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Resumo:

O trabalho pretende analisar o debate Hart-Dworkin, notadamente guantpcées
metodoldgicas defendidas pelos autores, a luz das ponderacdepdeiftierre Bourdieu
acerca do direito e do campo juridico. Inicialmente, procura-secapae®s principais pontos
de divergéncia entre o positivismo juridico de H. L. A. Hartteoaia do direito de Ronald
Dworkin, a partir do text6O Pds-escrito de Hart e a Questédo da Filosofia Politicaty qual
Dworkin apresenta sua resposta‘Bés-escrito” de Hart, publicado como adendo a reedigéo
do livro “O Conceito de Direito”. ApOs apresentar este panorama, oOcupamo-nos,
especialmente, das reflexdes destes autores quanto a proposta mietodelgge se valeram
para entender o direito. E, centrando a discussdo na abordagem metadddsgautores,
busca-se, por fim, apresentar as principais conclusfes de Bueindieu sobre o direito e as
particularidades do campo juridico para refor¢ar as objecdes de Dworkin ao positivis
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Abstract:

This article analyzes the Hart-Dworkin debate, regarding rtrethodological options
defended by these authors in the light of the observations madertg Boeirdieu about the
Law and the realm of legality. Initially, the article sedkspresent the main points of
divergence between the legal positivism of H. L. A. Hart and Ronald ikwi®rtheory of
law, starting from the texXiHart's Postscript and the Character of Political Philosophi"
which Dworkin presents his response to the Hart's "Postscript”, pellias an addendum to
the 29 edition of the book The Concept of LatwvAfter the presentation of this background,
we deal with the reflections of these authors, concerningnétbodological approach that
they take up to understand the law. Finally, by focusing the disouss the methodological
approach of the authors, we seek to present the main conclusioesrefBtiurdieu about the
Law and the particular features of the legal realm to dtnenmgDworkin's objections to

positivism.
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Introducao

Talvez o mais importante abalo sofrido pelo positivismo desde o seu
aparecimento como uma teoria juridica propriamente dita, nos esl@it®dentham e Austin,
tenha sido a critica que Ronald Dworkin Ihe desfere em sua obhap€io do Direito”.
Com efeito, em seus escritos anteriores o “ataque geral” advigosit realizado por
Dworkin se limitava a contestar as principais teses teddiegmsitivistas como Hart sobre a
natureza do direito, sem adentrar especificamente na questaa;omgplexa e relevante, da
prépria natureza da filosofia do direito ou do proéprio discurso teérioee o direito. Esse
debate juridico metodologico, em nossa opinido, € um dos mais fecunfdosad& juridica
contemporanea, e um dos que mais de perto influencia a praticagj@ididesenvolvimento
do direito pelos juizes e legisladores.

Neste trabalho, pretende-se acrescentar a visao de PierredBoarelsta discussao,
que vinha tradicionalmente travada apenas por teoricos do direito. @osadesBourdieu
compds uma teoria social complexa, que buscou superar “duas dampaisutes opcdes

tedricas nas ciéncias sociais contemporaneas” (SOUZA, 2003, p. dilg, se referia como



objetivismo e subjetivismo, “a partir da sugestdo de uma relagdolada entre estrutura,
habitus e préticas” (SOUZA, 2003, p. 43), a fim de revelar as relagcBedodenacao
presentes em nossa sociedade. Com este intuito, Pierre Bourtiéu, refclusive, sobre o
direito e o campo juridico, que - para ele — &€ uma expressao ineqdovpcaer simbdlico.
Para este trabalho, nos valemos, portanto, da leitura do livro “O Pdaoligo”,
especialmente seus capitulos |, Il e VIII, nos quais Bourdiearesel 0 que entende por
poder simbdlicohabituse campo (e como estes conceitos se articulam para permair um
sociologia do campo juridico).

O trabalho divide-se em seis partes, além desta pequena intrdeiong@m primeiro
momento pretende-se apresentar os principais pontos de divergéncia entre aspusit
juridico de H. L. A. Hart e a teoria do direito de Ronald Dworkin, &érpdo texto “O Pés-
escrito de Hart e a Questéo da Filosofia Politica”, no qualrkKivapresenta sua resposta ao
“Pos-escrito” de Hart, publicado como adendo a reedicdo do“liviGonceito de Direito”.
Apols apresentar este panorama, ocupamo-nos, especialmente, déegeallestes autores
quanto as suas propostas metodologicas para compreender o direitoalEarfdo a
discusséo na abordagem metodoldgica dos autores, buscaremos, por fimtapatgemas
conclusdes de Pierre Bourdieu sobre o direito e as particularidadasnpo juridico a fim de

reforcar as criticas de Dworkin ao positivismo.

1. Uma questédo de metodologia

A abordagem transdisciplinar tem, cada vez mais, transformadostrug@m do
saber juridico. Nao sO porque permite a conjugacdo de dados de owass dar
conhecimento, mas porque reintroduz o préprio campo juridico no contexto dedugépre
reproducéo. E que entender o fenémeno juridico ndo pode ser uma empeeitada m si
mesma, descolada do universo social no qual se manifesta.

Assim, aquele que se propde a distinguir os elementos que casaaterfenémeno
juridico ndo deve se limitar apenas a analise e descricaocdte feermético de regras e da
estrutura do judiciario, pois o resultado de sua pesquisa, mais do que e\edconder
diversas facetas deste mesmo objeto, influencia e transforma o proprio fenéritkow. |

De fato, a existéncia de diferentes concepc¢des acerca dto,db@n substanciais
divergéncias entre elas, sugere que a metodologia adotada integfefieaivamente no



resultado tedrico do trabalho e acaba por servir, também, comsaess eventuais objecdes
ao seu resultado.

N&o que se exija o impossivel. Isto é, uma teoria universal euthsohune a
qualquer falha. Contudo, € razoavel esperar de cada um que se prop@ardeserminado
objeto, a consciéncia de que as lentes pelas quais o constrGsa eaahm ante a escolha de
determinados pressupostos (GROSS, 2011).

Esclarecer esta consciéncia critica, portanto, por meio delaitae conjunta de
Dworkin e Pierre Bourdieu, ira nos ajudar a discutir as principdigcas ao positivismo
apresentadas por Dworkin em seu texto “O Pds-escrito de HarQeestdo da Filosofia
Politica”, especialmente, quanto a suposta possibilidade — defendidappsitivistas — de
construcdo de uma teoria geral do direito neutra e descritiva.

Para tanto, pretendemos sincretizar a teoria sociolégica de Bmurdieu a analise
gue Dworkin faz acerca da metodologia adotada pelos positivistasc@anareender o
fendmeno juridico. E que a analise de Bourdieu, especialmente sobre o campo judblieo e s
a construcdo do conhecimento juridico, nos parece apta a fundamentar gaeeddas

objecdes que Dworkin apresenta contra o positivismo e, mais, abaliza a sudotelne#o.

2. Réplica e tréplica

Em “O Modelo de Regras I”, Dworkin (2002) rebate as principdé&as do
positivismo juridico e oferece uma nova perspectiva para se entendireito. Toda sua
investida contra o positivismo tem como alvo a teoria do direito de slstematizada no
livro “O conceito de Direito”. Tal escolha, porém, se imp0s, ndo Eelpsstas falhas que
Dworkin vé na teoria do direito de Hart, mas pela expressividadea quiwa deste autor

possui no mundo juridico:

Desejo examinar a solidez do positivismo juridiespecialmente na forma poderosa que
Ihe foi dada pelo Professor H. L. A. Hart. Resalvncentrar-me na sua posi¢cdo ndo apenas
devido a sua clareza e elegancia, mas porque cesbe como em quase todas as areas da
filosofia do direito, o pensamento que visa coristtleve comegar com um exame das
concepcdes de Hart (DWORKIN, 2002, p. 27).

Dworkin inicia seu artigo, afirmando que o ponto comum entre as teorias ptastivis
reside na idéia de que “a verdade das proposicOes juridicas censif#os a respeito das

regras que foram adotadas por instituicdes sociais espedfieasnada mais do que isso”



(DWORKIN 2002, p. vii), a qual se sustenta nos seguintes pildjes: direito de uma
determinada sociedade consiste num conjunto de regras especiais dasdimeta ou
indiretamente, por esta mesma sociedade, delimitando qual compodaeaentorcado ou
punido pelo poder publico; 2) o reconhecimento de uma regra especial que codipE®

nao depende de seu conteudo, mas da forma pela qual foi formuladaolhidas®) “o
conjunto destas regras juridicas é coextensivo com o direito, de modo que se o casoale alg
pessoa ndo estiver claramente coberto por uma regra dessas (0.¢ssatéaso ndo pode ser
decidido mediante a aplicacdo do direito” (DWORKIN, 2002, p. 28); por comgegd) a
obrigacao juridica revela-se na subsuncao estrita de um casoumal regra juridica valida
que estabelece uma a¢do ou uma abstenc¢éo do individuo que o protagoniza.

ApOs esbocar quais seriam os pilares da escola positivista, Dwapkesenta a
teoria positivista de Hart e pondera que a atencédo que esteatdarpara as regras € o que
torna sua teoria Unica e, também, o alvo especifico de seu gem@li€ontra o positivismo
(DWORKIN, 2002, p. 35).

Nesse passo, Dworkin ateve-se a descrever como Hart diferasciegras e como
esse conjunto de regras se presta a identificar o direito. Inicialmentelj\1#u as regras em
primdrias ou secundarias, em que as primarias definiriam dieitdsigacdes, enquanto as
secundérias estabeleceriam como e por quem tais regras podestasas (HART, 1994, p.
79-99).

A partir desta primeira distingcdo, Hart propde que a obrigatateeda uma regra
pode estar calcada em razdes distintas, ou seja, uma regraegpad®igatdria ou porque é
aceita ou porque é valida. Este parece ser o ponto decisivo de fagdeaqie Hart enxerga
no conceito de validade, ou seja, no ambito das regras secundaregjisita para o

reconhecimento de determinada regra como direito:

O conceito de direito de Hart € uma construcdo rdirpdessas varias distingdes. As
comunidades primitivas possuem apenas regras [@gnar essas sdo obrigatdrias téo-
somente devido as praticas de aceitacdo. N&do se afhar que essas comunidades
tenham um direito, pois, nesse caso, ndo ha madeidistinguir um conjunto de regras
juridicas de outras regras sociais, como exigeimgio principio do positivismo. Mas,
qguando uma comunidade desenvolveu uma regra sa@rfdadamental, que estipula
como as regras juridicas devem ser identificadascena idéia de um conjunto especifico
de regras juridicas e, com isso, a idéia de di(BWORKIN, 2002, p. 33).

E é esta regra secundaria fundamental, a que Hart deu o nomegoe dee
reconhecimento”, que ird atuar como critério ultimo e definitivo areerificacdo da

“juridicidade” de uma e qualquer regra.



E a regra de reconhecimento, portanto, que ira legitimar qualeadastverdadeiras
alegacbes de direito, a qual varia de um sistema juridico pa@ #ssim, por exemplo,
“segundo a tese das fontes de Hart, o argumento juridico substantiviogaativo quando
as fontes sociais tornam os critérios morais parte do dir@&QRKIN, 2010, p. 205). Ou
seja, € a regra de reconhecimento que fundamenta a idéiaitte dirélart e que garante a
suposta universalidade de sua teoria em sistemas juridicos distdnoe quer que uma tal
regra de reconhecimento seja aceita”, nos diz Hart, entasssagegorivadas e os oficiais do
direito “estdo dotados de critérios autoritativos para identifas regras primarias de
obrigagdo” (HART, 1994, p. 100).

Conforme esclarece Dworkin, o conceito de direito de Hart, baseadosetase das
fontes, pressupde que “em toda comunidade em que se fazem alegagideisode@ grande
maioria das autoridades da comunidade aceita, como uma espécie de con\gunoao,egjra
de reconhecimento dominante que identifica quais fatos ou eventoschist@il de outra
natureza, tornam verdadeiras as alegac¢des de direito” (DWORKIN, 2010, p. 232).

Para Dworkin, a resposta oferecida por Hart sobre o que € o didmtso €
insuficiente, como € perigosa, ja que reduz o direito a um sisteneg@s e ndo é capaz de
responder & complexidade e sofisticacdo das proprias praticas juridicas.

Ao contrario de Hart, Dworkin defende que uma teoria geral do direite sker
tanto normativa como conceitual. Sua parte normativa deve se odgpatmente — de uma
teoria da legislacdo, da decisdo judicial e da observancia dablaeingendo, assim, a
perspectiva de um legislador, de um juiz e de um cidaddo comum. Encuanioarte
conceitual devera estar atenta aos assuntos que ndo perteneehuma das categorias que
compdem sua parte normativa, bem como as intersecfes que cadapbdj@apresentar em
cada uma destas categorias. Dworkin critica, portanto, a tesgardédfjue a teoria do direito
seria apenas uma espécie de “sociologia descritiva” (HART, 10%4) na medida em que
qualquer teoria juridica €, ao fim e ao cabo, baseada em uma ‘petitiaa normativa
particular” (DWORKIN, 1983, p. 254).

As objecdes de Dworkin ao positivismo, bem como sua alternativa a&gegie
principais do direito, motivaram uma longa resposta de Hart, publicai® adendo a
reedicdo de “O Conceito de Direitdrexto que, por sua vez, rende uma tréplica de Dworkin,
publicada sob o titulo de “O pés-escrito de Hart e a questdo ldsoffd Politica”
(DWORKIN, 2010, cap. 6).

De fato, entre a réplica e a tréplica nenhum dos autores almyateddo de seus

argumentos, tampouco suas conclusdes sobre o direito. Contudo, se panardigtpgrte



das criticas de Dworkin podem ser esvaziadas por um simpleseesnento quanto ao

método, para Dworkin isso ndo é possivel, como se passa a demonstrar.

3. Os Arquimedianos

Com efeito, Hart se defendeu das criticas a sua teoriarezsrido sua opcéao
metodoldgica. Assim, Hart busca afastar as principaisagitie Dworkin, sob o argumento
de que ao tentar responder o que é o direito e como o direito valideedegentificado o fez
de forma descritiva e filosofica, sem avaliacbes de natumeaeal ou ética. Este se
considerava, portanto, um observador externo e neutro que descreve adeatigimajuizes
em termos gerais e filosoficos (HART, 1994, p. 240).

Todavia, para Dworkin a ilusdo de neutralidade metodologica em quénktareu
€ 0 que torna incongruente a sua teoria sobre o direito. Ao métddarteipar de fora” do
campo avaliativo de seu objeto de estudo (de que se vale Hart)kiDwidr o nome de
arquimedianismo.

Dworkin identifica a metodologia de Hart como aquela utilizada pargdaote da
filosofia contemporanea. Para este autor, o que distingue os arquiasgdiaquanto grupo,
ndo é a escolha de seu objeto de estudo, mas a postura exigida d@dobseamujo
conhecimento deve ser construido sem nenhuma participacao ativloSafes adotariam
supostamente “um olhar de superioridade, de fora e de cima, sobrela anpolitica, o
direito, a ciéncia e a arte” (DWORKIN, 2010, p. 201).

Esta pratica metodoldgica fundamenta-se na distincdo entre wsdiste primeira
ordem, o qual € o objeto do estudo, e um discurso de segunda ordem (owst@giso qual
“os conceitos de primeira ordem sao definidos e explorados e am@igs de primeira
ordem séo classificadas e atribuidas a categorias filoséficas” (INWOR010, p. 201).

Segundo Dworkin, o arquimedianismo de Hart apresenta diferencasambag,
se estrutura numa distingdo de niveis de discurso, ao adotar uma thgisa entre o uso
vulgar dos conceitos politicos e sua explicacao filosdfica.

Diferencas a parte, para Dworkin, a versdo de Hart do arquinsmd@ é
igualmente equivocada, uma vez que a suposta neutralidade de ssa dogliconceitos
centrais da filosofia do direito ndo se sustenta na pratica prigiando as alegacfes de
primeira ordem dos juristas nédo sao facilmente distinguidas deategacdes filosoficas de

segunda ordem:



Portanto, sua posi¢do esta sujeita as mesmas ebjegde apresentamos contra o
arquimedianismo em geral. Em primeiro lugar, é isgdeel distinguir suficientemente os
dois tipos de alegacdes — distinguir, na pratici@iga, as alegagbes de primeira ordem dos
juristas das alegagdes de segunda ordem dos @iisobre a maneira de identificar e testar
as alegacg@es de primeira ordem — para que posssitnados em diferentes categorias
I6gicas.

(...)

Portanto, a concepcao de Hart ndo € neutra na argagfio: ela toma partido. Na verdade,
em toda controvérsia juridica dificil, ela tomatphr em favor daqueles que insistem que
os direitos juridicos das partes devem ser totaknestabelecidos mediante a consulta as
fontes tradicionais do direito (DWORKIN, 2010, 33}.

Sobre esta primeira falha identificada por Dworkin na teoridtiyista de Hart,
podemos, ainda, nos arriscar a dizer que a pretensdo de neutralidaddidisnposiao se
mostra possivel em nenhuma de suas varia¢des, uma vez que aml¢atifarar o que é o
direito e ao construir uma teoria que ofere¢ca uma respostaagesah questao, acaba-se por
definir e delimitar os recursos juridicos para a resolucédo dostosnifendo em vista que o
direito € um “conceito politico”, ele “deriva o seu sentido do seu d®;contextos dos
debates sobre o que o direito é, e do que resulta do fato de uma dedsasser aceita’
(DWORKIN, 1983, p. 256).

Por este mesmo motivo, a segunda incongruéncia da teoria ptsitieisHart
também deve ser considerada. E que Hart protege-se deascféiitas ao seu trabalho por
meio de uma opc¢do metodoldgica pretensamente neutra e descritivaekshemonstrada a
auséncia de neutralidade da teoria positivista, podemos, também, apentara pretensao
descricédo objetiva ndo se sustenta, visto que, pelas proprias peadéa do campo juridico,
uma determinada descricdo do fendmeno juridico esta sempre apéraa edte mesmo

fendbmeno.

4. O Direito e o direito de nomear o direito

Nesse ponto parece oportuno introduzir a reflexdo de Pierre Bouothieucsdireito
e 0 campo juridico.

Como se sabe, Pierre Bourdieu estudou as relagcbes de dominacéo presente
nossa sociedade, trabalhando fortemente a idéia de poder simbdlico eraaler de
constituir o dado pela enunciacao, de fazer ver e de fazer cremfdenar ou de transformar
a visdo do mundo e, deste modo, a ac¢do sobre 0 mundo; poder quase magicmitpie per

obter o equivalente daquilo que € obtido pela forca (fisica ou econOgniagas ao efeito



especifico de mobilizacdo, s6 se exerce se for reconhecido,dqeer ignorado como
arbitrario” (BOURDIEU, 1989, p. 14).

Para este autor, o direito € uma das formas de manifestacdo dosipolélico.

Assim, da série de trabalhos de Pierre Bourdieu sobre o podeiision reunidos no livro de
mesmo nome, interessam-nos, especialmente, suas reflexdes sotmiocedds subsidios
para a compreensdo do campo juridico, com suas peculiaridades.

Segundo Bourdieu, ao tempo em que ndo se pode conferir uma autonomia absoluta
ao direito, como pretendeu fazer Kelsen, ndo se deve, também, edypmgras a um
instrumento a servigco do interesse dos dominantes. A chave para eodgpre direito esta
em considerar tanto a estrutura desse sistema quanto a forma especiBcardo fliridico:

Para romper com a ideologia da independéncia @dalie do corpo judicial, sem se cair na
visdo oposta, é preciso levar em linha de contalcaque as duas visGes antagonistas,
internalista e externalista, ignoram uma e outteer glizer, a existéncia de um universo
social relativamente independente em relacdo &sfee externas, no interior do qual se
produz e se exerce a autoridade juridica, formaexueléncia da violéncia simbdlica

legitima cujo monopdlio pertence ao Estado, e guposle combinar com o exercicio da
forca fisica. As praticas e os discursos jurid&@s, com efeito, produto do funcionamento
de um campo cuja logica especifica esta duplaméetterminada: por um lado, pelas

relagBes de forga especificas que lhe conferena@stuutura e que orientam as lutas de
concorréncia ou, mais precisamente, os conflitosokepeténcia que nele tém lugar e, por
outro lado, pela logica interna das obras juridigas delimitam em cada momento o

espaco dos possiveis e, deste modo, o universosalagdes propriamente juridicas

(BOURDIEU, 1989, p. 211).

Compreender o direito, portanto, implica conhecer as peculiaridadepalm e=m
gue este se produz e é produzido. Para este autor, o campo juridteondéirchdo por duas
variantes distintas e interdependentes: 1) as relacbes de forcaientam os conflitos de
competéncia e legitimidade de seus agentes dentro do campojdgiZpanterna das obras
juridicas que estabelecem os limites da atuacao juridica eppsequéncia, prescrevem as
respostas que este sistema estd legitimado a ofereceedshstaira diferenciada do campo
juridico é, também, percebida por Dworkin que, em sua @dimpério do direitd, afirma:

O direito é, sem duavida, um fendbmeno social. Maa somplexidade, funcdo e
consequéncias dependem de uma caracteristica aspecsua estrutura. Ao contrario de
muitos outros fendmenos sociais, a pratica dotdigargumentativaTodos os envolvidos
nessa pratica compreendem que aquilo que ela peouitexige depende da verdade de
certas proposicdes que sO adquirem sentido atrvés ambito dela mesma; a pratica
consiste, em grande parte, em mobilizar e disegtas proposi¢des. Os povos que dispdem
de um direito criam e discutem reivindica¢des sabrpie o direito permite ou proibe, as
quais seriam impossiveis — porque sem sentido -osgineito, e boa parte daquilo que seu
direito revela sobre eles s6 pode ser descobertianie a observacdo de como eles
fundamentam e defendem essas reivindicagbes (DWRRX07, p. 17).



Nesse sentido, quando um teérico do direito, como Hart, se dispbe a dizeré o
direito, por meio, por exemplo, de sua tese das fontes, este acabarpardeluniverso das
solucbes propriamente juridicas e interfere diretamente nacgrptridica. Ai reside,
justamente, o engano dos arquimedianos, para quem sua andlise é apeziisalconc
descritiva, e, nunca, engajada e substantiva.

Atento a estas particularidades, Bourdieu (1989, p. 237) afirma que to dir&a
forma por exceléncia do poder simbdlico de nomeacdo que crigisas ciomeadas e, em
particular, os grupos”. Ou seja, a constituicdo do campo juridico iravenotedefinicdo da
realidade, quando o direito, ao nomear — juridicamente — as relacbesalSurdalas se
apropria. Nas palavras do autor:

Entrar no jogo, conformar-se com o direito paralkes o conflito, é aceitar tacitamente a
adopcdo de um modo de expressao e de discussdmmliea a rendncia a violéncia fisica
e as formas elementares da violéncia simbdlica,ocanmjiria. E também, e sobretudo,
reconhecer as exigéncias especificas da constjugélica do objeto: ddo que os factos
juridicos sé@o produto de construcao juridica (emawerso) (BOURDIEU, 1989, p. 229).

O direito faz o mundo social pelo qual se faz, e, mais, impde comtionke@ ordem
social que criou. Isto é, o direito ndo s6 redesenha o mundo social, cwoftifices
representacdes e as préaticas éticas, a partir de segoriad de legalidade e seguranca,
como, também, confere (apenas) aos seus agentes e instituicdes depdider o direito e,

desse modo, “resolver”’ os conflitos:

O campo judicial é o espago organizado no qualeqel se opera a transmutagao de um
conflito direto entre partes directamente interéasano debate juridicamente regulado
entre profissionais que actuam por procuracdo e téoede comum o conhecer e 0

reconhecer da regra do jogo juridico, quer dizeeasescritas e ndo escritas do campo —
mesmo quando se trata daquelas que é preciso esnpa@ vencer a letra da lei (em

Kafka o advogado é tédo inquietante quanto o jiNg).definicdo que frequentemente tem

sido dada, de Aristételes a Kojéve, do jurista cderoeiro mediador, o essencial esta na
idéia de mediacao (e ndo de arbitragem) e no guienglica, quer dizer, a perda da relacao
de apropriagdo directa e imediata da sua propuaacgeerante o pleiteante ergue-se um
poder transcendente, irredutivel a defrontacioviEes do mundo privadas, que ndo é
outra coisa sendo a estrutura e o funcionamentesgaco socialmente instituido desta
defrontacdo (BOURDIEU, 1989, p. 229).

A configuracdo do préprio campo, portanto, determina que somente os profsssionai
do direito terdo o poder especifico de “revelar os direitos e, tainea@mente, as injusticas”
(BOURDIEU, 1989, p. 232). Nesse sentido, ao transformar regularidadegeam o direito,
ao tempo em que reforca a sua forca, contribui para fixar uma atdemrmalidade, em

cujas margens 0 que resta passa a ser reconhecido como anorragltioooil Dai decorre



sua dominacao simbdlica, pois, ao construir (conceituando, classificagdajzando) uma

dada realidade social, a impde como legitima e ignora outras que possam coexistir

O direito consagra a ordem estabelecida ao consagra visdo desta ordem que é uma
visdo do Estado, garantida pelo Estado. Ele atdbsiagentes uma identidade garantida,
um estado civil, e, sobretudo poderes (ou capaegjazbcialmente reconhecidos, portanto,
produtivos, mediante a distribuicdo dos direitosutilizar esses poderes, titulos (escolares,
profissionais, etc.) certificados (de aptidao, dergta, de invalidez, etc.) e sanciona todos
0s processos ligados a aquisicdo, ao aumentonsgferancia ou a retirada destes poderes
(BOURDIEU, 1989, p. 237).

Existe, portanto, uma subjetividade na construgcdo do direito e na prépria
fundamentacdo de sua autoridade e legitimidade. Assim, a partondtatacdo de que
“verdades juridicas” sé@o construidas dentro de um campo de dominacé&o e conflitos, em que os
participantes estdo em constante disputa para dizer o direitonuetate de uma ordem
social determinada, torna-se possivel questionar, inclusive, asstedoi direito que
pretendem apenas descrevé-lo:

A razao e a razao de ser de uma instituicdo (ountke medida administrativa) e dos seus
efeitos sociais, ndo estd na vontade de um individude um grupo, mas, sim no campo de
forcas antagonistas ou complementares no qual,uegéid dos interesses associados as
diferentes posicdes e dbabitusdos seus ocupantes, se geram as vontades e neequal

define e se redefine continuamente, na luta —awédrda luta — a realidade das instituicées
e dos seus efeitos sociais, previstos e impreViSlo&)RDIEU, 1989, p. 81).

Nesse contexto, a censura de Dworkin a proposta positivista ganha ngm le
que, ao contrario do que afirmam os positivistas, parece nao ser pgssiweha teoria, ao
responder “0 que é direito” e “como o direito valido deve ser idemdifit escape ao
engajamento.

Isso porque, quando um tedrico do direito se ocupa em dizer que dettrordem
social tem o carater juridico, ainda que o faca sem ponderar acerca deiGuayusiustica,

0 proprio reconhecimento desta ordem enquanto direito e, por consequénciasaocege
todo o resto desta categoria, ira determinar quais sdo astasspog este sistema esta
legitimado a oferecer. Até porque, seguindo a terminologia dos argamosdisdo as

alegacdes de segunda ordem que irdo justificar o tipo de solucbes que o direi¢o oferec

! “O problema do Direito, na condicdo de problementifico, € um problema de técnica social, ndo um
problema de moral. A afirmacdo: “Certa ordem sotéah o carater de Direito, € uma ordem juridica na
implica o julgamento moral de qualificar essa orammo boa ou justa. Existem ordens juridicas qpeytr de
certo ponto de vista, sdo injustas. Direito e gastido dois conceitos diferentes” (KELSEN, 1998)p.



Nesse sentido, a andlise do direito como uma “interpretacdo t=a juaidica que
faz alegacbes morais e éticas e nelas se fundamenta” RBAW) 2010, p. 206), proposta
por Dworkin, parece bem mais sustentavel.

Na contramdo da teoria positivista de Hart, Dworkin construiu suetdo direito
sobre a hipétese de que uma teoria geral sobre como o direito valeleateidentificado,
ndo € uma descricdo neutra da pratica juridica, mas um eaeénté&pretativo que, além de
descrevé-la, busca, também, justifica-la.

E justificar, nesse caso, significa demonstrar como determpratiaa juridica “é
valiosa e como deve ser conduzida de modo a proteger e enfatizaaless€DWORKIN,
2010, p. 200). O que o leva a concluir que “a propria teoria juridica ssem julgamentos
e convicgcdes morais e éticos” (DWORKIN, 2010, p. 200).

Por esta razdo, Dworkin afirma ndo haver diferenca, de sulsst@rdre os
argumentos juridicos de um juiz ou de um cidaddo quando precisam degidiréoo direito
diante de alguma questdo complexa. De modo que, “uma teoria do direito filosofo do
direito ndo é diferente, em sua natureza — embora seja, sem duvidaalzeabstrata — , das
alegacdes juridicas comuns que os advogados fazem nos casos enami€R¥VORKIN,
2010, p. 200).

Até porque, pela propria estrutura do campo juridico, o qual se aliohentiisputas
travadas entre agentes e instituicdes pelo monopolio de dizer o direito, agie®igEscutem
“0 que é o direito” e “como este direito pode ser reconhecido”gianme fundamentam, néao
s6 os debates académicos, como todas as discussdes judiciais de fundo.

Por estes motivos, ndo so6 a critica de Dworkin & opgdo metodologicmediana
para conhecer o direito deve ser acolhida, como também a sua poémaade abordar este

mesmo objeto merece maior atencao.

5. O direito como conceito de valor

Segundo Dworkin, a abordagem sobre os enigmas do direito deve sepliedao
pressuposto de que o direito € um conceito politico. E como tal, € umtcodeeialor,
integrado aos demais valores politicos. Sua compreensdo, nesse spasis, pela
investigacdo do “lugar ocupado por cada valor numa rede de convieg@oenmutuamente

comprobatoéria que demonstre as conexdes concludentes entre os val@issenpoliticos



em termos gerais e que, em seguida, 0s situe no contexto aingleammalo da ética”
(DWORKIN, 2010, p. 239).

Para este autor, uma teoria que se propde a discutir conceit@opobu qualquer
conceito “de diferentes tipos de sistemas ou instituices sofAORKIN, 2010, p. 216)
ndo esta descolada do arcabougo de valores e praticas em que esta inserido.

Com efeito, o valor politico escolhido por Dworkin para ajudar na comg@eelts
que as alegacdes de direito significam e o que os torna veedadai falsas é o valor da
legalidade, o qual considera como um valor real e especificameidieguPara este autor, a
incontestabilidade da relagéo entre o valor da legalidade e o peodeendentificacdo das
alegacbes de direito validas € indicio suficiente para justioa escolha pela legalidade
como critério especifico para a compreenséo do fendémeno juridico.

Deste modo, conclui que “uma concepcéao de legalidade é uma descri¢@olyera
a maneira de se decidir quais alegagOes de direito espeaficaverdadeiras: a tese das
fontes de Hart é uma concepcéo de legalidade” (DWORKIN, 2010, p. 241).

E a partir da analise e interpretacdo das concepcoes de legalidddeneutecao de
critérios para testar as alegacdes de direito concretas, eprojgto normativo e politico,

Dworkin acredita ser possivel a compreensao da pratica juridica:

Podemos resgatar as importantes questdes de iflosof direito do obscurantismo
arquimediano ao aborda-las dessa maneira diferéteenderemos melhor a prética
juridica e daremos mais inteligibilidade as propdss de direito se nos langarmos em um
projeto explicitamente normativo e politico: o deimorar e defender as concepgdes de
legalidade e formular testes para alega¢fes dé@oditencretas a partir de concepgdes
preferenciais (DWORKIN, 2010, p. 242).

Assim, para Dworkin, “identificar as verdadeiras proposicfes détodiée uma
questdo de interpretar dados juridicos de modo construtivo, e (...) uma etaigipr
construtiva tem como finalidade tanto ajustar-se aos dados quaiftogitss” (DWORKIN,
2010, p. 242). E uma vez escolhido o valor da legalidade, Dworkin afirmangesdivel
“identificar os critérios corretos para se decidir o que €, ke dadireito sem apresentar e
defender uma concepcéo de legalidade”, de sorte que “ndo podemadsdazem decidir o
qgue a legalidade realmente tem de bom, se é que tem algaidAdedalireito € um exercicio
de moralidade substantiva” (DWORKIN, 2010, p. 252).

Segue-se, ainda, que esta concepcao de legalidade deve bater com a fornséecomo e

valor existe e funciona em nosso esquema de valores, ou melhor, na propria pratea juridi



Desta forma, ao contrario do que propdem os positivistas, para Dworkjumestdes
de fundo do direito — aquelas a que apenas os fildsofos do direito julgagitserados a
discutir — devem ser tratadas tanto por juristas quanto por juizpge @roduzem e legitimam
0 proprio conteudo do direito. A filosofia do direito deixa de ser, portantosalver
privilegiado e metafisico, capaz de revelar verdades preetdst e transforma-se, ela
propria, em uma interpretacdo construtiva da realidade, j& que odildeoflireito, assim
como pratico, passa a erigir pretensdes de validade (ou tidddga para as suas teses sobre
a natureza do direito.

Nesse sentido, sua teoria sobre o que € o direito ndo da resgdisitisat de seu
conteudo. Contudo, ao assumir que sua andlise é normativa, engajada e ¢oDoatka
apresenta-nos uma visao do direito que comporta a discussao e tragéfodosvalores que

Ihes sdo constitutivos, respondendo melhor a complexidade das praticas juridicas.

6. O direito e sua ciéncia

De todo o debate entre Hart e Dworkin, ja exaustivamente analisdde pe
estudiosos do direito, chama-nos a atencéo — para além das ingdipagficas da definicdo
e redefinicdo do contetdo do préprio direito — o papel da constru¢cadadelsesimento para
o campo juridico e, principalmente, para estes autores. E que, donmw diicio, a escolha
de uma determinada metodologia reflete a propria concepcdo dé ajgieccada tedrico
compartilha.

Nesse sentido, o impacto desta escolha vai além da simples a&tefitacprojeto
assumido por cada teorico, seja descritivo e filosofico, seja ietatpo e juridico. A
“camuflagem metodoldgica” (DWORKIN, 2010, p. 259) que se adota produz, tgnalsém
lentes pelas quais o pesquisador analisa o resultado de sua pesquisa.

Deste modo, um teérico que se propde a fazer um estudo imparceal dbjsto,
tende a encarar, também, de modo neutro, o resultado a que chegou, ighouéadojeres,
as consequéncias de sua pesquisa no universo social no qual se produziu.

Assim, em relacdo as ciéncias que se propdem a compreestEnasi ou
instituicdes sociais, como no caso da filosofia do direito, uma postitiGa em relacéo ao
préprio processo de pesquisa, parece ser capaz de produzir um resalitadatisfatorio. No

sentido de que, uma teoria que reflete sobre si mesma comportdaciiaiente, a idéia de



que a construcdo do saber juridico é parte do processo de construgadictp g1 como tal,
transformadora de seu proprio objeto. Como sugere Bourdieu,

s6 podemos produzir a verdade do interesse seam@me# questionar o interesse pela
verdade e se estivermos dispostos a pdr em risiénaia e a respeitabilidade cientifica
fazendo da ciéncia o instrumento do seu propriespéem-causa. E isto na esperanca de ter
acesso a liberdade em relagéo a liberdade negatieamistificadora que a ciéncia oferece
(BOURDIEU, 1989,p. 106).

Desta forma, o que, para ndés, torna a teoria de Dworkin, mais eobsist, até
mesmo, menos “ideoldgica” do que a teoria de Hart, € sua conac@ft@a e, portanto,
comprometida, em relacdo & interpretagédo do fenémeno juridico e sficag#.E, pois,
sua honestidade ao assumir que sua compreensao sobre o direito armbicesmo — a sua

transformacao.
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