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Resumo

O Direito compartilha muitos de seus conceitos com outras areas do discurso. Que
a maioria desses conceitos possui um significado juridico especifico quando usado
dentro do Direito é um fato linguistico bem estabelecido. O Direito desenvolve suas
proprias concepcoes de conceitos que compartilha com outras disciplinas. Assim
como o Rei Midas, que transformava tudo o que tocava em ouro, o Direito trans-
forma seus conceitos em juridicos. A razao profunda para a qualidade de Midas do
Direito esta na especificidade da pratica juridica, de seus métodos, de seus padroes
doutrinarios e de seu ambiente institucional. Isso vale também para a area em que
conceitos compartilhados desencadearam uma das principais controvérsias na teoria
juridica: a relagao entre conceitos juridicos e morais. Dworkin, inicialmente, atacou
a tese da separacao de Hart com a observagao de que o Direito emprega principios
morais em casos dificeis. Os positivistas tém lutado desde entao para acomodar essa
observacao. No entanto, se o Direito tem uma qualidade de Midas, todo o debate
se esvazia. Mesmo em casos dificeis, o Direito aplica concepgoes juridicas acerca de
conceitos que compartilha com a moralidade. Estas sao especificamente juridicas e
nao devem ser confundidas com concepgoes morais.

Palavras-chave: Teoria do Direito, Positivismo, debate Hart-Dworkin, Direito e
moralidade, decisao.
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Abstract

The law shares many of its concepts with other areas of discourse.That most of these
concepts have a specific legal meaning when used inside the law is a well established
linguistic fact. The law develops its own conceptions of concepts it shares with other
disciplines. Like King Midas, who turned anything he touched into gold, the law turns
its concepts into legal ones. The deep reason for the Midas quality of the law lies in
the specificity of the legal practice, its methods, doctrinal standards, and institutional
setting. This holds also for the one area where shared concepts have triggered one
of the main controversies in legal theory: the relation of legal and moral concepts.
Dworkin initially attacked Harts separation thesis with the observation that the law
employs moral principles in hard cases. Positivists have struggled ever since to ac-
commodate this observation. But if the law has a Midas quality the whole debate
deflates. Even in hard cases, the law applies legal conceptions of concepts it shares
with morality. These conceptions are specifically legal and not to be confounded with
their moral counterparts.

Keywords: Legal theory, Positivism, Hart-Dworkin debate, Law and morality, adjudication.

Introducao

O que sempre confunde os leigos quando sao
confrontados com documentos juridicos € que, diferen-
temente dos diagndsticos de fisicos ou relatérios de
analistas do mercado de agdes, textos juridicos quase
invariavelmente ndo usam termos técnicos.Todavia, ape-
sar da familiaridade da linguagem usada, os leigos ainda
tém a impressao de que eles realmente nao entendem
os textos juridicos. O que eles notam & um fator lin-
guistico bem-estabelecido. Diferentes areas do discurso
tém sua linguagem propria. E ainda que diferentes areas
do discurso empreguem o mesmo termo, ele pode mui-
to bem ter um contetdo distinto.

No Direito Penal alemao, as marcas em um
porta-copos podem transforma-lo em um documento
oficial passivel de falsificagao, enquanto que o senso co-
mum tem uma imagem muito mais fantasiosa do que
sao documentos oficiais (RG, 1916, p. 77; Fischer et al.,
2008, p. 267, Rn 7). Na interpretagao juridica o fato de
que certos termos podem ter um sentido diferente no
Direito do que na vida cotidiana significa que o sentido
claro de uma expressao juridica é apenas um aspecto
da interpretacdo — um aspecto importante com cer-
teza, mas ainda apenas um aspecto. Frequentemente, o
desenvolvimento do contetudo de um conceito juridico
tem como seu ponto de partida um conceito compara-
vel aquele do discurso cotidiano e, em algumas instan-
cias, assim deve permanecer. Mais frequentemente ainda,

ele modifica o conceito cotidiano, fazendo com que se
justifiquem as exigéncias da doutrina especializada. Por
isso que os leigos tém suas dificuldades.

Normalmente, a discrepancia entre a compre-
ensdo cotidiana mais despreocupada de um termo e
o significado técnico-juridico é mera recreagao. Mas
as vezes pode ter sérias implicagdes. Recentemente as
Nagoes Unidas enviaram uma comissao internacional
para investigar o conflito em Darfur. A comissao teve
que avaliar os crimes cometidos na drea com base no
Direito Penal Internacional, este que estabelece geno-
cidio e crimes contra humanidade como ofensas crimi-
nais distintas.A comissdo entendeu que tais atrocidades
massivas e disseminadas foram cometidas em Darfur; as
quais configuram crimes contra a humanidade. Entre-
tanto, pela auséncia da intengdo de extinguir um gru-
po étnico, a comissao nao pode corroborar a tese de
que fora cometido um genocidio em sentido juridico.
Esse entendimento técnico-juridico foi o estopim para
a diplomacia internacional e grupos ativistas empreen-
derem esforgos no sentido de parar o “genocidio” em
Darfur. Ignorando as sutilezas técnico-juridicas, o publi-
co geral recebeu a noticia como uma evidéncia de que
a situagao em Darfur nao deveria ser tao ruim a ponto
de sugerir a agao interventiva sugerida, na medida em
que nao fora cometido nenhum “genocidio”. Por par-
te de seus criticos, a noticia foi considerada particular-
mente responsavel pela inércia internacional no conflito
(Luban, 2006-2007, p. 304).

* Em uma profunda anilise cultural da discrepéncia nas diferentes compreensdes de “genocidio” em Wastell, How do we know a genocide when we see it? Rethinking the

most freighted of terms inside and outside of the law (no prelo).
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O significado técnico-juridico de expressoes nao
apenas desvia as atengdes do uso deficiente de concei-
tos junto ao publico geral. O Direito tampouco mostra
um grande respeito por elaboragoes técnicas de ex-
pressoes em areas especificas do conhecimento. Se uma
sinalizacao em uma rodovia estipula um limite de velo-
cidade especial em caso de neblina, o desenvolvimento
do conceito juridico de neblina deve se inspirar em um
conceito meteorolédgico de neblina, o qual descreve e
define a nogao ao apelar a uma certa ratio de umidade,
temperatura e pressao barométrica. Mas o mesmo deve
também modificar o conceito meteorologico ao levar
em consideragao o fator da visao que, para a raciona-
lidade do limite de velocidade especial, implica no pre-
juizo da visdo. Até mesmo se conceitos sdo sistemati-
camente desenvolvidos em outras disciplinas, o Direito
nio simplesmente os adota, mas deve modifica-los para
adequa-los as suas especificidades.

Os conceitos e as concepgoes

Para clarificar terminologicamente a relagao en-
tre conceitos juridicos e extrajuridicos, pode ser inte-
ressante realizar uma distingao entre conceitos e con-
cepgoes. A distingao foi implementada por W.B. Gallie
(1956, p. 167) para descrever “conceitos essencialmente
contestados”. Gallie distinguiu certos conceitos morais
e politicos como “bom”, “correto”, “justo” ou “demo-
cracia” em um campo no qual embora eles parecam ter
alguns significados compartilhados comuns, os critérios
para sua aplicagao eram contestados de tal forma que
nao podiam ser resolvidos. Filésofos politicos poderiam
concordar que a democracia — um dos exemplos de
Gallie — é centrada na nogao de uma acentuada igual-
dade politica. A parte desse acordo, no entanto, Gallie
(1956, p. 184-185) ressalta que o conflito sobre quais
as formas de governo poderiam ser consideradas como
democraticas persiste. Gallie (1956, p. 176) descreve
essa constelagdo ao empregar — ainda que nao endosse
sistematicamente — a distingdo entre conceito e con-
cepgao: em diferentes teorias politicas, em ultima ana-
lise, sio apresentadas concepgoes nao-comensuraveis
para o conceito de “democracia”’, o que torna o concei-
to essencialmente contestado.

Embora Gallie empregue a distingdo com os
olhos na disputa sobre conceitos em um determinado

campo de investigagao, denominado Filosofia Moral e
Politica, ela pode ser empregada em um fenémeno simi-
lar em diferentes areas de investigagao, até mesmo se as
diferentes concepgdes nao coloquem o conceito como
essencialmente contestado no sentido de Gallie. Isso se
aplica também para conceitos materiais empregados em
diferentes areas de investigagdo; eles podem ter uma
significacdo parcialmente compartilhada no sentido que
correspondem em parte as mesmas entidades, mas es-
tao amparados por — em algumas instancias apenas leve-
mente — concepgoes diferentes.

Ainda mais precisa seria a postura que emprega
uma triplice distingao entre um termo, sua extensao e
sua intengdo®. Um termo pode compartilhar o nicleo
de sua extensao por meio de diferentes campos na
medida em que tém intengSes leves ou até radicalmen-
te diferentes. Devido ao nicleo comum de extensao,
€ possivel considerar determinado termo como algo
que abrange diversos campos assim como um concei-
to no sentido da distingao duplice entre conceitos e
concepgoes. O termo “neblina” compartilha seu nicleo
de extensao entre discurso meteorologico e juridico na
medida em que tem uma intengao diferente em cada um
deles. Isso ¢é diferente no caso de haver algo homoénimo,
onde o mesmo termo ndo apenas tem intengoes dife-
rentes, mas também nao compartilha extensoes (Petho,
2001, p. 178). Nos contextos financeiro e geografico, o
termo “banco” tem uma intencio totalmente diferente
e também nenhuma extensao compartilhada. A distin-
¢ao entre conceitos e concepgoes a seguir sera aplicada
nessa maneira. Eu vou falar de um conceito compartilha-
do se um termo, empregado em diferentes areas do dis-
curso, compartilha um nlcleo de extensdes, mas deve
ter intencoes diferentes. Esse Ultimo deve ser referido
como concepgoes distintas.

Conceitos compartilhados

E facil perceber que o Direito emprega concei-
tos que sao usados em contextos cotidianos e técnicos,
e o Direito, a0 menos em certas instancias, desenvolve
concepgoes para esses conceitos que se afastam de seus
correlatos cotidianos ou técnicos. Isso pode acontecer
até mesmo em diferentes conceitos dentro do Direito,
onde sdo desenvolvidas diferentes concepgdes para um
conceito singular. No Direito alemao, o conceito de ser

* A distingio foi adotada por Rawls (1999, p. 5, passim); Dworkin (1986, p. 70-72); para uma breve discussdo da distingdo, ver Solum (2007); para uma discussdo mais

formal, ver Ezcurdia (1998, pp. 187-192).

® A distingdo é comumente usada na moderna logica semantica, Lorenz (2004, p. 776-778), tomando a distingdo entre ‘Significado’ (meaning) e ‘Sentido’ de Frege (1892,

p. 25-50).
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humano é explicado de forma diferente no Direito Penal
e no Direito Privado. No Direito Penal, um ser humano
comega a existir apenas apos certo ponto No processo

de nascimento (BGHSt 10,p.291-293; 13,p.21-24; 31, p.

348-352; Eser, 2006, p. | 3; Kiihl, 2007, p. 3), enquanto que
no Direito Civil,a sua existéncia ja é reconhecida desde
determinado momento apés a fecundagao (BGH, 1972,
p. | 126; Bamberger, 2007, p. | 3; Ellenberger e Heinrichs,
2008, p. 7). Ambas as concepgoes recorrem as concep-
¢oes médicas e bioldgicas de vida humana. A diferenca
entre as concepgoes de ser humano no Direito Penal e
no Direito Privado nao é devido ao fato de que ambos
seguem diferentes concepgoes médicas ou bioldgicas.
Pelo contrario, a diferenca é explicada por exigéncias
diferentes e sistematicas dos Cédigos de Direito Penal
e de Direito Privado. Em contraste ao Direito Privado
alemao, o Direito Penal alemao contém normas espe-
cialmente designadas para proteger o embriao durante
a gravidez (§§ 218-219b do Codigo Penal alemao, StGB).
Ao se adotar a concepgao de Direito Privado no Direi-
to Penal, estar-se-ia derrogando a lei penal que trata do
aborto. Seria redundante se o embriao ja estivesse pro-
tegido pela legislagao geral no tipo penal do homicidio
culposo. O desenvolvimento da concepgao juridica é di-
rigido ndo por preocupagées médicas ou bioldgicas, mas
por exigéncias legais e doutrinarias especificas — como
nesse caso, por um perfil sistematico de diferentes leis
penais protegendo a vida humana.

Isso nao quer dizer que o Direito nao leva em
consideragao as concepgoes de outras disciplinas. Por
meio de desenvolvimento de concepgdes os conceitos
servem como locais de armazenamento de conhecimen-
to, e o Direito geralmente tenta desenvolver suas con-
cepgoes de maneira razoavelmente sensivel aos conhe-
cimentos formados por concepgdes da vida cotidiana
e de disciplinas especializadas. Levando-as em conside-
racao, ele tentara ficar sincronizado, por exemplo, com
as ciéncias. Ele nao tentara desenvolver uma concepgao
de ser humano que contradiga conhecimentos médicos
ou biolégicos consolidados. A razio para a responsabili-
dade do Direito em relagao a outras concepgoes é nao
apenas informativa por natureza, mas também funcio-
nal: para funcionar bem, o Direito nao pode estar to-
talmente fora do ritmo do conhecimento na sociedade
que ele pretende governar. Entretanto, essas considera-
¢oes funcionais sdo apenas negativas, gerais e graduais.
O Direito pode sempre modificar concepgdes cienti-

ficas, até mesmo se elas sdo consolidadas; ele pode in-
clusive aderir a concepgoes que foram superadas pelo
conhecimento cientifico em algumas instancias. As exi-
géncias funcionais do Direito afetam as condi¢oes em-
piricas de sua eficacia, mas nao sua validade normativa.

A qualidade de Midas do Direito

Que o Direito desenvolve suas proprias concep-
¢oes de conceitos compartilhados com outras discipli-
nas é algo inquestionavel. A acomodacido das exigéncias
doutrinarias do Direito produz concepgdes juridicas e
ao mesmo tempo modifica as concepgdes usadas em
outros campos. Linguisticamente, isso leva a polissemia
ou ao mesmo a uma variagdo de significado®. Polisse-
mia e variagoes de significado sdo geralmente causadas
pelo uso em diferentes discursos especificos, onde o
significado de conceitos se torna especifico e, por
causa disso, modificavel. Polissemia nesse sentido é o
que acontece com conceitos utilizados no Direito. Fi-
losoficamente, esse fendmeno linguistico corresponde
a teorias pragmaticas da linguagem, as quais enfatizam
o uso das expressdes’. Na perspectiva de tais teorias,
ndo ha qualquer surpresa que expressdes adquiram
um significado relacionado, mas diverso em diferentes
areas de atuacdo. Praticas diferentes, como o Direito e
a Medicina, geram significados diferentes. As exigéncias
pragmaticas da pratica determinam o significado, e elas
sao diferentes de um lado no Direito, e do outro na
Medicina e Biologia.

Em um sentido qualificado, a especificidade das
concepgoes juridicas nao é apenas universal, mas pene-
trante. Mesmo que o desenvolvimento de uma concep-
¢ao juridica levasse a mesma concepgao de uma area do
discurso para a qual o Direito esta recorrendo, isso nao
desqualifica a concepgao juridica de sua especificidade.
Em primeiro lugar, seria especifica do Direito no sentido
que poderia ser assumida apenas ai, devido a sua cor-
respondéncia com as exigéncias especificas do Direito,
e nao apenas porque € cientificamente convincente. Em
segundo lugar, porque uma vez assumida, permaneceria
de pé sob diferentes condigdes de uso, como se evi-
dencia no caso de uma alteragao no material juridico.
Se existisse apenas um rol limitado de tipos penais so-
bre assassinato e homicidio culposo, a concepgao que o
Direito Penal tem do ser humano teria que ser adotada

¢ O que é considerado como “polissemia” depende de quio forte dois significados precisam divergir, para ser considerados diferentes e ndo apenas variagdes.A fron-
teira é estabelecida diferentemente por abordagens linguisticas diferentes, ver Petho (2001, p. 178). Polissemia deve ser empregada assim em um contexto liberal ou

até perde sentido que também cobre variagSes devido a especializagdo.

7 Para uma breve anilise das teorias pragmaticas, ver Lycan (2000, p. 88-99); para uma elaboragdo contemporanea, ver Horwich (1998).
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com base em uma certa definicdo médica que inclua o
feto para proteger a vida nao nascida. Se o legislador
pretendesse introduzir leis sobre o aborto, isso neces-
sariamente afetaria a concepgao criminal, mas nao afeta-
ria a médica ou bioldgica.

O Direito é como Rei Midas na mitologia antiga.
O Rei Midas hospedou o mestre e pai de criagao de Dio-
nisio, o satiro Sileno, quando se perdeu do caminho apos
tomar muito vinho. Midas hospedou Sileno por dez dias.
No décimo primeiro dia, ele o trouxe de volta para Dio-
nisio. Como gratidao, Dionisio concedeu ao Rei Midas
a satisfagdo de um desejo. Midas desejou que tudo que
ele tocasse se tornasse ouro. E assim aconteceu: tudo
aquilo que Midas tocava se tornava ouro (Ovidius Naso
e Albrecht, 1994, p. 568-573; Ranke-Graves, 1999, p. 255-
258). Da mesma forma com que tudo que Midas tocava
se tornava ouro, qualquer conceito considerado pelo Di-
reito torna-se um conceito juridico, no sentido que uma
concepgdo especifica deve ser adotada pelo Direito®.
O Direito sé pode desenvolver suas concepgoes com
respeito a métodos especificos, standards doutrinarios,
valores especificos e condigoes institucionais do sistema
juridico no qual a concepgdo tem de ser aplicada.

Concepc¢oes juridicas e morais

Jusfilésofos tém se preocupado pouco com as
relagdes entre conceitos juridicos e meteorolégicos,
biologicos e médicos. A especificagao de conceitos que
o Direito compartilha com outras areas do discurso é
bastante conhecida. E até possivel haver chacota sobre a
linguagem juridica enquanto uma linguagem especializa-
da com distorgoes em relagao ao significado cotidiano,
mas em geral nao ha debates tedricos. No entanto, até
mesmo has ciéncias existem excecdes a essa relacdo
geralmente monétona com o Direito. Um bom exem-
plo é a recente redescoberta do caso James Maurice vs.
Samuel Judd (Burnett, 2007). No inicio do século XIX,
em Nova lorque, havia dendincias em relagdo a compra
de 6leo de peixe. Especialmente em barris de 6leo de
figado, grandes quantidades de peixes marinhos foram
encontradas debaixo de 6leo. Em 1817, sob iniciativa da
indUstria de couro que sofria com o 6leo impuro, o Es-
tado de Nova lorque passou a requerer inspegoes em
barris de “6leo de peixe” (Burnett, 2007, p. 151-153).

O Sr. Judd, artesao de velas e vendedor de dleo, obje-
tou contra os fiscais de trés barris de dleo de baleia
que estava em seu estoque sob o argumento de que
baleias eram mamiferos e a lei apenas autorizava a ins-
pecao para 6leos de peixes. O julgamento resultante do
caso do 6leo de baleia nao inspecionado de Judd atingiu
enorme atenc¢ao do publico, tendo em vista que com
ele se percebeu de forma emblematica como as ciéncias
suplantaram os meios comuns nos quais as pessoas re-
presentam seu mundo através de categorias teoldgicas,
mitologicas e tradicionais — e em todas essas as baleias
foram consideradas peixes (Burnett, 2007, p. 4-5). Com
base em uma avaliagao do Direito ad la Midas, o julga-
mento nao teve nenhuma surpresa. Apds numerosos ex-
perts testemunharem pelas ciéncias, baleias, vendedores
de dleo e industria de couro, o juri decidiu que para o
Direito as baleias permanecem como peixes, na con-
tramao da evidéncia cientifica e das classificacdes dos
experts das ciéncias (Burnett, 2007, p. 178).

A provocagio tedrica de Maurice v. Judd sobre a
relacio do Direito com as ciéncias teve uma natureza
um tanto episodica. Neste caso, apresenta-se uma re-
lacao muito diferente daquela com a qual a Teoria do
Direito esta permanentemente preocupada: a relagiao
entre conceitos juridicos e morais. Em um sentido mais
amplo, a relagio entre Direito e Moralidade tem sido o
foco central da Filosofia do Direito mais ou menos des-
de o seu inicio. Desde a metade do século passado ela
tomou a forma do debate sobre o Positivismo, que ocu-
para e dominara a Teoria do Direito anglo-americana
desde entao. Mas a postura geral em relagao a conceitos
compartilhados que ocorre entre Direito e Moral da-se
da mesma forma entre o Direito e a Meteorologia, a
Medicina, a Biologia, e assim por diante.A relagao entre
conceitos juridicos e morais € especial apenas na medi-
da em que surgem conceitos centrais do Direito, como
igualdade, liberdade e dignidade, para nomear apenas es-
tes, que sao também centrais no discurso moral. Toda-
via, a centralidade compartilhada em ambos os campos
nao afeta os mecanismos polissémicos gerais descritos
acima. Conceitos morais, assim como quaisquer outros
conceitos, sao desenvolvidos como conceitos juridicos
genuinos quando introduzidos no Direito.

Um ponto similar foi feito por Hermann Kan-
torowicz. Em seu The definition of Law, ele dedicou um

8 Kelsen (1925, p.44; 1928-30, p.81) ja havia utilizado a lenda de Midas: em um contexto para ilustrar a sua tese da identidade do Estado e do Direito (tudo aquilo que ele
toca se transforma em Direito); em outra ocasido, para explicar a anulagdo retrospectiva de normas, o que legalmente pressupde a existéncia da norma:“Assim como
tudo que Midas toca se transforma em ouro, tudo com o que o Direito se refere torna-se Direito, i.e., algo legalmente existente” (Kelsen, 1945, p. 161). O segundo uso
da lenda de Midas ¢, geralmente (ver Green, 2003), trazido em conexao com a reivindicagiao de Kelsen (1945, p. 132) de que “é possivel para o ordenamento juridico,
ao obrigar, respeitar ou aplicar certas normas morais ou principios politicos ou opinides de experts, para transformar essas normas, principios ou opiniées em normas
legais”. Para a diferenca entre a incorporagao pela qual Kelsen estava ocupado e o fenémeno de conceitos compartilhados, ver Kayes (2004, p. 180-195).
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capitulo inteiro para defender a distingao entre Direito
e Moralidade contra o argumento de que muitas proi-
bicoes juridicas simplesmente reduplicam seus cor-
respondentes morais. Uma de suas respostas a tese
da reduplicagao suscitou brevemente a ubiquidade do
fendbmeno no qual o Direito compartilha regras com
outras disciplinas.“Se assim fosse, até mesmo regras da
tabela de multiplicagdo tornar-se-iam juridicas se fos-
sem incorporadas, se nos permite dizer, a um ato do
parlamento contendo tarifas de impostos” (Kantorowi-
cz, 1958, p. 45). Seu principal argumento era o de que a
diferenca entre Direito e Moralidade reside na distingao
kantiana entre normas de obrigacao internas e exter-
nas — a moralidade atinge as atitudes internas de agao,
enquanto o Direito apenas atinge o comportamento
factual. Disso se segue que as obrigagbes morais que
sao transformadas em obrigagdes juridicas mudam seu
carater no curso da sua transformagao:“Aqui uma regra
ético-religiosa transformou-se em juridica; pelo prego,
no entanto, de perder sua internalidade caracteristica”
(Kantorowicz, 1958, p. 45). Seu ponto sobre a transfor-
macao de regras morais em regras juridicas — ainda que
focado na distingao interno-externo — é similar aquela
sobre conceitos compartilhados. Elas sé6 podem tornar-
-se juridicas sob o prego de mudar seu contetdo.

Ainda mais proximo da leitura de “Midas” do
Direito é a observacio de Max Weber sobre a relagio
entre conceitos no Direito e nas Ciéncias Sociais, exa-
minando o fenémeno sob outro viés. Em seus escritos
metodolodgicos ele estava preocupado em estabelecer
as especificidades das ciéncias sociais comparadas as
ciéncias naturais, mas também comparadas ao Direito.
No nivel dos conceitos, ele foi confrontado com o fato
de que muitos dos conceitos empregados nas ciéncias
sociais foram importados do Direito. Como observou
em seu Critica a Stammler, os conceitos compartilhados
eram um dos fatores que levava a confusdes metodolo-
gicas que falhavam no que diz respeito a distingao entre
Ciéncias Sociais e Direito.

Na outra mio [..] importantes ramos das ciéncias
empiricas socioculturais, especialmente ciéncias po-
liticas e disciplinas econémicas, empregam conceitos
juridicos em suas propostas terminolégicas. [...] Elas
também empregam esses conceitos para a proposta
do que pode ser chamado de uma analise preliminar
de seu proprio tema em questio. [...] Esse uso de con-
ceitos juridicos é devido ao estado avangado do de-
senvolvimento do pensamento juridico. Nesse sentido,
€ sempre necessario manter o seguinte ponto claro
em mente. Suponha que uma investigagao politica ou
econdmica se comprometa a conceber seu tema em
questio da “problematica” da politica ou da economia.

Neste caso, conceitos juridicos adquirem uma faticida-
de que necessariamente muda seu significado. Sempre
que isso acontece, a investigagao nao esta mais no nivel
em que a analise preliminar é realizada por meio do
emprego de conceitos juridicos (Weber, 1977, p. 136).

A mudanca de significado que Weber observou
no lado das Ciéncias Sociais implica logicamente um
significado distinto pelo lado do Direito; por analogia,
implica a mesma relagao entre Direito e Moralidade.
As concepgoes juridicas diferem dos seus correspon-
dentes nas Ciéncias Sociais ou na Moral, até mesmo se
eles empregam o mesmo conceito e até mesmo se elas
os usaram para uma “analise preliminar”.

Recentemente, Danny Priel (2005, p. 682) adu-
ziu um argumento similar no debate sobre positivismo
inclusivo e exclusivo. Ele sustenta que: “Em geral, ins-
tancias nas quais palavras morais sio mencionadas no
Direito, a referencia é a um conceito juridico no qual
geralmente gera uma relagao proxima ao conceito mo-
ral... mas é logicamente independente dele”.

Ele baseia seu ponto de vista em um argumen-
to metaético e epistemoldgico. O ponto de partida no
debate inclusivo-exclusivo é que é menos concebivel
que o Direito requeira conceitos compartilhados entre
Direito e Moralidade para serem interpretados “sob a
luz da melhor compreensao moral” (Raz, 1986, p. | 110)
do conceito (Priel, 2005, p. 681). Ainda, Priel (2005, p.
681) argumenta que a historia da Filosofia Moral mos-
trou que nao ha de maneira alguma um melhor conceito
moral ou, de qualquer forma, nio temos um modo de
conhecé-lo: “Eu acho que ha boas razoes para pensar
que a visao de que nés devemos descobrir ou conhecer
a ‘melhor’ ou ‘correta’ moralidade é equivocado”. Priel
argumenta que se nao ha tal possibilidade, ou ao me-
nos nenhum conhecimento de tal “melhor compreen-
sao moral”, o conceito juridico ndo pode ser o mesmo
que o “melhor conceito moral”’, mas deve ser especifico
do Direito. E mesmo que a melhor compreensao moral
fosse conhecida hoje em dia — o entdo argumento de
Priel — ela nio afastaria as decisoes judiciais ja tomadas,
ambito em que nenhum conhecimento de tal tipo foi
considerado ilegal. Mesmo se concebéssemos hoje em
dia como moralmente verdadeiro que a pena de mor-
te constitui uma puni¢ao cruel e incomum, julgamentos
passados decididos de forma contraria ainda assim te-
riam que ser considerados legais, a0 menos do ponto
de vista positivista:

No momento em que o juiz toma sua decisao, sob
o olhar do conhecimento geral, o juiz estava agindo
conforme a lei, incluindo suas proibigdes de puniges
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cruéis e excéntricas assim entendidas pela comunida-
de juridica, requeridas. [...] Eu acho que os positivistas
estdo comprometidos com a visdo de que o contetdo
do Direito de uma comunidade é em alguma manei-
ra fixado pelo que a maioria da comunidade juridica
pensa que é. Se fosse de outra maneira, poderia ser o
caso de uma comunidade juridica inteira entender a lei
equivocadamente (Priel, 2005, p. 683).

Isso mostra, na visao de Priel, que — ao menos
para os positivistas — um conceito juridico especifico de
“cruel ou excéntrico” teria que ser reconhecido mes-
mo se conhecermos a verdade moral. Ao contrario de
Priel, entretanto, a especificidade das concepgoes juridi-
cas em relagao a conceitos compartilhados com a Filo-
sofia Moral ou politica nao depende nem da metaética
ou epistemologia, nem se sustenta pelo elemento positi-
vo por si s6. Ndo € a inexisténcia da objetividade moral
ou seu status epistémico que contam para o desenvolvi-
mento da diferenciagao das concepgoes juridicas.Antes,
esse desenvolvimento se deve ao método juridico e as
exigéncias doutrinarias e institucionais do Direito que
Ihe sao peculiares.

No desenvolvimento de concepgdes juridicas de
liberdade, igualdade, dignidade, o Direito pode se auto-
-informar sobre concepgdes similares a Filosofia Moral
ou Politica no sentido da “analise preliminar” de Weber.
Ele o faz assim como se auto-informa de uma maneira
preliminar em relagao a Meteorologia, Medicina e Bio-
logia. Qualquer intuicao (insight) tal como uma consi-
deracao de concepgoes em outras areas do discurso
devem ter como resultado que essas intuigoes sempre
terdo que ser construidas em uma concepgao juridica
especifica que leve em consideragdao a historia juridi-
ca especifica, metodologia, formas de argumentagio e
recursos institucionais do Direito’. Por exemplo, qual-
quer que seja a resposta a questao moral da tortura
em cenarios de bomba-relégio, o desenvolvimento de
uma concepgao juridica da dignidade humana para uma
Constituicdo na qual ela é protegida'® deve levar em
conta as condigOes institucionais que acompanham um
poder juridico de usar tortura dentro de servigos de
seguranca publica. Isso deve levar em consideragio o
fato de que uma concepgao juridica da dignidade hu-
mana que permita tortura nao pode fazé-lo sem custos
especificos decorrentes dos recursos institucionais nos
quais a concepgao juridica, em oposicao a concepgao

moral, deve operar. Alguém pode referir aqui a tendén-
cia inflacionaria da autorizagdo juridica da tortura na
qual ha evidencias empiricas'' de que derivam do manu-
seio juridico de erros factuais, regras sobre discriciona-
riedade administrativa e prerrogativas executivas.Assim,
ha razdes peculiares para o sistema juridico falar em fa-
vor de uma concepgao de dignidade humana que levaria
a uma protegao absoluta contra tortura. Essas razoes
devem ser consideradas para a concepgao juridica, nao
para a concepgao moral, e podem produzir concepgoes
divergentes como consequéncia (Poscher, 2006a, p. 75-
87;2006b, p. 215-231).

Outros exemplos podem ser adicionados facil-
mente: para a questao de se a pena capital € uma vio-
lacao da dignidade humana, a concepgao juridica deve
levar em conta se — como na Alemanha — a Constituicao
tem um artigo especial (art. 102) banindo a pena capital
—,um fato que nao tem importancia no discurso moral.
A diferenga entre aspectos internos de moralidade e as-
pectos externos do Direito, a diferenca que Kantorowi-
¢z insistiu acima, foi colocada de lado na decisao alema
sobre o aborto. Mesmo se de um ponto de vista moral
— diga-se, o ponto de vista da Igreja Catolica romana — o
aborto nio pode ser justificado, sua regulagio juridica
deve levar em consideragao dados empiricos sugerin-
do que uma melhor protegdao da vida intra-uterina é
alcangada ao se regulamentar a questao de modo a nao
forgar mulheres a ilegalidade e providenciar a possibili-
dade de disseminar suporte e conselhos profissionais
(BVerfGE 88, 203 ff.). Essas especificidades do juridico
em oposicio a regulagio moral do aborto devem ser
analisadas nas concepgoes juridicas de vida e dignidade
humanas. Nao é apenas em sistemas juridicos perten-
centes a uma tradi¢ao juridica jurisprudencial que um
conceito juridico de liberdade deve levar em conta as
decisOes passadas das altas Cortes juntamente com a
histéria juridica dos direitos fundamentais na sua tra-
dicao a fim de desenvolver uma concepgao juridica es-
pecifica de liberdade. Tal conceito deve se inspirar no
debate positivo versus negativo sobre liberdade em Filo-
sofia Politica (por exemplo, Berlin, 1959), mas nao pode
simplesmente entregar o conceito juridico aos filésofos
(ver Poscher, 2003, p. 109-143).

O fato linguistico de que o Direito desenvolve
suas proprias concepgoes de conceitos que compartilha
com outras disciplinas possui uma profunda causa na es-
trutura da pratica institucional e doutrinaria do Direito,

? Para uma posi¢do mais detalhada das particularidades do instrumental juridico, ver Poscher (2005, p. 127, 132-145); para uma posicdo refletindo sobre a divisdo de

poder, ver Poscher (2006c, § 8 sec. 51-64).

' Como no caso na Alemanha no Art. | Sec. |:‘Dignidade Humana ser inviolavel. Respeita-la e protege-la serd o dever de toda autoridade estatal’.

"' Para a experiéncia em Israel, ver Imseis (2001, p. 339-349).
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a qual desenvolve métodos, standards doutrinarios e
instituicdes que estabelecem os pardmetros para con-
cepgoes juridicas. Esses parametros sio distintos nao
apenas dos pardmetros nas ciéncias, mas também dos
pardmetros na moralidade e na politica. O argumento
para a distintividade das concepgoes juridicas nao é
linguistico por natureza. O fato coloquial da polissemia
e variagao de significado € apenas a consequéncia da
especificidade da pratica juridico-doutrinaria. A compa-
ragcao com outras disciplinas, em que o insight de que o
Direito desevolve e precisa desenvolver suas proprias
concepgoes conforme suas necessidades doutrinarias
parece trivial, faz com que se torne visivel o que vale
também para a relagio do Direito com a Moralidade,
mas tende a ser ignorado devido a seriedade e centra-
lidade das questoes materiais envolvidas. A diferenga
entre a relagio do Direito com a Filosofia Moral de um
lado, e as outras disciplinas do outro, nao é estrutural,
mas quantitativa e qualitativa: quantitativamente, muitas,
embora nao todas, questdes juridicas tém um equiva-
lente na Teoria Moral e Politica; qualitativamente, as
duas disciplinas compartilham, por um lado, alguns dos
seus conceitos mais importantes e cruciais, nao apenas
aqueles corriqueiros, como no caso da meteorologia;
por outro, sao ambas disciplinas normativas. Entdo ha
boas razdes para o fato de que o Direito é muito mais
interessado na Teoria Moral e Politica do que na meteo-
rologia. No entanto, o interesse é no sentido de Weber,
denominado de uma “andlise preliminar”. Compartilhar
conceitos com outras disciplinas nao libera o Direito da
tarefa de desenvolver suas proprias concepgoes.

Consequéncias para a
Teoria do Direito

Qual é a importancia juridica da intuicao mono-
tona e superficial, mas crucial em um nivel mais pro-
fundo, de que o Direito deve desenvolver sua propria
concepgao de conceitos compartilhados?

Priel (2005, p. 683) usa a qualidade juridica genuina
das concepgoes juridicas para trazer em questdo o de-
bate do positivismo inclusivo-exclusivo. E embora o seu
argumento de metaética e epistemologia para sustentar
as especificidades das concepgdes juridicas caminhe pa-
ralelamente do ponto mais geral e importante, qual seja,
o de que os métodos juridicos e doutrinarios e as exgién-

cias institucionais do Direito sdo responsaveis pela sua
qualidade de Midas, ele esta correto na conclusao a que
chega. Tanto os inclusivistas como os exclusivistas com-
partilham pressuposi¢coes de que conceitos morais sao
significativos para o Direito. O ponto pelo qual diferem
é se conceitos morais podem ser integrados ao Direito.
Positivistas inclusivos acreditam que o Direito pode in-
corporar conceitos morais ao se referir a eles, e assim
estabelecer o pedigree essencial ao conceito positivista
de Direito (Himma, 2001, p. 125). De outro lado, positivis-
tas exclusivos nao pensam que conceitos morais podem
se tornar parte do Direito.A postura mais proeminente
dessa ultima posicao, realizada por Joseph Raz (1979, p.
37-52; 1994, p. 210-237), sustenta-se sob o argumento
da autoridade (ainda ver Marmor, 2001, p. 104-124). Ao
referir conceitos morais, o Direito estaria flexibilizando
sua reivindicagao de autoridade, tendo em vista que esta-
ria dando uma razao independente a si proprio para que
a Moral possa agir. Nos casos em que o Direito refere
conceitos morais, nao é o Direito, mas a moralidade que
providencia as razbes para agir e expressa autoridade.
Na medida em que a reivindicagdo de autoridade é um
elemento essencial do Direito, conceitos morais nao po-
dem se tornar parte do Direito.

No entanto, se conceitos que o Direito compar-
tilha com a moralidade nao sao introduzidos no Direito
com suas concepgoes morais, mas com concepgoes ju-
ridicas distintas, o debate inclusivo-exclusivo perde seu
ponto (Priel, 2005, p. 677). Ambos estao, nesse sentido,
equivocados. De um lado, o Direito nao integra concep-
¢Oes morais, como os positivistas inclusivistas teriam que
acreditar. O Direito emprega apenas conceitos que sao
compartilhados com a moralidade'?. Deve, no sentido da
analise preliminar de Weber, insipirar-se em concepgoes
morais para tais conceitos, mas apenas no sentido de de-
senvolver concepgdes juridicas especificas. Apenas esses
conceitos juridicos é que fazem parte do Direito.

Do outro lado, o Direito nao flexibiliza sua auto-
ridade frente a moralidade, pois as razoes independen-
tes que fornece para agir nao se baseiam em concep-
¢Oes morais, mas em concepgoes juridicas de conceitos
que o Direito compartilha com a moralidade. O proble-
ma da autoridade pode surgir quando o Direito incor-
pora normas de referéncia no sentido técnico, como
no conflito de regras, onde o Direito trabalha com re-
gras de uma ordem juridica alheia'’. Mas em primeiro

2 Para um argumento similar ver Sebok (1998, p.307-312), com a ideia de que o complexo das regras de reconhecimento nio leva a que seus elementos morais fagam

com que se torne um julgamento puramente moral.

'* Até mesmo nos casos de incorporagdo por referéncia a questio-da-autoridade deve ser respondida diferentemente por diferentes tipos de incorporagdes — in-
corporagdes estiticas que sao majoritariamente consideradas meramente como uma questdo editorial, ou incorporagdes dindmicas ou ambulatoriais, que também

incorporam alteragées futuras.
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lugar, as incorporagdes técnicas de normas de referén-
cia ndo é o que ocorre quando o Direito desenvolve
concepgoes de conceitos que ele compartilha com a
moralidade; e em segundo lugar, incorporagdes técnicas
de referéncia nio sdo os incidentes que incentivaram o
debate positivismo interno-externo. O debate interno-
-externo surge do fato de que o Direito emprega — pro-
eminentemente nas garantias dos direitos fundamentais,
mas também em leis, precedentes e argumentagdes —
conceitos como liberdade, dignidade, equidade e assim
por diante, que sdo usados também no discurso moral.
O debate nao surge sobre regulamentagdes em que é
tecnicamente incorporado um codex moral especial de
referéncia, por exemplo, um codex do Vaticano, e isso
seria uma ideia erronea dos conceitos que o Direito
compartilha com a moralidade para assim entendé-los.
Referéncia de incorporagao é um caso muito limitado
e especial no Direito, onde é também identificado dou-
trinariamente como um caso muito limitado e especial
(Kayes, 2004, p. 180-195). Isso nao deve ser confundido
com a questao de que o Direito compartilha conceitos
com a moralidade™.

Mas um olhar atento na especificidade das con-
cepgoes juridicas tem consequéncias muito além do po-
sitivismo'®. O debate Hart-Dworkin inteiro (Dworkin,
1977; Hart, 1994, p. 238-276; Dworkin, 2004, p. 1), com o
qual a Teoria do Direito anglo-americana se preocupou
por quase 40 anos'é, concentra-se ao menos em grande
medida no ataque de Dworkin a Hart com a ideia de que
nos casos dificeis o Direito deve se inspirar em concei-
tos morais de liberdade, equidade, dignidade e outros, e
que ele poderia mostrar que ¢ isso o que os tribunais de
fato realizam (Dworkin, 1977, p.22-31). O argumento de
Dworkin desafiou ao menos dois dogmas do positivis-
mo: primeiro, estabeleceu-se uma conexao entre Direito
e moralidade que colocou em questao a tese positivista
da separagdo'’. Se o Direito precisa recorrer a principios
morais para decidir casos dificeis, parece haver uma co-
nexdo necessaria entre Direito e moralidade, a qual os
positivistas negam, evidentemente (Green, 2008).

Segundo, isso desafiou o modelo de decisiao de
Hart (1994, p. 173-204): de acordo com o modelo po-
sitivista de decisao, moralidade ou politica entram em
campo quando o material juridico em um caso nao

fornece uma resposta clara para uma questio juridica.
Em julgamentos dificeis, advogados e doutrinadores nao
estao mais praticando Direito, mas estao se refugiando
em decis6es morais ou politicas. Ademais, ha um lugar
para uma Teoria Moral ou Politica no modelo positivista
de decisao, mas apenas, por assim dizer; além do Direito,
quando as razodes juridicas foram esgotadas e nenhuma
decisdo pode ser solucionada no solo juridico. Dworkin
quis mostrar que esse modelo é equivocado, pois, para
ele, juizes e advogados compreendem seus debates nos
casos dificeis envolvendo conceitos como liberdade,
equidade e dignidade como debates juridicos'®. Isso era
apenas para adaptar a critica de Dworkin e a pratica
juridica que Dworkin se referiu a questao de que o po-
sitivismo — e, de fato, o proprio Hart (1994, p. 250-254)
— endossou o “positivismo inclusivo” como a ideia que o
Direito pode trazer explicita ou implicitamente certos
standards morais para o Direito.

Todavia, se o Direito é como o Rei Midas, entdo
o debate inteiro se estabelece sobre um erro comum e
se esvazia. O Direito e a moralidade apenas comparti-
Iham conceitos, mas nio concepgdes comuns. E a tarefa
central do Direito, ou mais precisamente, de qualquer
um que trabalha com o instrumental juridico — juizes,
advogados, doutrinadores e assim por diante — elaborar
concepgoes juridicas genuinas ao observar os métodos
que sao proprios do Direito, que respeitam a historia de
dada tradigdo juridica e que levem em conta os recur-
sos institucionais especificos do Direito. Inspirar-se na
argumentagao moral nesse processo faz a moralidade a
tornar-se parte do Direito nem faz com que a relagao
entre Direito e moralidade seja estruturalmente Unica
se compararmos com a sua relagado com outras discipli-
nas. O Direito se inspira em concepgdes morais como
se inspira na Meteorologia, Medicina ou Biologia — sem
qualquer necessidade de ativar intensos debates filosofi-
cos sobre o Direito ser necessariamente meteorologico
ou ter incorporado a biologia.

Assim como o Direito se relaciona com as Ci-
éncias, a relagdio com a moralidade é, entretanto, nio
apenas informativa, mas também em um certo nivel fun-
cional. Como o Direito pode apenas se distanciar em
um certo grau do conhecimento cientifico estipulado
em concepgoes cientificas reconhecidas, ele s6 pode

'*Ver por exemplo Green (2003) que nem faz uma diferenca entre incorporagio e o fenémeno dos conceitos compartilhados, nem entre diferentes formas de incor-
poragao, nem entre normas incorporadas ao Direito e normas usadas nio formulagao do Direito, i.e. standards gramaticais.

' Contriério a Priel (2005, p. 683), o argumento da especificidade das concep¢des juridicas nio depende que premissas genuinas sejam positivadas.

'® O sentimento que de que o debate é antiquado é amplamente disseminado, como em Waldron (2001, p. 381):‘flat and repetitive’; mais julgamentos ao longo dessa

linha em Tamanaha (2007, p. 36-37); ver também Leiter (2003, p. 7).

"7 Para a variedade de aspectos da tese da separacio ver Green (2008). O aspecto referido aqui é a separacio do Direito e Moral na dimensio da validade. Na medida
em que a tese da separagdo sustenta que nao ha conexao necessaria entre a validade de uma regra juridica e sua conformidade com a moralidade.

'® Para o argumento do dissenso, ver Dworkin (1986), ver Endicott (2001, p.209-211).

10 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 10(1):2-13



Poscher | A mao de Midas: quando conceitos se tornam juridicos ou esvaziam o debate Hart-Dworkin

se distanciar das concepgoes morais de sua sociedade
em um certo grau sem com isso correr o risco de afe-
tar as condigoes de sua efetividade empirica. Mas essas
consideragoes sao apenas gerais e graduais. O Direito
pode sempre modificar concepgdes morais, até mesmo
se elas sao amplamente compartilhadas. Como a sua re-
lagido com as Ciéncias, a relagao funcional se mantém
apenas em um nivel geral e, como no caso das Ciéncias,
nao é uma relagdo que afeta a dimensao normativa da
validade, mas apenas a dimensao empirica da eficacia do
Direito. A relagao funcional flexivel que o Direito tem
com outros campos do conhecimento nao estabelece
uma conexao normativa necessaria entre o Direito e
moralidade que desafie a tese da separagao.

Para defender seu argumento, Dworkin parte
da pratica juridica atual. Fazendo alguns exageros teo-
ricos a respeito, positivistas pretendem demonstrar a
viabilidade tedrica de suas posi¢oes ao formarem siste-
mas juridicos ficticios a partir de uma Unica regra, por
exemplo,“faga o que é justo” (ver Tamanaha, 2007, p. 3 1).
No entanto, até mesmo nesse caso, em um sistema ju-
ridico desenvolvido, o conceito de “justo” teria que ser
transformado em uma concepgao juridica,a qual adquire
exigéncias especificas das instituigdes juridicas, da his-
toria juridica, dos precedentes, métodos etc. tomados
em consideragiao, em que todos esses sao diferentes
da moralidade. Historicamente, o desenvolvimento do
Direito como uma pratica social distinta teve um pro-
cesso gradual. Esse processo incluiu o desenvolvimento
de um leque especifico de instituigoes, mas também o
desenvolvimento de um sistema especifico de significa-
dos juridico-doutrinarios'*?® em que ambos estdo rela-
cionados um com o outro e tiveram de desaparecer de
indistintas praticas religiosas, morais, politicas e econ6-
micas. Nesse processo de diferenciagao social, o Direito
adquiriu nao apenas uma autonomia para suas institui-
¢oes, mas também uma autonomia do sistema juridico
no sentido que da orientagao para a agao social das
instituicdes juridicas?'. Ao menos em sistemas juridicos
desenvolvidos, como aqueles que as civilizagoes ociden-
tais estabeleceram, a complexidade das instituigoes e o
material juridico que essas instituicoes tém produzido
alcangaram um nivel no qual o toque de Midas no Direi-
to se torna impregnante.Ainda que a qualidade de Midas
do Direito seja contingencial ao longo da perspectiva

histérica da diferenciagdo social, € uma caracteristica
definidora de sistemas juridicos desenvolvidos em so-
ciedades funcionalmente diferenciadas.

Se a posigdo do Rei Midas do Direito é correta,
ha duas conclusGes principais a serem colocadas a par-
tir do esvaziamento do debate Hart-Dworkin: primeiro,
Dworkin estava certo ao apontar que ao desenvolver
algumas de suas concepgoes, o Direito se inspira na Teo-
ria Moral ou Politica. No entanto, disso nao se segue que
a tese da separagao positivista seja equivocada. Nem no
sentido que Dworkin sugeriu e muito menos em uma
maneira ainda mais fundamental. O Direito nao necessa-
riamente depende de concepgdes morais nos casos difi-
ceis, pois ele deve providenciar uma concepgao juridica
especial em cada instancia. Ele teria que desenvolvé-la se
nao houvesse nenhuma concepgao moral presente, mas
ele também deve desenvolvé-la se a concepgao moral
estiver presente, de modo que, pelo menos, se ajuste as
exigéncias especificas do Direito. Had uma relagao fraca
até que o Direito possa considerar concepgdes morais
no processo de seu proprio desenvolvimento. Essa, no
entanto, é uma relagao fraca que existe entre o Direito
e muitas outras disciplinas também. Isso nao poe em
perigo a tese da separagao.

Além disso, os conceitos compartilhados entre o
Direito e moralidade nao afetam nem o componente da
suficiéncia nem o da necessidade da tese da separagiao?®.
O componente da suficiéncia da tese da separagao nega
que para que a norma seja legalmente vilida ela tenha
que reproduzir um contetdo de um principio moral.
A negacao nao ¢ desafiada pelos conceitos comparti-
Ihados. Concepgbes morais ou regras sao simplesmente
usadas para desenvolver concepgoes juridicas, que sao
proprias ao sistema juridico. Elas nao se tornam Direi-
to como tal, muito menos simplesmente pela virtude
de cunhar um principio moral. Falar na necessidade da
separagao significa negar que ha constrangimentos mo-
rais impostos na validade do Direito. Uma norma nao é
invalida simplesmente porque contradiz certos standar-
ds morais. Essas concepgoes morais — como meteoro-
l6gicas ou médicas — podem servir como um recurso
para desenvolver concepgoes juridicas, mas isso nao
implica que concepgoes juridicas precisam depender
delas. A relagdao informacional entre concepgoes juri-
dicas e morais de conceitos compartilhados nao impli-

% Para o Direito Romano ver Frier (1985, p. 184-196), que descreve como um pensamento juridico especifico lentamente iniciado para pode estabelecer-se no primeiro

século antes de Cristo juntamente com as instituicdes romanas.

2 Para a distin¢do entre o Direito como um sistema doutrinario de significagdo e um sistema de agdo social que recebe sua identidade de sua orientagdo no sistema

doutrinaria de significagdo, ver Weber (1977, p. 112).

2! Para uma descrigdo detalhada do Direito modern como um sistema autopoiético, ver Luhmann (2004).
22 Uma posicdo compreensiva da distingdo aplicada ao debate inclusive-exclusivo em Himma (2001, p. 136-141).
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ca que a validade de uma regra juridica dependa que a
mesma esteja em acordo com uma concepgao moral.
Concepgoes morais podem ser fontes de informacao
para construir seus correspondentes juridicos, mas
nao impoem constrangimentos na validade do Direito.
Os constrangimentos no desenvolvimento das concep-
¢oes juridicas derivam de métodos juridicos e das exi-
géncias doutrinarias e institucionais do proprio Direito.
Segundo, o modelo positivista de decisao, um
elemento do positivismo juridico que Hart compartilha
com Kelsen (1990, p. 130; 1960, p. 242-247, 346-354)%,
é defeituoso?’. De acordo com a posi¢do positivista de
decisdo, nio ha solugdo juridica para casos dificeis®.
Nos casos dificeis, juizes estariam autorizados a deci-
dir seguindo seus proprios critérios extrajuridicos?. Se
eles precisam decidir conceitos vagos que também sao
usados na Teoria Moral ou Politica, eles precisariam es-
colher um standard moral ou politico de sua preferéncia
para tomar a decisao. Esse modelo divide o processo de
decisdo dos casos dificeis em duas fases: em primeiro
lugar, uma fase juridica, em segundo lugar, uma fase nao-
-juridica na qual os juizes utilizam standards morais ou
politicos. Ao invés disso, quando juizes, advogados ou
doutrinadores utilizam teorias morais ou politicas para
desenvolver concepgoes juridicas de conceitos com-
partilhados, eles nao mudam de area. Eles realmente
nao produzem Direito até um caso ficar dificil e entao
trocam de area para fazer decisdes morais ou politicas.
Nao ha fronteira do discurso juridico que eles atraves-
sam quando decidem casos dificeis. Eles nao abando-
nam o Direito e se tornam filésofos morais ou teéricos
politicos quando recorrem a teorias morais e politicas.
Eles fazem o que é sempre feito no Direito. O Direito
leva em conta o conhecimento de outras disciplinas e o
adapta as suas necessidades especificas. Isso é o que tra-
ta a maior parte do trabalho duro no campo do Direito.
Em relagao a outros campos do conhecimento, nao é
algo especial a relagao do Direito com a teoria moral ou
politica, mas algo geral. O conhecimento que o Direito
se utiliza é construido dentro das concepgdes juridicas,
que tém um conteudo, qualidade e vida proprias.
Dworkin estava correto ao criticar o modelo
positivista de decisao e ele também estava correto ao
insistir na qualidade juridica das disputas inclusive nos

2 Sobre as diferentes fases da perspectiva de Kelsen, ver Paulson (1990, p. 136).

casos dificeis. Ele esta equivocado, no entanto, ao suge-
rir que isso pressupoe que principios e teorias morais
precisam ser introduzidos ao Direito (Dworkin, 1996,
p- 331, 343). Ele ignora a diferenca entre conceitos e
concepgoes que ele mesmo ajudou a estabelecer na
Teoria Politica. Que o Direito emprega conceitos que
sao também discutidos na Teoria Moral e que o Direito
pode se auto informar sobre concepgdes morais nao
leva a conclusdo de que essas concepgoes fazem parte
do Direito. A orientagao providenciada por métodos,
doutrina e institui¢des juridicas especificas produzira,
assim, sempre concepgoes juridicas especificas. Como o
Rei Midas, o Direito nao pode evitar isso.
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