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Resumo:

Este artigo pretende abordar a visao da interpretagdo juridica na teoria do direito
contemporanea a partir das criticas que Andrei Marmor dirigiu a Ronald Dworkin.
Marmor ¢ um positivista exclusivista, para quem juizos morais nido afetam a
definigdo do direito valido. E também um convencionalista, para quem tal defini¢do
baseia-se em fatos sociais de reconhecimento da validade pelas autoridades. Ele
criticou a visdo “interpretativista” de Dworkin sobretudo em duas frentes. Enquanto
Dworkin propde um modelo de interpretagdo baseado em desacordos tedricos sobre
o que o direito requer (em termos morais objetivos), Marmor defende um modelo
de interpretagdo baseado nas intengdes do autor (ndo um sujeito empirico, mas um
referente contrafaticamente construido pelo intérprete). Enquanto Dworkin propde
que as explicagdes da teoria do direito sdo concorrentes com 0s juizos praticos
dos intérpretes-aplicadores do direito, Marmor procura reafirmar uma posigdo de
observagao externa para a teoria do direito, seguindo H. L. A. Hart.
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Abstract:

This paper is about the visions of legal interpretation in contemporary jurisprudence,
and approaches the criticism that Andrei Marmor directed to Ronald Dworkin.
Marmor is an exclusivist-positivist; in his opinion, moral judgements do not affect
the definition of valid law. He is also a conventionalist, then understanding that such
definition is based on social facts of recognition of validity by the authorities. He
criticized Dworkin’s “interpretivist” view, mainly in two points. Whereas Dworkin
proposes a model of interpretation based on theoretical disagreements about what
the law demands (in objective moral terms), Marmor states an interpretation model
based on author’s intentions (not of an empirical subject, but of a referent constructed
by the interpreter). Whereas Dworkin proposes that jurisprudential statements are
in competition with the practical judgements by legal interpreters, Marmor tries to
reaffirm a position of external observation for jurisprudence, following H. L. A.
Hart.
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Introdugao

Na esteira de Hobbes — e logo de Bentham e Austin —, os positivistas
atacaram o jusnaturalismo. No Didlogo entre um filosofo e um estudante das leis comuns
da Inglaterra, Hobbes (1971, p. 16) lapidou a frase: “E a autoridade, nio a verdade que
faz o direito” (auctoritas non veritas facit legem). O direito ndo poderia se resumir aos
costumes indeterminados dos povos (como na antiga tradicdo escolastica do direito
natural) nem ao exercicio individual da razdo sobre o que ¢ justo ou injusto (na esteira
do racionalismo moderno). Se cada um pudesse tomar tal decisdo segundo suas proprias
concepgdes, exercendo seu juizo, recairiamos em uma situagdo de anarquia. O Estado
define entdo o direito — o conjunto de regras validas — e as impdem. Pode-se ainda julgar
a justiga substantiva de tal direito, mas se trata de uma avaliacdo moral (sobre o que o
direito deveria ser), e nao de um juizo sobre o que o direito €.

O positivismo moderno, reinante no século XIX, ndo pareceria ainda
fornecer um porto seguro para a teoria do direito, julgavam seus sucessores. O juiz Oliver
Wendell Holmes Jr., da Suprema Corte dos Estados Unidos, definiu o direito como as
“profecias sobre o que as cortes fardo de fato” (HOLMES JR., 1897, p. 459); em outras
palavras, “[l]Javado em acido cinico, cada problema juridico pode entdo ser interpretado
como uma questdo concernente ao comportamento positivo de juizes” (HOLMES JR.,
1897, p. 461). Com o intuito de saber o que ¢ o direito, um psicologo behaviorista e
um estatistico ou econometrista poderiam entdo estudar os padrdes comportamentais dos
juizes que lhes permitiriam predizer o contetido de suas sentencas — e, portanto, definir o
que o direito ¢. O mesmo poderia fazer um neurocientista, estudando a atividade mental
dos tomadores de decisdes juridicas. O direito entdo ficaria reduzido a comportamentos
observéveis a olho nu ou a impulsos elétricos do cérebro. Seria assim objeto de uma
ciéncia séria, exata. JA um socidlogo poderia estudar a classe ¢ a ideologia dos juizes,
seu capital cultural e sua origem regional, determinando influéncias desses fatores na
sua posicao politica, na sua visdo econdmica e, logo, no contetido de suas sentencgas. O
socidlogo poderia também estudar as praticas sociais efetivas na sociedade, seus costumes
fortemente enraizados, e identificar ai o “direito vivo”, por oposi¢do as proposi¢des
prescritivas da lei e para além do comentério das fontes formais feito pela doutrina (é
o que sugeriu Ehrlich em famosa controvérsia com Kelsen sobre qual seria a verdadeira
“ciéncia do direito” — ver AMATO, 2015).

Kant (1998) dizia, entretanto, que o ser humano nio esta submetido a esfera
da necessidade (das determinagdes genéticas ou sociais, por exemplo), mas também a
esfera da liberdade, pois pelo exercicio de sua propria razao é capaz de eleger cursos
de acdo alternativos. Por isso, o direito, assim como a ética, ndo se resume aqueles
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dados empiricos do mundo. O discurso juridico desenvolve-se no plano do dever-ser, da
normatividade, ¢ ndo da empiria.

Na esteira do realismo juridico americano, alguns seguiram aquela via de
estudos empirista. Outros realistas, porém, preferiram continuar a estudar o direito como
um discurso sobre regras, mas também sobre propoésitos, principios e politicas publicas
(ver AMATO, 2021). Desse modo, os realistas atacaram os formalistas, que resumiam o
direito aos conceitos e regras formulados na legislagdo ou na jurisprudéncia, com claras
hipéteses de incidéncia e consequéncias devidas.

H. L. A. Hart foi um autor-chave na reafirmac¢do do positivismo e de
um formalismo mitigado, apds os ataques realistas. Entre o “nobre sonho” da plena
determinacdo do direito pelas regras positivas ¢ o “pesadelo” do direito indeterminado,
a sempre exigir juizos morais e escolhas politicas por parte de seu intérprete (HART,
1983, cap. 4), Hart (1994a, cap. 7) afirmou um formalismo mitigado. Aceitou que as
regras, enquanto formulagdes textuais, tém um nucleo claro de incidéncia, mas também
“zonas de penumbra”, instancias e casos em que sua aplicabilidade suscita davidas — aqui
o intérprete estaria livre para decidir dentro de sua discricionariedade.

Entretanto, quando Dworkin (1967) langou a critica de que o direito ndo se
resumiria a regras, Hart (1994b) acabou por aceitar que padrdes morais podem integrar
a formagdo do juizo juridico quando as regras ndo sdo suficientes; principios podem,
assim, preencher as zonas de penumbras das regras ou o campo de discricionariedade do
julgador. Com isso, Hart veio a ser definido como um positivista “inclusivo”, moderado,
para quem juizos morais podem adentrar a interpretagdo juridica uma vez que as normas
juridicas validas tenham se esgotado como fonte primeira da argumentagdo — a regra de
reconhecimento de um determinado sistema juridico poderia reconhecer isto, uma vez que
abrisse zonas de discricionariedade ao intérprete tomador das decisdes.

Por oposigdo, os positivistas “exclusivistas” s6 aceitam fontes e padroes
formais de direitos (regras aprovadas) como critérios decisorios, negando assim que um
juizo moral pudesse definir a validade ou invalidade de normas juridicas. A natureza do
direito implicaria essa exclusdo desde o principio. Para os positivistas exclusivistas, todo
o direito ¢ validado por este acordo convencional sobre os procedimentos de validagdo das
normas, distinguidas por um pedigree, e qualquer pardmetro normativo que nao se remeta
a uma fonte formal ndo pode ser considerado como juridico (MARMOR, 2002).

Embora ndo acatasse que a objetividade do juizo juridico dependesse de um
julgamento moral abrangente do intérprete acerca do que aquela ordem juridica requer (do
ponto de vista moral-politico), Hart reafirmava a visao pds-realista de que a interpretagdo
juridica também implica juizos de valor para além daqueles pré-definidos pelo legislador
em regras ja formuladas e validas. Nao chegava, porém, ao extremo dos positivistas
exclusivistas, como Raz (1985; 1972), para quem a autoridade de quem decide o direito
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¢ razdo (formal) que prevalece sobre avaliagdes ou convicgdes substantivas sobre o que

o direito requer. O positivismo “inclusivo”, de Hart e outros (como Jules Coleman e Wil
Waluchow), veio entdo a ser definido ao redor de trés teses (HIMMA, 2002):

» atese do fato social, segundo a qual a existéncia do direito ¢ distinguida

(das normas ndo juridicas) por certos tipos de fatos sociais empiricamente

verificaveis (para Hart, esse fato ¢ a regra de reconhecimento, como

pratica social das autoridades, aliada a obediéncia das regras primarias
pelo publico — a validade repousa na eficacia);

* atese da convencionalidade (decorréncia da anterior), segundo a qual
os critérios de validade das normas juridicas sdo convencionais (para
Hart, esse critério sdo as praticas consolidadas de reconhecimento das
regras validas pelas autoridades oficiais, a partir de certos critérios de
promulgagdo que elas reconhecem como conferidores de um carater
formal ao direito, isto €, como constitutivos de sua validade);

* atese da separabilidade, segundo a qual ndo ha coincidéncia necessaria
entre as prescri¢des juridicas e morais (e, portanto, a imoralidade de
uma regra ndo afeta sua validade juridica).

Dworkin veio a suceder Hart no ensino de teoria do direito na Universidade
de Oxford. Entretanto, a critica de Dworkin a Hart ndo parou por ai (ver SHAPIRO, 2007).
Ao menos dois pontos, que para Hart pareciam uma solugdo com relagdo ao positivismo
do século XIX e ao realismo do século XX, foram alvos de ataque por parte de Dworkin.

Primeiramente, Hart (1994a, p. v) definiu seu trabalho como um “ensaio
de sociologia descritiva”, dentro da “teoria juridica analitica”. Com isso, contra a visdo
crua do direito da teoria imperativista de John Austin, que resumia o fenomeno juridico
a comandos do soberano obedecidos pelos suditos (HART, 1994a, cap. 2; 1994a, p. 88-
91), veio a definir como enfoque privilegiado para a teoria do direito analitica um “ponto
de vista externo” moderado: nem o engajamento direto na ordem juridica sob andlise
(o argumento moral ¢ controverso levantado pelos intérpretes praticos: doutrinadores,
advogados, juizes) — um “ponto de vista interno”; nem o ponto de vista externo extremo,
do cientista behaviorista, incapaz de entender a interpretacdo e argumentagao juridica. S6
de um ponto de vista moralmente desengajado, mas compreensivo (que compreendesse as
“regras do jogo”, embora ndo se estivesse em campo) seria possivel garantir a objetividade
e acuidade, por exemplo, de uma distingdo como aquela entre a situacao de “ser obrigado”
a algo e de “ter a obrigag@o” disto, isto ¢, entre um comando qualquer e uma exigéncia
normativa — que, no caso do direito, toma a regra juridica valida como razdo de uma
conduta (obrigatdria, proibida ou permitida) ou de sua justificacdo (ver MICHELON
JUNIOR, 2004).

Dworkin (2004) veio a atacar tal “arquimedianismo”, tal pressuposto do
ponto de vista externo moderado como apoio adequado para a teoria do direito. Para

R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo v. 115 p. 313 -334 jan./dez. 2020



O debate sobre interpretagdo na teoria do direito contempordnea: 317
convencionalismo (Marmor) versus interpretativismo (Dworkin)

Dworkin (2004), tanto o tedrico do direito quanto o jurista pratico fazem argumentos
sobre o que o direito requer — nessa medida, com maior ou menor abstragdo, engajam-se
em controvérsias valorativas, que no fundo pressupdem a articulacio de certa moralidade
politica. Por isso, o que caracterizaria o direito sdo os “desacordos teoricos” emergentes
para além do acordo sobre questdes faticas: normas aplicaveis e circunstancias concretas
(DWORKIN, 1986, p. 5). Nesse sentido, ndo se trata apenas de discernir diferentes tipos de
normas juridicas, como regras ¢ principios (objeto da preocupagdo de DWORKIN, 1967);
no fim das contas, para Dworkin (2006, p. 4), “[a] ideia do direito como um conjunto de
diretrizes pontuais, que podemos em principio individualizar e contar, parece-me uma
ficgdo escolastica”. A visdo positivista do sistema juridico (legada pelos jusracionalistas e
romanistas) parece ter caido por terra como um todo, diante da concepgao do direito como
pratica argumentativa de fundo moral.

O outro ponto que Hart (1994a, cap. 5) avangou foi a tese das fontes
sociais do direito. Entendido como um sistema de regras primarias (de conduta) e regras
secunddrias (de julgamento e alteracdo do proprio direito), o direito seria definido ainda
por um tipo especial de regra secundaria: a “regra de reconhecimento”. Nao se trata de
uma regra juridica no sentido juridico-positivista de validade, mas de uma pratica social
reiterada das autoridades do direito, pratica esta que definiria 0 que conta como fonte
formal do direito e o que ndo conta: o que ¢ valido e o que ndo é. Em polémica com Fuller,
Hart defendeu que ndo se tratava de pré-julgar moralmente o que deveria ser validado
como direito, mas sim que o conceito de regra de reconhecimento simplesmente descrevia
(daquele ponto de vista desengajado, “externo” mas compreensivo, interpretativo) as
praticas sociais das autoridades juridicas (ver AMATO, 2019).

Dworkin (1972; 1986, cap. 4) igualmente atacou tal concep¢ao, contestando
que o conceito de direito pudesse ser definido de tal maneira empirica, descritiva, e
ndo de um ponto de vista interno. Para Dworkin era preciso sempre adotar tal visao de
dentro, que explica o direito como uma pratica social normativa, um campo de exercicios
interpretativos em que ndo somente se considera a busca a melhor interpretagdo possivel
(a mais forte, racional e convincente) dos textos juridicos (legislativos e jurisprudenciais)
— seguindo-se o “principio da caridade” filosofica/linguistica —, mas também se visa,
necessariamente, ao que ¢ moralmente adequado dentro da teia de referéncia de sentidos e
valores que informa o proprio significado daquela pratica interpretada — o direito.

Um socidlogo compreensivo, na linha de Weber, poderia apreender e
descrever o sentido das praticas que interpreta, ainda que delas ndo participasse — esse
seria o limite da visdo “hermenéutica” de teoria do direito avangada por Hart (MACEDO
JUNIOR, 2013a, cap. 3). Um etnografo preocupado em captar o “saber local” (GEERTZ,
1997; 1973), descrevendo como determinada comunidade “autointerpreta” suas praticas,
inserindo-as na teia de valores e cosmovisdes dessa comunidade de vida e identificando
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as semelhangas de familia entre as concepgdes que compdem tal teia valorativa, pode
mitigar seu ponto de vista exterior (digamos, sua moralidade cristd, seu individualismo
ocidental ou seu liberalismo) e dar voz aos proprios sujeitos pesquisados. O que Dworkin
(1986) exige para o tedrico e o pratico do direito ¢ mais que isso: para explicar o direito
de modo mais ou menos abstrato, circunscrito a controvérsias concretas ou “em tese”, o
intérprete precisa formular argumentos considerando o que o direito requer. Seu objeto
de interpretagdo, entdo, ndo se resume a um conjunto de formulagdes textuais de fontes
formais, embora deva incluir o corpo de direito formal. O intérprete precisa formular
concepgdes normativas, morais, coerentes com esse referente, mas que podem por vezes
até mesmo implicar a desconsideragdo de um referente normativo que um positivista
consideraria como “norma valida”, mas que na verdade ndo se adequa substancialmente
a unidade de valor que o intérprete identifica naquela pratica social e ancora na (quase)
totalidade de suas expressdes textuais autoritativas. Com isso, a propria interpretagdo
pode ter um carater reformador do corpo de direito objetivo sob analise — afastando o que,
a principio, formalmente, seria um critério decisério valido.

E com esses pressupostos que se desenvolve o debate entre a visdo
convencionalista-positivista do direito e a proposta interpretativista pos-positivista (sobre
este debate, ver MACEDO JUNIOR, 2013b). Neste trabalho, discutem-se as objecdes que
Marmor (2005), em seu livro Interpretagdo e teoria do direito, faz a Dworkin, principal
construtor de uma visdo interpretativa de teoria do direito.! Trata-se da segunda edi¢do de
um livro derivado de tese de doutorado que Andrei Marmor apresentou a Faculdade de
Direito da Universidade de Oxford. Seu objeto de estudo ¢é sobretudo a visdo madura de
teoria do direito de Dworkin (1986), consolidada no livro O império do direito.

Marmor € um positivista exclusivista, que nega que critérios morais possam
definir a validagdo das normas juridicas. Como os positivistas em geral, Marmor também
aceita a tese hartiana de uma fonte convencional de reconhecimento da validade, mas
rejeita a abertura que Hart (1994b) veio a admitir (apos a critica de Dworkin) em relagao
a juizos morais.

Em sua critica a Dworkin, Marmor (2005) pretendeu reafirmar a visdo
convencionalista do direito e propor um modelo de interpretacdo juridica baseado nas
intengdes do autor (ndo de um autor real, mas de um autor construido pelo intérprete),
enfrentando portanto a tese dworkiniana de que o direito ¢ uma série de praticas
interpretativas que envolvem, em situacdo de conflito, a busca da resposta correta, isto
¢, daquela que objetivamente expressa a coeréncia moral em que se funda determinada
ordem juridica — a qual ndo se resume, portanto, a um conjunto pré-ordenado de normas

! Agradeco a Ronaldo Porto Macedo Junior pelas indicagdes bibliograficas e comentarios a uma versao
anterior deste trabalho.
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formalizadas, reconhecidas convencionalmente e tomadas como critério Uinico para a
interpretagao.

Inicialmente, apresentam-se cinco séries de criticas. Analisam-se em
maior profundidade as criticas de Marmor (1) a rejei¢do, por Dworkin, de um modelo
de interpretagdo baseado nas intengdes do autor da obra interpretada e¢ (2) a “tese
hermenéutica” dworkiniana, que defende a concorréncia entre os juizos avaliativos do
teorico e do pratico. Finalmente, apresentam-se outras consideragdes sobre a contenda
entre esses autores. A tese do trabalho ¢ de que as obje¢des de Marmor afinal ndo foram
convincentes a pontos de adicionar uma defesa do positivismo convencionalista mais
forte do que aquela ja apresentada pelo proprio H. L. A. Hart.

A critica de Marmor ao interpretativismo de Dworkin

O livro de Marmor Interpretagdo e teoria do direito busca “re-examinar
o positivismo juridico a luz” do “desafio interpretativo” de Dworkin (MARMOR,
2005, p. 8). Para Dworkin (1986), a visdo convencionalista do direito o apresenta como
mero fato social, determinado apenas por convengdes. A resposta a questdo “o que € o
direito”, nas teorias convencionalistas, reporta-se a fatos, a decisdes de autoridades
que criam regras validas, juridicas. Dworkin sustenta que tal visdo é incompativel com
a natureza argumentativa e controversa do direito enquanto pratica social. Segundo
os convencionalistas, ainda, ndo haveria resposta juridica determindvel em casos
controversos, aos quais os padrdes normativos validos, positivados, ndo dessem solugdo
definida. Para Dworkin, ha solucdo juridica nestes casos, pois o direito ndo se resume
a convengdes (ou ao que poderiamos chamar, em termos nao dworkinianos, de “fatos
institucionais”, como a promulgagao de uma lei ou o proferimento de reiteradas sentengas
reconhecidas como uma jurisprudéncia consolidada). O direito é, para Dworkin, uma
atividade interpretativa — abrange padrdes ndo institucionalizados, que nao foram objeto
de decisdo por autoridade competente anterior, mas que guardam coeréncia valorativa e
adequacao com o corpo de regras interpretado.

Para responder a Dworkin em defesa de uma posi¢do convencionalista,
Marmor recorre a uma série de teorias da verdade, do conhecimento e da linguagem,
buscando oferecer uma alternativa a concepcao dworkiniana da interpretacdo. Porém, a
critica central autoproclamada do livro de Marmor (2005, p. 7-8) € mostrar que o argumento
de Dworkin contra o convencionalismo, mais do que uma critica metodoldgica, ¢ um
desafio completo ao convencionalismo e que a teoria da interpretagdo de Dworkin nio
¢ (apenas) uma alternativa as teorias convencionalistas de interpretagdo (“semanticas”),
mas sim uma nova concepgdo geral de teoria do direito.
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Do itinerario da critica de Marmor a Dworkin e de sua tentativa paralela
de oferecer uma teoria convencionalista que responda ao desafio interpretativista de
Dworkin, destaco cinco séries de argumentos: (1) critica a interpretacdo de Dworkin
sobre o “aguilhdo semantico™; (2) a critica ao conceito de coeréncia em Dworkin; (3) a
critica quanto a visdo de que o direito sempre exige interpretagdo; (4) a critica ao modelo
interpretativo (ou “interpretivo”) dworkiniano, em favor de um modelo de interpretacao
de inten¢des de um autor contrafaticamente construido pelo intérprete; (5) a critica a “tese
hermenéutica” de Dworkin, que defende que praticos e teodricos do direito produzem
argumentos concorrentes, pois todos interpretam o direito a sua melhor luz.

O primeiro conjunto de argumentos desafia a critica de Dworkin as “teorias
semanticas do direito”. Dworkin atribui a Hart a pretensdo de definir o conceito de direito
por meio de uma descricao do significado da palavra “direito”. O “aguilhdo semantico”
(DWORKIN, 1986, p. 45-46) que aferroa tais teorias as faz identificar o direito a fatos
historicos, a decisdes institucionais. Ao tedrico caberia descrever os usos que o pratico faz
da palavra “direito”. Essa pretensdo teorica, para Dworkin, teria de ser substituida por uma
concepgdo interpretativista do direito, capaz de dar conta da realidade das controvérsias
juridicas, que ndo sdo meras disputas verbais, mas envolvem inclusive engajamentos em
desacordos teodricos (sobre o que o direito requer, ainda que ndo haja divida quanto a
identificacao de regras aplicaveis e fatos sob julgamento). Marmor responde a essa critica
de Dworkin por duas séries de argumentos:

* 1) o projeto tedrico de Hart e da teoria do direito analitica ndo assume

as premissas que Dworkin lhes imputa (ndo busca simplesmente uma

descri¢ao dos usos da palavra direito, nem a defini¢ao dos critérios para
tal uso) (MARMOR, 2005, cap. 1);

e 2)os positivistas como Hart ndo sdo semanticos no sentido do realismo
filosofico, ndo buscam a “esséncia” do direito para além das convengdes
— pelo contrario, resumem-no a elas (MARMOR, 2005, cap. 5).

Este primeiro bloco de criticas a Dworkin, portanto, reitera a tese de
Marmor de que a teoria de Dworkin ndo é apenas um desafio as teorias semanticas do
direito (ou ao “aguilhdo semantico” dos convencionalistas), mas sim uma contestagiao do
convencionalismo juridico em geral.

O segundo bloco de criticas volta-se a tese dworkiniana da coeréncia, que
afirmaria pertencerem ao direito ndo apenas as regras postas por autoridade competente,
mas também os padrdes normativos com elas coerentes (que, devido a esta coeréncia, nao
seriam apenas morais, mas, sobretudo, juridicamente vinculantes). Para Marmor (2005,
cap. 4), o conceito de coeréncia é importante na teoria do direito de Dworkin em dois niveis,
dificilmente concilidveis: o do contetido (como um valor de moralidade politica) e o do
método (de interpretagdo, especialmente na etapa “pds-interpretativa’). Para Marmor, na
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teoria de Dworkin a coeréncia seria uma exigéncia de equidade, esta por sua vez um valor
de carater fundacional, ancorado em convicgdes morais substantivas. Isto é, na verdade,
inverossimil e incompativel com os propositos da teoria de Dworkin. Nossas convic¢des
sobre a adequagdo de uma interpretagdo devem ser independentes de julgamentos de
valor substantivos, a fim de que possamos distinguir interpretagdo de invengdo; mas o
“direito como integridade” (DWORKIN, 1986, cap. 6-7) é uma interpretacdo de fundo
moral, de modo que ndo fornece um critério independente para o juizo de adequagdo da
interpretagao.

Quanto ao terceiro argumento, Marmor imputa a Dworkin a visdo de que
o direito sempre precisa ser interpretado; e defende, ao contrario, que a interpretagdo no
direito é excepcional. A posi¢do de Marmor (2005, p. 118) é de que, em sentido proprio,
a “interpretacdo ¢ exigida apenas quando a formulacdo da regra deixa duvidas sobre sua
aplica¢@o aum dado conjunto de circunstancias”. Em outros termos, a interpretagao designa
uma atividade de atribui¢ao de sentido mais especifica que a simples explica¢do. O modo
normal de comunicag@o e entendimento da linguagem no direito envolve simplesmente
seguir regras, aplica-las, mas ndo interpreta-las; a interpretacdo so6 surgiria para resolver
uma situagdo subdeterminada convencionalmente, em que as fontes autoritativas de
validade nao determinassem diretamente o resultado do juizo sobre um caso. Marmor
repete esta tese e busca sustenta-la em diferentes fundamentos, dos quais destaco dois.

Uma sustentag@o do conceito restrito de interpretag@o é buscada na distingdo
entre casos faceis (determinados pelos padrdes juridicos existentes) e casos dificeis (sem
solucdo direta pelas normas juridicas validas), que para Marmor (2005, p. 95) caracteriza
a posi¢do positivista/convencionalista, em conexdo com a tese de que o direito “como &” ¢
independente do direito “como deve ser”. Desta forma, o juiz poderia identificar o direito
(as regras validas) e aplica-las sem considerar o que o direito “deveria ser” naquelas
circunstancias.

A distingdo entre casos faceis e dificeis (ver DWORKIN, 1975) pode ser
tomada em paralelo com a disting@o entre “nucleo” (onde a linguagem ¢ determinante
do resultado) e “penumbra” das regras (zona de indeterminag@o linguistica, que requer
interpretacdo) (MARMOR, 2005, p. 96). Assim, para um positivista, o direito nem
sempre requer interpretacio (MARMOR, 2005, p. 95). Para Marmor (2005, p. 101), as
consideracdes de Wittgenstein sobre a conduta de “seguir uma regra” (rule-following) ddo
sustentacao a distingdo hartiana (HART, 1994a, cap. 7) entre o nucleo e a penumbra das
regras — na penumbra, ha subdeterminagdo convencional do significado; portanto, casos
que caem na zona de penumbra das regras (e s6 ai) urgem interpretacdo, ja que ndo ¢
possivel aplicacdo direta da regra ao caso.

“Se esgotei as justificagdes, entdo atingi a rocha dura e minha pa entortou.
Entao estou inclinado a dizer: ‘¢ assim que eu ajo’.” (WITTGENSTEIN, 1999, § 217).
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Nao ha mais regra a seguir nem a interpretagdo ¢ capaz de solucionar a controvérsia
sobre regras e apontar qual é a regra; ¢ preciso criar nova regra, por interpretagdo (ver
HERSHOVITZ, 2002).

Ainda com vistas a sustentar seu conceito restrito de interpretacdo, Marmor
apresenta uma defesa de Hart diante de um contra-argumento de Fuller. A tese de Fuller
de que so se pode compreender a regra tendo em vista seu proposito? violaria a distingdo
entre seguir uma regra e interpreta-la: para segui-la, basta agir de acordo com a regra, com
a inteng@o de fazé-lo; a antecipacdo argumentativa do propoésito s6 ocorre quando a regra
— 0 padrdo de comportamento convencional —ndo se aplica diretamente ao caso, e se torna
preciso construir uma nova regra (MARMOR, 2005, p. 117).

O foco deste trabalho serdo o quarto e o quinto conjuntos de criticas
de Marmor a Dworkin: a critica ao modelo de interpretagdo “interpretativa” e a “tese
hermenéutica”.

O debate Marmor-Dworkin: duas criticas (e possiveis réplicas)

Consideram-se as criticas ao modelo de interpretagdo dworkiniano e a “tese
hermenéutica” relevantes por trés motivos: (a) em contraste com as criticas anteriores;
(b) pela propria centralidade desses dois aspectos no modelo de Dworkin, em polémica
com os convencionalistas; (c) pela resposta que Marmor d4 ao modelo dworkiniano,
sustentando uma alternativa convencionalista a Dworkin.

Quanto ao contraste com as criticas supracitadas (a):

1) A primeira critica, de que Dworkin (1986, cap. 2) erraria na
caracterizagdo das teorias “semanticas” do direito — por que estas ndo se prendem a
uma disputa verbal sobre o significado da palavra “direito” —, ¢ convincente, embora
trivial. De fato, parece claro que Hart ndo procura simplesmente definir o significado ou
os usos da palavra “direito”, mas busca compreender o direito como uma pratica social
ancorada em fatos institucionais (de um ponto de vista ndo moralmente engajado, mas
que reconheca a dindmica da interpretagdo e argumentacao juridica, baseada em textos e

2 Fuller (1971) defende uma pratica prudencial de “fidelidade ao direito”, que comeca com a observacdo de
que, mais do que interpretar palavras, os tomadores de decisao juridica interpretam institui¢des: parcialmente
reveladas pelos textos juridicos criados, parcialmente sustentadas por expectativas amplamente difundidas,
a normatividade tacita, o “direito implicito”. Em debate com Hart (1958), Fuller (1958) indicava que
regras formais apenas conduzem racionalmente a justificag@o das decisdes se interpretadas por referéncia a
propositos — isto ¢, finalisticamente. Por exemplo, a regra “proibido veiculos no parque” certamente inclui
em sua proibigdo carros circulando no local (“carros” estdo no “nticleo de certeza” da regra, nos termos de
Hart (1994a, cap. 7). Mas e triciclos ou patinetes? E um caminhdo da segunda guerra mundial, estacionado
no meio do parque, em memoria daqueles acontecimentos? Para saber se a proibigéo se aplica, precisaremos
definir se o propdsito da regra ¢ a seguranca dos pedestres ou € evitar a poluigdo sonora, por exemplo. Ver
também Unger (1996, p. 59-63), sobre o raciocinio analogico.
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no exercicio da discricionariedade quando esses textos — fontes formais do direito — ndo
oferegam orientag@o univoca para sua decisao). O alvo de Dworkin tampouco é contestar
a definicdo da palavra “direito”, mas sim considerar que o conceito de direito denota um
campo mais abrangente de juizos (normativos, morais) do que a referéncia denotativa a
uma série estrita de padrdoes normativos textualmente formulados, pré-decididos e, assim,
pré-selecionados, aos quais um intérprete devesse resumir sua indagacgao sobre o que o
direito requer.

2) A segunda critica, ao conceito de coeréncia, de fato enfoca uma nocdo
central na teoria de Dworkin. Mesmo que seja convincente, ndo oferece um ponto para a
polémica com o positivismo ou o convencionalismo. Apenas, potencialmente, um defeito
interno da teoria dworkiniana.

3) A terceira critica, de que Dworkin defenderia que o direito sempre
precisa ser interpretado (MARMOR, 2005, p. 27), ndo ¢ convincente. Se Marmor defende
que a interpretacdo ¢ excepcional no direito, Dworkin também parece acreditar que a
interpretacdo no sentido forte, a aplicacdo “interpretativa”, também nao ¢é rotineira —
embora sempre esteja potencialmente contida na aplicagdo do direito, vindo a tona assim
que surja uma controvérsia teérica (dai que ndo se trate de casos periféricos, “dificeis”,
sobre a “penumbra” das regras, mas sim de casos “pivotais”, que merecem atencao e
devem ser cobertos pela teoria) (DWORKIN, 1986, p. 41-43). Os juizes nem sempre
sdo demandados a filosofar, mas no limite podem ter sob seu juizo questdes morais
controversas que exigem um tipo de analise conceitual qualitativamente afim a pratica da
filosofia, ainda que mais circunscrita (DWORKIN, 2010).

No que se refere ao fato de a critica ao modelo interpretativo ¢ a “tese
hermenéutica” tocarem pontos sensiveis e centrais na teoria dworkiniana, em sua
polémica com o positivismo (b), é saliente que o modelo da interpretagio “interpretativa”
¢ o corolario da teoria do direito de Dworkin, em vinculagdo com a “tese hermenéutica”,
que justamente defende o cabimento desse tipo de interpretagdo tanto a teoria quanto
a pratica (argumentativa) do direito. Sdo grandes pontos de contraste entre Dworkin
e os convencionalistas, o primeiro dizendo respeito a cingir a atividade do intérprete-
aplicador do direito a remissdo as fontes convencionais (sem dar valor juridico a
“moralidade politica” a elas inerente) e o segundo, a visdo que Dworkin (2004) acusa de
“arquimediana”, de defender uma espécie de argumentagdo tedrica (descritiva) distinta da
argumentacao normativa das controvérsias praticas do direito.

Igualmente, trata-se de dois pontos de contraste com Marmor (c). De um
lado, Marmor (2005) defende uma alternativa convencionalista ao modelo “interpretativo”
ou de “interpretacao construtiva” dworkiniano, sustentando que a rejeicdo de Dworkin ao
modelo de remissdo a intengdo do autor ndo cobre a alternativa defendida por Marmor:
atribui¢@o contrafatica de intengdes a um autor ficticio, construido pelo intérprete (e ndo
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pesquisa psicoldgica ou sociologica empirica das reais intengdes de um autor concreto). De
outro lado, Marmor (2005) tenta recusar o “arquimedianismo”, mas defende a diferenga
entre uma teoria sensivel aos valores da pratica social que observa e a propria pratica
valorativa observada; seu ponto central ¢ que a teoria, ao contrario da pratica, ndo precisa
apresentar o direito sob “a melhor luz moral”.

A controvérsia sobre a intengdo do autor

Esta critica de Marmor segue o seguinte encadeamento: 1) elabora um
modelo de interpretag@o referida as intengdes do autor da obra interpretada; 2) mostra
que Dworkin rejeita que a interpretagdo possa repousar na busca das intengdes do autor,
mas que a critica dele ndo cobre o modelo formulado por Marmor (que diz respeito a
atribui¢@o contrafatica de intengdes, ndo a descoberta das intengdes reais); 3) defende a
incompatibilidade da “interpretacdo construtiva” esposada por Dworkin com o direito.
A resposta de Dworkin poderia se encaminhar no sentido de que o modelo de Marmor
se trata de mais uma hipotese interpretativa, insuficiente por si s6, mas abarcada no seu
modelo “interpretativo” ou “construtivo”.

Marmor (2005, p. 25) define interpretagdo como a imposi¢ao de significado
a um objeto, significado este que diz respeito a intengdes de comunicagdo, intengdes estas
que podem ser atribuidas contrafaticamente a um falante ficticio, cuja caracterizacdo traz
em si os critérios do sucesso da interpretagdo. Na verdade, os atributos do autor ficticio
constituem um quadro de referéncia que define os parametros usados na interpretagdo
(MARMOR, 2005, p. 23).

Essa forma de interpretar oferece duas vantagens. Em primeiro lugar,
corrobora a tese de que a interpretagdo ¢ excepcional e parasitaria em relagdo a um
conhecimento prévio dos significados literais da comunicagdo — s6 se interpretam os
aspectos da comunicacdo ndo suficientemente determinados por regras ou convengdes
(MARMOR, 2005, p. 25). Em segundo lugar, o modelo de atribui¢do contrafatica de
intencdes ¢ alternativo aos modelos tanto das intengdes reais do falante quanto do propoésito
do intérprete. Poder-se-ia mesmo dizer que a atribuicao de inten¢des contrafaticas ndo diz
respeito a intengdes, se as definirmos como eventos mentais. A tese de Marmor (2005,
p. 24-25) apenas quer explicar a gramatica da interpretacao, sendo indiferente ao fato de
a interpretacdo designar ou ndo um evento mental. A diferenga ldgica entre a atribuigdo
contrafatica e real de intengdes reside na natureza das condi¢des de verdade das respectivas
afirmacdes.

Ja o modelo de interpretagdo de Dworkin tem como cerne, em suas palavras
(DWORKIN, 1986, p. 52), o seguinte: “a interpretagdo construtiva ¢ uma questdo de
impor um propo6sito a um objeto ou pratica de forma a fazé-lo o melhor exemplo possivel
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da forma ou género ao qual se considera que ele pertenga”. Para Marmor (2005, p. 29),
porém, a inica alternativa aventada por Dworkin na sustentagdo de seu modelo seria aquela
da busca pelas reais intengdes do autor. Segundo este modelo das intengdes do autor,
“interpretar ¢ nada mais que uma tentativa de recuperar as reais intengdes, propositos,
etc., que o autor do texto relevante [sob interpretagdo] efetivamente teve com relagdo aos
varios aspectos do sentido deste” (MARMOR, 2005, p. 29).

Segundo Marmor (2005, p. 29-31), Dworkin opde duas criticas ao modelo
de interpretacdo como verificagdo das intengdes reais do autor: 1) o argumento de que
os artistas (arquétipos dos criadores em geral) tipicamente querem que suas obras se
tornem objetos com um valor cultural proprio, independente dos propositos e intengdes
originais de seu autor; 2) a concepgdo de que a interpretagdo ¢ género-dependente, isto
¢, de que interpretar significa apresentar o objeto interpretado como o melhor exemplo
possivel de seu tipo, do género a que se pode considerar que pertence. Quanto ao primeiro
argumento, critica Marmor (2005, p. 30), ndo pode ser assumido com certeza para a
interpretacdo artistica (artistas podem querer que suas intengdes sejam consideradas) e,
no que diz respeito ao direito, ndo se sustenta faticamente (por exemplo, parece dbvio que
um legislador deseje que seus propositos e intengdes relacionados a lei que aprovou sejam
considerados na interpretagdo desta lei). Quanto ao segundo argumento, Marmor (2005,
p- 31) concorda que os valores associados ao género determinam de maneira parcial, mas
crucial, o sentido atribuivel ao objeto.

Dessa forma, para Dworkin (1986, p. 60-61), o argumento da intencao
do autor ¢ uma referéncia sobre o valor que existe na arte; a corregdo desse argumento
depende de o objeto artistico ter o valor que sua apresentacdo interpretativa propoe.
Este ¢ o foco da interpretacdo — a atribui¢do de valor a luz da qual se avalia o objeto
interpretado. Entretanto, o modelo pragmatico de Marmor, centrado na construgdo de um
falante hipotético, tem — segundo Marmor (2005, p. 28) — um ponto de partida similar
ao de Dworkin, ao defender que a interpretagdo interessam intengdes ou propositos:
ndo as intengdes ou propositos arbitrariamente impostos pelo intérprete, nem os estados
psicoldgicos idiossincraticos do autor, mas aqueles plasmados na obra e expressaveis
enquanto atributos de um autor hipotético construido pelo intérprete.

Dworkin nao teria considerado este modelo de atribui¢do contrafatica de
intengdes a um autor (MARMOR, 2005, p. 29). Mas esta seria a Ginica alternativa capaz de
dar conta dos propdsitos ou inten¢des plasmados no objeto ou pratica social interpretado
e, a0 mesmo tempo, da natureza autoritativa do direito. A critica de Marmor (2005, cap.
6) ao modelo de interpretagdo de Dworkin assume aqui a tese de que a “interpretagdo
construtiva” (postulada por Dworkin) ¢ incompativel com o carater autoritativo do
direito, ao postular a integrag@o, ao corpo do que ¢ direito, de normas que ndo foram elas
mesmas objeto de decisdo por autoridade competente e, por isso, ndo eram tidas desde
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o inicio como normas juridicas. S80 “objetos” sobre os quais ndo se pode considerar
a possibilidade de terem sido criados com a inten¢do de serem direito vinculante. Para
Marmor (2005, p. 80-81), ao contrario, para ser considerado direito, precisamos poder
interpretar um enunciado normativo como tendo sido criado com a inteng@o de ser juridico
(a atribuigdo dessa intencdo “jurigena”, ainda que contrafatica, tem que ser possivel).
Aqui hd uma vinculagdo a tese de Raz (1985, p. 299-300; cf. MARMOR, 2005, p. 87) de
que o direito deve poder possuir autoridade para que possa clama-la (as razdes vinculantes
do direito sdo mediadas pelo intérprete, cuja autoridade deve poder ser legitima aos olhos
dos destinatarios do direito). Do contrario, ndo haveria possibilidade de legitimagao. Por
i8s0, 0s padrdes normativos que nao foram objeto de decisdo, que nao foram criados como
juridicos, nao podem ser considerados autoritativos e vinculantes (RAZ, 1985, p. 310;
MARMOR, 2005, p. 93).

Qual seria uma resposta plausivel de Dworkin a este conjunto de criticas
de Marmor? Comecemos pela ultima objecdo: sobre a natureza autoritativa do direito.
Dworkin ndo desconhece o carater institucional da pratica social que ¢ o direito e
afirma que o point valorativo dessa pratica ¢ um ideal de justiga politica. Seu modelo
interpretativo visa justamente a dar conta dessa exigéncia de justificacdo: as exigéncias de
adequacao (fif) e justificacdo apresentadas como dimensdes de seu modelo “interpretativo”
dao sustentagdo a valores-chave de fundo politico-moral, como a equidade procedimental
(expressa na dimensdo de adequag@o) e a justica substantiva, “que € o nervo da justificagdo
politica” (DWORKIN, 2004, p. 25). Esses valores, ressalta Dworkin (2004), integram e
vao além do valor estrito da legalidade, inico reconhecido pelo positivismo. Ao espantar a
sombra da discricionariedade que surgiria em casos subdeterminados convencionalmente,
para os quais as regras ndo oferecem decisao determinada, Dworkin justamente leva a
sério o carater autoritativo do direito, adensando a exigéncia de legitimagdo da autoridade
decisoria com base no dever de apresentar o direito “a sua melhor luz”. Por isso é que,
quando esses parametros convencionais nao circunscrevem uma solucdo, o intérprete
precisa buscar (isto €, construir argumentativamente) o espirito valorativo que embasa
todo aquele corpo de direito.

Sobre 0 modelo de intengao do autor contrafaticamente atribuida, defendido
por Marmor, Dworkin poderia responder que se trata de mais uma instancia do processo
interpretativo que ele (Dworkin) defende, mas que ¢ insuficiente para colocar o intérprete
na posicao de produzir argumentos normativos substanciais sobre a pratica interpretada.
Afinal, a constru¢do do autor ficticio em Marmor ¢ uma aproximagdo a “hipotese
interpretativa politica” que o jurista precisa elaborar na visdo de Dworkin (1982) — por
exemplo, para construir o sentido acumulado de uma tradicao jurisprudencial, como se
escrevesse um “romance em cadeia”. Mas ndo se trata apenas de uma disputa verbal.
Os modelos interpretativos ndo se equivalem. O modelo de Marmor parece tentar
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salvar uma velha distingdo defendida pelos “intencionalistas” (cf. DWORKIN, 1982, p.
188): a possibilidade de se compreender o significado de uma obra sem, simultdnea e
indissociavelmente, formular um juizo sobre ela. A observacdo externa e desengajada
do que seu autor — real ou hipotético — quis ou parece ter intencionado. As inteng¢des
e propositos do autor podem mesmo ser atribuidos contrafaticamente a um autor
“construido” pelo intérprete, como quer Marmor. A questdo ¢ que tal atribui¢do exige
a formulacao de hipdteses e testes de coeréncia e adequagdo com o significado possivel
da obra interpretada; sobretudo, a diferenca estd em que o intérprete dworkiniano
necessita mostrar o point valorativo (no caso do direito, um valor politico) que o objeto
interpretado pode representar. Isto exige do intérprete argumentos avaliativos que ndo
podem ser escondidos por detras de um empreendimento de “constru¢do” de um autor
hipotético ou ficticio, mas que precisam ser expressos no mesmo plano das controvérsias
praticas (doutrinarias, jurisprudenciais) sobre o que o direito exige em um caso concreto.
A sustentagdo por Marmor da possibilidade — que Dworkin explicitamente rejeita — de
compreender o significado sem julgar o valor da pratica faz mais sentido ainda quando

\

conjugada com a critica de Marmor a “tese hermenéutica”, discutida a seguir.
A controvérsia sobre a “tese hermenéutica”

Qual ¢, afinal, a visdo dworkiniana da interpretacao juridica? Analiticamente,
podemos distinguir trés etapas do exercicio interpretativo (DWORKIN, 1986, cap. 2;
cf. MACEDO JUNIOR, 2013a, p. 228-234). A primeira ¢ a fase “pré-interpretativa” e
exige a selecdo do material bruto para a interpretacdo: por exemplo, conjuntos de regras
e casos paradigmaticos que ja sdo consensualmente tomados como objeto tipico da
interpretacdo. Na etapa interpretativa propriamente dita, o intérprete precisa justificar
os principais elementos daquela pratica identificada na etapa pré-interpretativa. Entdo,
a ctapa interpretativa ¢ o momento dos juizos sobre a adequagdo (fir) das justificativas
as praticas. E o momento da justificagdio com os apelos valorativos. Finalmente, na
etapa “pos-interpretativa” ou “reformadora”, o “intérprete ajusta o seu senso daquilo
que a pratica ‘realmente’ exige para melhor servir a justificativa que ele aceita na etapa
interpretativa” (DWORKIN, 1986, p. 66). Nessa etapa pos-interpretativa, ¢ o momento
em que hd maior grau de controvérsia, mas ¢ nessa hora que o intérprete precisa finalizar
uma concepg¢ao internamente coerente nos seus argumentos. Na realidade, essas etapas de
interpretacdo sdo menos evidentes ¢ destacadas, sdo mais uma questdo de ver, “a primeira
vista”, as dimensdes de uma pratica, seu proposito e a consequéncia pos-interpretativa
deste proposito.

Aqui, a critica de Marmor visa a “tese hermenéutica” esposada por Dworkin,
segundo a qual o participante da pratica juridica e o teérico devem adotar o mesmo ponto
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de vista normativo, produzindo argumentos concorrentes, no mesmo nivel (adotando “o
mesmo ponto de vista normativo” — MARMOR, 2005, p. 40), sobre esta pratica, o que
significa interpreta-la, construir seu significado apresentando-a “sob a melhor luz moral”
(MARMOR, 2005, p. 43).

Na visdo de Marmor (2005, p. 27), Dworkin elabora um argumento
substantivo e um argumento metodologico. O primeiro sustentaria que toda conclusio
sobre qual ¢ o direito em determinado caso (ou sobre o que ¢ licito) ¢ resultado de
interpretacdo, que necessariamente envolve consideragdes valorativas, pois interpretar
um objeto € apresenta-lo a sua melhor luz. Portanto, toda conclusdo sobre qual € o direito
envolveria consideragdes avaliativas.

O argumento metodoldgico ¢ aquele que solapa a distingdo entre a
interpretacdo pratica do direito (o que ¢ juridico/licito em dado caso, qual ¢ o direito em
dadas circunstancias) e a teoria do direito (o que ¢ “o direito” em abstrato). Em ambos
0s casos, teoria e pratica, tem-se interpretagdes do direito, que ¢ em si uma pratica social
argumentativa. Tanto juizes quanto teéricos interpretam tal pratica social ao apresenta-la
sob a melhor luz moral — ambos estdo engajados (sempre para Dworkin) em um mesmo
tipo de raciocinio e produzem argumentos concorrentes, no mesmo nivel de observagao.

Partindo do exemplo do vegetariano que quer defender normativamente
sua posicdo diante de um carnivoro, produzindo os melhores argumentos morais,
Dworkin defende que tanto os participantes dessa controvérsia quanto o teorico que
buscasse descrevé-la teriam que interpretar o que o vegetarianismo “realmente exige”
(DWORKIN, 1986, p. 64; MARMOR, 2005, p. 41). Marmor (2005, p. 41-42) entende
que este é o principal argumento de Dworkin em defesa de sua “tese hermenéutica”,
mas que ele engloba dois aspectos. O primeiro deles ¢ de que a explicacdo do direito,
tomado como uma pratica social, ¢ interpretativa — portanto, valorativa. Isto ndo ¢
contestado por Marmor, mas sim o segundo aspecto do argumento dworkiniano: de
que a interpretagdo especificamente de uma pratica argumentativa como o direito ¢ um
empreendimento avaliativo, o que exige do intérprete juizo avaliativo sobre os proprios
valores que interpreta (assim como ocorre com os participantes da pratica ao disputarem
seu significado). Para Marmor (2005, p. 42), “[o] que Dworkin parece ignorar aqui ¢
que ha uma diferenga crucial entre formar uma visdo sobre os valores manifestos em
uma pratica social, como o direito, e realmente ter julgamentos avaliativos sobre ela”.
Assim, para Marmor, ha uma necessidade do intérprete, do observador “externo”, de ter
uma viso tedrica sobre os valores imanentes a uma pratica, para que possa compreender
como as exigéncias dessa pratica fazem sentido a seus participantes. Disso ndo decorre,
porém, a formag¢ao de um juizo valorativo sobre tais exigéncias — a explicagao dos valores
que dao sentido a pratica argumentativa observada (como a discussdo do vegetariano
com o carnivoro) ndo compromete seu intérprete (teérico) com tais valores (MARMOR,
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2005, p. 42-43). Para Marmor (2005, p. 43), a diferenca negada do argumento teorico
em relagdo ao argumento pratico daqueles que estdo em desacordo “tedrico” s6 pode
ser explicada pela tese dworkiniana de que qualquer interpretagdo deve esforcar-se para
apresentar seu objeto sob sua “melhor luz, tudo considerado” (DWORKIN, 1986, p. 53).
Porém — e aqui se encontra o nucleo da critica de Marmor (2005, p. 43) —, para o pratico a
melhor interpretagdo possivel ¢ a melhor interpretagdo moral; ja para o tedrico apresentar
seu objeto como o melhor exemplo do género ndo significa necessariamente a melhor
interpretacdo moral — se “o melhor exemplo possivel” é “o melhor moral” isto depende
dos propositos da teoria, ¢ uma coincidéncia totalmente contingente.

Qual seria uma resposta verossimil de Dworkin a tal critica? Em primeiro
lugar, parece tratar-se de mais uma versdo de “arquimedianismo”: a visdo de que o
teorico do direito pode se resumir a reportar os significados atribuidos a pratica por
seus participantes, sem que ele mesmo — o tedrico — tenha que produzir argumentos nao
meramente descritivos, mas também igualmente normativos ou avaliativos, tais como
os dos participantes da controvérsia (no caso do direito, argumentos normativos dizem
respeito as exigéncias da moralidade politica).

O argumento de Marmor parece se contentar com a primeira etapa do
modelo interpretativo de Dworkin, a etapa “pré-interpretativa”, na qual de fato bastam
os significados convencionais — ou melhor, parte-se dos acordos (“pré-interpretativos™!)
de uma comunidade de intérpretes, de um vocabulario comum, de uma “forma de vida
suficientemente concreta” (como formulado na referéncia de DWORKIN, 1986, p. 63,
a Wittgenstein). O proprio Marmor (2005, p. 85-86; cf. DWORKIN, 1986, p. 90-91)
enfatiza a necessidade desse acordo inicial sobre quais praticas contam como direito.
Porém, se a teoria parar nesta fase — de reportar o pano de fundo compartilhado em uma
comunidade —, ndo chegara a explicar a controvérsia sobre a qual os participantes de uma
pratica social disputam em determinado caso. Para tanto, seria preciso formular um ponto
de vista critico sobre a moralidade convencional ou o direito posto — e ndo simplesmente
descrevé-los a maneira de um etnografo.

No exemplo do vegetariano, o observador simplesmente reportaria qual ¢
a moral convencional (provavelmente, a do carnivoro). Mas o vegetariano apenas pode
disputar sobre o que ¢ moralmente correto, no caso, porque ndo se resume a conhecer
uma convengao (o que ¢ certo ou errado segundo a moralidade dominante), mas defende
uma concepgdo alternativa, uma “moralidade concorrente”, um argumento substancial
de interpretagdo concorrente, e ndo apenas outra teoria sobre o que ¢ o vegetarianismo
(DWORKIN, 1972, p. 857-868; cf. DWORKIN, 1986, p. 64; 1982, p. 186). Nem o
envolvido na controvérsia pratica, nem o teérico que pretendesse compreendé-la estariam
satisfeitos com a averiguacdo de fatos (o que ¢ convencionalmente exigido, algo como
uma pesquisa de opinido ou uma definigdo estipulativa). Além destes fatos, o pratico e o
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intérprete tém que descobrir o valor que a pratica consagra e, a luz dessa consideragao,
revisar o que a pratica requer, formulando uma teoria coerente, com adequacdo (fif) a
pratica que quer explicar. Isto ¢ o que as etapas “interpretativa” e “pods-interpretativa”
acrescentam ao ponto de partida minimo, “pré-interpretativo”, do consenso ou convengao,
a partir do qual os desacordos podem existir e a partir do qual podem ser avaliados.

O intérprete que Marmor propde, caso queira explicar como os valores
tornam algo exigivel na visdo dos participantes da pratica, ndo tera sucesso em reportar
adequadamente o desacordo, porque precisaria ele mesmo formar um juizo normativo
sobre o que a pratica requer para poder julgar o que os participantes julgam que ela requer
— sem esta distingdo, ndo ha avaliagdo sobre a propria pratica. Se quiser ascender a tal
julgamento — para inclusive poder criticar as interpretagdes dos envolvidos na pratica e no
“desacordo teorico” (sobre o que a pratica requer, ndo sobre fatos) —, o tedrico precisara
ele mesmo produzir uma interpretagdo que ndo ¢ neutra, mas que concorre com a daqueles
que ele observa (MACEDO JUNIOR, 2013a, p. 237-238).

Um balango do debate

E dificil avaliar o sucesso da empreitada de Marmor de defender o
positivismo juridico em contraposi¢do com a teoria do direito de Dworkin. Em primeiro
lugar, porque Marmor discute ndo s6 aspectos sensiveis de uma construgdo conceitual
intrincada como a de Dworkin (por exemplo, dedicando um capitulo para a nogdo de
“coeréncia” como ponte entre uma metodologia de interpretagdo juridica e uma teoria da
justica de inspiragdo rawlsiana), mas também trata de diferentes versdes do positivismo
— notadamente, o de Hart e o de Raz. Em segundo lugar, como a teoria dworkiniana
radicalizou a incorporagdo de pressupostos de filosofia da linguagem, do conhecimento
e da verdade (além da filosofia moral e politica) em sua propria construcdo, a empreitada
de responder ao desafio de Dworkin (que Marmor interpretou como um desafio geral ao
convencionalismo) fez Marmor transitar por muitas concepgdes que ndo sdo facilmente
assimildveis na teoria do direito.

Marmor (2005), de um lado, defende a excepcionalidade da interpretagdo e
¢ forte na sustentacdo de uma explicagdo convencionalista da pratica juridica. Este ¢ seu
ponto de partida, enfatizado no capitulo 2 de Interpretacdo e teoria do direito (quando
discute as teorias do significado) e constantemente reiterado, notadamente quando, ja
no capitulo 7, apela para Wittgenstein em defesa da distingdo entre casos faceis e casos
dificeis com base na indeterminacdo da linguagem das regras. A interpretagdo, mais uma
vez, surge como excepcional — e isto nos termos tradicionais do “convencionalismo” de
Hart. Tal conclusao nao afeta a teoria de Dworkin, que ja havia apontado a centralidade
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dos casos em que surgem controvérsias teoricas e que ndo podem ser ignorados por uma
teoria do direito (DWORKIN, 1986, p. 41-43).

A estratégia de defesa e ataque de Marmor, porém, ndo ¢ linear. Se a
interpretacdo € excepcional, ndo deixa de ser importante — Dworkin langa desafios
sérios ao convencionalismo, admite. Entdo, de outro lado, como uma espécie de tese
subsidiaria, Marmor parece querer fornecer um ar “interpretativista” ao positivismo. Isto
¢ exemplificavel pela construgdo que Marmor (2005) oferece no capitulo 2, ainda antes
de discutir a teoria de Dworkin em profundidade, de uma versdo de interpretagdo baseada
na atribui¢do de intengdes a um autor ficticio. E um modelo conversacional que guarda
maior afinidade com a imagem positivista do direito baseado em fontes sociais, isto ¢, em
decisdes de autoridades. Essa afinidade fica ainda mais evidente quando Marmor apela
para a teoria da autoridade de Raz, no outro extremo do livro (MARMOR, 2005, cap. 6).

Aqui o positivismo ou convencionalismo — a teoria do direito que se prende
a fatos sociais, institucionais — aparece como fornecendo um método de interpretagdo
sensato e complexo, capaz de concorrer com o método “construtivo” de Dworkin e de
resistir as criticas de Dworkin as versdes mais cruas de interpretacdo baseada na intengao
das autoridades. E mais: o método marmoriano de interpretacdo assume ainda a exigéncia
valorativa que Dworkin impde ao direito — sustentar legitimidade politica — e, para
Marmor, cobre esta exigéncia com mais sucesso do que a interpretacdo “construtiva”
ofertada por Dworkin, a qual apresentaria um deficit de legitimidade ao permitir que sejam
incorporados ao direito padrdes que ndo podem ser pensados como tendo sido desde o
inicio criados como juridicos ou juridicamente vinculantes.

Das cinco criticas que Marmor faz a Dworkin, na sistematizagdo que foi
apresentada, ja apresentamos juizos sobre as trés primeiras, mas retomemos a avaliagao.
Dworkin pode ter sido muitas vezes vacilante e pouco claro nas criticas ao “aguilhdo
semantico” do positivismo (DWORKIN, 1986, p. 45-46), que de fato ndo parece descritivel
como uma teoria sobre o significado da palavra “direito” ou sobre o uso dos termos juridicos.
A refutag@o de Marmor (2005, cap. 5) de que o positivismo de Hart possa ser algo como as
teorias semanticas — “realistas”, no sentido filoséfico — é convincente. Também nao parece
que seja realmente desafiadora para Dworkin a ideia de que a interpretagdo “construtiva”
— que requer algo mais do que decodificar textos de fontes formais — é excepcional no
direito. Ainda, a critica ao conceito de coeréncia pode retratar uma falha interna na
teoria de Dworkin, mas pode também ser associada a uma ma-compreensao de Marmor,
especialmente se vista a luz daquelas duas criticas que destacamos com mais atengdo:
a critica a rejei¢do da interpretagdo juridica baseada nas intengdes do autor/autoridade
“construido” pelo intérprete e a critica a “tese hermenéutica”. Especialmente na critica a
“tese hermenéutica” e ao conceito de coeréncia, Marmor defende uma distingdo que nio
cabe na teoria dworkiniana: uma distingdo entre método e julgamento, entre descrigdo
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e avaliagdo. Dworkin preocupa-se em explicar o direito, o que o direito requer, e essa
questdo da teoria do direito é apenas uma versdo mais geral (mas ndo qualitativamente
diferente) da pergunta mais situada em uma disputa concreta: o que o direito requer? Por
isso, a coeréncia ¢ tanto um postulado metodologico quanto um valor de justica politica.
A critica a “tese hermenéutica” — de que tedricos e praticos concorrem no mesmo nivel em
seus argumentos avaliativos — parece iluminar mais claramente aquela critica ao conceito
de “coeréncia”; por isso, a critica a “tese hermenéutica” ¢ mais central do que a critica a
“coeréncia”.

Ainda sobre as duas criticas que destacamos como centrais no debate, ndo
nos parece que foram elaboradas de maneira suficientemente clara para que houvesse
dificuldade em respondé-las por argumentos classicos de Dworkin (a interpretagdo como
elaboragdo de uma hipdtese politica sobre o direito; a concorréncia entre interpretacdes
teoricas e praticas sobre desacordos “tedricos”).

Esta avaliagdo do debate ndo significa uma subscrigdo incondicional de
Dworkin. Vista “sob a melhor luz”, quer dizer — mais do que um apoio as teses de Dworkin
ou um convencimento de que sua teoria vence definitivamente o positivismo — um nao
convencimento de que Marmor tenha avangado argumentos especialmente poderosos ou
originais contra Dworkin ou em defesa do “convencionalismo”. De Hart (1994a; 1994b)
ja se poderia extrair a defesa de que a interpretacdo ¢ excepcional, de que casos dificeis, na
“penumbra” da regra, é que geram indeterminagdo e de que esta é que gera a necessidade
de interpretacdo em um sentido especialmente demandante, além do mero “aplicar” ou
“seguir a regra”. Uma nog¢ao definidora do positivismo ¢ a ideia de que o direito tem que
ser objeto de decisdo de autoridade para que tenha legitimidade sobre os seus destinatarios.
Dworkin contra-atacou o positivismo justamente ao exigir que a justificagdo das decisdes
juridicas jamais se expressasse como mera discricionariedade autorizadora de escolhas
subjetivas; para levar o direito a sério, seria preciso sempre interpreta-lo como contendo
— ainda que no plano tacito dos valores subjacentes a uma ordem juridica — seus proprios
parametros decisorios. Dai a necessidade de se formular juizos morais objetivos sob
tais valores, garantindo a coeréncia desses valores com o corpo de direito interpretado e
ancorando tais juizos neste direito.

Sao Paulo, 10 de abril de 2020.
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