordar ao se deparar com um moével de
madeira: vocé vé uma mesa, eu vejo uma escrivaninha.

Este exemplo de desacordo salienta um ponto relevante: Raz afirma que a explicagdo de
um conceito geralmente é composta por afirmagGes sobre sua relagdo com outros conceitos, ou
com a aplicagdo de exemplos criteriais (Ib.). O autor afirma que conceitos cujas explicaces sao
“paradigmaticas” ou “candnicas” — “agua é H,0”, “triangulo é a figura geométrica formada por
trés retas” — sdo a excegdo, e ndo a regra. Na maioria das vezes, conceitos “podem ser
explicados de varios modos, usando ou evitando varios outros conceitos ou exemplos” (Ib.). De
fato, Raz chega a afirmar que muitos conceitos ndo tém critérios para sua aplicagdo, mas sim
exemplos que sdo usados como critérios para a explicagdo do porqué do uso de determinado

conceito em detrimento de outro.
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Raz ainda aponta para a questdo de que raramente explicacdes de um conceito sdo
exaustivas (RAZ, ib., p. 68). O que ele busca ressaltar é que explicagbes conceituais tendem a
ressaltar certas caracteristicas de seu objeto, e deixar outras de lado, o que ndo impede que um
conceito possa ser fielmente explicado a partir de dois pontos de vista distintos. Ao seu ver, falta
precisdo a ideia de que “porque a corre¢do da explicagdo de um conceito é julgada pela
fidelidade as regras compartilhadas para seu uso, tais explicagbes sdo tdo transparentes que
deixam pouco espago para a duvida de sua corregdo ou precisdo” (RAZ, ib.).

Em outras palavras, porque existem tantos modos diferentes de se explicar um conceito, e
como nenhuma explicagdo provavelmente serd exaustiva, ha espago suficiente para divergéncias
guanto ao uso de critérios para o uso correto de um conceito. As convengdes semanticas que
regem o uso de conceitos nem sempre sdo claras a ponto de evitar toda e qualquer disputa.
Nesse sentido, pessoas podem até oferecer explicagdes distintas do mesmo conceito, mas que
sejam complementares.

Este ponto, entretanto, ndo explica os desacordos que Dworkin ilustra nos casos que
expbe como exemplos de desacordos tedricos. As divergéncias entre juizes nos casos ndo sao
explicagées compativeis sobre o mesmo conceito — muito pelo contrario, sdo opostas entre si. No
caso Riggs ou no caso Snail Darter, o acérddo da maioria e os juizes derrotados ofereceram
teorias incompativeis de interpretagdo: ndo se pode simultaneamente defender uma
interpretacgdo literdria da lei e uma interpretagdo de acordo com principios implicitos do common
law. Assim, enquanto explicagles criteriais em teoria podem ser compativeis, e dar vazdo para
alguma espécie de desacordo tedrico, este ndo é o caso dos desacordos tedricos a que Dworkin
se refere na prética juridica.

Dale Smith (2009, pp. 308-310) aponta que o argumento poderia ser lido de outra forma.
Ao seu ver, o argumento é uma intui¢do razoavelmente incontestavel de que a explicagdo de um
conceito é um empreendimento complexo, no qual quem se engaja nele esta sujeito a erros. O
problema desta versdo é que Raz também reivindica que o critério correto para a aplicagdo do
conceito de direito é aquele que é geralmente compreendido como correto. Se, por um lado, ele
afirma que o critério de aplicagdo do conceito de direito ndo é claro, pois é uma empreitada
conceitual complexa, por outro, também sustenta que o critério correto para a aplicagdo do
conceito de direito é aquele que é geralmente compreendido como correto, o que sugere que tal
critério é razoavelmente claro para todos aqueles que trabalham a aplicagdo do direito (SMITH,
op. cit., p. 309).

Quando Raz rejeita a abordagem individualista, ele retém espag¢o para desacordos
tedricos, pois elimina a corregdo individual do uso de conceitos. Porém, ele ndo pode utilizar este

argumento da complexidade de modo a extrapolar este plano convencional de uso de conceitos.
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Caso Raz seguisse essa estratégia, sua critica viraria um ataque kamikaze ao ferrdo semantico,
destruindo tanto o argumento dworkiniano quanto o seu préprio uso de conceitos criteriais. O
argumento da complexidade, portanto, ou é controlado, o que o torna demasiadamente
inofensivo, ou se torna um arrasa-quarteirdo cujo ambito ataca os préprios fundamentos da

resposta de Raz.

2.3. O argumento da interligagdo

O segundo argumento levantado é o “argumento dos conceitos interligados”. A objecdo é
introduzida pelo exemplo da “guerra justa”. “Vamos assumir”, diz Raz, “que uma condigdo para
gue uma guerra seja justa é a de que as medidas usadas em sua prossecug¢do sdo proporcionais a
prevengdo de danos a qual faz seu uso necessario” (RAZ, ib., p. 71). Juizos de proporcionalidade
requerem a comparagao de diferentes danos. Para Raz, mesmo sem meios para efetivamente
realizar esta comparagdo entre diferentes danos que podem ser causados durante um conflito
bélico, podemos compreender o que é uma guerra justa. Os critérios pelos quais se determina a
severidade de um dano em relagdo a outro, ele entende, ndo sdo parte das regras que regulam o
correto uso do conceito de guerra justa (RAZ, ib.).

Isso se deve em parte pelo fato de que conceitos sdo explicados por outros conceitos —
para dominar o conceito de “guerra justa”, se necessita do conceito de “proporcionalidade”. Raz
afirma que, se para compreender um conceito, necessitdssemos também compreender os
critérios de aplicagdo de conceitos acessérios, ou entenderiamos toda uma rede conceitual, ou
nenhum deles. Mas ndo é assim que funciona a compreensdo de um conceito: conceitos sdo
relativamente independentes de conceitos aos quais sdo interligados (RAZ, ib., p. 72). Raz acredita
que Dworkin ignora esta questdo, e que conceitos interligados refutam o ferrdo semantico (RAZ,
ib.). Ao seu ver, debater se o conceito de “proporcionalidade” faz parte do conceito de “guerra
justa”, ou se o “custo de reparagdo” é o Unico critério de afericdo de “proporcionalidade”,
implicaria no que Dworkin define como desacordos tedricos.

Raz inclusive assume que, apesar do conceito de guerra justa poder ser criterialmente
explicado, a nogdo de proporcionalidade poderia ser explicada através do método interpretativo
de Dworkin. Como a nogdo de proporcionalidade seria interpretativa, haveria espago para
desacordos tedricos sobre proporcionalidade do dano. Como esta forma de proporcionalidade
seria um pré-requisito de uma guerra justa, haveria espago para desacordos tedricos do conceito
de guerra justa. Nesse sentido, ao seu ver, explicagdes criteriais ndo impediriam desacordos

tedricos
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porque Dworkin considera todos os desacordos sobre a verdadeiras condicbes de um
conceito como tedricos, segue-se que uma vez que a relativa independéncia dos conceitos é
permitida, deve-se reconhecer que o entdo chamado desacordo tedrico sobre conceitos
pode ser criterialmente explicado. (RAZ, ib.)

O argumento de Raz, tomado em seu mérito, parece seguir o caminho de suas outras
objecBes. Foi arquitetado para demonstrar que explicagdes criteriais comportam formas de
desacordos tedricos. Mas, como vimos, o ferrdo semantico antes de negar que explicacGes
criteriais ndo permitem desacordos tedricos, se concentra em ressaltar que explicagGes criteriais
ndo explicam os desacordos tedricos relevantes na pratica do direito. Tal qual no argumento da
complexidade, Raz ndo enfrenta diretamente esta questdo. E, ao que tudo indica, o argumento
da interligagdo ndo parece capaz de dar conta da tarefa de refutagdo do ferrdo semantico.

Em disputas de sede judicial, muitas vezes o desacordo tedrico é justamente se um
conceito é requisito de outro. Para nos atermos aos casos que Dworkin utiliza para ilustrar
desacordos, tome-se por exemplo o caso McLoughlin. No caso, o marido da senhora McLoughlin
e seus quatro filhos foram feridos em um acidente de automodvel. No hospital, ela foi informada
que sua filha havia falecido e entrou em choque nervoso ao constatar a gravidade dos ferimentos
do resto de sua familia. Ela processou o outro motorista envolvido no acidente, exigindo
indenizagdo por seus danos emocionais, com base em precedentes que possibilitavam a
compensagdo somente em casos que o autor estava presente na cena do acidente.?*

Nesse caso, a Casa dos Lordes se dividiu ndo sobre o que é uma politica publica (sobre o
que é o conceito de politica publica), mas se consideragdes politicas tém lugar na determinagao
de validade de proposigdes juridicas. A questdo relevante era se, ao deferir o pedido da senhora
McLoughlin, a Casa dos Lordes ndo estaria incentivando litigios indenizatérios cuja causa de pedir
seja muito remota e de dificil constatagdo, e se tal consideragdo é uma razdo pertinente para
decidir o caso (DWORKIN, id., p. 28). A pergunta posta era a de se os critérios de aplicagdo do
direito requerem — ou permitem — referéncia a considerages de ordem politica na determinagao
do conteudo do direito comum.

Assim, novamente, Raz demonstra que hd espago para desacordos tedricos em
explicages criteriais, mas ignora o tipo de desacordo que aparece na pratica judicial. Ao insinuar
que conceitos interligados podem criar desacordos tedricos, Raz ignora que a proépria relagdo
conceitual pode ser objeto de uma disputa, como inclusive Dworkin acena ao discutir o caso
McLoughlin. Seu argumento, assim, ndo difusa o objetivo principal do ferrdo semantico, que é de
ressaltar que teorias semanticas do direito ndo conseguem explicar desacordos tedricos

significativos na pratica judicial.

24 Para a discussdo do caso, cf. DWORKIN, 1998, pp. 23-29.
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Conclusao: estratégias alternativas

Argumentei ao longo do texto que a resposta de Raz ao ferrdo semantico ndo tem sucesso algum.
Apesar de Raz demonstrar que explicagBes criteriais ddo espago para disputas tedricas, ele ndo
fornece instrumentos para a compreensdo de desacordos tedricos que tomam lugar na pratica
do direito. Nesse sentido, sua objec¢do falha em neutralizar a tese do ferrdo, que é justamente a
de que o positivismo ndo consegue explicar desacordos tedricos no momento da adjudicagdo.

Raz conseguiu mostrar que explicagBes criteriais de fato possibilitam algumas formas de
desacordos tedricos. Entretanto, tanto o argumento da complexidade como o argumento da
interligagdo ndo sdo orientados para enfrentar os desacordos que Dworkin discute. O mesmo é
constatado do argumento de Raz de que nem sempre quem usa conceitos tem como claros os
critérios de sua aplicagdo. De qualquer modo, é importante ressaltar a singularidade da
estratégia de Raz para responder ao ferrdo semantico. Seu entendimento era o de que o
argumento de Dworkin era inconsistente, pois é possivel ter desacordos tedricos em explicacGes
criteriais. Apesar de demonstrar isso, Raz ndo enfrentou os desacordos tedricos aos quais
Dworkin se refere, que sdo recorrentes na pratica judicial. Raz, assim, ndo foi capaz de explicar
criterialmente os desacordos expostos por Dworkin, de modo que sua resposta naufraga.

Isso ndo significa que o debate a respeito do ferrdo semantico pode ser decretado como
acabado. H. L. A. Hart, por exemplo, ndo discute a consisténcia do ferrdo semantico.
Simplesmente nega que sua teoria seja atingida por ele: “(...) de fato nada em meu livro ou em
qualquer outra coisa que eu tenha escrito apoia esta leitura de minha teoria”, Hart afirmou no
pds-escrito de O Conceito de Direito (HART, 1994, p. 426). Acredito que apesar de ndo ser uma
reagdo menos valida, se esquivar do ferrdo semantico ndo necessariamente da uma estratégia
alternativa de como questionar a consisténcia do argumento dworkiniano.

Embora Hart ndo nos indique, entdo, uma resposta frontal ao ferrdo semantico, outros
positivistas seguem este caminho. Notadamente, o argumento levantado é o de que os
desacordos tedricos referidos por Dworkin sdo sobre o conteddo de determinado sistema
juridico, e ndo sobre a correta explicagdo das condigdes que fazem uma proposi¢do em especifico
ser qualificada juridica. Obje¢des nessa linha foram levantadas por Jules Coleman (2001, pp. 180-
182) e Kenneth Himma (2002, p. 160-162). Nesse sentido, o argumento seria o de que ao
interpretar o direito, tribunais ndo interpretam o conceito de direito. Estes empreendimentos
seriam independentes, e a discussdo que Dworkin faria de um nao afetaria o sentido do outro.

Raz da alguns indicios de que teria alguma simpatia por esta objecdo, apesar de nado aduzir
explicitamente esse contra-argumento ao ferrdo semantico. Apesar de ndo ser parte de sua
resposta, me parece relevante abordar a questdo, ainda que superficialmente, sob a pena de

decretar uma vitéria pirrica do ferrdo semantico. Afinal, apesar de ndo articular a distingdo entre
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o conteudo de um determinado juridico e o conceito de direito como uma resposta a Dworkin
como outros fizeram, Raz claramente endossa essa distin¢do0.%

Smith considera que esta objecdo alternativa é um golpe mais poderoso ao ferrdo
semantico (SMITH, op. cit., p. 321). Ele imagina que o possivel contra-argumento de Dworkin seria
o de que inevitavelmente existem disputas sobre o conceito de direito que uma abordagem
criterialista ndo pode explicar — uma resposta que ele considera, no minimo, fragil (SMITH, ibid).
Ao meu ver, um contra-argumento mais sélido é o de que desacordos a respeito das condigdes
de validade de uma determinada norma em um ordenamento juridico indicam (se ndo passarem
por) disputas a respeito do conceito de direito. A versdo mais leve desta reagdo é inclusive aquela
esbogada por Stephen Perry (PERRY, 2002, pp. 1.801-1.802).

Assim, ndo é claro se esta objec¢do alternativa realmente desarticula o ferrdo semantico. O
outro ponto relevante de analise seria o de se a descrigdo que Dworkin faz do positivismo juridico
é realmente fiel aos pressupostos mais basicos desta doutrina. A resposta de Hart é sintomatica
nesse sentido, jd que afirma que nada em sua obra autoriza afirmar que endossaria uma
semantica criterialista.?® Desse modo, afastar a resposta de Raz n3o traz um conforto ao
argumento de Dworkin, mas necessariamente da sinais sobre qual agenda o positivismo deve
perseguir: ressaltar a distingdo entre o conceito de direito e o conteido de um regime juridico;
ou alegar que nada no positivismo indica ou o conecta com uma semantica criterialista.

Seja como for, minha intengdo nesta conclusdo é somente a de contextualizar o debate. O

mérito destas alternativas fica para outra ocasido.
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