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RESUMO

RUIZ, Fernanda Ferreira. Joseph Raz e a tese das fontes: limites internos, objegao
de Dworkin e alternativa de Schauer. 2026. 96 folhas. Trabalho de Conclusao de
Curso Mestrado em Filosofia — Centro de Letras e Ciéncias Humanas, Universidade
Estadual de Londrina, Londrina, 2025.

Em sociedades pluralistas, o direito precisa orientar condutas e produzir decisdes
publicamente controlaveis mesmo sob desacordo moral persistente, por isso,
compreender como a autoridade juridica se sustenta em casos dificeis € um problema
tedrico e institucional decisivo. Esta dissertagcéo investiga, a partir de Joseph Raz, em
que medida a tese das fontes e a estrutura das razdes excludentes explicam a
objetividade e a convergéncia decisoria, e onde seus limites aparecem quando as
fontes subdeterminam a decisdo. O objetivo geral € avaliar se é possivel preservar o
papel do direito qua direito em casos dificeis sem reduzir a decisao judicial a
discricionariedade robusta nem converter controvérsias morais em critério ordinario
de validade. A metodologia é analitico-conceitual, com reconstrugcido sistematica da
teoria raziana (autoridade, razdes excludentes, pluralismo axiolégico e tese das
fontes), critica interna orientada por consequéncias institucionais e dialogo contrastivo
com o diagndstico de Ronald Dworkin sobre principios e interpretacédo. Como principal
resultado, argumento que, embora a tese das fontes ofere¢ca ganhos metodolégicos
(publicidade, previsibilidade e controle), ela é estruturalmente pressionada em casos
dificeis, nos quais a pratica exige critérios de excegao e justificagdes adicionais. Em
resposta, defendo que o positivismo presuntivo de Frederick Schauer fornece uma via
intermediaria: regras e fontes operam como padrdo normalmente decisivo, mas
derrotavel sob 6nus justificatorio elevado, permitindo administrar a indeterminacao
sem dissolver a autoridade. Concluo que uma arquitetura presuntiva explicita e
disciplina o ponto de transicdo entre aplicacdo e desenvolvimento do direito,
favorecendo convergéncia e legitimidade institucional em contextos de desacordo.

Palavras-chave: Joseph Raz; tese das fontes; casos dificeis; autoridade do direito;
positivismo presuntivo.



ABSTRACT

RUIZ, Fernanda Ferreira. Joseph Raz and the sources thesis: internal limits,
Dworkin’s challenge, and Schauer’s alternative. 2026. 96 pages. Master’s Thesis in
Philosophy — Center for Letters and Human Sciences, Universidade Estadual de
Londrina, Londrina, 2025.

In pluralistic societies, law must guide conduct and deliver publicly controllable
decisions under persistent moral disagreement, thus, explaining legal authority in “hard
cases” is a decisive theoretical and institutional problem. This dissertation examines,
through Joseph Raz’s framework, to what extent the sources thesis and the structure
of exclusionary reasons account for objectivity and decisional convergence, and where
their limits emerge when legal materials underdetermine outcomes. The general aim
is to assess whether one can preserve the role of law qua law in hard cases without
collapsing adjudication into robust discretion or turning ordinary moral controversy into
a standing criterion of legal validity. Methodologically, the study is analytic and
conceptual: it offers a systematic reconstruction of Raz’s theory (authority,
exclusionary reasons, value pluralism, and the sources thesis), develops an internal
critique guided by institutional consequences, and engages Ronald Dworkin’s
diagnosis of principles and interpretation as a pressure test for convergence. The main
finding is that, while the sources thesis secures important methodological benefits
(publicity, predictability, and public control), it faces structural strain in hard cases,
where legal practice demands explicit exception-criteria and heightened justification
beyond routine source-application. As a constructive response, the dissertation argues
that Frederick Schauer’s presumptive positivism provides an intermediate architecture:
sources and rules operate as the normally decisive default, yet remain defeasible
under a high justificatory burden, thereby managing indeterminacy without dissolving
authority. The conclusion is that an explicit presumptive structure disciplines the
transition between applying and developing the law, improving convergence and
institutional legitimacy in contexts of deep disagreement.

Key-words: Joseph Raz; sources thesis; hard cases; legal authority; presumptive
positivism.
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1 INTRODUGAO

Uma das perguntas mais persistentes da filosofia do direito contemporanea é
como o direito consegue funcionar como autoridade em sociedades marcadas por
desacordo moral profundo e duradouro. A dificuldade n&o é apenas abstrata: ela toca
a legitimidade das instituigdes juridicas em democracias pluralistas, porque o direito
nao opera como um simples conselho de conduta, mas como uma pretensao de
orientar e vincular mesmo quando os destinatarios discordam sobre o que seria
moralmente melhor fazer.

E nesse pano de fundo que esta dissertagéo se organiza. Tomamos a teoria de
Joseph Raz como ponto de partida porque ela oferece uma arquitetura especialmente
ambiciosa para explicar a autoridade do direito: a ideia é que certas diretivas juridicas
reorganizam a deliberagao pratica ao funcionarem como razdes de segunda ordem, e
que, por isso, o direito pode ser identificado e aplicado com centralidade nas fontes,
sem depender — ao menos ordinariamente — de controvérsias extrajuridicas abertas.
A promessa institucional embutida aqui é forte: se a autoridade pretende substituir
parte da deliberacdo individual, ela precisa de critérios publicos e relativamente
estaveis sobre o que conta como direito, para que decisbes possam ser
compartilhaveis e controlaveis na pratica institucional.

O problema é que essa promessa € pressionada justamente onde a pratica
juridica mais precisa dela: nos casos dificeis. Nesta pesquisa, tratamos esses casos
como situagdes de lacunas e subdeterminacao pelas fontes, isto €, cenarios em que
o material autoritativo (textos, precedentes, praticas reconhecidas) permite mais de
uma resposta institucionalmente defensavel — ou em que a aplicagao literal ou estrita
da regra imp&e um custo institucional tdo alto que a prépria pratica passa a exigir uma
justificativa de excegdo.! Nesses casos, a decisdo ndo desaparece: ela continua
sendo exigida, mas a tese das fontes, tomada isoladamente, corre o risco de empurrar
a decisao judicial para uma zona de discricionariedade robusta, aproximando o juiz de
um legislador delegado e tensionando, de dentro, a pretensédo de autoridade que a

teoria busca explicar.?

" Essa delimitagdo é importante porque impede que “caso dificil” vire um termo elastico e, ao mesmo
tempo, identifica o ponto exato em que a promessa da tese das fontes é testada: quando a passagem
de fonte para resultado deixa de ser univoca.

2 No se sustenta, aqui, que a teoria de Joseph Raz colapse ou seja incapaz de explicar o direito em
termos gerais. O argumento € mais restrito: a combinagao entre autoridade, razdes excludentes e tese
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E aqui que entra a friccdo com Ronald Dworkin. O ponto que nos interessa em
Dworkin ndo €&, neste trabalho, assumir integralmente uma teoria concorrente da
resposta certa como solugéo global do problema. O que nos importa € o diagnostico
institucional: em casos dificeis, juristas ndo tratam a decisdo como simples criagao
livre apds o siléncio das fontes, eles discutem o que o direito requer que seja decidido,
mobilizando principios e razées com peso, e nao apenas regras aplicadas de modo
tudo-ou-nada.

Essa observacao pressiona diretamente uma imagem do direito como
constatagdo puramente fatual. Ao mesmo tempo, ndo queremos que a resposta a
esse diagnéstico seja simplesmente deslocar a identificacdo do direito para disputas
morais ordinarias, porque isso pode dissolver o ganho institucional que motivou a
centralidade das fontes em primeiro lugar (previsibilidade, coordenagédo e controle
publico).

Por isso, a pergunta que orienta esta dissertagdo € deliberadamente dupla:
como obter convergéncia deciséria em casos dificeis sem abandonar (i) a centralidade
das fontes, que é decisiva no modelo raziano, e sem negar (ii) que ha uma dimenséao
interpretativa e argumentativa estrutural na pratica, como insiste o diagndstico
dworkiniano, e, além disso, em que medida uma alternativa institucional — o
positivismo presuntivo de Frederick Schauer, entendido como presungao forte em
favor de fontes e regras com derrotabilidade excepcional — pode oferecer uma forma
mais disciplinada de administrar a indeterminagdo, preservando autoridade,
previsibilidade e pluralismo axioldgico.

A estratégia do trabalho é tratar essa pergunta como um teste de rendimento
institucional. Em vez de ler a tese das fontes apenas como um critério classificatério,
a tratamos como uma aposta metodolégica: ela pretende sustentar objetividade e
convergéncia por meio de critérios publicos, e é justamente por isso que seus limites,
guando aparecem, sao limites relevantes. Ao longo da dissertagao, “objetividade” ndo
€ entendida simplesmente como auséncia de valoragao, mas como a capacidade de
produzir decisdes justificaveis por padrées publicamente controlaveis — algo que

importa de modo especial quando a pratica entra na zona de penumbra e a deciséo

das fontes oferece uma explicagdo robusta da fungéo coordenadora do direito em contextos ordinarios,
mas encontra pressao analitica quando a identificagdo do conteudo juridico depende da determinacao
do alcance de regras, excegdes e principios em tensdo. Trata-se, portanto, de um teste de limites, e
nao de uma rejeicao global da arquitetura raziana.



12

ainda precisa ser apresentada como juridica.

O texto esta organizado em trés capitulos, que acompanham essa linha de
investigacdo: No Capitulo 1, reconstruimos os elementos centrais da teoria raziana da
razao pratica (razdes, razdes excludentes e pluralismo axioldégico) para explicitar
porque, em Raz, a autoridade do direito depende de mecanismos de coordenagao
publica que reduzem o custo deliberativo sob desacordo. A ideia é estabelecer as
condicdes sob as quais a exclusao funciona como técnica de orientagao, e por que
iSsO prepara, a0 mesmo tempo, o problema do alcance da exclusao e das excegdes
guando o caso € contestado.

No Capitulo 2, passamos ao nucleo metodoldgico: a tese das fontes. O objetivo
aqui é avaliar até onde ela consegue sustentar, por si sO, a promessa de objetividade
e decidibilidade que a teoria da autoridade pressupde — e, ao mesmo tempo, explicitar
os limites internos do modelo quando enfrenta lacunas e indeterminacg&o. E também
neste capitulo que preparamos o terreno para a critica dworkiniana e para a
possibilidade de uma alternativa presuntiva.

No Capitulo 3, recuperamos a diferenca entre casos faceis e casos dificeis
como peca do problema da convergéncia, reconstruimos o diagnostico dworkiniano
sobre a presencga de principios no raciocinio juridico e, entdo, apresentamos o
positivismo presuntivo como uma via intermediaria: fontes e regras mantém prioridade
forte, mas superavel, e a superagdo exige um limiar alto e um 0Onus justificatorio
elevado, de modo a tornar a passagem da subdeterminagdo a decisao vinculante
institucionalmente governavel.

Ao final, a conclusao deve retomar a pergunta de partida — como preservar a
capacidade do direito de orientar condutas e produzir decisdes compartilhaveis em
contexto de desacordo moral persistente — agora com um balango mais claro sobre o
que a tese das fontes entrega e o que uma arquitetura presuntiva consegue (ou nao)
estabilizar.

Nesse contexto, o trabalho ndo apenas se insere no debate entre positivismo e
antipositivismo, mas propde um critério alternativo de avaliagao: ndo apenas o0 que o
direito €, mas como ele funciona institucionalmente quando mais se exige dele. Em
suma: pretendemos partir de Raz porque ele oferece a versao mais exigente do ideal
positivista de identificacdo por fontes, levamos a sério a critica de Dworkin como
diagndstico do que acontece quando a pratica entra em disputa interpretativa, e

testamos se Schauer fornece um arranjo institucional capaz de reconhecer a



13

inevitabilidade da argumentagdo em casos dificeis sem transformar essa

argumentagao em critério ordinario de validade.
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2 RAZAO PRATICA E COORDENAGAO SOCIAL EM JOSEPH RAZ

Um problema bastante discutido na filosofia do direito contemporanea, pode
ser formulado assim: como o direito consegue funcionar como uma autoridade — ao
menos pretensamente — legitima em sociedades em que as pessoas discordam
fundamentalmente sobre o que € moralmente correto? Quando o direito estabelece
uma regra, ele nao esta simplesmente dizendo: considere fazer isso. Esta dizendo
algo mais forte: vocé deve fazer isso conforme a autoridade determina,
independentemente de suas proprias convicgdes morais sobre a questao.

A teoria das razdes praticas de Joseph Raz permite investigar em que medida
a acgao pode ser guiada sob desacordo e porque padrbes publicos de orientagao se
tornam centrais para que o direito sustente sua pretenséo de autoridade. E nesse
ponto que entram as razdes excludentes: a hipétese € que certas diretivas juridicas
operam como razdes de segunda ordem, reconfigurando o espago da deliberagao
individual. A tese das fontes — segundo a qual o direito pode ser identificado sem
recorrer a argumentos morais — pressupde essa estrutura: ao menos como regra e
dentro do dominio de competéncia que a diretiva pretende ocupar, a forga pratica das
normas juridicas deriva de sua fonte institucional, e ndo da avaliagdo substantiva do
seu mérito.3

Este capitulo reconstroi sistematicamente a teoria raziana das razdes praticas,
das razdes excludentes e do pluralismo axiolégico, mostrando como esses elementos
se articulam na fundamentagao da autoridade juridica. O que nos interessa nao é
apenas expor uma arquitetura conceitual, mas analisar em que condi¢cdes essa
estrutura realmente consegue sustentar a pretensdo de autoridade do direito sem
exigir que o destinatario refaga, a cada decisdo, o debate moral que a autoridade
pretende encerrar.

Em outras palavras, a pergunta que orienta o capitulo € quando e como a
exclusao funciona como técnica de coordenagao publica em cenario de desacordo. A
escolha de comecgar por Raz ndo € apenas expositiva: ela € estratégica para o
problema que pretendemos enfrentar. Se a tese das fontes reivindica que o direito

pode ser identificado sem recorrer a controvérsias extrajuridicas, entdao a pergunta

3 Por exemplo, quando uma autoridade competente ordena que se feche a porta, a forga normativa
dessa ordem nao depende de uma analise pessoal sobre se fechar a porta € a melhor opgao
moralmente. Depende do fato de ter sido emitida pela autoridade.
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decisiva passa a ser o que torna essa identificacao relevante para uma pratica que
pretende guiar condutas sob desacordo. E por isso que, neste capitulo, trato razdes
excludentes e pluralismo axiolégico como pegas de uma mesma engrenagem: elas
explicam por que a autoridade juridica precisa operar por padroes publicos de decisao
— e por que, sem algum grau de convergéncia estavel, a propria ideia de autoridade
compartilhada perde o seu sentido pratico.

Com isso, estabelecemos o pano de fundo do problema que orienta essa
dissertagao: por que, em Raz, a pretensdo de autoridade do direito depende da
centralidade das fontes e do governo por regras, e 0 que ocorre com essa estratégia
nos casos dificeis, em que as fontes ndao determinam ou deixam espacgo para mais de
uma resposta institucionalmente defensavel ou quando a aplicag&o estrita de regras
e fontes parece produzir resultados extremos, que desafiam as proprias razdes

institucionais do governo por regras.
2.1 RAZOES

Quando se trata de razdes praticas € comum nos referirmos a fatos, afirmacdes
e crencgas* como razoes®. Para Raz, porém, razbes devem ser compreendidas como
fatos em sentido amplo: tudo aquilo por meio do qual as afirmacgdes sao verdadeiras
ou justificadas. Nesse sentido, valores, eventos, atividades e até mesmo a crenga — o
ato de crer, € ndo o conteudo da crencga — entre outros, podem contar como fatos. As
razdes, para Raz, cumprem trés funcdes: explicar, avaliar e orientar o comportamento.
Afirmacdes e crengas podem desempenhar papel explicativo e avaliativo, mas néo
orientam a acdo quando nao correspondem a um fato, por isso, é a razdo enquanto
fato que tem relevancia normativa para a orientacéo da conduta (Raz, 2010a, p. 10).

Essa distingdo aparece com nitidez em exemplos ordinarios. Se vou ao portao
porque ougo alguém chamando, o fato de alguém chamar é a razédo que orienta minha
conduta, se apenas acredito que alguém chamou (e n&do chamou), a crenga pode
explicar por que fui ao portdo, mas nao constitui uma razao-guia adequada. O mesmo
vale para o caso da chuva: o fato de estar chovendo é razdo para levar um guarda-

chuva, enquanto a crenga ou a afirmagdo s6 funcionam como raz&o-guia se

4 Nesse contexto, conforme feito por Raz, ao utilizar o termo “crenga”, faz-se referéncia ao contetdo da
crenga e nao ao fato de crer, ou fato da crenca. Raz entende que o contelddo da crenga ndo é um fato
e, portanto, ndo é uma razio para a ac¢do (Raz, 2010a, p. 10).

5 O termo “razbes” nessa dissertagdo sempre remetera a ideia de raz&o para a ag&o.
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corresponderem ao fato (Raz, 2010a, p. 8-11).

Raz acrescenta, contudo, um requisito importante: para que um fato opere
efetivamente como uma razdo capaz de orientar o comportamento, ele deve ser
passivel de conhecimento pelo agente. Essa é a ideia de um filtro epistémico, partindo
da premissa légica de que assim como um fato desconhecido ndo pode nos guiar,
uma razao normativa desconhecida ndo pode figurar na explicagdo da conduta®
(Capar, 2025, p. 10; Raz, 2011, p. 110).

Esta concepcéo de razdes como fatos cognosciveis delimita as condigbes sob
as quais uma orientagao pratica € possivel e ajuda a compreender por que o direito
pode guiar condutas sob desacordo: ele depende de padrbes publicos e acessiveis.
Quando uma norma juridica € promulgada por uma autoridade competente, o fato de
sua promulgagao passa a contar como uma razao para a agao. Nesse sentido,
compreender razbes como fatos esclarece por que o direito pode ser identificado por
suas fontes sociais: sdo fatos sociais que desempenham o papel de razdes juridicas
na identificacdo do que o direito requer.

Raz também afirma que podem existir muitas razées a favor e contra
determinada acéo, e que o que deve ser feito depende do balango da totalidade
dessas razdes — do que se deve fazer todas as coisas consideradas (Raz, 2021, p. 3).
Esse modelo de balanco pressupde que as opgdes disponiveis envolvem aspectos
valiosos a serem comparados, € que a deliberacéo atribui peso a tais consideracdes
(Moreso, 2024, p. 149; Owens, 2008, p. 28). Além disso, a superacao de uma razao
por outra mais forte ndo elimina sua existéncia nem a transforma em excegéo’: ou a
razao se aplica — podendo ser derrotada — ou n&o se aplica® (Raz, 1989, p. 1154-

1555). A existéncia de razbes conflitantes n&o afasta a legitimidade das razdes

8 Por exemplo, um sinal de transito coberto por vegetagao: o fato de a placa existir e proibir a passagem
€ um dado objetivo, mas ela ndo pode orientar o motorista se ele ndo conseguir vé-la. A existéncia do
sinal s6 podera ser usada mais tarde para explicar a infragdo, mas nao serviu como guia para a agao
no momento da decisao.

” Raz entende que excegdes ndo se aplicam a razbes. Apesar de razdes ndo admitirem excegdes,
quando se trata de regras pode-se falar em excec¢des. As regras sdo adotadas quando se adianta o
julgamento sobre eventuais conflitos. Decide-se de antem&o quais as razées vao determinar a conduta
dentre as razbes conflitantes. Sdo compromissos prévios sobre o resultado de conflitos de razbes,
sobre varias razdes que se aplicam a determinada situagcdo. Uma excec¢ao a regra ocorre quando
algumas das principais razées que fundamentam a regra se aplicam ao caso, mas o “compromisso
refletido na regra” determina que outras razdes conflitantes devam prevalecer naquela situagéo
especifica. Por exemplo, “Vocé pode mentir para salvar uma vida” seria uma excegéo a regra “Nunca
minta”, se tal regra existir (Raz, 1989, p. 1156-1157; 2010a, p. 187).

8 Por exemplo, quando uma promessa € superada pela necessidade de atender a uma emergéncia,
iSsO ndo ocorre porque n&o ha razao para manter a promessa nessas circunstancias, mas porque existe
uma razao mais forte que conflita com ela (Raz, 1989, p. 1156).



17

superadas na ponderacao de razdes, apenas atestam que ha inferéncias igualmente
legitimas, ou valiosas, que levam a conclusao de que a agao nao deve ser realizada
(Raz, 2010a, p. 186-187).

Raz sustenta que as razdes operam em niveis distintos e que conflitos entre
razdes do mesmo nivel e conflitos entre razdes de niveis diferentes ndo se resolvem
do mesmo modo (Raz, 2010a, p. 28). A distingdo entre razdes de primeira ordem e
razdes de segunda ordem &, por isso, central: ela esclarece ndo apenas como agentes
decidem em situagdes ordinarias, mas também como uma autoridade pode pretender
disciplinar a deliberagao pratica em certos dominios.

Razbes de primeira ordem séo os fatos que contam diretamente a favor ou
contra a pratica de uma ag¢do. Seu objeto € o proprio ato. Razdes de segunda ordem,
por sua vez, sao razdes cujo objeto € uma razao: elas incidem sobre como deliberar
e sobre quais razdes devem — ou nao devem — ser tomadas em conta ao decidir (Raz,
2010a, p. 31). Desse modo, ndo se trata apenas de acrescentar mais um fator ao
balanco deliberativo, mas de introduzir razdes que podem atuar sobre a estrutura do
préprio raciocinio.

Entre as razbes de segunda ordem, Raz distingue as positivas e as negativas.
Razbes de segunda ordem positivas determinam que a ag¢ado seja realizada por uma
razao especifica: ndo basta agir, € preciso agir por aquele motivo. Por isso, elas
possuem um carater dual, operando como razao de primeira ordem — para realizar a
acao — e, ao mesmo tempo, como razao de segunda ordem — para realiza-la por
determinada razdo (Raz, 2021, p. 4-6). Ja as razbes de segunda ordem negativas
determinam que o agente ndao deve agir com base em certas razdes, ainda que essas
razbes sejam, em si mesmas, validas (Raz, 2010a, p. 32)°.

Contudo, a propria distingao raziana entre niveis busca mostrar que ha conflitos
cuja logica nao € adequadamente capturada pela imagem de um simples balango: se
razoes de segunda ordem — especialmente as negativas — tém a fungao de bloquear

certos tipos de consideragido deliberativa, entdo o ponto central ndo € acrescentar

9 O exemplo classico é o de Colin, que promete a esposa tomar decisdes sobre a educacéo do filho
considerando apenas os interesses da crianga. A promessa, nessa configuragdo, ndo elimina outras
razdes que poderiam parecer relevantes (custos, justica social, opinido de terceiros), mas exclui que
Colin delibere com base nelas naquele dominio: seu escopo é definido justamente pelo conjunto de
razdes que ficam fora do campo deliberativo (Raz, 1989, p. 1156). As razdes de primeira ordem que
nao sao excluidas permanecem disponiveis para consideragédo e podem ser sopesadas na deliberagao
pratica, inclusive em conjunto com razdes de nivel superior, na medida em que o agente precisa decidir
como agir® (Owens, 2008, p. 33).
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mais peso a uma razao concorrente, mas alterar quais razées podem legitimamente
entrar no calculo pratico (Essert, 2012, p. 50-51; Owens, 2008, p. 17). E por isso que
Raz sustenta que nem todo conflito pode ser resolvido apenas pela ponderacgao,
defendendo a necessidade de uma teoria légica dos conflitos praticos: enquanto
conflitos intraordem se definem por forga relativa, conflitos entre primeira e segunda
ordens envolvem um tipo distinto de relacdo normativa, em que certas razées deixam
de contar — ndo por serem mais fracas, mas por estarem excluidas no escopo
relevante (Raz, 2010a, p. 28-31).

Quando se trata de conflitos entre razdes do mesmo nivel — seja entre razdes
de primeira ordem ou razdes de segunda ordem'® — Raz sustenta que a solugéo tipica
ocorre pela ponderacgio: as razdes competem pela sua forga relativa, e a decisao é
dada pela razédo vencedora no balango de razdes (Raz, 2010a, p. 32 e 38). Ainda
assim, razdes conclusivas de primeira ordem podem ser sobrepujadas por razbes de
segunda ordem, justamente por operarem em um nivel diferente do raciocinio pratico
(Raz, 2010a, p. 19). E por isso que, além do balango entre razdes do mesmo nivel,
Raz distingue um tipo diverso de conflito: o conflito entre razdes de primeira e de
segunda ordens. Nesses casos, 0 agente pode ser levado a agir por uma razao nao
porque ela é a mais forte, mas porque uma razdo de segunda ordem positiva exige
que ele aja por aquele motivo, ou pode ser levado a nao agir por determinada razao
nao porque essa razao seja mais fraca, mas porque uma razao de segunda ordem
negativa a exclui do dominio relevante. Raz usa como exemplos desse segundo tipo
situagdes como regras de experiéncia, ordens de autoridade e promessas. Aqui, a
ponderagao torna-se dispensavel no sentido relevante: uma vez que incide uma razéo
de segunda ordem negativa valida e que a razdo de primeira ordem esteja dentro do
seu escopo, ela deixa de poder funcionar como base justificatéria da decisdo naquele
contexto (Raz, 2010a, p. 28-31).

Para Raz, cada uma dessas razdes possui forga logica. Essa forga é relativa: a
forca de uma razao é definida quando ha a ponderagao de razdes distintas dentro de
um conflito de razdes. A razdo com maior forca € aquela que supera as razées com

as quais entra em conflito, ou seja, aquela que prevalece na ponderacao de razdes.

0 Segundo Raz, razdes de segunda ordem para agir por determinada raz&o podem conflitar com razées
de segunda para nao agir por determinada razao (Raz, 2010a, p. 39). Essa viséo é criticada por Owens
que defende que razdes de segunda ordem negativas nunca podem ser sopesadas com razdes de
segunda ordem positivas (Owens, 2008, p. 30).
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Portanto, pode-se dizer que as razbes tém uma dimensao de forga ou peso, referente
a posicao relativa das razdes dentro de um balango de razdes (Raz, 2010a, p. 17-18).
Essa ideia é apresentada como um principio pratico: “E sempre o caso em que se
deve, todas as coisas consideradas, fazer aquilo que se deve fazer como resultado
da ponderagéo das razbées” (Raz, 2010a, p. 28). A razao vencedora sera considerada
a razéo conclusiva'', que é aquela que se sobressai no conflito de razbes. O fato é
uma razao conclusiva se, e somente se, ndo houver outra razao — dentro do escopo
em que a razao opera — que o supere, e se nao for excluido ou cancelado por uma
condigéo canceladora'? (Raz, 2010a, p. 19).

Até aqui, a exposicdo mostrou por que a teoria raziana das razées nao pode
ser reduzida a um modelo unico de balango: além de razbes que contam diretamente
a favor ou contra acdes, ha razdes que incidem sobre o préprio processo deliberativo.
Esse ponto é crucial para o objetivo da dissertagdo, porque ele explica como é
possivel orientar condutas sem exigir que o agente realize, a cada caso, uma nova
ponderagéo integral de razdes subjacentes. Quando razbes de segunda ordem
negativas atuam para bloquear certas razées de primeira ordem dentro de um escopo,
a deliberacgao deixa de ser apenas uma comparagao de pesos e passa a envolver uma
estrutura de exclusdo. E justamente essa estrutura — em que algumas razées deixam
de poder contar como base justificatoria ndo por serem mais fracas, mas por estarem
excluidas — que prepara a introducéo do conceito decisivo para a teoria da autoridade

em Raz: as razoes excludentes.
2.2 RAZOES EXCLUDENTES

A natureza excludente das razdes € central para entender como normas
juridicas podem orientar e vincular independentemente de seu conteudo: quando uma
razao excludente afasta outras razdées da deliberagao pratica, a norma vincula sem

que seja necessario avaliar seu mérito. Por isso, a ideia de exclusdo é decisiva para

" Em seu livro “Raz&o pratica e normas” (2010) Raz também nos apresenta outros conceitos de
razdes, como o de razdo absoluta, razdo prima facie, razao auxiliar, que nao nos acrescentam nesse
momento.

2 Sobre as condigbes canceladoras, tanto as razdes de primeira ordem quanto as razdes de segunda
ordem podem ser canceladas. Caso sejam, elas ndo vao gerar as suas consequéncias, pois deixarao
de existir, consequentemente, ndo terdo qualquer participagao no conflito. Nesse caso, ndo havera a
superagao da razao pela forga. Note-se: ndo havera conflito de razdes, sendo inadequado falar em
forca da razdo. A razao apenas sera cancelada. Uma razao sujeita a uma condigdo canceladora nédo
€ mais fraca do que outra razao sobre a qual a condicao canceladora nao incide (Raz, 2010a, p. 19).
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a tese das fontes sociais do direito, pois sustenta a identificacdo do direito sem recurso
a argumentos extrajuridicos — sempre como uma tese sobre quais razées contam no
tipo de decisdao em questao, dentro de um escopo e sob condi¢cdes de incidéncia.

Esse ponto é relevante para o problema desta dissertagdo porque a conclusao
pratica prometida pela exclusdo depende de limites determinaveis: € preciso indicar
quando a exclusao incide e o que ela exclui. Em casos contestados, a disputa recai
justamente sobre esses limites, e a teoria precisa explicar como eles podem ser
fixados por critérios publicos sem reintroduzir, como critério identificador, a
argumentagao moral que a tese das fontes pretende deixar de fora.

As razbes excludentes sao razbes de segunda ordem do tipo negativas, ou
seja, sdo razdes para que o sujeito se abstenha de agir com base em determinada
razao. Note-se que a razao excludente ndo € uma razao para nao fazer algo, mas sim
uma razao para nao agir com base em uma determinada razdo (Raz, 2010a, p. 31—
32). Essa distingao — “ndo fazer” versus “nao agir com base em” — pode ser reforgada
com o comentario de Adams: na leitura justificatoria’®, o ponto n&o é proibir o resultado
(a acdo), mas restringir quais tipos de razbes podem justificar aquela agéo naquele
contexto decisoério. A razao excludente ndo € uma razao contra a agao em si, ela opera
sobre o papel que certas consideragcbes podem desempenhar na deliberagdo. Em
consequéncia, ndo € necessario interpretar a exclusdo como uma espécie de
“apagamento” da razdo, € suficiente dizer que, para aquela escolha, a razdo “néo
conta” do modo que contaria ordinariamente (Adams, 2021, p. 6).

Quando a razao excludente entra em conflito com razdes de primeira ordem,
esse conflito ndo é resolvido pela forgca. Nesses casos, existe uma razao de primeira
ordem para a agado e uma razao excludente, que indica que ndo se deve agir com
base nesta razdo de primeira ordem. Quando a raz&o de primeira ordem conflitante
esta no escopo de incidéncia da razao excludente, ela é excluida, mesmo sendo
valida. Sera excluida ainda que, nao fosse pela razdo excludente, se destacasse como
a mais forte dentre as razdes de primeira ordem aplicaveis ao caso. Na pratica, isso
significa que a razéo de primeira ordem nao podera competir no balango de razbes

com outras razdes de primeira ordem. A incidéncia da razdo excludente implica que

3 Adams observa que a formulag&o classica de Raz costuma favorecer uma leitura motivacional, mas
propde uma leitura justificatoria: excluir uma razdo nao é apenas alterar o que motiva o agente, e sim
retirar daquela consideragéo sua capacidade de contar como justificativa no tipo de escolha em jogo.
Assim, a exclusdo aparece como uma tese sobre como razées entram (ou deixam de entrar) na
deliberagéo pratica, e ndo apenas como uma tese sobre estados motivacionais (Adams, 2021, p. 1).
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nao precisamos nos engajar em uma ponderagao de razdes que inclua a razdo de
primeira ordem excluida, ja que ela ndo compete com as demais razdes de primeiro
grau (Raz, 2010a, p. 38). Quando da incidéncia de uma razdo de segunda ordem
negativa, apos a exclusao determinada por esta razdo, o processo de deliberagdes
segue normalmente, de acordo com os principios gerais da racionalidade pratica, e
ocorrera sobre o conjunto restante de razdes de primeira ordem (Essert, 2012, p. 56).

Aqui é util registrar uma diferenciagédo técnica que evita confusdes: Adams
distingue exclusdo de outras formas de “derrota indireta”, especialmente o
undercutting/cancelling. Enquanto o undercutting opera ao identificar algo no fato-
base da razao (algo que explica por que aquele fato ndo deveria contar ali), a exclusao
opera ao identificar algo sobre o tipo de escolha (ou sobre o carater da deciséo) que
explica por que aquele fato ndo deve contar como justificativa para aquela deciséo.
Em termos simples: uma razdo pode “nao contar nestas circunstancias” (undercutting)
ou “ndo contar para este tipo de escolha” (exclusdo). Essa distingdo ajuda a
fundamentar, com mais precisao, por que a razao excluida pode continuar sendo uma
razao valida em outros planos, sem por isso entrar no balan¢o daquele caso (Adams,
2021, p. 7).

Raz afirma que existem duas possibilidades em que a razdo excludente
influencia a concluséo pratica: ela pode levar a ndo agir com base na ponderacgao de
razdes, ou a agir com base na razdo mais fraca quando a razéo excludente exclui a
mais forte (Raz, 2010a, p. 33). Segundo Raz, a razdo excludente evita ansiedade e
equivocos, ja que mesmo que a ponderagao sobre a razdo excluida seja realizada
pelo sujeito, o resultado desse processo nao afetara a acéo. Note-se, porém, que isso
nao significa que seja vedado ponderar sobre como as coisas seriam se a razao
excluida permanecesse (Raz, 2010a, p. 184). As razbes excludentes ndo sao razdes
para ndo pensar no mérito das questdes, considerando todas as razdes. Apenas
afastam a necessidade de considerar tais resultados, ja que ha uma razédo
preestabelecida para a resolugao dos conflitos, que determina que o sujeito ndo deve

agir com base no resultado dessa consideragéo'# (Raz, 1989, p. 1157).

4 Owens observa que essa “autorizacdo para pensar’ é compativel com o efeito pratico de “cortar” a
deliberagdo. Ao discutir o que significa “uma razdo para nao agir com base em outra razdo”, ele observa
que ha uma ambiguidade importante: pode-se entender “conformidade” como mera coincidéncia de
resultado (o agente simplesmente n&o realiza a agdo recomendada pela razdo excluida, mas isso
ocorre porque, no seu balango pessoal, outras razdes acabaram prevalecendo. Nesse caso, o agente
nao "obedeceu" a exclusao, ele apenas chegou ao mesmo resultado por caminhos independentes), ou
pode-se entender que a propria deliberagdo deve ser moldada pelo fato de que a razao excluida nao



22

Raz ilustra a tese com o caso do soldado Jeremias,'® que recebe uma ordem
para se apropriar da caminhonete de um comerciante. Jeremias entende que ordens
devem ser cumpridas quando ndo sao manifestamente ilegais nem envolvem grande
mal moral, e por isso afasta seu préprio julgamento de razdes: ainda que seu balango
de razdes de primeira ordem apontasse para outra conclusio, ele compreende que
deve agir com base na ordem (Raz, 2010a, p. 33).

Raz argumenta que tais situagdes sao resolvidas apenas quando entendemos
que as razbes sao de tipos diferentes, pelas suas distintas dimensdes de forga
(primeira e segunda ordens), e estdo submetidas a avaliagbes diversas, que nao se
anulam mutuamente. Note-se que a situacado pode ser observada sob duas 6ticas que
levam a resultados conflitantes. Na primeira, a ponderagao de razdes de primeira
ordem realizada por Jeremias leva a conclusao de que a caminhonete ndo deve ser
retirada de seu proprietario. Na segunda, o soldado afasta seu proéprio julgamento de
razdes, concluindo que nao lhe cabe tomar essa decisdo com base na ponderacao
por si realizada. Note-se que sdo avaliagcbes realizadas em niveis diferentes. Se
aceitarmos a existéncia de diferentes tipos de razdes nesse sentido, a teoria de que
todas as razbes sdo comparaveis apenas com base em sua forga, dentro de um
mesmo nivel, e que isso € o unico relevante para implicacbes praticas, torna-se
insuficiente. Por isso, para Raz, para compreendermos a conclusdo de Jeremias, é
necessario aceitar a existéncia de razbes excludentes. Raz acredita que o raciocinio,
valido ou nado, que leva ao posicionamento quanto ao acatamento de ordens de
autoridade, s6é pode ser compreendido por meio do conceito de razdes excludentes
(Raz, 2010a, p. 35-36). O exemplo pode ser refor¢ado por uma formulagao de Owens:
obrigagdes ndo moldam a deliberagdo apenas por adicionar um ponto a favor de
cumprir, mas também por constranger o espacgo deliberativo, de modo que a matéria
deixa de estar inteiramente nas maos do agente (Owens, 2008, p. 3). Isso ajuda a
explicar por que o caso nao é descrito como uma simples divergéncia de avaliagéo de

razdes de primeira ordem: a ordem opera como um elemento que limita quais razdes

podera ser tomada como base decisiva. Essa ambiguidade é relevante porque afeta a leitura da tese
de Raz: se a exclusao exige que o agente delibere “ja sob a condicdo” de nao agir com base nas razdes
excluidas, a exclusdo tende a se aproximar de uma exigéncia de compliance (e ndo mera
conformidade), ao menos em certos casos (Owens, 2008, p. 16).

'S Em Razdao prética e normas (2010) Raz apresenta outros dois casos paradigmaticos, sobre regras
de experiéncia (“rules of thumb”) e sobre promessas. Porém, entende-se que estes casos nao se
relacionam diretamente com a discussao que se pretende desenvolver nesta dissertagdo, motivo pelo
qual ndo serao diretamente abordados.
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podem assentar a decisao pratica naquele contexto.

Raz conclui que a razao excludente, enquanto valida e incidente, prevalece por
seu tipo (segundo grau), e ndo por “peso” comparativo com razdes de primeira ordem
(Raz, 2010a, p. 32). A exclusdo s6 é afastada se incidir sobre ela uma causa
canceladora ou se houver uma razdo relevante fora de seu escopo (Raz, 2010a, p.
38). Owens formula uma ressalva critica: se consideragdes excludentes nédo sao
sopesadas contra razdes (de qualquer ordem), entdo elas parecem nao operar como
razdes no sentido ordinario de itens que entram no balango. Owens sintetiza a
dificuldade assim: se elas excluem, excluem, se n&o excluem, ndo tém nada a dizer —
apenas deixam as razdes nao excluidas operarem normalmente. Dai a suspeita de
que, sob certo aspecto, tratar o elemento excludente como “raz&o” pode tensionar
uma imagem racionalista tradicional da deliberagéo pratica, o que torna ainda mais
importante especificar o papel normativo peculiar da exclusédo no argumento raziano
(Owens, 2008, p. 32).

A partir daqui o ponto central ndo é apenas que a excluséo retira certas razdes,
mas como essa exclusao interage com situagbes em que o0 agente continua tendo
razdes relevantes remanescentes, e ainda assim precisa explicar sua agdo como uma
acao em conformidade com o que a autoridade exige.

E justamente nesse ponto que o tema do escopo (alcance da exclusdo) se
conecta ao problema dos hard cases: quando fontes e linguagem n&o determinam
com seguranga o alcance de uma regra, o que esta em jogo nao é s6 “qual decisao &
melhor”’, mas qual € o dominio que a regra realmente cobre e, portanto, qual é o
conjunto de razbes que deve ser tratado como excluido. Ou seja, em um cenario em
que o direito continua oferecendo um enquadramento publico, mas nao fixa sozinho

as fronteiras internas desse enquadramento.
2.3 CONFLITOS PARCIAIS E A TESE DA CONFORMIDADE

Raz oferece uma justificativa para o motivo pelo qual as razées excludentes
sempre devem prevalecer as razdes de primeiro grau que estdo em seu escopo. Ou
seja, para nao se agir pela razao valida e mais forte dentro do balango de razdes que
inclua a razdo excluida, mas sim para se afastar essa razdo com base na razao
excludente. A justificativa tem como fundamento a existéncia de conflitos parciais e a

tese da conformidade: o papel da exclusdo ndo é impedir a agao exigida por uma
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razao de primeira ordem, mas restringir a forma pela qual essa acdo pode ser
realizada, de modo a preservar a orientagao pratica.

O conflito de razdes pode ser total ou parcial. O conflito sera total quando a
superagao da razdo causar a frustracdo de qualquer possibilidade de satisfagcao
daquela razdo (Raz, 2010a, p. 188). Este é o conflito no qual quando o sujeito satisfaz
uma razao nao pode satisfazer a outra, esse € o unico jeito de se satisfazer
completamente ao menos uma das razdes (Raz, 2021, p. 12). Os conflitos entre
razdes de mesma ordem sao conflitos totais, ou seja, apenas uma das razées em
conflito podera ser satisfeita, ja que a condigdo de satisfagdo das razbes para agao
de primeira ordem € o sujeito efetivamente realizar a agdo, ou deixar de realizar a
acéo, dependendo se esta diante de uma razdo a favor ou contra a pratica da agao'®
(Raz, 2021, p. 3).

O conflito parcial, por sua vez, ocorre quando uma razao nao € completamente
superada, sendo possivel praticar a acdo para a qual ela € uma razao, mas por outro
meio que ndo seja agir motivado por essa razao especifica'’. Ou seja, é possivel a
satisfagao completa de uma das razdes e ha um meio alternativo de satisfazer a razao
parcialmente superada (Raz, 2010a, p. 188). Ha dois tipos de conflitos parciais. No
primeiro, é possivel satisfazer completamente uma das razdes e satisfazer a outra
apenas parcialmente. A satisfagcdo completa das duas razdes é impossivel. No
segundo, é possivel a satisfagdo completa de todas as razdes. Esse ultimo caso trata-
se de um conflito que envolve uma razéao restritiva, que é aquela que restringe as
formas de satisfacao de outra razdo, mas ha outras formas de satisfazer essa outra
razao que permite a satisfagdo completa de ambas as razdes (Raz, 2021, p. 12).

Para Raz, as razdes excludentes entram em conflito apenas parcialmente com

6 Por exemplo, suponha que alguém tenha uma raz&o para comparecer a um evento académico e,
simultaneamente, uma raz&o para visitar um amigo doente no mesmo horario. Como ambas as razbes
sdo de mesma ordem e exigem agdes mutuamente excludentes, o agente ndo pode satisfazer ambas.
Qualquer escolha resultara na frustragdo completa de uma das razdes. Em contrapartida, nos conflitos
parciais, a superagao de uma razado nao elimina por completo a possibilidade de satisfacdo da outra.
Imagine que um estudante tenha uma razao para revisar um texto antes de entrega-lo, mas também
tenha uma razéo para dormir cedo e estar descansado para uma apresentagdo no dia seguinte. O
estudante pode revisar parte do texto e ainda dormir relativamente cedo, satisfazendo ambas as razées
de maneira parcial.

7 Por exemplo, um estudante pode decidir passar a noite estudando n&o porque considera o
aprendizado intrinsicamente valioso, mas porque deseja obter uma boa nota na prova do dia seguinte.
Nesse caso, a razdo para estudar — o valor do conhecimento — é satisfeita incidentalmente, ainda que
a motivagao principal tenha sido outra (o desejo de um bom desempenho académico). Ou seja, é
possivel a satisfagdo completa de uma das razdes e ha um meio alternativo de satisfazer a razéo
parcialmente superada.
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as razdes de primeira ordem que excluem. Elas excluem uma das formas de se
satisfazer a razdo, ou seja, impedem que a agao seja realizada motivada por
determinada razdo. No entanto, a agao requerida pela razdo excluida ainda pode ser
realizada por outras razdes, permitindo a satisfagéo tanto da razdo excludente quanto
da raz&o excluida (Raz, 2010a, p. 189). Isso é possivel porque, como exposto, tudo o
que a razao de primeira ordem exige do sujeito é a realizagdo da agéo. Realizada a
acao, a condicdo de satisfagdo da razdo € cumprida. Por outro lado, para a razao
excludente, a condigao de satisfagao é que a acado nao seja realizada por determinada
razao, qual seja, a razao excluida. Isso nao significa que agdo nao possa ocorrer (Raz,
2021, p. 3-4). Dessa forma, as razdes excludentes sdo um exemplo de razdes
restritivas, ja que apenas restringem as formas de satisfagdo da razdo excluida.
Contudo, todas as razdes podem ser completamente satisfeitas (Raz, 2021, p. 12).

Aqui, a discussdo ganha precisdo quando se explicita o problema do alcance
da exclusdo. Essert chama a atencgao para a pergunta: o escopo inclui razées que
contam a favor de u (a agao exigida pela norma) ou ndo? Em Raz, ha passagens que
parecem apoiar ambos os lados, e cada resposta produz uma consequéncia
indesejavel'® (Essert, 2012, p. 51). Essa quest&o é importante para o argumento desta
dissertacao porque, nos casos contestados, é justamente o alcance da exclusdo que
tende a se tornar objeto de disputa.

Raz diz que é preciso compreender a diferenga entre superar uma razao e
excluir uma razao para entender como as razdes excludentes atuam no raciocinio
pratico. Na superacao, € possivel satisfazer apenas uma das razdes, na exclusao se
pode satisfazer todas. Isso porque a exclusdo nao determina que a agao prevista pela
razado nao possa ser realizada. A razdo que exclui e a razdo excluida n&do sao
incompativeis. Sempre é possivel satisfazer as duas, desde que a agao seja realizada
por uma raz&o que nao seja a razao excluida. Assim, as razdes excludentes geram
apenas conflitos parciais (Raz, 1989, p. 1167). Em certo sentido, o papel de nenhuma
consideragao valida € excluido, s6 que devera ser desempenhado por outra razao

(Raz, 1989, p. 1168), ja que as razdes excludentes ndo anulam nem cancelam razbes

18 E aqui que aparece uma critica técnica: se a norma fornece (i) um aspecto de primeira ordem a favor
de u e (ii) uma razdo excludente, e se o peso do aspecto de primeira ordem depende das razdes
subjacentes, entdo, ao manter também as razdes subjacentes “no balango”, corre-se o risco de dupla
contagem: as mesmas razdes passam a contar “sozinhas” e também como parte da forga do aspecto
de primeira ordem do comando. Essert mostra que isso pode distorcer o balango especialmente quando
surgem razoes novas “nao dependentes” apds a decisédo (Essert, 2012, p. 19).
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validas. Apenas s&o razdes para nao agir de acordo com determinadas razdes (Raz,
2010a, p. 184).

Raz diferencia duas maneiras pelas quais as razdes operam no raciocinio
pratico. Primeiro, € possivel agir pela razdo, ou seja, a razdo sera determinante para
a realizacdo da acdo. Segundo, pode-se agir conforme a razao, ou seja, realizar a
agao que a razao determina, mas com base em outras razdes. A pergunta de Raz é
se as razdes para acao sao razdes para conformidade ou para compliance. Basta que
a acao exigida pela razao seja realizada para que o sujeito aja como deveria agir,
ainda que por razao diversa? Ou € necessario que a agao seja realizada pela razédo
especifica, que devera integrar a motivagao do sujeito? (Raz, 2010a, p. 178).

Raz é adepto da tese da conformidade.’ Segundo essa tese, para satisfazer
uma razao, ndo € necessario agir por essa razdo, mas em conformidade com ela.?°
Basta para a razao ser um possivel guia do comportamento, mesmo que o0s sujeitos
nao se guiem por ela, mas ajam apenas em conformidade com ela (Raz, 2010a, p.
182). Ou seja, mesmo que nao se aja pela razdo R, que foi excluida, para realizar g,
contanto que se realize @, seja por qual razdo for que ndo R — seja por X, Y ou Z —
age-se em conformidade com a razado R, pois realiza-se @, que é tudo o que €&
determinada por ela. Raz ilustra essa distingdo com o exemplo do Guia Michelin de
Paris: o agente pode usa-lo como referéncia, mas o essencial nao é qual guia foi
seguido e sim que se chegue ao destino pretendido. Do mesmo modo, agir por uma
razao é sempre uma forma de satisfazé-la, mas néo a unica, ja que a conformidade
pode ocorrer por motivos distintos (Raz, 2010a, p. 178-179, 2021, p. 5).

Em um conflito parcial & possivel que ambas as razdes sejam satisfeitas, ja que
para isso é necessario apenas agir em conformidade com o que a razao exige do
sujeito. Contudo, a unica forma de satisfazer ambas as razdes é se a razdo excludente
se sobressair. Isso ocorre porque a razdo excludente ndo opera sobre agdes. Sao

razbes que determinam como se deve relacionar com outras razées. Diz que o sujeito

9 Owens explora exatamente esse ponto para pressionar a interpretagdo de como razdes excludentes
operam. Ao analisar a ideia de “razdo para ndo agir com base em outra razdo”, ele sugere que,
dependendo da leitura, a conformidade pode ser satisfeita mesmo quando o agente “ndo levou a
exclusdo a sério” (porque apenas acabou ndo agindo com base na raz&o excluida por outros motivos).
Mas se a exclusdo tem a fungdo de limitar a deliberagéo, entéo ela parece exigir algo mais préximo de
compliance: a deliberagéo relevante (aquela destinada a decidir o que fazer) ja deve operar “sob a
condigao” de ndo assentar a decisédo nas razdes excluidas (Owens, 2008, p. 16).

20 A raz&o autorreflexiva, que € aquela que combina uma raz&o de primeira ordem com uma razédo de
segunda ordem positiva, € uma exceg¢do a esse raciocinio. Quando estamos diante de uma razao
autorreflexiva ndo basta que ajamos em conformidade com a razdo, devemos agir pela razdo (Raz,
20104, p. 178).
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nao se deve motivar por certas razdes, ainda que essas razdes sejam razdes validas.
Mas em nenhum momento veda que aja em conformidade com tais razbes, desde que
essa seja alcangada por alguma razdo independente (Raz, 2010a, p. 184). Isso ocorre
porque as razdes nao se contrapdem diretamente, ja que a razao excludente nao &
uma razao contra agdes. Ela apenas determina que a razdo excluida seja afastada de
consideragao, mas nao afasta a possibilidade de que seu resultado seja alcangado de
outra forma (Raz, 2010a, p. 182-183). Assim, desde que a razdo excludente
prevalecga, é possivel que todas as razdes sejam satisfeitas, ja que a agao pode ser
realizada, desde que se baseie em outras razdes que ndo tenham sido excluidas.
Porém, o contrario ndo é verdadeiro: ndo € possivel agir pela razao excluida e, ao
mesmo tempo, satisfazer a razdo excludente. Por isso, a razdo excluida nunca derrota
a razdo excludente. A conformidade sempre é exigida porque € desejavel (Raz, 2021,
p. 12).

Raz argumenta que o que importa é a conformidade, pois o valor de agir por
uma determinada razdo nao esta em agir por ela, mas no fato de que, ao fazé-lo,
maximizam-se as chances de agir em conformidade com o que € exigido por ela. No
entanto, esta ndo é a unica forma de agir em conformidade com determinada razao,
pois é possivel agir por outras razbes e alcangar o mesmo resultado, ja que tudo o
que € exigido pela razao é que a agao que ela corrobora seja realizada (Raz, 2021, p.
8). Raz refor¢ca que muitas das razdes para agdo que poderiam afetar determinadas
acdes no raciocinio pratico normalmente ndo sao consideradas pelo sujeito no seu
processo de decisdo e que ndo ha erro nisso: mesmo sem esgotar todas as razdes
disponiveis para aquela acdo, o agente pode agir em conformidade com elas ao
realizar tudo que elas exigem dele (Raz, 2010a, p. 180-182; Raz, 2021, p. 8). Isso
pode ser demonstrado pelas situagées em que tudo que a razéo exige do sujeito é
realizado, mas ele nem esta consciente de que aquela razao existe ou seja relevante
no caso concreto?' (Raz, 2010a, p. 179).

Em resumo, o argumento de Raz se baseia nessas duas teses principais: para
cumprirmos uma razao, devemos agir em conformidade com essa razéo, e nao

necessariamente por ela, nos conflitos parciais, sempre prevalece a razdo que

21 Raz cita como exemplo a situagdo de um amigo que vai visitar o outro porque esta entediado, mas
nao tem consciéncia de que seu amigo recebeu uma noticia ruim naquele dia e que sua visita vai alegra-
lo. Apesar de essa nao ser a sua motivagao, o resultado exigido pela razao foi atingido, ndo havendo
nenhuma falha na sua racionalidade
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possibilita que ambas as razdes em conflito sejam satisfeitas, sendo, neste caso, a
razao excludente. Como nao sao as razdes individualizadas que determinam o que
deve ser feito, € possivel que as razdes excludentes desempenhem um papel
normativo. A razao excludente ndo determina a auséncia da razdo base, ja que todo
papel da razdo excludente é justamente o aprimoramento da conformidade com a
razao base. Elas s6 existem quando é possivel que a exclusao da razao base leve a
uma maior chance de conformidade com ela (Raz, 2021, p. 09-13).

A exclusao nao pretende eliminar razdes validas, mas reorganizar o espago
deliberativo em nome de orientagao pratica. O custo tedrico dessa promessa € que
precisamos dizer com precisdo quando a exclusao incide e o que ela exclui. Mesmo
aceitando a tese da conformidade e a explicacao via conflitos parciais, a reconstrugao
raziana exige especificar com cuidado o escopo de exclusédo e a relagao entre (i)
razdes dependentes e (ii) o aspecto de primeira ordem da norma, sob pena de produzir
distorgcbes como dupla contagem ou resultados sistematicamente enviesados “para
além do escopo” da exclusao (Essert, 2012, p. 19).

Essa exigéncia de precisdo aponta para o passo seguinte do argumento: se a
exclusao € o mecanismo que restringe quais razdes podem fundamentar a deciséo,
entdo é inevitavel perguntar sob quais condigdes alguém — e, no direito, quais
instituicbes — pode gerar razdes com esse efeito excludente. Em Raz, esse é

exatamente o traco distintivo da autoridade.

2.4 RAZOES EXCLUDENTES E A AUTORIDADE

Inicialmente, é importante lembrar que apenas os fatos sédo razdes e que a
regra nao € um fato, mas sim um objeto. Contudo, o fato de haver uma regra que
determina uma acao € uma razao para a acao. Por esse motivo, por brevidade, Raz
refere-se as regras como razdes para a agao (Raz, 2010a, p. 44—-45), o que também
sera realizado neste trabalho.

Para Raz, razbes para a acao sao relagbes entre fatos e pessoas: ndo séo
criacbes do sujeito, mas consideragcbes que se aplicam a ele e podem ser
reconhecidas quando ele observa a realidade (Raz, 2010a, p. 11). Nessa linha, razdes
para agir equivalem a fatos que contam a favor de uma ag¢do — consideragdes que
tornam racional inferir que algo deve ser feito (Raz, 2010a, p. 186; 1989, p. 1154).
Trata-se de uma concepgao axiolégica: o que conta como razdo depende de fatos
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dotados de valor, e ndo apenas de estados mentais do agente, o que sustenta a
distingao entre o plano explicativo (motivos psicoldgicos) e o plano justificativo (razdes
normativas).

Essa distingdo € metodologicamente importante para a analise da autoridade.
Se a deliberagéo correta exige que o agente responda a fatos que ja se aplicam a ele
(e ndo apenas ao conteudo de suas crengas), entdo a fungdo de uma autoridade
pratica pode ser compreendida como a de mediar a agéo dos sujeitos em direcao as
razoes que efetivamente lhes dizem respeito, substituindo, em certos dominios, o juizo
individual por diretivas que se pretendem justificadas. Por isso, o carater normativo
das razdes — distinto de mera motivagao — é pressuposto para explicar como diretivas
juridicas podem operar como razdes vinculantes mesmo em contextos de desacordo
(Capar, 2025, p. 9-10).

De forma geral, as regras emergem da deciséo sobre a posi¢cao antecipada da
solugdo de um conflito de razées (Raz, 2010a, p. 61). Para Raz, quando se decide
sobre a pratica de uma acéao, essa decisao se torna uma razdo que afasta outras
razdes e argumentos de consideragéo. A decisédo € a chegada a uma conclusao sobre
0 que se deve fazer juntamente com a opgao do agente de encerrar o processo de
deliberagdo. Antes de encerrada a deliberagdo, ndo ha uma decisdo. Decidir &
descartar conflito da razdo objeto da decisdo com outras razdes, ou, ao menos, limitar
esse conflito, desde que ndo haja mudancas na situagéo, ou surja uma informagao
nova etc. Ou seja, é desconsiderar as outras razdes adicionais a favor ou contra a
acao. Nesse sentido, decisbes sao razdes excludentes (Raz, 2010a, p. 61-63).

Essert diz que a dificuldade central estda em determinar “o conjunto de razées”
gque uma razao excludente pretende afastar — aquilo que ele denomina “escopo de
exclusao” (Essert, 2012, p. 50). Em chave semelhante, Moreso observa que
afirmacdes de que razdes conflitantes “na maioria dos casos” sdo excluidas
permanecem insuficientemente fundamentadas se ndao se explica o que determina
esse escopo (Moreso, 2024, p. 5). Assim, ao descrever decisdes e regras como razdes
excludentes, torna-se importante delimitar quais razdes sao afastadas e em que
medida, evitando que a exclusdo seja entendida como eliminacdo total de toda
consideracgao pratica relevante.

Para os fins desta dissertacao, a relevancia do escopo nao € apenas conceitual,
mas diagndstica: uma parte importante das dificuldades praticas ndo decorre do fato

de existirem razdes excluidas, e sim do desacordo sobre quais razbes caem dentro
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do dominio que a diretiva pretende substituir. Em termos juridicos, isso aparece como
disputa sobre alcance da regra, condigdes de aplicagao, excecdes e competéncia —
isto é, sobre 0 que a norma pretende governar e, portanto, sobre quais tipos de
consideracgao ela pretende retirar do foro decisério apropriado. Essa € uma via direta
pela qual a teoria das razdes excludentes prepara o terreno para a analise dos casos
dificeis.

Essa delimitacdo pode ser feita sem abandonar o nucleo da tese raziana.
Mullins, por exemplo, destaca que o escopo de exclusao tende a ser restrito: mesmo
quando uma razao protegida opera, pode continuar sendo apropriado basear o juizo
pratico em certas razdes “externas” ao mérito substantivo da decisdao — como, por
exemplo, razbes de urgéncia ligadas a um prazo inadiavel, que ndo competem
diretamente com o conteudo da regra, mas com as condigdes de sua aplicagdo no
contexto. Em ambientes juridicos, isso costuma acompanhar o ambito de competéncia
da autoridade que emite a diretiva: o que é excluido normalmente corresponde ao
dominio que a regra pretende substituir na deliberagdo (Mullins, 2020, p. 9). Essa
qualificagdo ajuda a preservar a fungdo racional das razdes excludentes: elas
encerram um tipo de deliberagao (sobre o mérito no &mbito regulado), sem bloquear
toda razao possivel.

Quando se decide sobre como agir em determinada situagéo, é possivel decidir
tornar essa decisdo uma regra para todos os casos semelhantes que venham a surgir
no futuro. Essa regra pode, ocasionalmente, ser reapreciada a qualquer momento —
mesmo que nao se esteja diante de um caso concreto -, sem que perca a
caracteristica de ser uma regra. Porém, caso seja reapreciada em todas as situacoes
em que se aplicaria, ela deixaria de ser uma regra (Raz, 2010a, p. 66—67). As regras
podem se aplicar a varias pessoas?? e vincula-las, ainda que elas n&o acreditem em
sua validade. Ao adotar uma regra, o agente a acolhe ndo apenas como uma razao
de primeira ordem valida para realizar uma agdo, mas também como uma razao
excludente, capaz de solucionar conflitos praticos (Raz, 2010a, p. 68).

A caracterizagdo da regra como razao excludente também pode ser descrita

em termos de intensidade. Barclay chama ateng¢ao para o fato de que uma razao

22 Apesar de desempenharem um papel semelhante ao das decisdes no raciocinio pratico, as regras
nao se confundem com elas. As decisdes sdo pessoais €, acima de tudo, ndo possuem generalidade
necessaria. Embora existam regras pessoais, uma decisao vincula apenas a pessoa que a tomou, que
deve acreditar na validade de sua propria escolha (Raz, 2010a, p. 68).
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excludente pode operar proibindo a consideragdo de algumas razbes, e nao
necessariamente de todas: o funcionamento excludente pode ser entendido como a
exclusdo de certos tipos de justificativas que, na auséncia da regra, contariam contra
o curso de agao protegido ou exigido (Barclay, 2024, p. 1180). Essa observagao é util
para precisar a nogao de “regra” no raciocinio pratico: uma regra pode excluir um
conjunto determinado de razdes (por exemplo, razées de conveniéncia ou de
avaliacdo de mérito dentro do dominio regulado), sem implicar que toda deliberagéo
pratica seja substituida em bloco.

A distingdo entre uma decisdo e uma regra dotada de autoridade — como a
diretiva da autoridade — é que a primeira ndo é categodrica e a ultima sim. A regra
categorica traz uma obrigacdo, impondo-se aos sujeitos independentemente de suas
inclinagbes (Essert, 2012, p. 73). Isso € o que diferencia a regra categérica de outras
razdes para agao. Uma regra é valida somente se deve ser seguida, ou seja, se for
uma razéo excludente valida (Raz, 2010a, p. 68).

Raz aponta outros argumentos para sua conclusao de que regras sao razdes
excludentes. Ele identifica situa¢gdes em que o sujeito se encontra diante de solu¢des
contrarias, uma determinada pela regra e outra determinada pela ponderacao de
razdes. Nesses casos, ha um conflito sobre como agir, pois existem razdes validas
apontando para dire¢des diferentes (Raz, 2010a, p. 67-69). Como a exclusdao nao
invalida as razbes de primeira ordem, que mantém sua forga normativa mesmo
guando excluidas, pode haver divergéncia entre a conclusao derivada da ponderagao
das razdes de primeira ordem e a conclusio considerando todas as coisas, incluindo
a razao excludente. Sobre essa questdo, Adams traz o exemplo de um juiz que, diante
de um caso concreto, encontra-se na situagdo em que a ponderagao de razao de
primeira ordem o faz concluir pela cleméncia, mas ele ndo opera dessa forma, pois ha
uma regra que atua como uma razao excludente que o leva a aplicagdo de uma pena
mais severa. Adams explica que, conforme Raz, as razdes excludentes operam
impedindo que certos fatos funcionem como razdes para agado, sem afetar sua forga
normativa. As razées excluidas mantém seu carater normativo, mesmo quando nao
podem guiar a agao devido a presenga de uma razao excludente (Adams, 2021, p. 3—
4).

Raz diz que frequentemente seguimos a regra apesar de sabermos que outro
curso poderia ser mais benéfico e que a desobediéncia naquela situacao especifica

nao traria prejuizos para que a regra fosse observada em outras situagdes. Isso, para
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Raz, parece mostrar como a regra € entendida como uma norma impositiva e uma
razao excludente para afastar as demais consideragdes que poderiam levar a um
curso diferente de agdo do que aquele determinado pela agdo normatizada (Raz,
2010a, p. 67-69). Raz defende que as razdes excludentes fazem parte do raciocinio
pratico e que regras impositivas sdo razdes excludentes por natureza (Raz, 2010a, p.
190).

Raz considera as normas impositivas como razdes protegidas. Raz&o
protegida € uma razado que combina uma razao de primeira ordem para a realizagao
de uma agédo — o ato exigido pela regra — e uma razao excludente — que exclui outras
razdes que se encontram no escopo daquela regra, sejam favoraveis ou desfavoraveis
(Raz, 2010a, p. 190). Portanto, razbes protegidas séo razdes que n&o apenas excluem
outras razdes — sendo razbes sobre razdes — mas que se somam as razdes de
primeira ordem — sendo razdes para agir — acrescentando ao equilibrio de razbes
(Raz, 1989, p. 1160). Essert explica que uma forma de entender as razdes protegidas
€ considerando que ela tem duas formas diferentes de derrotar outras razées. Uma
pelo aspecto da primeira ordem, quando as razdes serdo comparadas em forga, e
outra pelo aspecto da segunda ordem, quando as razdes serdao excluidas de
consideragao, o que pode alterar o resultado do equilibrio de razdes (Essert, 2012, p.
54). Nessa funcéao, elas competem por forgca com todas as outras razées que nao
forem por si excluidas, enquanto razdes excludentes (Raz, 2010a, p. 72).

Esse ponto — de como razdes protegidas interagem com razdes subjacentes —
€ precisamente onde surge uma critica influente. Essert formula um dilema: se o
escopo de exclusao incluir também as razdes dependentes que justificam o conteudo
da regra, entdo o agente ndo poderia agir “pelas razées subjacentes” que a regra
pretende capturar, mas se essas razdes nao forem excluidas, elas tenderiam a ser
consideradas duas vezes, pois a regra ja incorpora sua forga, gerando um problema
de dupla contagem no balango (Essert, 2012, p. 67). A relevancia desse dilema, para
0s propositos desta secdo, € mostrar que o modelo de razdes protegidas exige
cuidado ao explicar quais razbes permanecem operativas na deliberacido e quais

razoes ficam, de fato, fora do conjunto de razdes a serem sopesadas.

2.5 NORMAS PROMULGADAS PELA AUTORIDADE

As razdes protegidas podem refletir razbes subjacentes ou adicionar novas
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razdes a deliberagéo. Decisdes judiciais tendem a refletir razées subjacentes, ja leis
legislativas frequentemente criam novas razdes para agao, como no caso de uma lei
tributaria que fixa um valor e uma data especifica — situacdo em que nao havia razéo
prévia para pagar aquele montante naquela data (Raz, 1989, p. 1160-1161). Por isso,
na ponderagao, razdes refletidas ndo devem ser contadas duas vezes, ao passo que
razoes criadas passam a integrar o conjunto de razdes relevantes (Raz, 2010a, p. 53).

As razbes protegidas podem refletir razdes subjacentes ou adicionar novas
razoes a deliberacdo. Decisdes judiciais tendem a refletir razbes subjacentes, ja leis
legislativas frequentemente criam razbes para agdo, como no caso de uma lei
tributaria que fixa um valor e uma data especifica — situacdo em que nao havia razéo
prévia para pagar aquele montante naquela data. Por isso, na ponderagao, razdes
refletidas ndo devem ser contadas duas vezes, ao passo que razdes criadas passam
a integrar o conjunto de razdes relevantes (Raz, 1989, p. 1160-1161).

Raz também descreve normas promulgadas como razdes operativas: razdes
completas que geram uma atitude critica pratica em relagdo ao comportamento
exigido ou proibido. Essa atitude ndo equivale a aprovagao moral, mas explica por que
a mera mengao da norma pode orientar e explicar a agao. Ele usa esse termo para se
referir a razdes completas para a pratica de uma determinada acéo (Raz, 2010a, p.
24-26). Essa estrutura permite compreender por que, no ambito de seu alcance,
regras promulgadas operam de modo preemptivo, substituindo o balango de razdes
de primeira ordem por uma diretriz institucional (Raz, 2010a, p. 53 e 191).

A capacidade das regras de vincular sem concordancia, contudo, levanta
questao critica: o que diferencia uma autoridade legitima de um simples comando
coercitivo? Quando um criminoso ordena ‘entregue seu dinheiro’, ele também busca
que vocé aja de forma que desconsidere suas proprias razdes. Mas poucos
considerariam isso como autoridade legitima. Para Raz, a diferenga fundamental
reside em como a autoridade consegue justificar-se aos seus sujeitos.

Em Razao Pratica e Normas, ele sustenta que normas impositivas podem ser
justificadas instrumentalmente como mecanismos para economizar tempo, trabalho e
reduzir erros, e distingue razbes externas para seguir ordens (como apoiar instituicbes
justas) de um dever geral de obedecer. A norma sé realiza esses objetivos se for
tratada como raz&o excludente. Com base nisso, Raz apresenta dois eixos principais
de justificagdo do acatamento: (i) expertise/conhecimento e (ii) coordenagao social
(Raz, 2010a, p. 57 e 192).
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No primeiro eixo, a norma expressa autoridade quando é seguida mesmo sem
o sujeito ter todas as informacgdes para verificar seu acerto. O julgamento individual se
desloca para uma questédo de segunda ordem: em qual autoridade confiar e qual razéo
excludente adotar. Em contextos de informacéo limitada, a autoridade pode estar em
posicdo melhor para ponderar e decidir, aumentando as chances de se agir em
conformidade com as razdes subjacentes (Raz, 2010a, p. 58; Owens, 2008, p. 32—
33). Para Raz, é preferivel acatar a ordem da autoridade, aumentando a chance de
conformidade, do que realizar o balango de razdes. Raz sustenta que essas razdes
protegidas tém forca normativa, caso contrario, ndo conseguiriam otimizar a
racionalidade. Elas precisam ser razdes excludentes pela justificagdo que ha em
adotar essas normas?? (Raz, 2010a, p. 58). Adams diz que o argumento de Raz sobre
autoridade explica a natureza escalonada da razao pratica. Primeiro, decide-se como
devemos tomar as decisdes de primeira ordem e somente apos nos envolvemos na
ponderagcédo das razdes, para descobrir a opgado que deve nos guiar. No caso de
ordens de autoridades, reconhecemos a necessidade de seguir a razao excludente,
ja que essa determina o procedimento que nos levara as maiores chances de escolher
corretamente, devido a importancia das razbes sob a jurisdicdo das autoridades. A
autoridade depende do cumprimento da tese da justificagdo normal®4, que diz que sao
maiores as chances de conformidade com as razbées subjacentes seguindo a ordem
da autoridade do que se fosse seguido o préprio julgamento dos sujeitos submetidos
a ela (Adams, 2021, p. 4).%°

Uma qualificagao adicional pode ser obtida ao observar que a expertise opera
de modo diverso em tipos distintos de autoridade. Capar argumenta que a concepgéao
de servigo pretende funcionar como um padrdo geral de legitimidade, mas enfrenta

um “problema de especificagdo”: para ser operacional, precisa indicar como sua

23 Um exemplo de autoridade pratica baseada no conhecimento é a atuagéo da ANVISA na aprovagdo
de vacinas. Os cidaddos e profissionais de saude seguem sua decisdo sem precisar analisar
diretamente todos os dados cientificos, confiando na expertise da agéncia. A decisdo da ANVISA
funciona como uma razao excludente, substituindo a ponderagéo individual sobre a seguranga da
vacina. Assim, a questao se restringe a uma decisdo de segunda ordem: confiar ou ndo na autoridade
da ANVISA. Essa é a base do argumento para a legitimidade da raz&o protegida.

2% Esta tese sera mais bem apreciada quando da apreciagéo dos argumento de Raz a favor da tese
das fontes.

25 A literatura critica, porém, ressalta que “melhor competéncia” ndo basta para estabelecer legitimidade
politica, especialmente quando ha coergdo e sangbes. Himma argumenta que a confiabilidade
comparativa do Estado em identificar o que reflete o balango de razdes néo justifica, por si so, a
imposicdo de sangdes por desobediéncia, além disso, tratar a tese da justificacdo normal como
condigao suficiente tenderia a excluir restricdes procedimentais e substantivas que sao parte central do
problema da legitimidade politica.(Himma, 2007, p. 140,142)
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condicdo de independéncia e seu teste de legitimidade se aplicam a diferentes
espécies de autoridade (parental, politica, internacional e autoridades reconhecidas).
Essa observacgao € util para esclarecer por que exemplos técnicos — como agéncias
regulatorias — parecem intuitivamente mais persuasivos: muitas vezes seu dominio é
mais delimitado, e a relacdo de deferéncia tende a ser compreendida como
circunscrita ao ambito técnico, o que facilita a identificacdo do escopo de exclusao e
seus limites (Capar, 2025, p. 1).

No segundo eixo, a autoridade se justifica pela necessidade de coordenacéo.
Problemas de coordenagao surgem quando o que se tem razéo para fazer depende
das escolhas de outros agentes, a méo de transito € o exemplo classico. Se cada um
realizasse seu préprio balango, o resultado poderia ser racionalmente “correto” e ainda
assim socialmente desastroso por falta de convergéncia. A autoridade soluciona isso
ao fixar de modo vinculante o que deve ser feito, e essa fungcao sé € cumprida se a
diretriz for tratada como razdo excludente, mesmo quando o balango individual
apontaria para outra conduta (Raz, 2010a, p. 59). Raz observa que autoridades
politicas sdo justificadas principalmente por coordenagéo, embora a expertise também
conte, tribunais ilustram ambas as dimensdes, pois combinam especializagao
decisoria com a funcéo institucional de conter e direcionar disputas (Raz, 1989, p.
1164). A tese central que emerge € que regras aumentam a chance de conformidade
com razdes subjacentes ao deslocar a deliberagéo do nivel de primeira ordem para o
de segunda ordem, simplificando o raciocinio pratico por meio da preempcao (Raz,
2010a, p. 193).

A exclusao nao precisa ser compreendida como eliminagao indiscriminada de
toda deliberagéo pratica, mas como uma reorganizagado do raciocinio: certas razdes
de primeira ordem deixam de ser razdes pelas quais se deve agir, justamente porque
a autoridade assume a tarefa de avalia-las dentro de um dominio que Ihe compete.
Moreso refor¢a que a diretiva da autoridade ndo deve ser somada ao conjunto inteiro
de razdes relevantes como se fosse apenas mais um item no balanco, em vez disso,
ela opera de modo preemptivo, substituindo algumas razées que, de outro modo,
seriam consideradas pelo sujeito (Moreso, 2024, p. 4).

Faggion chama atengdo para um ponto que ajuda a evitar uma leitura
equivocada da afirmacado que “as ordens da autoridade passam a ser as nossas
razbes”. A tese raziana de preempcado € uma tese sobre o papel normativo das

diretivas no raciocinio pratico — isto €, sobre quais razées devem ou nao devem ser
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consideradas — e n&do uma tese sobre os motivos psicolégicos efetivos que levam as
pessoas a obedecer. Por isso, Faggion sustenta que a preempg¢ao € compativel com
o truismo de que o direito aceita a conformidade mesmo quando o agente age “por
qualquer motivo” (prudéncia, conveniéncia etc.), sem exigir que o sujeito se motive por
razdes “corretas” ou internalizadas. O resultado € que a diretiva pode funcionar como
razao protegida no plano normativo, ainda que a explicagdo causal da obediéncia
varie de caso para caso (Faggion, 2024, p. 135)

A partir dessas caracterizagdes — razdes protegidas, preempgéao e as condigdes
de justificabilidade (expertise e coordenagao) — fica mais claro porque, em Raz, a
autoridade do direito n&o é um “efeito psicoldgico” de obediéncia, mas uma estrutura
normativa que so funciona quando inserida em praticas estaveis de reconhecimento,
producao e aplicacdo de diretivas. Em outras palavras, depois de esclarecer como
normas promulgadas podem operar como razdes completas e preemptivas no
raciocinio pratico, o passo seguinte € recuar do nivel da diretiva individual para o nivel
do arranjo institucional que torna possivel falar em “direito” (e ndo apenas em
comandos isolados): quais s&o os fundamentos (grounds) pelos quais certas normas
contam como juridicas, como elas persistem no tempo e como a institucionalizagao

organiza, publiciza e estabiliza esses padrdes.

2.6 O DIREITO COMO INSTITUICAO

A analise do direito pode ser organizada a partir de uma distingdo metodoldgica
util: de um lado, a questao das condigdes sob as quais uma norma conta como norma
juridica (os fundamentos ou grounds da validade), de outro, a questdo das condi¢des
de existéncia e persisténcia de um sistema juridico (isto €, o que torna um conjunto
de normas um sistema de direito em vigor). Essa separagédo ajuda a evitar que o
problema da validade seja confundido com o problema da vigéncia/eficacia e
esclarece por que a teoria do direito transita entre o plano dos critérios de identificagao
de normas e o plano das praticas institucionais que sustentam um ordenamento (Atiq;
Marmor; Sarch, 2001).

Para Joseph Raz, a explicacdo sobre a natureza do direito esta diretamente
ligada a analise dos sistemas juridicos e suas caracteristicas institucionais (Raz, 1979,
p. 148, 2001, p. 205). O direito € um sistema institucionalizado que cria e aplica

normas com pretensao de guiar a agao por meio de diretivas que operam como razées
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excludentes, isto €, razbes de segunda ordem que eliminam a necessidade de
ponderacao sobre certas questdes praticas dentro de um dominio (Raz, 2010a, p.
119). Nesse sentido, a institucionalidade ndo é um traco acidental do direito: ela
integra as condigdes pelas quais um conjunto de normas pode funcionar como um
sistema capaz de orientar condutas e estabilizar decisdes.

Raz sustenta que o sistema juridico possui um carater factual e social. O direito
é factual porque todas as leis possuem uma fonte. A validade de cada norma esta
condicionada a existéncia de determinados fatos: a criagdo e aplicagdo das leis
dependem de instituices legislativas e adjudicativas, ou da ado¢gdo de um padréo
geral de comportamento pela populagéo, caracterizando um costume. Além disso, a
vigéncia de uma norma também depende da inexisténcia de fatos que a revoguem. O
préprio direito define quais fatos geram novas normas e quais as revogam, regulando-
se a si mesmo nesse processo (Raz, 1979, p. 151-152). Essa énfase nos fatos
institucionais é importante para o argumento que sera desenvolvido adiante: ela
explica por que a identificacdo do direito, em condigbes ordinarias, pode ser tratada
como uma questao predominantemente fatual, isto €, vinculada a atos, praticas e
critérios publicos de producédo normativa.

O direito é também social, pois sua vigéncia depende da adesdo da
comunidade as suas normas. Ele esta em vigor quando exerce impacto real no
comportamento das pessoas que integram determinada sociedade, tornando-se um
elemento efetivo na organizagao social (Raz, 1979, p. 151). Raz enfatiza que essa
influéncia pratica distingue o sistema juridico de outros sistemas normativos, pois um
direito que nao afeta a conduta dos individuos perde sua relevancia (Raz, 1979, p.
104). Ainda assim, a mera obediéncia nao € suficiente para caracterizar a existéncia
de um sistema juridico, embora seja um requisito necessario. Para que um sistema
esteja vigente, Raz sustenta que duas condi¢gbes devem ser atendidas: (a) ele deve
ser seguido por parcela significativa da sociedade, e (b) deve ser reconhecido e
endossado pelos agentes responsaveis por sua aplicagdo. Importa notar que o grau
de conformidade social ndo precisa ser alto para que o sistema seja considerado
vigente (Raz, 2010a, p. 122). A vigéncia, assim, € um fendbmeno social concreto que
envolve tanto padroes de conduta quanto atitudes institucionalizadas dos aplicadores
do direito (Raz, 1979, p. 103).

A distingdo entre os sistemas juridicos e outros sistemas normativos se da,

principalmente, pela presencga de instituicdes juridicas responsaveis pela aplicagao e
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interpretacdo das normas (Raz, 2010a, p. 147). Raz reconhece que pode haver
sistemas normativos nos quais a aplicacdo das normas nao seja realizada
exclusivamente por agentes publicos, mas também por particulares autorizados ou,
em alguns casos, por estruturas que nao permitem o uso da for¢ca para sua
implementagédo (Raz, 2010a, p. 130). Ainda assim, para que um sistema de normas
seja juridico, ele deve conter instituigdes adjudicativas responsaveis por resolver
disputas decorrentes da aplicagdo do direito (Raz, 1979, p. 43), pois a existéncia
dessas instituicdes € um elemento essencial do direito enquanto sistema (Raz, 1979,
p. 105). Entre tais instituicdbes, Raz destaca aquelas que combinam criagéo e
aplicagao de normas — os 6rgaos primarios — dotados de autoridade para determinar
situacbes normativas de maneira vinculativa mediante aplicagdo de normas
preexistentes (Raz, 1979, p. 108-110; 2010b, p. 128).

Para que um sistema juridico seja reconhecido como tal, Raz indica condi¢des
estruturais minimas: (1) possuir normas que estruturam instituicbes primarias, (2)
assegurar que a aplicagao das leis seja realizada por essas instituicdes, e (3) definir
os limites de sua abrangéncia e atuagao (Raz, 1979, p. 115). Além disso, ele identifica
trés principios que descrevem a forma tipica de funcionamento de sistemas juridicos:
abrangéncia, supremacia e abertura. A abrangéncia diz respeito a reivindicagdo de
autoridade para regular qualquer comportamento dentro da comunidade em que o
sistema opera, a supremacia, ao fato de o direito reivindicar autoridade sobre outras
instituicdes e sistemas normativos coexistentes no mesmo contexto social, e a
abertura, a capacidade de validar e incorporar normas externas (como contratos,
costumes e normas internacionais) quando e na medida em que o proprio sistema
autoriza essa incorporacao (Raz, 1979, p. 117-119; 2010b, p. 149—-151). Esses tragos
ajudam a explicar por que o direito, diferentemente de outros sistemas normativos,
pretende operar como estrutura abrangente de coordenacgao e decisdo, ao mesmo
tempo em que mantém critérios internos para distinguir o que pertence ao direito e o
que apenas € por ele reconhecido.

Por fim, a institucionalidade também ajuda a delimitar o alcance da orientagéo
pratica que o direito pode oferecer. Mesmo sendo um sistema destinado a estabilizar
decisdes e guiar condutas, a existéncia de &rgados aplicadores e de praticas
institucionais ndo elimina, por si sO, incompletude, derrotabilidade ou margens
decisérias em casos concretos. Como observa Green ao comentar Raz, tratar

sistemas juridicos como instituicbes delimitadas nao implica que suas diretivas



39

resolvam integralmente todas as questdes praticas: € compativel com a existéncia de
discricionariedade e indeterminagcdo quando as diretivas n&o determinam
conclusivamente a resposta no caso concreto (Green, 2005, p. 504 e 508).

Essa observacgao é especialmente relevante para o fio condutor da dissertacao:
a institucionalidade explica por que, em muitos contextos, o direito pode operar com
estabilidade e identificabilidade publica, mas também prepara o terreno para
compreender por que, em outros contextos — especialmente nos casos dificeis — a
determinagao do conteudo juridico deixa de ser univoca e o problema dos limites das
fontes e da autoridade retorna com forga.

A razao pela qual precisamos de estruturas publicas de coordenagao nao é
apenas a complexidade social, mas o fato de que, em sociedades pluralistas, ha
desacordos persistentes e muitas vezes razoaveis sobre o que conta como melhor
decisdo. E aqui que o pluralismo axiolégico entra no argumento ndo como um “tema
lateral” de teoria moral, mas como uma condi¢cao que pressiona o direito a oferecer
orientagdo comum mesmo quando ndo ha métrica unica para comparar valores em
conflito. Assim, ao avancgar para o pluralismo e a incomensurabilidade, o que se busca
esclarecer € o cenario de desacordo que torna a autoridade juridica ao mesmo tempo
necessaria e problematica: necessario porque estabiliza escolhas coletivas,
problematico porque essa estabilizacdo precisa ocorrer sem pressupor consenso
moral — exatamente o que reabre, nos hard cases, a pergunta sobre até onde fontes

e instituicdes conseguem sustentar a objetividade e a autoridade do direito.
2.7 PLURALISMO AXIOLOGICO E INCOMENSURABILIDADE

A questao do pluralismo axioldgico e da incomensurabilidade de valores ocupa
um lugar central na filosofia de Raz. Esses conceitos atravessam sua reflexdo sobre
o valor e sobre 0 modo como as razdes orientam a agao humana, oferecendo uma via
para compreender por que sistemas normativos — em especial o juridico — se tornam
necessarios como mecanismos de orientacdo e coordenacdo social. Como observa
Green, é util tratar o pluralismo de valores ndo como um anexo moral ao positivismo
raziano, mas como um tema que permanece no centro do projeto tedrico de Raz, ao
lado da natureza do direito e da justificagdo da autoridade (Green, 2005, p. 504).
McCabe observa que pluralismo de valores e o apelo a praticas sociais sao

preocupag¢des mutuamente reforgadoras, e nao rotas concorrentes (McCabe, 2001, p.
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493). O pluralismo, portanto, pressiona a teoria de Raz a explicar como coordenagéo
€ possivel sob desacordo razoavel.

Para Raz, ha diferentes maneiras valiosas de viver, cada uma exprimindo
virtudes proprias. Em condi¢ées humanas ordinarias, certos ideais de vida competem
pelo tempo, pela atengdo e pelos compromissos da mesma pessoa (Raz, 1988, p.
159). E por isso que Raz fala em virtudes incompativeis: valores que formam um
conjunto heterogéneo e que ndo podem ser plenamente concretizados em conjunto
por um unico individuo, nem em sua maxima intensidade (Raz, 2010b, p. 399) — como
ocorre entre uma vida orientada a agao e outra a contemplacéo, ou na tentativa de
reunir integralmente as virtudes de uma freira e de uma mae (Raz, 1988, p. 159).

Em certos conflitos praticos, isso significa que a comparagao entre valores
falha: ndo é verdade que uma opgao seja melhor que a outra, mas tampouco é
verdade que sejam igualmente boas (Raz, 2010b, p. 324-326). Nesses casos, nao ha
uma métrica unica e conclusiva capaz de resolver certos conflitos de valor. Em
situagdes de pluralismo, decisdes podem refletir preferéncias, gostos ou projetos
pessoais sem que isso implique erro de deliberagao?® (Raz, 2003, p. 196).

A consequéncia mais importante, para os nossos propositos, € que o pluralismo
e a incomensurabilidade tornam o desacordo moral persistente entre individuos um
dado estrutural explicativo — e ndo, por si s6, um sinal de erro ou irracionalidade
(Faggion, 2019, p. 92). Pessoas racionais, bem-informadas e de boa-fé podem e irdo
discordar profunda e legitimamente sobre qual curso de acao seguir e qual valor
priorizar. O desacordo nao é reflexo de ignorancia ou de vaguidade dos conceitos,
nem implica que os conflitos de julgamento de valor sejam meras diferengas de gosto
(Raz, 2005, p. 7). A implicagdo do desacordo de valores € que, em certos conflitos
praticos, ndo se pode determinar uma resposta certa no sentido de uma derrota
conclusiva de uma alternativa por outra: razbes em conflito podem persistir sem se
anularem, e nenhuma opcéao derrota definitivamente a concorrente (Faggion, 2019, p.
92). Aimpossibilidade de obter um unico resultado racional ndo implica arbitrariedade:
indica que a estrutura das razdes esta enraizada na propria estrutura do pensamento
pratico humano (Raz, 1986, p. 132).

Em contextos de pluralismo, procedimentos publicos e estaveis podem ser

%6 A literatura nem sempre usa do mesmo modo “incommensurability” e “incomparability”, e que ha
propostas de distingao conceitual entre esses termos (Chang, 2013, p. 2592, Stanford Encyclopedia of
Philosophy, 2016, p. 2).
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vistos como especialmente importantes para resolver controvérsias sem que
preferéncias morais particulares se convertam, por si, em critério decisivo de decisao
coletiva (Faggion, 2019, p. 77 e 94). Neste ponto, vale a cautela de Fives: ndo se
segue do pluralismo, por derivagdao automatica, uma prioridade geral da tolerancia, o
mais que uma linha pluralista pode sustentar é que a tolerancia € um valor entre
outros, sem regra geral que lhe assegure preeminéncia (Fives, 2021, p. 1).

Isso coloca um desafio pratico essencial: como coordenar a agao coletiva
quando ha desacordo profundo? A resposta de Raz é que a autoridade juridica fornece
uma solug¢do de coordenag¢ao que nao exige consenso moral. Como observa Green,
em muitas situagdes pode ser mais importante ter uma solugcado comum do que ter “a
melhor” solugéo, e, uma vez fixada uma solucdo de assentamento, ha razbes para
conformar-se a ela e sustenta-la (Green, 2005, p. 510-511). Essa é uma das chaves
para entender por que, na reconstrugao raziana, a autoridade precisa fornecer razées
que substituem a deliberacao individual, operando como razées excludentes.

Contudo, para que essa coordenagao funcione — ndo como mera imposicao —
€ decisivo que o direito possa operar como ponto publico de referéncia: os sujeitos
precisam conseguir identificar o direito e aplica-lo sem realizar um “trabalho moral de
primeira ordem”, permanecendo “no dominio das fontes” (Green, 2005, p. 508). Ao
mesmo tempo, como Green observa, Raz concebe sistemas juridicos como
instituicbes delimitadas cujos requisitos sédo frequentemente incompletos ou
derrotaveis, deixando espaco relevante para discricionariedade (Green, 2005, p. 504).
Essa tensdo — entre a necessidade de publicidade/determinabilidade para coordenar
e a possibilidade de incompletude/derrotabilidade — leva-nos a seguinte questao:
como a autoridade pode oferecer respostas simultaneamente determinadas e
compartilhadas sem exigir convergéncia sobre valores? E precisamente esse tipo de
problema que Raz buscara enfrentar por meio da tese das fontes.

Nesse contexto, a tese das fontes entra em cena como uma necessidade
institucional: oferecer um critério publico de identificacdo capaz de sustentar
coordenacao sem exigir unidade moral. Em outras palavras, a tese das fontes promete
transformar o ideal de publicidade — decisivo para que o direito funcione como
referéncia comum — em um método de identificacdo. Um mecanismo que permitiria ao
direito estabilizar conteudo e produzir convergéncia decisoria em condi¢des reais de

desacordo.
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2.8 CONVERGENCIA SOBRE SIGNIFICADO COMO CONDICAO?’ DE POSSIBILIDADE DA
AUTORIDADE JURIDICA EM CONTEXTO DE PLURALISMO DE VALORES

A questao de saber se é possivel estabelecer uma autoridade partilhada sem a
imposicdo de valores morais universalmente acordados € crucial para a filosofia
pratica contemporanea. Para Raz, a possibilidade de autoridade partilhada depende,
em grande medida, de uma convergéncia sobre significado — isto €, de um uso
compartilhado de conceitos e critérios linguisticos — e ndo de um acordo substantivo
sobre o valor moral inerente as diretivas (Raz, 2003, p. 138; 2009, p. 70). A viabilidade
dessa configuragao repousa numa distingdo metodoldgica: pode haver compreenséo
partilhada do vocabulario normativo mesmo quando persiste desacordo avaliativo
profundo sobre o mérito, a justica ou a legitimidade do que € dito/exigido.

Nesse contexto, o direito, enquanto estrutura de autoridade, tem a fungao de
fornecer padrdes comuns para orientagdo da agédo. Contudo, a eficacia do direito
como guia de conduta exige que seus padrdes sejam publicos e acessiveis aos
sujeitos. A autoridade juridica depende de um minimo de linguagem compartilhada,
porque sem isso as diretivas deixam de ser um ponto publico de referéncia e passam
a ser apenas mais um motivo de disputa. Essa ideia esclarece como padrdes publicos
podem orientar a acdo mesmo sob desacordo moral persistente: a autoridade pode
funcionar com base em conteludos semanticamente estabilizados por praticas sociais,
ainda que a discordancia comece no nivel do mérito. (Raz, 2009, p. 224). Raz insiste
na natureza social dos conceitos: o desacordo pressupde algum grau de acordo.
Discutir o que a lei exige ou se uma autoridade € legitima pressupde que o0s
participantes compartilhem, ao menos em grande medida, os conceitos mobilizados

no debate (por exemplo, “lei”, “autoridade”, “obrigacdo”). Raz rejeita a visédo
individualista segundo a qual cada pessoa fixaria seus préprios critérios para o
conceito, ao contrario, conceitos sdo artefatos sociais, determinados pelas regras e
praticas que governam seu uso numa comunidade de falantes (Raz, 2009, p. 62-63 e
133-134).

Bix nos diz que a inteligibilidade do significado depende de um consenso pratico

na aplicacdo dos termos — aquilo que, nos plain cases, aparece como “general

27 Neste item, “condigdo de possibilidade” significa condigdo minima para que o direito possa coordenar
€ guiar a agado como autoridade publica — isto &, para que suas diretivas sejam compreendidas e
aplicadas sem exigir convergéncia moral.
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agreement in judgments as to the applicability of the classifying terms” (Bix, 1991, p.
52). Esse ponto ajuda a explicar como o discurso juridico permanece possivel: se nao
fosse possivel comunicar padrbes gerais compreensiveis por muitos, “nada que
reconhecemos como direito poderia existir’ (Bix, 1991, p. 53). Ao mesmo tempo, sua
adverténcia € metodologicamente importante: Hart ndo deve ser lido como se
estivesse fundando a discricionariedade judicial na natureza da linguagem; a tese é
melhor entendida como um argumento sobre como regras/textos devem funcionar na
pratica institucional, e ndo como se o significado, por si s6, garantisse
determinabilidade completa (Bix, 1991, p. 51 e 66). Por isso, ndo se deve “inflar’ o
papel da linguagem: embora possa haver convergéncia e até formagao de consenso
em casos de fronteira, isso “will do little to mitigate the problem of ‘open texture™, pois
novos borderline cases podem sempre surgir (Bix, 1991, p. 54-55). Assim, a
estabilizagdo semantica explica a base comum do debate, mas nao elimina zonas de
subdeterminacgao.

Essa ressalva prepara um refinamento: para evitar que a convergéncia
semantica seja confundida com uniformidade conceitual perfeita, vale considerar a
alternativa de Plunkett e Sundell. Em certos “desacordos de base” (bedrock legal
disputes), os participantes podem estar engajados numa negociagao metalinguistica
(metalinguistic negotiation) — isto é, um tipo de desacordo em que usos
metalinguisticos expressam disputa sobre conceptual ethics (Plunkett e Sundell, 2014,
p. 248). Nesses casos, 0 que esta em jogo pode ser como um termo deve ser usado
naquele contexto — por exemplo, o que deve contar como o direito — mesmo quando
ha concordancia sobre os fatos empiricos relevantes (Plunkett e Sundell, 2013, p.
268). Essa moldura é util para delimitar onde e por que a convergéncia pode falhar:
justamente nos pontos em que se disputa a propria moldura conceitual que estabiliza
a pratica, algo que os autores sustentam ser especialmente esperado no direito e
relevante para parte dos hard cases (Plunkett e Sundell, 2014, p. 267). Além disso,
isso ndao implica que o debate se reduza a um simples “falar um ao lado do outro™
mesmo quando ha divergéncia sobre o que significa direito em jogo, isso ndo autoriza
concluir automaticamente que nao ha desacordo genuino (Plunkett e Sundell, 2014,
p. 267).

Feita essa qualificagdo, o ponto central permanece: disputas avaliativas
frequentemente comegam depois de assegurada uma base comum minima de

significado. Duas pessoas podem concordar sobre o que uma diretiva exige (conteudo
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fatual da regra) e divergir profundamente sobre sua legitimidade moral (Raz, 2009, p.
70 e 344). E essa separacdo — entre identificacdo do contetido e avaliagdo do mérito
— que permite que razdes excludentes operem: a autoridade pode fornecer uma razao
protegida cuja aplicagédo nao depende de concordancia moral, desde que o conteudo
seja identificavel por critérios publicos.

A tese das fontes entra, entdo, como uma tentativa de institucionalizar essa
publicidade: transformar determinados fatos sociais (textos, decisdes, praticas) em
critérios reconheciveis de identificagcdo do direito. Se a autoridade pretende substituir
a deliberacao individual, ela precisa de um modo de dizer “o que conta como direito”
que seja publico, identificavel e relativamente estavel. E por isso que, no capitulo
seguinte, a tese das fontes é tratada ndo como uma tese classificatoria, mas como a
aposta metodoldgica que sustenta a prépria pretensao de autoridade em Raz — e que,
por isso, concentra também os limites do modelo quando a pratica entra na zona de

penumbra.
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3 A TESE DAS FONTES

ApOs reconstruir a teoria das razdes excludentes de Raz e compreender como
o pluralismo axioldgico justifica a necessidade de autoridade juridica, o presente
capitulo examina como a tese das fontes sociais do direito oferece o critério objetivo
de identificagcdo que essa teoria da autoridade pressupde.

Este capitulo busca demonstrar como as razdes excludentes fornecem a
estrutura conceitual necessaria para sustentar a identificagdo do direito sem recurso
a argumentos morais — em casos claros e em muitas situagdes praticas. Contudo, ao
lado dessa demonstracado de forgca, o capitulo conduz também uma analise critica
interna: investiga os limites estruturais da tese quando enfrenta lacunas e
indeterminacéo juridica. A analise parte da tese das fontes e de sua exigéncia de que
o direito seja identificado exclusivamente por critérios sociais, explorando como o
argumento da autoridade e a natureza institucional do direito fundamentam essa tese.
Simultaneamente, investiga se a compatibilidade institucional consegue preservar
uma identificagdo independente de moralidade. Compreender o alcance dessa tese é
essencial para analisar a critica de Dworkin a Raz e, em seguida, examinar em que
medida a proposta de Schauer pode contornar (ou ao menos acomodar) essa critica,
preservando o0 nucleo positivista da identificagcdo do direito em contextos de
indeterminacéo.

A tese das fontes promete um ganho institucional real — previsibilidade,
controle, coordenagao -, € é esse ganho que se perde se a identificagdo do direito
passa a depender, de maneira ordinaria, de disputas morais abertas. Um modo util de
“‘medir’ esse ganho, na literatura recente sobre convergéncia, é notar que a pratica
juridica precisa explicar ndo s6 por que ha desacordo em casos dificeis, mas por que
ha acordo suficiente em larga escala: é essa “capacidade de acordo” que sustenta
coordenacdo e estabilidade, mesmo entre participantes que divergem quanto ao
mérito (Watson, 2023, p. 21-23). Porém, devemos considerar o ponto de fricgao:
guando o caso € dificil, a pratica ndo “para”, e a teoria precisa explicar como a decisao
continua sendo juridica sem dissolver o critério de validade em argumentagao

valorativa nao ancorada.
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3.1 POSITIVISMO E A TESE SOCIAL

Para compreender essa investigacdo, € necessario situar Raz dentro da
tradicdo mais ampla do positivismo juridico. Embora o presente capitulo se concentre
especificamente na analise critica interna da tese das fontes, sera importante
compreender como Raz chega a essa posi¢ao, qual é sua linhagem filos6fica e como
sua abordagem difere de outras variantes do positivismo. Isso permite ndo apenas
compreender melhor a estrutura de sua resposta, mas também identificar com mais
precisao onde seus limites estruturais se mostram mais sensiveis. A transicdo que
segue situa Raz no panorama do pensamento juridico, antes de mergulhar na
investigacao especifica da tese das fontes e seus desafios.

O positivismo juridico, enquanto corrente filosofica, desenvolveu diversas
interpretacdes sobre a natureza do direito e seus fundamentos. Joseph Raz esta entre
os principais expoentes dessa tradicdo. Discipulo de H. L. A. Hart, Raz insere-se na
tradicdo da filosofia do direito que busca uma analise critica e racional dos sistemas
juridicos. Seu objetivo € examinar o direito de maneira objetiva, desprovida de
influéncias morais, a fim de desmistifica-lo (Raz, 1979, p. 37).

Diferentemente de Hart, que introduziu a distincdo entre regras primarias e
secundarias para explicar a estrutura do direito, Bix observa que a influéncia de Raz
no positivismo contemporaneo se deve em grande medida ao modo como ele combina
a tese social com a énfase na autoridade, tornando Raz um dos principais defensores
do que se convencionou chamar de positivismo exclusivo (ou hard positivism) (Bix,
2021, p. 349).

Raz evita categorizacdes rigidas, afirmando que sua propria teoria ndo deve
ser classificada estritamente como positivista, pois considera essa distingao imprecisa
e pouco util, preferindo se remeter a “teorias dentro da tradi¢céo positivista” (Bix, 2021,
p. 354). Ainda assim, sua abordagem €& amplamente interpretada dentro dessa
tradicdo, pois mantém o compromisso com critérios formais e institucionais na
definicdo do direito.

O positivismo juridico ndo constitui uma doutrina homogénea, mas um campo
tedrico diversificado. Raz rejeita a nocdo de um nucleo essencial positivista,
argumentando que a unica maneira de compreender essa tradicdo é pela analise de
suas teses centrais, reconhecendo que ndao ha consenso absoluto entre os tedricos

sobre tais teses (Raz, 1979, p. 37). Essa cautela com “rétulos” € também destacada
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por Bix, que chama atengao para o quanto as divisbes em “escolas” podem ser pouco
informativas e até distorcivas, sobretudo quando servem para simplificar debates cujo
desacordo real € mais fino e metodologico (Bix, 2021a, p. 349).

As principais teses do positivismo sdo: a tese social, a tese moral e a tese
semantica. A tese social sustenta que a identificagao do direito € uma “questao de fato
social”’. A tese moral afirma que o valor moral do direito é contingente, dependendo
do conteudo das normas e das circunstancias sociais em que sao aplicadas. Ja a tese
semantica defende que termos como direitos e deveres possuem significados distintos
em diferentes ambitos normativos . Para Raz, a tese fundamental do positivismo € a
tese social, que se mantém independente das demais. Ele argumenta que essas
outras teses ndo sdo uma consequéncia logica da tese social. Determinar o que é
direito e o que nao é, enquanto questdo de fato social, ndo implica qualquer juizo
sobre a capacidade desses fatos de conferir mérito moral a lei. Além disso, o fato de
que, ao utilizarmos linguagem normativa, nem sempre estamos endossando a lei
como “moralmente vinculativa” nédo significa que os termos direitos e deveres
assumam significados distintos no contexto juridico e no contexto moral (Raz, 1979,
p. 38-39).

A tese social, nesse quadro, é apresentada por Raz como a espinha dorsal do
positivismo juridico e, em sua formulagcado mais forte, sera reelaborada como tese das
fontes. Ele distingue duas vertentes dentro dessa tese: (a) “Uma condigéo social é
necessaria para identificar a existéncia e o conteudo do direito: uma regra é uma regra
juridica apenas se atender a uma condigdo social’, (b) “Uma condigdo social é
suficiente para identificar a existéncia e o contetido do direito: uma regra é uma regra
juridica se atender a condig&o social.” (Raz, 1979, p. 40).

A primeira dessas vertentes corresponde ao que Raz denomina tese social
fraca, que admite a incorporacéo de padrdes morais ao direito, desde que haja normas
determinando sua aplicacdo na resolugao de disputas. Assim, em certos casos, a
identificacdo do direito vigente pode exigir um juizo moral (Raz, 1979, p. 45). No
entanto, Raz critica essa vertente por gerar confusdo entre a normatividade juridica e
as implicagdes morais que dela podem advir. Ele enfatiza a necessidade de distinguir
entre 0 que uma norma expressamente estabelece e as consequéncias morais que
dela decorrem (Raz, 2001, p. 230). O procedimento legal, segundo ele, é estruturado
para que as autoridades expressem sua visao sobre as obrigagbes impostas aos

cidadaos. Esse procedimento envolve tanto a formulagcdo de normas quanto
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convencgdes de interpretacdo, que podem, em certos contextos, modificar o significado
atribuido a um termo especifico. Negar que o legislador tenha intengcéo de manifestar
determinada visdo dentro desse procedimento seria, segundo Raz, “negar que eles
saibam o que estdo fazendo ao fazer a lei”. Além disso, equivaleria a desconsiderar a
importancia do procedimento legal dentro da sociedade (Raz, 2001, p. 236—-237). Raz
também argumenta que é impossivel determinar qual seria a decisao de um legislador
caso este tivesse conhecimento prévio de todas as consequéncias de sua norma,
tornando inviavel a imputacéo dessa visédo a ele (Raz, 2001, p. 232-233). Ele ressalta
que atribuir intengdes e visdes a instituigdes juridicas € um processo complexo, uma
vez que estas sdo compostas por multiplos agentes e se desenvolvem ao longo do
tempo (Raz, 2001, p. 231). Assim, embora cada mudanga na lei reflita a intengéo de
uma autoridade, o conjunto das normas nao pode ser atribuido a um unico agente
especifico. Raz reconhece que essa caracteristica pode, por vezes, gerar
consequéncias repreensiveis, mas enfatiza que isso ndo ocorre necessariamente
(Raz, 2001, p. 234). Para Raz, pode ser um defeito moral do direito ndo permitir que
os tribunais considerem certos fatores relevantes, mas isso n&o significa que o direito
deva abarcar todas as consideragdes possiveis. Ele sustenta que a existéncia do
direito & preferivel a sua auséncia, pois a inseguranga juridica poderia gerar
instabilidade e incentivar abusos. Como ele afirma: “A incerteza frustra expectativas,
impede o planejamento, encoraja abusos da lei ao fomentar tentativas de explorar
suas margens vagas, e, muito frequentemente, policiar tais leis envolve intromissées
na vida privada dos individuos.” (Raz, 1979, p. 31).

Dessa forma, Raz considera a tese social fraca insuficiente para caracterizar o
positivismo juridico, pois admite a necessidade de recorrer a argumentos morais para
identificar a lei (Raz, 1979, p. 47). Isso compromete a autonomia do direito em relagao
a moralidade, uma vez que sua determinacdo dependeria, em alguns casos, de
avaliagbes morais externas ao préprio sistema juridico. Para Raz, essa flexibilidade
torna a tese social fraca inadequada como fundamento exclusivo de uma teoria do
direito, pois nao atende plenamente ao critério de separacao entre direito e moralidade
que ele considera essencial ao positivismo juridico (Neiva, 2023, p. 63).

A segunda vertente apresentada por Raz corresponde a tese social forte.
Sustenta que a existéncia e o conteudo do direito sdo determinados exclusivamente
por fatos sociais. Posteriormente, Raz reformula essa concepcéo e a denomina tese

das fontes, reafirmando que o direito deve ser identificado unicamente por suas fontes
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sociais, sem depender de consideragdes morais ou de outros critérios extrajuridicos
(Raz, 1979, p. 46—47). Ao contrario da tese social fraca, a tese forte estabelece um
critério de suficiéncia mais rigoroso, restringindo as teorias compativeis com essa
visao (Neiva, 2023, p. 62).

Um ponto importante aqui — que ajuda a situar por que Raz insiste nessa
independéncia — €& que, em Hart, a prépria regra de reconhecimento pode
contingentemente incorporar critérios morais (por exemplo, principios de justiga ou
valores substantivos) sem que isso altere o fato de que tais critérios sé contam como
direito porque foram socialmente aceitos como critérios ultimos de validade (Hart,
1998, p. 204). E justamente esse tipo de possibilidade que demarca a fronteira entre
versoes inclusivas e exclusivas do positivismo, e contra a qual Raz formula sua versao
mais exigente da tese social (Bix, 2021, p. 350).

O motivo para insistir nessa passagem — da tese social a tese das fontes — é
que ela mostra onde esta a ambicao raziana. Nao apenas em dizer que o direito “tem
base social’, mas sustentar que o conteudo do direito é identificavel por critérios
sociais sem recorrer ao mérito. Vale notar que essa distingdo (inclusivo/exclusivo)
aparece aqui com fungao instrumental: ela delimita o tipo de resposta que pode ser
dado ao problema dos hard cases. Se a identificacdo do direito puder depender, ainda
que em parte, de argumentos morais, a teoria ganha flexibilidade para decidir na
penumbra — mas perde, em alguma medida, a promessa de neutralidade que sustenta
a autoridade como transferéncia de decisao. Se, ao contrario, a identificagao do direito
tiver de permanecer ancorada em fontes, a teoria preserva a separagao metodoldgica
entre identificar e justificar, mas assume o énus de explicar como a pratica decide
quando as fontes ndo determinam o resultado. E exatamente esse que torna a tese

das fontes o centro do argumento desta dissertagao.
3.2 A TESE DAS FONTES

A tese das fontes, em uma explicagao precaria conforme apresentada por Raz,
determina que qualquer teoria juridica completa e aceitavel deve fornecer critérios
para estabelecer tanto a existéncia quanto o conteudo das normas juridicas, e esses
critérios devem basear-se exclusivamente em fontes sociais (Raz, 1979, p. 39-40).
Para ele, a tese das fontes aborda dois problemas fundamentais na filosofia do direito:

a validade e o conteudo (interpretagéo) das normas juridicas (Neiva, 2023, p. 63—-65).
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As fontes juridicas, nessa perspectiva, sdo os fatos que fundamentam a
validade do direito e definem seu conteudo. Raz nao restringe esse conceito apenas
a fontes formais, como leis parlamentares ou precedentes judiciais, mas também inclui
as chamadas fontes interpretativas. Ele argumenta que o direito ndo se encontra
isolado em um unico ato normativo, mas resulta de uma multiplicidade de fatores
institucionais e praticos (Raz, 1979, p. 47-48)

Esta identificacdo do direito por suas fontes sociais € possivel porque as
normas juridicas funcionam como razdes excludentes, que afastam a necessidade de
avaliar seu mérito moral. A capacidade das razbes excludentes de excluir outras
consideragdes do raciocinio pratico permite que o direito opere através de critérios
puramente sociais e supere desacordos valorativos. A tese das fontes explica como é
possivel que individuos, um dos quais considera a lei ilegitima e o outro a aceita
moralmente, ainda assim concordem sobre o que a lei prescreve (Raz, 2009, p. 344)

No positivismo juridico, a existéncia do direito € uma questdo de fato social,
enquanto sua avaliagdo moral constitui um processo distinto. Para Raz, uma norma
juridica tem uma fonte quando seu conteudo pode ser identificado sem recorrer a
argumentos valorativos. Dessa forma, a determinacdo do direito ndo exige juizos
morais, e declaragdes juridicas podem ser formuladas sem qualquer justificativa moral
(Raz, 1979, p. 47 e 158; 2001, p. 205).

Na tese das fontes, a moralidade nao se incorpora ao direito, mesmo quando a
lei remete o julgador a consideragcdes morais. Nesses casos, padrées morais s&o
tratados como normas externas, de forma analoga a aplicacdo de legislagdes
estrangeiras por tribunais nacionais: ainda que possam influenciar a decisédo, néao
passam a integrar o ordenamento juridico local (Raz, 1979, p. 46). Assim, a relagéo
entre direito e moralidade é contingente e circunstancial (Raz, 2001, p. 210).

A tese das fontes ndo impde limites as premissas que um juiz pode utilizar em
sua argumentagao, mas estabelece critérios para identificar o que faz parte do direito.
Um magistrado pode recorrer a fundamentos morais ou econémicos ao decidir um
caso, mas cabe ao tedrico positivista determinar se esses fundamentos pertencem ao
ordenamento juridico ou se operam como consideragdes externas. Como Raz
explica, quando uma questao juridica ndo encontra resposta nas fontes legais, os
tribunais necessariamente preenchem essa lacuna, desenvolvendo o direito com base
em consideragdes extrajuridicas (Raz, 1979, p. 50).

A tese, portanto, ndo define quais premissas sao legitimas no raciocinio
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juridico, mas sim quais pertencem ao direito. Seu critério de identificagdo baseia-se
exclusivamente em fatos sociais, sem recorrer a argumentos morais (Raz, 1979, p.
39). No entanto, isso ndo significa que as normas juridicas sejam apenas guias
neutros para a decisao: todas as normas, por sua propria natureza, possuem um
carater excludente, ou seja, elas reivindicam primazia sobre outras razdes que
poderiam ser consideradas na deliberacao judicial. Ainda assim, isso nao implica
obediéncia absoluta, pois juizes podem derrotar normas juridicas em certas
circunstancias (Raz, 2001, p. 213). Além disso, algumas normas juridicas podem
permitir que fatores morais, econédmicos ou politicos sejam levados em conta como
parte do préprio direito (Raz, 1979, p. 30).

Raz também enfatiza que a tese das fontes é compativel com diferentes regras
de interpretagdo, que variam entre os sistemas juridicos. No entanto, ela apenas
afrma que a interpretagdo é uma questdo de fato, devendo refletir a visao
institucionalmente aceita dentro do ordenamento juridico. Ele esclarece que essa
discussao aborda a natureza e os limites do direito enquanto sistema normativo, néo
a forma de resolugéo de casos especificos pelos juizes (Raz, 2001, p. 233).

Raz ressalta que a tese das fontes nao implica que toda norma juridica seja
explicitamente formulada. Elementos implicitos podem ser juridicamente vinculativos,
0 que significa que a tese nao se limita a um modelo de “conteudo explicito”. O fato
de que nem todas as consequéncias morais sao incorporadas ao direito ndo impede
que algumas reflitam a intencdo da autoridade legisladora ao emitir a norma. Em
outras palavras, pode haver uma moralidade subjacente que, embora ndo esteja
expressa, decorre do significado juridico da norma e, portanto, integra o direito (Raz,
2001, p. 230).

Além disso, Raz enfatiza que a tese das fontes n&o pressupbe uma posigcao
ética ndo-naturalista. Um fato social pode coincidir com um fato moral sem perder sua
capacidade de ser fonte de direito. No entanto, a norma juridica o sera em virtude de
sua origem social, e ndo por corresponder a uma obrigacdo moral. Mesmo que a
moralidade social evolua, o fato que fundamenta a norma permanece como fonte de
direito, mantendo-se autbnomo em relagédo a implicagdes morais (Raz, 2001, p. 235).

Para Raz, a tese das fontes reflete e explica nossa concepcéo de direito. Ao
avaliar decisdes judiciais, normalmente distinguimos entre sua validade legal e seu
mérito moral. Podemos considerar uma deciséo legalmente correta, mas moralmente

questionavel. Assim, argumentos morais ndo sado vistos como um caso especial de
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aplicacdo do direito, mas contrastam com argumentos estritamente legais. E comum
entender que, ao recorrerem a argumentos morais, 0s juizes estao criando direito,
enquanto, ao aplicarem normas estabelecidas, apenas interpretam e aplicam a
legislagao vigente. Além disso, distinguimos entre normas claramente estabelecidas
e questdes em aberto, que exigem a utilizacdo de argumentos extrajuridicos para
serem resolvidas (Raz, 1979, p. 48-49)

A tese das fontes, segundo Raz, explica essa diferenciagdo. Quando uma
norma esta estabelecida, ou seja, ha uma fonte vinculante que determina a solugao
do caso, os juizes identificam seu conteudo recorrendo a suas habilidades técnicas
juridicas, sem necessidade de avaliagbes morais. No entanto, quando a lei nao
oferece uma resposta clara, os tribunais exercem discricionariedade, elaborando
novas normas com base em consideragdes extralegais, sejam elas morais ou de outra
natureza (Raz, 1979, p. 49-50). Assim, a tese das fontes reconhece o papel criativo
dos tribunais na formagao do direito, especialmente em contextos interpretativos (Raz,
2001, p. 234).

Raz destaca que a tese das fontes identifica uma fung¢ao essencial do direito:
fornecer padrdes publicamente verificaveis que vinculem os membros da sociedade,
impedindo que alguém se exima de sua conformidade apenas questionando a
justificativa normativa (Raz, 1979, p. 52). A tese das fontes, portanto, depende
fundamentalmente da teoria das razbes excludentes para explicar como o direito pode
ser identificado sem recurso a argumentos morais. Sao as razdes excludentes que
permitem que normas juridicas operem independentemente de seu conteudo,
possibilitando sua identificagdo exclusivamente por critérios sociais.

Para sustentar essa posigdo, Raz recorre ao argumento da autoridade, que,
segundo ele, captura uma visao fundamental sobre a fung¢ao do direito (Raz, 1979, p.
50). A seguir, examina-se a estrutura desse argumento e sua relevancia para a tese

das fontes.
3.3 O ARGUMENTO DA AUTORIDADE A FAVOR DA TESE DAS FONTES

A relagao entre a tese das fontes e a reivindicacdo de autoridade demonstra
que o direito ndo é apenas um sistema normativo, mas um sistema que
necessariamente se apresenta como uma autoridade legitima em potencial,

independentemente de sua efetiva legitimidade. Essa reivindicagao nao é apenas um
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elemento externo, mas parte essencial da estrutura e do funcionamento do direito
enquanto ordenamento juridico (Raz, 2010b, p. 148).

O direito precisa estabelecer padrdes publicamente verificaveis para orientar o
comportamento social de maneira objetiva e acessivel. A normatividade juridica torna-
se vinculativa justamente porque as instituigdes que reivindicam autoridade
determinam os comportamentos que devem ser seguidos na sociedade. Esses
padroes, além de orientar a conduta individual e coletiva, facilitam a cooperacao
social, garantindo previsibilidade e estabilidade na aplicagéo do direito. Isso faz parte
da prépria justificativa do direito positivo (Raz, 1979, p. 51).

Para Raz, uma regra juridicamente vinculante corresponde a uma decis&o
autoritativa, o que significa que a sociedade reconhece uma instituicdo como
detentora de autoridade para estabelecer padrdes normativos, independentemente de
serem justificaveis moralmente ou sob qualquer outro critério externo. Esses padrdes
devem ser objetivamente identificaveis, sem a necessidade de recorrer a
consideragdes morais ou valorativas. Isso ocorre porque as normas juridicas derivam
da atividade institucional e sdo publicamente verificaveis (Raz, 1979, p. 51-52).

A tese das fontes desempenha um papel essencial na explicagao da funcao
subjacente do direito: fornecer padrdes normativos publicamente verificaveis,
independentemente de justificacbes morais ou politicas, para regular a vida social
(Raz, 1979, p. 51). A concepgao de que toda norma juridica deve ter uma fonte € um
correlato necessario da tese da autoridade, pois sem a tese das fontes, os individuos
precisariam refazer os argumentos morais para identificar o que foi decidido pela
autoridade, o que violaria o carater preemptivo das diretrizes autoritativas. E essa
caracteristica que assegura que o conteudo do ordenamento juridico seja determinado
de forma objetiva e neutra em relagao a valores. Para Raz, a validade de uma norma
depende exclusivamente de sua origem institucional, ou seja, de uma agéo ou série
de acgdes cujo critério de identificagcdo € objetivo. Assim, consideragbes morais e
politicas ndo devem interferir na determinagéo do que constitui direito (Raz, 1979, p.
152).

Raz sustenta que, para cumprir sua fungdo mediadora, as normas juridicas
precisam ser claramente identificaveis como derivadas de uma autoridade legitima e
como expressao institucional do direito, seja de forma explicita ou por implicagao.
Esse reconhecimento s6 pode ocorrer com base em fundamentos factuais, pois

argumentos morais nao sao Uteis para determinar o que a autoridade efetivamente



54

decidiu, apenas para indicar o que ela deveria ter decidido (Raz, 2001, p. 231).

Compreender o direito como uma autoridade levanta a questdo sobre a
estrutura institucional por meio da qual ele exerce esse papel. Assim, torna-se
fundamental examinar o direito ndo apenas como um conjunto de normas, mas como
um corpo normativo institucionalizado. Apesar das diversas justificativas propostas por
filésofos positivistas para sustentar a tese social, Raz enfatiza que sua principal
fundamentacao esta no fato de que o direito é, essencialmente, uma instituicio social
(Raz, 1979, p. 42).

Para aprofundar a analise da autoridade juridica, € indispensavel considerar
sua dimensao institucional e os mecanismos que sustentam seu funcionamento
normativo. Raz sustenta que todos os sistemas juridicos municipais contém
instituicbes primarias, que desempenham um papel central na estrutura do direito e
na sua fungao social (Raz, 1979, p. 111). Os tribunais sdo um exemplo desse conceito,
pois possuem autoridade para emitir decisdes vinculantes sobre situagdes juridicas,
contribuindo para a definicdo das condi¢gdes normativas (Raz, 1979, p. 108; 2010b, p.
131). Além disso, exercem outras fungbes, como a criagdo de normas por meio de
precedentes, a formulagao de regras gerais, a emissao de ordens e a determinagao
autoritativa de fatos (Raz, 1979, p. 110)

Os tribunais desempenham um papel essencial ao proferirem determinacgdes
aplicativas vinculativas, as quais estabelecem direitos e deveres dos individuos em
casos concretos. Essas decisdes estao relacionadas a julgamentos declaratorios
(Raz, 1979, p. 110). Uma visao simplista (criticada por Raz) sugere que, quando uma
decis&o apenas aplica a lei, ela pode ser considerada correta ou incorreta. No entanto,
quando a decisao tem carater vinculante, ela inova na definicdo da situagao juridica,
tornando impossivel avalia-la exclusivamente com base na norma preexistente. Raz
refuta essa viséo restritiva ao argumentar que mesmo uma decisédo que apenas aplica
a lei continua sendo vinculante, ainda que equivocada. Se for valida, a decisdo tem o
poder de criar uma nova situagdo normativa, mantendo sua obrigatoriedade mesmo
gue a norma na qual se baseou venha a ser posteriormente revogada (Raz, 2010b, p.
132). Além disso, as determinagdes dos 6rgaos primarios nao apenas excluem regras
extrajuridicas conflitantes, mas também afastam normas concorrentes dentro do
proprio sistema juridico. Por isso, tais decisbes permanecem vinculantes mesmo
quando erréneas (Raz, 2010b, p. 142). Isso significa que as partes envolvidas séo

obrigadas a cumpri-las, independentemente de eventual equivoco em sua
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fundamentacgéo (Raz, 1979, p. 108).

Raz diferencia a fase deliberativa da fase executiva na formulagao das normas
emitidas pelas autoridades juridicas. A fase deliberativa é caracterizada pela
consideragao de multiplos argumentos, frequentemente de natureza moral, antes da
tomada de decisdo. No momento em que a decisao € formalizada como uma intencao
social, ela se transforma em uma instrug¢ao vinculante e autoritativa, marcando o inicio
da fase executiva. A norma autoritativa dai resultante gera uma raz&o independente
para sua observancia e pode ser identificada sem necessidade de recorrer aos
argumentos que levaram a sua formulagéo, ou seja, sem depender de considerag¢des
morais. Para Raz, apenas aquilo que ja foi positivado pertence a fase executiva, e os
tribunais desempenham um papel central nesse processo, pois suas decisdes sao
vinculantes e autoritativas. Eles nao apenas seguem normas preestabelecidas, mas
também emitem suas proprias decisdes com carater autoritativo, contribuindo para a
consolidagao do direito como parte da fase executiva dos processos institucionais.
Embora os tribunais utilizem tanto argumentos deliberativos quanto executivos, o
direito, em sua esséncia, pertence exclusivamente a fase executiva (Raz, 2001, p.
207).

A existéncia de um sistema institucionalizado depende do endosso e
cumprimento das normas pelos érgaos encarregados de sua aplicagao. Os sistemas
juridicos fornecem orientagdo normativa quando suas regras sao observadas tanto
pelos cidadaos quanto pelos 6rgaos de aplicagédo da lei (Raz, 2010a, p. 127 e 135).

Além disso, os sistemas juridicos vinculam os tribunais, independentemente
das opinides subjetivas dos magistrados sobre os méritos das normas. As cortes estao
submetidas a normas vinculativas e, de acordo com a reivindica¢ao de autoridade do
direito, aplicam essas normas independentemente das opinides pessoais dos
magistrados sobre seu mérito. Os juizes s6 podem decidir com base em seu préprio
julgamento quando essa possibilidade for expressamente permitida pelo préprio
ordenamento juridico (Raz, 2010a, p. 136; 1979, p. 103).

Os responsaveis por formular normas autoritativas estdo subordinados?® a elas,
sendo necessario restringir a reabertura do processo deliberativo. Caso contrario, a
norma nao poderia ser considerada parte da fase executiva (Raz, 2001, p. 207). No

entanto, o préprio direito estabelece as situa¢gdes em que os magistrados podem

28 A subordinagéo dos formuladores as préprias normas € uma caracteristica institucional que reflete a
reivindicagao de autoridade do direito, ndo uma prescrigdo moral.
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exercer discricionariedade, inclusive para afastar certas normas, desde que o fagam
com base em razdes autorizadas pelo préprio sistema juridico. Esse afastamento
pode ocorrer, por exemplo, quando uma lei se revela injusta, discriminatéria ou
incompativel com o restante do ordenamento juridico. Ainda assim, essa margem de
decisao néo permite que os magistrados apliquem critérios puramente subjetivos, mas
apenas aqueles ja previstos pelo proprio direito (Raz, 1979, p. 114).

Os sistemas juridicos desempenham uma fungdo orientadora para os
individuos. Eles estabelecem direitos e deveres que os tribunais sdo obrigados a
aplicar, permitindo que os cidadaos ajustem seu comportamento com base nessas
normas para garantir decisbes favoraveis em disputas juridicas. Assim, o direito
possui um sistema interno de avaliagcdo, estruturado em normas que orientam
condutas e instituicbes responsaveis por julgar os individuos com base nessas
normas, caracterizando o que Raz chama de ponto de vista juridico (Raz, 1979, p.
112).

A abordagem institucional de Raz se afasta da concepgéao do direito como uma
doutrina moral ou baseada em consideragbes morais. Isso ocorre porque o direito
integra a fase executiva e pode ser identificado sem necessidade de recorrer a
argumentos morais. Ele argumenta que a teoria do direito estabelece critérios
objetivos para identificar normas juridicas sem que seja necessario recorrer a
avaliagbes de cunho moral ou qualquer outro tipo de juizo subjetivo. No entanto, essa
separagao nao significa que a teoria do direito seja completamente neutra em relagéo
a qualquer forma de valoragdo. Raz reconhece que sua justificativa esta ligada a
avaliagao da importancia relativa de diversas estruturas sociais, as quais, por sua vez,
refletem preocupacgdes tanto morais quanto intelectuais (Raz, 2001, p. 207).

Dessa forma, a teoria institucional de Raz sustenta que o direito € um sistema
normativo autdbnomo, dotado de caracteristicas proprias que garantem sua
identificacdo sem recorrer a argumentos morais. Sua estrutura baseia-se em
principios como abrangéncia, supremacia e abertura, que asseguram sua fungao

reguladora e sua aplicabilidade dentro das sociedades.

3.4 TESE DAS FONTES E CONVERGENCIA SOBRE SIGNIFICADO DAS NORMAS

Como ja visto, Raz apresenta a convergéncia sobre o significado das normas

juridicas como algo viabilizado pela tese das fontes, segundo a qual a existéncia e o
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conteudo do direito sdo determinados exclusivamente por fatos sociais, sem depender
de argumentos avaliativos. A tese das fontes organiza e esclarece a distingao entre
aplicar o direito e desenvolvé-lo. Essa distingao € decisiva para a convergéncia porque
desloca a identificacdo do direito do campo da deliberagdo moral para o plano da
constatagao de fatos (Raz, 2001, p. 209). A ideia de fontes como “fatos ou textos” que
dao ao direito sua existéncia/validade € uma forma de separar o problema do quid
Juris (qual é o direito) de avaliagcdes sobre o mérito do direito, deslocando o foco para
critérios reconheciveis na pratica juridica (Spaak e Carpentier, 2022, p. 1).

O direito estabelece padrdes que podem ser publicamente constatados
(publicly ascertainable). Para determinar o conteudo de uma lei, basta verificar que a
promulgagdo ocorreu e o que o texto dispbe, o que exige essencialmente
conhecimento da linguagem (incluindo o inglés juridico técnico) e dos eventos factuais
relevantes (Raz, 2001, p. 221). Schauer oferece um vocabulario util para amarrar esse
ponto: “formalismo”, em sentido descritivo, designa a ideia de que regras constringem
a escolha do decisor por meio da linguagem, limitando o conjunto de razdes relevantes
no caso — o que reforga por que a publicidade e a fixagao linguistica das fontes s&o
centrais para a possibilidade de convergéncia (Schauer, 1988, p. 509).

A identificacdo do direito por meio de suas fontes permite determinar as
diretivas juridicas. No contexto juridico, a convergéncia semantica decorre da adesao
a critérios de interpretacdo que também sao, eles proprios, matérias de fato (Raz,
2001, p. 233). O raciocinio juridico, dentro do escopo da tese das fontes, ocupa-se
das implicagbes das agdes, objetivos e intengdes das instituicées legais. As regras
que permitem atribuir intengdes e diretivas as autoridades juridicas sdo um dado de
fato, e ndo uma questdo moral (Raz, 2001, p. 233 e 332).

Ao exigir que a identificagdo do direito se baseie em fatos sociais contingentes
e em padrdes publicos, a tese das fontes pretende assegurar que o significado das
normas seja fixado por critérios acessiveis e verificaveis por todos os participantes da
comunidade juridica, independentemente de desacordos profundos quanto ao meérito
moral dessas normas. Essa € a condigao para que o direito cumpra sua funcéo basica:
fornecer padrées vinculativos que nao podem ser desobedecidos sob o pretexto de
contestar o valor moral da norma (Raz, 2002, p. 52).

Essa ideia de constatacao publica, contudo, ndo deve ser lida como promessa
de automatismo decisorio. Ela indica um ponto de partida institucional: a pratica

comega onde ha critérios reconheciveis (texto, precedente, historia institucional),
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porque € isso que permite que pessoas em desacordo ainda compartilhem um mesmo
vocabulario juridico. O problema — que se tornara decisivo adiante — é que a prépria
linguagem que torna a regra publica também cria zonas de uso discutivel, em que
diferentes leituras continuam institucionalmente defensaveis. E justamente ai que a
pergunta sobre a suficiéncia das fontes deixa de ser seméntica e passa a ser
institucional: como manter a autoridade do direito quando a publicidade do critério n&o

garante, por si, a unicidade do resultado?
3.5 LIMITES DAS FONTES

O fenbmeno dos casos centrais (core cases ou plain cases) refere-se as
situagdes em que o significado da norma juridica é claramente definido e amplamente
compartilhado. Nesses casos, ha um acordo geral sobre a aplicagdo de uma regra ou
sobre o significado de um termo utilizado em sua formulagédo, o que permite uma
identificacdo univoca do conteudo juridico (Raz, 2009, p. 60). Os casos claros sao
definidos em contraste com a zona de penumbra, que decorre da “vaguidade, da
textura aberta e da incompletude de todos os sistemas juridicos” (Raz, 2010a, p. 136).

A tese das fontes ajuda a explicar por que os casos centrais sao relativamente
claros. Nesses contextos, as “declaragdes juridicas puras” que enunciam o conteudo
do direito dependem, para sua verdade, apenas de fatos sociais (Raz, 2001, p. 231).
Soma-se que a pratica institucional consolidada estabelece que as normas juridicas
funcionam como razdes excludentes, obrigando os 6rgaos primarios (como as cortes)
a aplicar o direito identificado por fatos sociais, excluindo todas as outras razdes
conflitantes. Assim, a determinagéo do conteudo juridico € objetiva, e o juiz ndo dispde
de liberdade para simplesmente desconsiderar a regra (Raz, 2010a, p. 136 e 139).
Raz explica essa clareza por meio da ideia de compatibilidade institucional, que
expressa a coeréncia das normas com a estrutura pratica do sistema. Para que um
sistema juridico esteja em vigor, suas normas precisam ser endossadas e seguidas
pelos funcionarios designados (Raz, 2022, p. 283; 2010a, p. 122), os quais estao
vinculados a aplica-las como razdes excludentes (Raz, 2010a, p. 139). A identificagao
do direito, nesses casos, decorre do reconhecimento e da aplicagado consistentes das
normas por um sistema de tribunais, de acordo com suas praticas e costumes (Raz,
2022, p. 283). A natureza excludente das normas, ancorada nessa pratica consolidada

dos agentes publicos (uma espécie de regra de reconhecimento consuetudinaria),
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garante a objetividade na identificacdo do conteudo juridico nos casos centrais (Raz,
2010a, p. 144).

Contudo, o mundo juridico ndo se reduz a casos centrais. E justamente na
chamada zona de penumbra que a abordagem baseada em fontes é intensamente
testada e passa a exigir uma mudanga no tipo de atividade juridica realizada. Para
Schauer, uma boa forma de descrever a penumbra é dizer que o direito, ainda que
sempre fornega algum enquadramento (“frame”), pode n&o ser suficiente para
concluir, por si s6, qual aplicagao é correta dentro desse enquadramento — o que torna
a pergunta sobre “o papel do direito qua direito” nos casos dificeis inevitavel (Schauer,
2022, p. 38-40).

A expressao “zona de penumbra”, popularizada por H. L. A. Hart (Endicott,
2003, p. 8), designa a area de incerteza que circunda o nucleo de significado claro (o
core) das palavras utilizadas nas regras juridicas (Schauer, 2009, p. 153) Enquanto o
nucleo € composto por situacdes que inequivocamente se enquadram na extensao do
termo (Leiter, 2021, p. 91), a penumbra abrange casos marginais em que a aplicacao
do termo € obscura ou problematica (Endicott, 2003, p. 8). Casos de indeterminagéo,
ou lacunas juridicas (legal gaps), surgem quando uma questao juridica ndo conta com
uma resposta completa, isto €, quando nenhuma das respostas possiveis é verdadeira
(Raz, 2002, p. 70-71).

A teoria de Raz reconhece a possibilidade de verdadeira indeterminacéo
juridica em casos nao resolvidos, em que a convergéncia fatual ndo pode ser
alcangada e a discricionariedade judicial se torna necessaria (Raz, 2002, p. 64). A sua
abordagem fatual, porém, traga de maneira rigorosa a linha em que a identificagéo do
direito, baseada em fatos, termina e o raciocinio avaliativo — isto é, a criagcdo ou
desenvolvimento do direito — comega (Raz, 2009, p. 239; 2010a, p. 136)

Entretanto, parte do desafio contemporéaneo a linha “identificagao/aplicacao”
vem de mostrar que nem toda divergéncia interpretativa €, desde logo, divergéncia
moral ou “tedrica” sobre critérios de validade. Stillman propde que disputas sobre
métodos interpretativos (por exemplo, entre textualismo e purposivismo) podem ter a
estrutura de um desacordo denotacional: oficiais podem concordar quanto ao critério
(ou ao desiderato que um método deve satisfazer) e discordar sobre qual método de
fato o satisfaz — isto é, discordar sobre a aplicacdo e a denotacdo de expressdes
dentro do critério aceito. Nessa leitura, a aparéncia de “colapso” da convergéncia pode

ser parcialmente explicada como desacordo sobre “o que cai sob a regra”, sem
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implicar necessariamente desacordo sobre “qual € a regra” (Stillman, 2025, p. 15).
Ainda assim, Stillman também enfatiza um ponto que reforga, em outra chave, a
fragilidade estrutural da convergéncia: quando a divergéncia semantica se aprofunda
a ponto de ndo haver um conteudo comum suficiente, a prépria existéncia de uma
regra social compartilhada fica em risco, se ndo houver uma proposigao/critério
realmente comum operando como padrao (Stillman, 2025, p. 5).

Do ponto de vista metodoldgico, essa tensdo também pode ser formulada como
um problema sobre o grau e o tipo de convergéncia linguistica exigido para que
“fontes” estabilizem conteudo. Murata, explorando uma linha wittgensteiniana, insiste
gue nossa vida juridica opera com pluralidade de conceitos e “jogos de linguagem” e
que, por isso, ndo se deve presumir que haja um unico “conceito” com estrutura
criterial suficientemente uniforme para sustentar, sem atritos, uma teoria que depende
de convergéncia semantica robusta (Murata, 2023, p. 262 e 272). Isso nao precisa ser
lido como refutagcéo geral de Raz (Murata inclusive delimita sua critica), mas serve
para nos mostrar que na penumbra, a “constatacdo de fatos” ndao funciona como
método neutro quando o que esta em jogo €, precisamente, como praticas linguisticas
e interpretativas constituem (ou falham em constituir) padrées comuns.

Por fim, o argumento ganha uma camada institucional importante quando
colocado em termos de condi¢des sociais de autoridade. Capar, ao discutir a service
conception no contexto da legitimidade, sustenta que a legitimidade sociologica é
relevante para a legitimidade normativa também metodologicamente, porque praticas
e percepgdes sociais ajudam a “concretizar” razdes morais abstratas em razdes
efetivamente capazes de orientar a acédo (Capar, 2025, p. 1 e 4). Além disso, ele
argumenta que crengas difundidas podem impor limites sociais ao campo de
alternativas normativamente viaveis — por exemplo, ao remover “possibilidades de
alternativa legitima” -, sugerindo uma exigéncia de alguma harmonia entre aceitacao
social e a avaliagdo normativa (Capar, 2025, p. 15). Isso refor¢a a ideia de que a
autoridade do direito depende, em parte, de um pano de fundo compartilhado — e que,
quando a penumbra quebra a convergéncia sobre significado/método, o direito perde
justamente a condicao social que lhe permite funcionar como razao excludente com
pretensao de encerrar a deliberacao.

A consequéncia € que, se a controvérsia recai nesses niveis, ndo basta dizer
que os juizes “apenas aplicam” o direito identificado por fontes: a prépria ponte entre

fonte e conteudo passa a ser o lugar do conflito e a distingao entre aplicar e criar direito
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fica mais dificil de sustentar apenas por referéncia a fatos sociais. E nesse terreno que
a critica dworkiniana € mais incisiva, porque ela descreve uma pratica em que os
participantes disputam o que o direito requer, e ndo apenas o0 que seria desejavel
fazer. O proximo passo, entado, é explicitar em que medida esse diagndstico pressiona
Raz: se a interpretagdo é inevitavel em casos dificeis, qual € o estatuto dessa
interpretacado dentro de um quadro que pretende manter a moralidade fora do critério

ordinario de validade?
3.6 A CRITICA DE RONALD DWORKIN

A anadlise da indeterminagédo juridica e da zona de penumbra, tal como
reconstruida nas secdes anteriores, permite identificar uma tensao importante na
teoria do direito de Raz. Esse diagndstico é reforgado pela critica metatedrica dirigida
ao pressuposto central do positivismo exclusivo: a crenga na possibilidade de
identificar o conteudo do direito de maneira neutra e pré-interpretativa. Para explorar
essa possivel limitagdo metodoldégica da abordagem de Joseph Raz, recorre-se aqui
a uma forma de ceticismo juridico que opera internamente ao proprio empreendimento
juridico, tal como articulado por Ronald Dworkin.

A critica mais influente ao positivismo no contexto da indeterminacgao parte de
um questionamento sobre a justificagédo interna dos juizos juridicos quando os fatos
nao bastam. A divergéncia acerca dos fundamentos do direito, comum em casos
dificeis, ndo é apresentada por Dworkin como expressdo de um ceticismo externo,
que colocaria em causa a possibilidade de verdade em juizos morais em geral
(Dworkin, 2002, p. 433). O foco recai, antes, sobre o chamado ceticismo interno, que
interroga a justificacdo de uma interpretagdo a partir das proprias regras do
empreendimento juridico (Dworkin, 1999, p. 66). O ceticismo interno ndo nega a
realidade do direito, mas admite que, em certas circunstancias, a conclusao de que
“nao ha resposta correta” pode ser a posicdo mais bem fundamentada a luz do
material juridico disponivel (Dworkin, 2002, p. 128).

Na teoria da autoridade de Raz, a normatividade do direito esta associada a
sua capacidade de funcionar como razéo excludente. Se a identificagcao do direito —
isto €, do que conta como razao excludente — dependesse de argumentos morais
controversos, o direito, segundo Raz, ndo conseguiria desempenhar de modo

adequado sua funcao de coordenacgao e de resolucdo de desacordos. Dai decorre a
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suposicao de que a divergéncia em direito deve ser, em ultima analise, empirica (sobre
o que foi decidido) ou, na zona de penumbra, de natureza politica, contexto em que o
juiz exerce poder discricionario (Dworkin, 1999, p. 8; 2002, p. 50).

A pratica judicial é interpretada por Dworkin, entretanto, como indicando que a
divergéncia é frequentemente mais profunda e tedrica. Ela envolve os fundamentos
do préprio direito (Dworkin, 1999, p. 8, 52 e 500). Juristas experientes podem discordar
nao apenas sobre a aplicagdo de uma norma cujo conteudo ja teria sido previamente
estabelecido, mas sobre o que o direito positivado efetivamente requer em
determinadas situagdes. Esse aspecto € considerado central: os argumentos
apresentados em tribunais para enfrentar a indeterminacdo nao seriam apenas
consideragdes politicas externas ao direito, mas também argumentos de principio e
de valor que disputam a melhor justificagdo do sistema juridico (Dworkin, 1999, p. 122;
2002, p. 9).

O ponto dworkiniano destacado aqui, de modo deliberadamente conservador,
€ que, em situacbes de indeterminacdo, a separacao rigida entre fato e valor
pressuposta por Raz mostra-se, na pratica, dificil de sustentar. A limitacao atribuida
ao modelo raziano decorre da ideia de que a determinagdo do conteudo juridico em
casos controvertidos requer que o julgador se envolva em um processo de
interpretacado construtiva, que atribui um propdsito ao texto ou a tradicdo e busca
apresentar a pratica “na sua melhor luz” (Dworkin, 1999, p. 63 e 96).

Nesse contexto, a tese de que o direito poderia ser identificado como um
“simples fato histérico” (plain fact approach) é questionada. Segundo essa critica, néo
haveria “dados puros” independentes de interpretagdo na zona de penumbra
(Dworkin, 1999, p. 12). A interpretacdo seria necessaria desde a fase “pre-
interpretativa”, em que ja se realiza um juizo sobre quais regras e padrboes compdem
o conteudo inicial da pratica (Dworkin, 1999, p. 81). A retdrica judicial sugere que os
participantes do discurso juridico tratam essas controvérsias como discussdes acerca
do que o direito realmente exige (divergéncia tedrica) e n&o apenas como
deliberagbes sobre se devem criar nova lei (Dworkin, 1999, p. 8, 52).

Para a metodologia de Raz, o ponto sensivel estda em que a exigéncia de
adequacao (fit) a histéria institucional — um elemento que ele proprio reconheceria
como relevante, ainda que com outra classificagdo — nao constitui, por si sé, um critério
mecanico. A adequacgao funciona como um limiar: uma vez satisfeita por multiplas

teorias concorrentes, a escolha entre elas parece exigir, nessa leitura, critérios
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adicionais de justificacdo moral ou politica, isto €, a pergunta sobre qual teoria
“apresenta o historico juridico da comunidade da melhor forma possivel” (Dworkin,
1999, p. 219, 278 e 305). Se uma teoria do direito parte do pressuposto de que a
divergéncia sobre proposi¢des juridicas pode ser resolvida apenas com base em fatos
sociais (fontes) e juizos empiricos, corre o risco, segundo essa critica, de nao oferecer
instrumentos suficientes ao jurista que atua a partir do ponto de vista interno, em busca
da fundamentagéao correta da decisdo (Dworkin, 1999, p. 8 e 38).

Dworkin chama atencédo para o modo como a estratégia de Raz — excluir a
argumentagao substantiva como condi¢do de objetividade — depende de uma
concepgao de “fato” fortemente carregada. Os fatos juridicos ndo se comportam como
fatos fisicos: eles ja se apresentam mediados por interpretacdo e construgéo
conceitual (Dworkin, 1999, p. 61-63). A historia institucional de uma comunidade
juridica ndo € um dado bruto (Dworkin, 1999, p. 81) que qualquer intérprete imparcial
identificaria da mesma forma. Diferentes intérpretes, ainda que comprometidos com
uma mesma metodologia positivista, podem reconhecer compatibilidades
institucionais distintas porque a prépria histéria € suscetivel de multiplas leituras
(Dworkin, 1999, p. 83, 91, 278 e 306). Nesse sentido, Dworkin procura mostrar que a
abordagem fatual de Raz n&o alcanga plenamente o que promete: uma determinagéo
do conteudo juridico sem intermediagao interpretativa.

O ponto pode ser formulado de maneira mais precisa com Graham. O tipo de
desacordo que Dworkin explora como “tedrico” subsumiria o problema tradicional dos
hard cases, na medida em que muitos casos dificeis podem ser reescritos como
disputa sobre quais sao os fundamentos/grounds do direito ou sobre o que fixa o
conteudo das fontes, e ndo apenas sobre como aplicar uma norma ja identificada
(Graham, 2025, p. 85, 95 e 102).

Abre-se a questado: em contextos de multiplas compatibilidades, por que via a
convergéncia € gerada? O que sustenta a resposta vinculante? A questdo passa a
ser, portanto, menos se a argumentagao entra em cena, e mais quando — e sob quais
condicdes institucionais — ela pode superar a decisao por fontes sem dissolver as
vantagens de coordenacdo, previsibilidade e limitacdo do poder decisério que
justificam o direito como pratica autoritativa.

Isso, contudo, ndo implica que Dworkin “invalide” Raz nem que a teoria raziana
deva ser descartada. O que se sugere € que Raz acerta em dominios especificos. Em

casos centrais, em que a historia institucional é efetivamente clara e consolidada, e
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em que varias geracdes de juristas convergem espontaneamente na mesma
interpretacao, a abordagem de Raz parece funcionar bem. Nesses contextos, os fatos
institucionais tendem a determinar de forma praticamente univoca a resposta correta.
Ja em situagbes nas quais a trajetdria institucional € ambigua e multiplas
compatibilidades sdo genuinamente defensaveis, a metodologia raziana encontra
suas ressalvas.

E nesse sentido que mobilizamos Dworkin. Ndo como solucdo final para o
problema — isso porque, se de um lado, o nucleo da critica parece descrever de modo
convincente um limite real da proposta raziana, de outro, a solugao alternativa que ele
oferece, a qual, embora sofisticada, enfrenta dificuldades préprias quando confrontada
com o compromisso de preservar um pluralismo axioldégico genuino. A critica
dworkiniana, contribui para delimitar com mais preciséo o alcance do projeto de Raz:
ela indica que a separagéao entre fato e valor, entre descoberta e constru¢ao, néo é
tdo nitida quanto a teoria da autoridade pressupde. E por isso que, para os fins desta
dissertagdo, nem Raz tomado isoladamente nem Dworkin tomado isoladamente
fornecem resposta suficiente ao problema em analise. Raz tende a restringir em
excesso a argumentacao necessaria, Dworkin, por sua vez, tende a atenuar o
pluralismo que se pretende preservar. Em ambos os casos, torna-se dificil manter
simultaneamente dois compromissos centrais: respeito efetivo ao pluralismo
axiolégico e determinagao razoavel em situagdes de indeterminacgao.

A questdo que emerge €, portanto, a seguinte: como oferecer determinacao
juridica em contextos de indeterminagdo, reconhecendo que a argumentacao
substantiva é indispensavel, e, ao mesmo tempo, preservar o pluralismo axiologico
que Raz identifica como condigao de possibilidade de autoridade legitima? Em outros
termos: como evitar o “sacrificio” de Raz (a exclusdo da argumentagao) sem incorrer
no “sacrificio” de Dworkin (a atenuag&o do pluralismo)?

Buscamos uma alternativa capaz de disciplinar o ingresso da argumentagéo
substantiva sem abandonar o papel central das fontes. Uma hipétese intermediaria,
compativel com a centralidade das fontes, € que a convergéncia seja produzida por
presungodes institucionais em favor de regras e fontes, que funcionam como padrao
decisorio normalmente vinculante.

E precisamente esse dilema — articular, a0 mesmo tempo, o respeito ao
pluralismo axiolégico, o carater argumentativo do direito e a exigéncia de

determinacao e objetividade — que o positivismo presuntivo de Frederick Schauer se
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propde a enfrentar, por meio de uma reconfiguragao institucional do padréo decisorio
qgue preserva a objetividade, mas a reconceitualiza. O ponto, portanto, ndo é substituir
a tese das fontes por uma tese “moralizada”, mas explicar como, em casos dificeis, a
decisdo pode permanecer ancorada em fontes como padrdo, enquanto a
argumentagao substantiva atua como mecanismo excepcional de corregéo, sob dnus
justificatério elevado. Em outras palavras, a proposta a ser avaliada é se a objetividade
e a determinagdo podem ser preservadas ndo pela exclusdo da argumentagéo
substantiva, mas pela sua disciplina institucional: argumentagcdo como regra de
justificacdo de segunda ordem do compromisso com decisdes por fontes, e como
mecanismo excepcional de derrota quando a aplicagao estrita das regras se torna

insustentavel.
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4 A PRESUNGAO EM FAVOR DAS FONTES

Como argumentado no capitulo anterior, ha situacbées em que os fatos, por si
sés, nao determinam univocamente qual resposta deve ser tomada como vinculante.
Nesses casos, a decisao judicial tende a exigir justificacbes substantivas, porque o
modo como as fontes se conectam ao resultado passa a depender de escolhas
interpretativas. Esse ponto € compativel com a tese hartiana de que a linguagem das
regras mantém um “nucleo” de casos claros, mas inevitavelmente produz uma zona
de fronteira em que a aplicagado ndo € mecanica e exige julgamento — sem que isso
implique “arbitrio”, e sim um tipo de escolha racionalmente justificavel dentro da pratica
(Hart, 2013, p. 652-655).

A tensado relevante para esta dissertacdo nao €, portanto, se existe
indeterminagdo, mas como uma teoria comprometida com a autoridade e a
objetividade pode explicar a convergéncia decisoéria nos casos dificeis, sem negar a
dimensao argumentativa da pratica. Como enfatiza Waldron (ao discutir a teoria do
planejamento de Shapiro), a virtude juridica das regras nao esta em eliminar
controvérsias, mas em permitir coordenagao e previsibilidade em condicbes de
desacordo e pluralismo. Assim, o direito precisa reduzir custos deliberativos e oferecer
um padrao publico de orientagao, ainda que isso implique aceitar perdas localizadas
em casos de fronteira (Waldron, 2011, p. 891-893 e 901). E nesse ponto que

introduzimos o positivismo presuntivo, associado a Frederick Schauer.
4.1 PRELIMINARMENTE: HARD CASES

Os hard cases importam, para nossos propoésitos, por duas razées conectadas
ao problema geral da dissertagdo. Primeiro, porque s&o justamente eles que tornam
visivel a tensao entre publicidade/coordenacdo e indeterminacdo. Se o direito
pretende orientar condutas sob desacordo, ele precisa oferecer respostas
compartilhaveis também quando a linguagem e a historia institucional ndo sao
suficientes para a determinacéo do conteudo do direito. Segundo, porque sao nesses
casos que a atuacgao judicial corre o risco de assumir a forma de discricionariedade
robusta. Justamente nesse ponto que a disputa entre Raz e Dworkin e a proposta
presuntiva de Schauer ganha o seu sentido institucional.

Para nossos fins, hard case nao é sindbnimo de caso faticamente complexo,
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mas de caso em que o material juridico ndo estabiliza sozinho a resposta. Exatamente
o tipo de “fronteira” que Hart trata como inevitavel, porque a natureza e a invengao
humana criam novas “fact-situations” que n&o replicam perfeitamente os casos
paradigmaticos (Bix, 1991, p. 55).

Para organizar o capitulo, € util explicitar trés vias recorrentes pelas quais casos
dificeis emergem (sem pretensao de exaustividade). Primeiro, ha os casos dificeis por
vagueza categorial/penumbra (borderline cases), em que a incerteza esta ligada ao
alcance do termo da regra e ao que conta como propriedade relevante para classifica-
lo (Dajovi¢, 2023, p. 4). Segundo, ha casos dificeis associados ao uso de standards —
técnica regulatoria que o legislador emprega justamente porque néo pode prever ab
initio todas as combinagdes de circunstancias relevantes. Hart usa como ilustragédo o
standard de due care em negligéncia (Dajovi¢, 2023, p. 5). Terceiro, ha casos em que,
mesmo com regra clara, aparece a pressao por exceg¢des/ajustes quando se entende
que a generalizagdo pode ndo se ajustar bem ao caso concreto. Um problema que
Schauer formula como vulnerabilidade estrutural de generalizacbes e como fonte de
perguntas sobre “o papel das regras” nesses casos (Schauer, 1991, p. 36-37)

Um ponto importante, e que evita uma caricatura frequente, € que reconhecer
casos dificeis n&o significa dizer que o juiz decide de forma arbitraria. A propria
reconstrugcao hartiana rejeita a dicotomia “deducgao légica vs. decisao arbitraria”.
Quando regras néo determinam resultado unico, n&o se segue que tribunais “decidem
arbitrariamente sem elaborar razées” (Dajovi¢, 2023, p. 5). Conforme Bix, a textura
aberta n&o é falha acidental, mas um trago estrutural de termos gerais; por isso, o
direito pode ter um amplo dominio de casos claros e, ainda assim, conter um residuo
irredutivel em que razdes e justificativas passam a desempenhar papel decisivo (Bix,
1991, p. 55-56).

4.2 O POSITIVISMO PRESUNTIVO DE FREDERICK SCHAUER

O positivismo presuntivo € uma teoria desenvolvida pelo jurista Frederick
Schauer que busca explicar como as regras operam dentro de um sistema juridico
moderno, funcionando como um meio-termo entre o formalismo rigido e o
particularismo moral. Podemos defini-lo como uma tese descritiva sobre o status de
forca que um conjunto de normas identificadas por critérios sociais possui no

raciocinio dos juizes e demais tomadores de deciséo (Shiner, 1993, p. 293). Nesta
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visao, o direito € compreendido como um dominio limitado de normas que devem, por
padrao, ditar o resultado de um caso (Fallon, 1999, p. 1405), salvo quando o resultado
esta flagrantemente em desacordo (egregiously at odds) com um conjunto mais amplo
de valores (Hamilton, 1993, p. 1012).

Para compreendermos o positivismo presuntivo, € necessario olhar para os
elementos que estruturam o funcionamento das regras na visdao de Schauer. Ele
define as regras como generalizagdes prescritivas que sao “entrincheiradas”, o que
significa que elas resistem a modificagbes mesmo quando sua aplicagdo em um caso
especifico ndo parece atender ao seu proposito original (Schauer, 2002, p. 135). Esse
entrincheiramento é o que permite que a regra forneca uma raz&o para a decisdo de
forma independente da sua justificativa subjacente (Schauer, 1988, p. 510). Do ponto
de vista institucional, essa “resisténcia” é justamente o que torna plausivel tratar regras
como aparato de controle do poder decisoério. Ao limitar quais razbes contam, a regra
desloca poder do decisor para a fonte (Hamilton, 1993, p. 1013-1014).

Um aspecto marcante da teoria € o reconhecimento de que as regras séo
necessariamente subdtimas. Isso ocorre porque o sistema aceita que,
ocasionalmente, seguir a regra literal produzira resultados inferiores ao que seria
alcangado por uma analise moral ou politica profunda, em troca de ganhos maiores
em estabilidade e eficiéncia (Schauer, 2002, p. 101). O reforco institucional desse
trade-off aparece tanto na teoria do planejamento (decidir por regras como forma de
economizar deliberagao continua) quanto na literatura regulatéria (aceitar alguns erros
previsiveis para ganhar governabilidade e previsibilidade) (Schauer e Zeckhauser,
2007, p. 75-77; Waldron, 2011, p. 893). Em linguagem de “planejamento”, a ideia é
trocar a melhor resposta local por uma solugao publica que reduza custo decisorio e
aumente confiabilidade coletiva. Inclusive porque agentes (e instituicbes) nem sempre
s&o confiaveis ao decidir sem constrangimentos (Waldron, 2011, p. 177).

Para Schauer, o raciocinio juridico €, de modo tipico, um raciocinio baseado
em regras (Schauer, 2002, p. 72). As regras sdo generalizagbes que contém um
predicado factual ligado apenas probabilisticamente a justificagcdo subjacente. Essa
estrutura produz, inevitavelmente, casos de sub-inclusao (situagdes que deveriam ser
abrangidas pela justificagdo, mas n&o o sdo pela regra) e de sobre-inclusao (situagdes
abrangidas pela regra que nao correspondem plenamente a justificacao). A
generalizagao presente na regra “estreita o leque de fatos” relevantes para a aplicagéo
da justificacao (Schauer, 2002, p. 31, 33, 38-39 e 94).
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O fenbmeno do enraizamento (entrenchment) faz com que a regra, ou sua
formulacao, opere com certa autonomia semantica e exerga pressdo normativa sobre
a decisdo, mesmo quando a aplicagao direta da justificagdo subjacente apontaria para
um resultado diverso (Schauer, 2002, p. 49 e 72). E precisamente essa pressao
normativa que sustenta a chave presuntiva: regras e fontes operam como razdes
normalmente decisivas, ndo porque sejam infaliveis, mas porque seu papel
institucional é reduzir variagdes decisorias e estabilizar expectativas em contextos de
desacordo. Essa “formalidade invasiva” (pervasive formality) exige que o texto ou
significado literal (plain meaning) funcione como ponto de partida e limite formal da
interpretacéo. O significado literal atua, assim, como dispositivo de coordenagao de
“segunda melhor” (second-best coordinating device) entre multiplos decisores que
divergem quanto ao mérito substantivo (Schauer, 2009, p. 32; 1990, p. 232 e 256).
Essa énfase nas fontes factuais contribui para que o direito oferega orientagao a
conduta e se apresente como um dominio delimitado de fontes (Schauer, 2002, p.
165; 2009, p. 151; Spaak, Mindus, 2021, p. 26). Essa justificativa de coordenacgao é
compativel com a ideia de que instituigbes podem chegar a decisdo por acordos
incompletamente teorizados: mesmo sem consenso moral profundo, € possivel
convergir em razbées de baixo nivel e resultados, preservando governabilidade
(Sunstein, 1995, p. 1737-1738).

A nocéo de “presungao” no positivismo presuntivo ndo € um artificio retdrico,
mas uma forma de caracterizar a posigao institucional de um conjunto de regras
baseadas em fontes “dentro do universo de razdes” usadas por decisores: elas tém
forca presumptiva, ndo absoluta, isto &, devem ser aplicadas salvo quando razdes
“particularmente exigentes” justificarem n&o aplica-las (Schauer, 1991, p. 204). Nessa
formulacéo, “presuntivo” ndo precisa ser entendido no sentido estritamente epistémico
de presuncgdes probatorias, Schauer insiste que o ponto pode ser nao-epistémico,
ligado a alocagao de jurisdigao e desenho institucional (Schauer, 1991, p. 204). Isso
implica que a derrotabilidade n&o funciona como convite a reabrir, em cada caso, a
“‘melhor resposta moral”, mas como um regime excepcional com 6nus elevado: o
decisor ndo supera a regra apenas por crer que ela gerou um resultado “sub6timo”, e
sim apenas quando percebe razdes de superacdo como “particularmente fortes”
(Schauer, 1991, p. 204-205). Em termos metodoldgicos, isso redistribui o peso
argumentativo nos casos dificeis: nao basta oferecer uma alternativa atraente, é

preciso justificar por que ela é suficientemente forte para derrotar a orientagao
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normalmente decisiva das fontes (Schauer, 1991, p. 230-231). A ideia de que
excecbOes existem sem dissolver a ruleness das regras também aparece na
formulacdo de Schauer sobre excegdes, no sentido de que regras podem ser
superadas em circunstancias “particularmente exigentes”, mas, se a superagao vira
rotina, deixa de haver caso em que a regra “faz difereng¢a” (Schauer, 1991, p. 897).

Schauer antecipa uma objecéo tipica: se, para derrotar a presungéao, é preciso
investigar fatores potencialmente derrotantes, entdo seria necessario examina-los em
todo caso — e a presuncgao perderia fungdo. A resposta € que decisores podem
distinguir entre fatores que controlariam num processo particularista e fatores que nao
controlam justamente por causa da presungdo e do 6nus de persuasao, (Schauer,
1991, p. 205, 230-231) em outras palavras, Schauer sugere que o juiz ndo deve
buscar ativamente razdes morais para afastar a regra, mas sim dar uma "olhada
superficial" (glimpse) nos fatores externos, sem transformar tudo em deliberagéo
plena. Se esse vislumbre n&o revelar um erro absurdo, a regra deve ser mantida. No
modelo presuntivo, o tomador de decisdo deve ser capaz de ignorar suas proprias
convicgdes morais em favor do texto da regra, a menos que a aplicagdo desta gere
uma distor¢ao profunda (Oliveira e Elali, 2023, n.p.). Hamilton destaca exatamente
esse ponto da glimpse: mesmo quando ha inspecao de fatores extra-regra, a
suposi¢ao de base ndo € que “tudo conta”, mas que “algo pode contar” apenas em
situagdes de friccdo grave, o que preserva a fungao da presungao (Hamilton, 1993, p.
1013).

Essa arquitetura ajuda a explicar por que, mesmo em sistemas em que regras
podem ser superadas, isso nao significa que regras colapsem integralmente em suas
justificacbes morais: para que a regra seja regra, ela precisa ter algum grau de
“resisténcia”, algum grau de forga presumptiva (Schauer, 1991, p. 211). A partir dai, a
ideia de positivismo presuntivo é inteligivel como descricdo de um direito em que
regras frequentemente controlam, mas podem ser superadas em condigdes
excepcionais — isto €, um positivismo presuntivo, e ndo conclusivo (Schauer, 1991, p.
211).

A proposta presuntiva ndo abandona a centralidade das fontes nem transforma
argumentos morais em critérios ordinarios de validade. Em vez disso, ela desloca o
eixo do problema para um plano institucional. Regras e fontes devem funcionar como
guias normalmente decisivos, isto €, como uma presungao estruturante do raciocinio

juridico — no sentido de que a regra deve ser aplicada salvo quando razdes
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particularmente exigentes possam ser apresentadas para n&o aplica-la (Hamilton,
1993, p. 1013). A objetividade e a determinacédo suficiente, nesse quadro, nao
dependem da exclusao completa da argumentacdo, mas da existéncia de um padréo
decisorio estavel que confere prioridade as fontes reconhecidas e reduz a
variabilidade de resultados em contextos de desacordo. Isso é algo que pode ser
justificado pela légica do “planejamento”: a existéncia do plano é uma questao de fato
social, distinta de sua desejabilidade, e planos compartiihados precisam ser
determinados por fatos sociais para cumprir sua fungdo de “guiar e coordenar
comportamento” resolvendo duvidas e desacordos (Waldron, 2011, p. 119). Trata-se,
portanto, de uma tese sobre o padrdo decisoério (decisdo judicial) e ndo de uma
alteracao do critério de validade: o que conta como direito permanece identificado, em
primeira ordem, por fontes reconhecidas, o que se acrescenta € uma explicagcao de
como se decide quando essas fontes subdeterminam o resultado. Distingdo coerente
com a separacado entre validade (nivel do critério) e decisdo (nivel do método
institucional), sem precisar transformar moralidade em componente ordinario de
identificacdo. O ponto pacifico para o positivismo estda no movimento de fatos sociais
para normas validas e a controveérsia aparece no movimento de normas validas para
conteudo, que exige interpretacao (Gizbert-Studnicki, 2024, n.p.).

E nesse cenario que o positivismo presuntivo entra como “ponte”: ele ndo nega
que hard cases existam, mas tenta descrevé-los sem transformar a deliberagao
substantiva em critério ordinario de validade. A ideia € manter um padrdo em que
fontes e regras ocupam uma posigdo normalmente decisiva e s6 cedem diante de
razdes particularmente fortes — exatamente o tipo de arquitetura que Schauer chama
de prioridade forte, porém superavel de um conjunto de normas baseadas em fontes
sociais (Schauer, 1991, p. 204-205).

4.3 TRANSICAO: DO POSITIVISMO EXCLUSIVO AO POSITIVISMO PRESUNTIVO

A transicdo da estrita tese das fontes, defendida pelo positivismo exclusivo,
para uma abordagem presuntiva das fontes no positivismo presuntivo ndo representa
um mero ajuste terminolégico, mas uma mudanga no modo de explicar como o direito
gera convergéncia decisoria e determinacdo suficiente em contextos de
indeterminacdo. Em vez de substituir o foco nas fontes por uma “tese de fontes

argumentativas”, a proposta presuntiva desloca o problema para um plano
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institucional: regras e fontes funcionam como guias normalmente decisivos (isto é,
como presungdes), embora derrotaveis em circunstancias excepcionais. Essa
mudanga parte do reconhecimento de que a abordagem estritamente fatual encontra
limites em contextos de indeterminagdo juridica, sem que disso decorra,
necessariamente, a necessidade de integrar argumentos morais ao critério ordinario
de validade. Essa forma de “deslocamento” ajuda a preservar a tese da separagéao no
nivel do critério e, ao mesmo tempo, reconhecer que a interpretacdo — como pratica
— se torna inevitavel quando o material normativo € subdeterminado (Gizbert-
Studnicki, 2024, n.p).

Assim, a pergunta nao é quais itens agora contam como fontes, mas como uma
comunidade juridica mantém convergéncia quando as fontes, embora centrais, ndo
entregam uma unica resposta. Nesse sentido, o ganho do modelo presuntivo esta em
explicitar algo que a pratica frequentemente faz de modo tacito: presumir a deciséo
por regras como padrao e exigir razées publicas especialmente robustas quando se
pretende sair desse padrdo. A racionalidade do arranjo depende, justamente, de
tornar a excecao explicavel, controlavel e rara, sob pena de dissolver o proprio valor
do governo por regras. Um modo complementar de descrever esse “‘ganho de
convergéncia” (sem acordo moral profundo) € que tribunais podem concordar sobre
resultados/razdes de baixo nivel, sem resolver desacordos morais de alto nivel, o que
explica por que a coordenacgéo juridica ndo exige unanimidade axiolégica (Sunstein,
1995, p. 1735-1737).

Esse ponto que nos conecta diretamente ao problema de autoridade que abriu
a dissertacao: a ideia de 6nus justificatdrio alto ndo € um detalhe retérico, mas um
mecanismo que tenta preservar a funcdo coordenadora do direito. Se a presuncao
pudesse ser derrotada com facilidade, o sistema retornaria ao cenario em que cada
caso dificil reabre, na pratica, uma deliberacdo substantiva ampla — e ai a decisao
deixa de ser publicamente antecipavel e controlavel. Ao exigir justificativa publica
reforgada, o modelo presuntivo tenta manter um padrdo comum de decisdo, ancorado
em fontes, e um canal institucional para correcdes, quando a aplicacéo estrita produz
custos normativos intoleraveis.

Ao contrario de Raz, Schauer sustenta que o direito ndo € um “tipo natural’
(natural kind), mas um artefato social (artifact) (Schauer, 2015, p. 38-39 e 72), o que
abre espago para que a teoria juridica seja compreendida como empreendimento

teleolégico e normativo (Schauer, 2015, p. 72; 2021, p. 74). O ponto relevante, para
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os fins desta dissertacao, é que essa moldura permite justificar por razdes politicas e
institucionais a escolha de um padrao decisorio: em sociedades marcadas por
desacordo, a pratica tem razdes para tratar regras e fontes como guias normalmente
decisivos, sob pena de perder previsibilidade, coordenacao e limites ao poder
decisorio individual. A linguagem do planejamento explicita essa justificativa: planos
juridicos funcionam para reduzir a necessidade de reabrir negociagao e deliberacao a
todo momento (Waldron, 2011, p. 891-893).

A abordagem de Schauer ndo exige que se ampliem “fontes” para incluir
moralidade como critério ordinario, mas autoriza compreender o direito como um
arranjo institucional cujo desenho pode ser defendido por seus efeitos sobre a
distribuicdo e contencao do poder. Nesse quadro, uma comunidade pode revisar e
ajustar o seu modo de tratar fontes e regras com base em objetivos morais ou
pragmaticos, buscando torna-lo mais util para seus fins (Schauer, 2021, p. 72). O
ponto, entdo, n&o é negar interpretacdo, mas enquadra-la. Mesmo em teorias que
preservam a separacao, a interpretagdo do conteudo juridico pode exigir escolhas —
o0 problema passa a ser como disciplina-las institucionalmente (Gizbert-Studnicki,
2024, n.p.).

4.4 UM MODELO PRESUNTIVO DE DECISAO JUDICIAL

Para que o Positivismo Presuntivo ndo permaneca apenas como descricao (“as
regras geralmente vencem, mas as vezes cedem”), ele precisa ser apresentado como
um método de decisdo judicial adequado a contextos de subdeterminacédo. O ponto
de partida é que as regras ocupam uma posic¢ao institucional de prioridade que é forte,
embora nao absoluta: elas devem ser aplicadas salvo quando houver razdes
“particularmente exigentes” para n&o aplica-las (Schauer, 1991, p. 204-205).

O ponto mais delicado do Positivismo Presuntivo é o limiar. Se qualquer
desconforto com a regra autoriza superagdo, a presungao colapsa, se nenhuma
superacgao € possivel, o modelo se aproxima de um formalismo incapaz de lidar com
penumbra e standards. Schauer formula o limiar em termos de intensidade: a derrota
s6 se justifica quando ha razdes “particularmente fortes” para nao aplicar a regra
normalmente decisiva. Admitir excegbes é compativel com governo por regras, mas
s6 enquanto a excegdo nao elimina a capacidade da regra de “fazer diferenca” na
pratica decisoria (Schauer, 1991, p. 204-205).
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A partir disso, podemos verificar algumas etapas no raciocinio institucional. E
necessario identificar as fontes relevantes e mapear o conjunto de solugdes ainda
compativeis com elas. Aqui entra a distingao entre casos claros e casos de penumbra:
a subdeterminagao aparece quando a aplicagao nao pode ser estabilizada por general
agreement sobre a incidéncia da regra (Dajovi¢, 2023, p. 4-5). Easy e hard n&o s&o
s6 roétulos psicoldgicos, mas descricdes do modo como a regra se comporta em
diferentes contextos institucionais (Hamilton, 1993, p. 1016-1017). Além disso, é
necessario aplicar a presuncao pro-fonte/pro-regra. Entre solugbes compativeis, o
padrao é favorecer aquela que mantém a inteligibilidade publica do direito e preserva
0 governo por regras como técnica de contengcdo e alocagdo de poder decisorio
(Schauer, 1991, p. 230-231). Esse passo é reforgado pela légica do planejamento:
quando ha desacordo, o ponto de um plano é justamente evitar reabrir deliberagao
extensa toda vez — logo, a prioridade por regra/fonte tem uma fungao institucional
prépria (Waldron, 2011, p. 893). Também é preciso testar a derrotabilidade ou o limiar
de excepcionalidade. Perguntar se ha razdes suficientemente fortes para superar uma
prioridade presuntiva — e nao apenas para preferir, em termos substantivos, uma
decisao alternativa (Schauer, 1991, p. 204-205). E, por fim, assumir o 6nus de
justificagdo publica. Se a decisao pretende afastar a regra, o argumento deve explicar
por que a superacgao €& excepcionalmente justificavel sem converter a excegao em
método ordinario. Schauer enfrenta exatamente esse ponto ao distinguir fatores que
controlariam num modelo particularista daqueles que deixam de controlar em razao
da presuncdo e do 6nus de superacgao, sustentando que é possivel uma inspecao
“leve” sem reabrir toda deliberagao plena em todos os casos (Schauer, 1991, p. 205
e 230-231).

Sem se comprometer com uma lista fechada, é possivel explicitar trés familias
de justificagbes que tornam a derrotabilidade compativel com a preservagdo do
governo por regras:

(i) Desajuste grave entre generalizacdo e caso: regras sao generalizagdes e,

como tais, podem falhar em capturar perfeitamente as razdes que as justificam. O
proprio Schauer trata essa vulnerabilidade como parte do problema das regras: a
generalizagdo pode se revelar “mal ajustada” diante de contingéncias e casos nao
antecipados (Schauer, 1991, p. 36—37). Essa vulnerabilidade é o “prego” estrutural de
generalizar: regular por indicadores visiveis (heuristicas) pode produzir resultados

errados em casos individuais, mas o sistema escolhe isso por razdes de
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governabilidade (Schauer; Zeckhauser, 2007, p. 81-82).

(ii) Resisténcia constitutiva da regra: para que algo funcione como regra (e nao

como recomendagdo constantemente reavaliada), precisa ter alguma resisténcia a
revisao caso a caso. Schauer expressa isso ao indicar que, mesmo em sistemas que
admitem excecgdes, a regra continua sendo regra porque mantém forga presumptiva e
nao colapsa integralmente em suas justificagdes (Schauer, 1991, p. 211).

(iii) Onus argumentativo elevado e controle publico: a possibilidade de derrota

deve ser desenhada para néo exigir que o decisor “olhe por tras” da regra o tempo
todo. Schauer discute exatamente esse problema ao sustentar que o decisor pode
distinguir entre fatores que seriam decisivos num modelo particularista e fatores que
nao devem controlar em razao da presuncao e do 6nus de persuasao, preservando o
papel das regras sem negar excegoes raras (Schauer, 1991, p. 205 e 230-231).
Assim, a derrotabilidade deixa de ser “criag&o livre” e passa a ser excegao cujo
sentido é preservar a racionalidade do arranjo por regras — e nao o substituir
rotineiramente por deliberagao substantiva aberta. A argumentacao avaliativa, nesse
enquadramento, ndo ingressa como componente ordinario do critério de validade, mas
como razao de derrota excepcional quando a aplicagao estrita do material autoritativo

se torna institucionalmente custosa ou inaceitavel.

4.5 COMPATIBILIDADE INSTITUCIONAL

Como visto, o que o positivismo presuntivo altera ndo é a centralidade do limite
fatual, mas o modo de compreender sua suficiéncia para a decisdo em casos dificeis.
A compatibilidade institucional pode permanecer concebida como dominio delimitado
por fontes e praticas sociais, porém, quando esse dominio admite multiplas leituras
institucionalmente plausiveis, a pratica necessita de um critério institucional de
selecéo e estabilizagao. A proposta presuntiva responde a esse problema ao sustentar
que regras, textos e precedentes devem gozar de prioridade como padrao decisorio:
a decisao deve, prima facie, seguir o resultado indicado pela fonte reconhecida. Isso
fornece um mecanismo de convergéncia que ndo depende de consenso moral robusto
e preserva as vantagens do governo por regras. Nesses termos, a compatibilidade
institucional delimita o conjunto de respostas juridicamente possiveis, a presungao
opera para selecionar, dentro desse conjunto, uma resposta vinculante sem deslocar

o critério de validade para consideragdes morais livres. Esse “duplo nivel” (delimitar
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possibilidades por fontes; selecionar por padrédo decisorio) é consistente com a ideia
de que a interpretacédo nao é “sempre” necessaria. Ela é acionada justamente quando
o texto ndo resolve o caso; fora dai, o sistema opera com aplica¢des rotineiras em que
o direito é suficientemente determinante (Gizbert-Studnicki, 2024, n.p.).

A convivéncia entre o elemento fatual e o elemento avaliativo, na chave
presuntiva, pode ser articulada por um mecanismo em duas etapas, que procura
preservar a objetividade tipica do positivismo exclusivo e, ao mesmo tempo, explicar
o papel limitado da argumentacéo substantiva sem transforma-la em fonte ordinaria
de validade. O raciocinio juridico tem inicio nas palavras promulgadas do estatuto ou
em outras fontes autoritativas. Esse limite — o texto legal, o precedente, a histéria
institucional — funciona como barreira formal a deliberagdo. A prioridade da linguagem
literal, ou plain meaning, possui valor institucional préprio, pois atua como forma de
solugao de coordenacao: substitui as escolhas contingentes de intérpretes individuais
pelas escolhas, igualmente contingentes, mas estabilizadas, da comunidade
linguistica. A compatibilidade institucional, nesse primeiro nivel, € concebida como
fatual e linguistica (Schauer, 1990, p. 232; 2009, p. 151). A chave presuntiva
acrescenta que esse limite ndo é apenas ponto de partida: ele opera como padréao
normalmente decisivo. Ou seja, entre alternativas compativeis, deve-se presumir a
decisdao que melhor preserva a autoridade publica da fonte e a estabilidade do
esquema por regras. Apos, a argumentacao substantiva passa a operar ndo como
substituta do limite factual, mas como razao de derrota quando a indeterminacao se
manifesta de modo relevante ou quando a aplicagdo estritamente literal da regra
produz discrepancia grave em relagao a sua justificacdo subjacente. Nesses casos, a
argumentacgao busca: a) explicar por que o caso constitui uma exceg¢ao admissivel ao
governo por regras, isto €, por que a aplicagado do texto ou precedente geraria um
resultado institucionalmente custoso ou inaceitavel, b) preservar, tanto quanto
possivel, 0 compromisso com o desenho por regras — limitando o alcance da excegao
e evitando que ela se converta em deliberagcdo moral ordinaria, c) justificar o
afastamento com 6nus argumentativo elevado, justamente para ndo dissolver a
presungao em favor das fontes (Schauer, 2009, p. 29). O ponto central, portanto, nao
€ “incorporar fontes argumentativas”, mas reconhecer a fungéo limitada das razdes
substantivas como mecanismo excepcional de correcdo dentro de um arranjo

predominantemente governado por fontes e regras.
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4.6 A FUNCAO DE RAZOES SUBSTANTIVAS NA JUSTIFICACAO JURIDICA

Schauer argumenta que o direito, enquanto empreendimento humano, € um
“artefato” estruturado por generalizagdes (regras) que sao inevitavelmente
imperfeitas, gerando casos de subinclusdo e sobreinclusdo em relacdo a sua
justificacdo de fundo (Schauer, 2002, p. 31). E justamente nesses pontos de
indeterminagdo — e nos casos em que a aplicacao literal produz discrepancias
relevantes em relagao a justificagao de fundo — que o positivismo presuntivo encontra
sua motivacao: nao para transformar argumentos substantivos em “fontes” ordinarias
do direito, mas para explicar quando e como razdes substantivas podem operar como
razoes de derrota da presungdo em favor de regras e fontes. Trata-se, portanto, de
uma disciplina da decisao sob subdeterminacdo, e nao de uma redefinigdo do critério
de validade. Esse “ponto de motivacdo” pode ser formulado, com Bix, como
consequéncia da propria textura aberta: ndo é que o direito “falhe”, mas que termos
gerais inevitavelmente deixam um residuo onde razdes precisam cumprir fungéo
seletiva, sob exigéncias publicas de justificabilidade (Bix, 1991, p. 55-56).

O papel central das razdes substantivas aparece quando o direito, tomado
como conjunto de regras e precedentes, se mostra insuficiente, ambiguo ou
incompleto. Nesses contextos, tais razdes nao substituem o limite fatual nem
funcionam como critério ordinario de validade, mas servem para justificar a superacao
excepcional do resultado indicado pela fonte quando mais de uma possibilidade é
plausivel ou quando o seguimento rigido da regra se torna institucionalmente custoso
ou inaceitavel. O direito, como sistema de regras e precedentes, possui um “nucleo
de significado resolvido” (core of settled meaning), mas também uma “penumbra” de
aplicagdes discutiveis, em que a linguagem se esgota ou a aplicagéao literal conduz a
resultados claramente problematicos do ponto de vista da justica ou da razoabilidade
(Schauer, 2009, p. 152—-154; Spaak, 2021, p. 455).

Quando o conteudo literal do texto ja nao oferece orientagdo suficiente, a
justificacao de fundo pode indicar a necessidade de uma excegao: qual interpretagcao
deve prevalecer sem dissolver o compromisso institucional com o governo por regras
(Schauer, 1990, p. 166 e 236). A atividade de selecao interpretativa da resposta
vinculante pode, entao, exigir mais do que a interpretagao seméantica, mas esse “mais”
entra com funcao delimitada: justificar por que o caso € um candidato a derrota da

presungao em favor da regra, e por que essa derrota nao deve se converter em pratica
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ordinaria (Schauer, 1990, p. 236; 2009, p. 166). Nessa perspectiva, o sistema néo
abandona o padrao rule-based, ele admite corregbes excepcionais para preservar a
racionalidade do préprio arranjo por regras, evitando que a atuagao judicial se reduza
a uma fungao estritamente inter partes, o que, segundo Schauer, seria pouco realista
e funcionalmente limitado (Schauer, 2009, p. 198).

A forga das razdes substantivas de derrota ndo € concebida como subjetiva ou
arbitraria, mas como estruturada por restrigdes que caracterizam o positivismo
presuntivo em acdo. As razdes substantivas estdo sempre vinculadas a fatos
institucionalizados: texto positivado, precedentes e historia institucional. O elemento
positivo (fatual) oferece o limite formal que ndo pode ser ultrapassado, garantindo
objetividade e estabilidade. A primazia do texto ou do “significado literal” (plain
meaning) funciona como solugéo para o problema de coordenagdo, substituindo as
escolhas contingentes de intérpretes individuais pelas escolhas estabilizadas da
comunidade linguistica. O positivismo presuntivo preserva, assim, a centralidade do
conteudo comunicativo como ponto de partida e como presuncdo decisoria
normalmente vinculante. A argumentacdo, ancorada na justificabilidade racional,
opera sob 6nus justificatério elevado dentro desse limite fatual. A falta de apoio em
fontes tradicionais leva justamente ao tipo de decisdo que os préprios juizes
descrevem como “impossivel de ser escrita” (will not write). O fato de a justificagao ser
contestavel ndo a torna arbitraria, mas indica que ela deve estar apoiada em
argumentos que advogados e juizes considerem defensaveis a luz do estoque
existente de autoridades legais (Schauer, 1990, p. 231-232, 236 e 255; 2009, p. 74,
151-152 e 174).

A justificacdo para derrotar uma presungdo exige que o agente publico, em
principio, suprima o seu “melhor juizo” pessoal em favor daquilo que a lei exige
(Schauer, 2015, p. 89 e 108). Quando a lei é indeterminada, contudo, a justificagao
deve refletir valores institucionais mais amplos, como a coeréncia com o principio de
igualdade ou com outros principios morais incorporados (positivados) em textos
constitucionais (Waluchow, 2000, p. 58 e 65). Mesmo quando uma decisao é
inicialmente alcancada por intuicdo, sua justificacdo precisa ser reconstruida, a
posteriori, em termos de regras e precedentes, de modo que o resultado permaneca
defensavel a luz das fontes tradicionais (Schauer, 2009, p. 135-174). O recurso a
consideragdes de politica, justica ou equidade, ainda que possa funcionar como

tiebreaker em casos disputados, permanece sujeito a essa disciplina institucional
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(Schauer, 1990, p. 249; 2009, p. 136). Esse ponto conversa com a preocupagao de
Hart de que a existéncia de discricionariedade em casos de fronteira nao autoriza
“‘qualquer” escolha; ela exige justificativas que possam ser reconhecidas como razdes
dentro da pratica (Hart, 2013, p. 653—656).

As razdes substantivas também nao sao arbitrarias porque estdo sujeitas a
argumentagao comunitaria: em muitas das decisdes mais relevantes, ha um dever
institucional de “prestar razdes” (reason-giving) (Schauer, 2015 p. 155; 2009, p. 180).
A necessidade de justificar publicamente a decisao limita a margem de arbitrariedade
e reforca a racionalidade do processo. Quando um tribunal oferece uma razéo para
sua decisao, ele “reduz a propria liberdade deciséria em casos futuros”, na medida em
que cria um compromisso argumentativo com aquela linha de fundamentagéo
(Schauer, 2009, p. 180). No quadro presuntivo, esse dever de prestar razbes é
especialmente relevante quando se pretende derrotar a presungéo: a publicidade e a
reconstru¢cado argumentativa funcionam como mecanismos de contengao da excecéo,
impedindo que ela se torne rotina e preservando a estabilidade do governo por regras.
A logica aqui € a mesma que Waldron atribui ao ideal de legalidade sob desacordo.
As razdes publicas operam como mecanismo de controle reciproco, precisamente
porque nao € aceitavel depender do “juizo pessoal”’ ndo verificavel como padrao
(Waldron, 2011, p. 893—-895).

A aceitacao de limites morais substanciais por meio de critérios de validade —
como ocorre em sistemas constitucionais de direitos — pode ser compatibilizada com
a abordagem presuntiva na medida em que tais limites sdo institucionalmente
positivados e operam como parametros internos do proprio sistema. Um ordenamento
que reconhece e incorpora limitagcbes morais razoaveis mostra-se, nessa leitura,
melhor colocado para “ganhar o respeito de uma cidadania moralmente esclarecida”
(Waluchow, 2000, p. 58 e 60). O positivismo presuntivo n&o precisa ser lido como uma
“‘metodologia de escolha do conceito” para explicar esse ponto: ele pode ser
compreendido como um arranjo institucional em que o padréo decisoério por regras €
normalmente decisivo, € em que 0 recurso a razdes substantivas permanece
excepcional, mas possivel, justamente para preservar a legitimidade pratica do
esquema por regras quando ele falha de modo grave. A justificagdo, ancorada em
principios publicos e em coeréncia institucional, opera entdo como razao de derrota
justamente onde os fatos ndo produzem uma resposta univoca (Schauer, 1990, p.
255).
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Desse modo, as razdes substantivas ocupam legitimamente um espago na
justificacao juridica, em especial na formagdo de uma decisédo vinculante em casos
dificeis. Elas n&o sao arbitrarias porque: (1) estao estruturadas por fatos institucionais,
que funcionam como limite que nao pode ser ultrapassado, (2) estdo sujeitas a uma
pratica argumentativa compartilhada, baseada em principios e propositos
publicamente reconheciveis, o que assegura racionalidade e publicidade as escolhas
interpretativas, e (3) permitem alcangar uma determinagdo institucionalmente
justificada mesmo nos contextos em que os fatos, sozinhos, ndo indicam uma unica
resposta, sem dissolver o compromisso presuntivo em favor das fontes e do governo
por regras, contribuindo para a funcionalidade do sistema juridico diante da
indeterminacéo.

E aqui que a proposta presuntiva mostra sua utilidade para a pergunta central
desta dissertacao: ela oferece uma forma de reconhecer a dimenséo argumentativa
dos hard cases sem transformar essa dimensao no préprio critério de juridicidade. Em
termos praticos, o mecanismo em duas etapas faz com que a discussao substantiva
nao flutue livremente: ela precisa dialogar com o limite fatual, justificar por que o caso
€ excepcional e, sobretudo, demonstrar por que a excegdo nao compromete o valor
institucional do governo por regras. O ponto, portanto, ndo é encontrar uma teoria que
elimine a indeterminagdo, mas uma teoria que reduza sua volatilidade decisoria
preservando coordenacdo, previsibilidade e controle publico. Essa “reducédo de
volatilidade” €, de modo muito direto, a promessa institucional de tratar regras como
planos publicos: nao eliminar desacordo moral, mas permitir acdo comum apesar dele
(Waldron, 2011, p. 893—-895).

Essa reinterpretacdo da compatibilidade institucional, em chave presuntiva,
pode ser lida como um desenvolvimento conceitual que procura conciliar, de um lado,
0s compromissos da tese da separagdo (a distingdo entre direito e moral na
identificacdo das fontes) e, de outro, a necessidade pratica de justificar decisdes em
cenarios de indeterminagcdo. Nao se trata de abandonar a teoria raziana — voltada a
identificar tracos estruturais do direito —, mas de complementa-la com uma explicacéo
institucional da convergéncia deciséria em casos dificeis. O limite fatual € mantido e
continua a oferecer objetividade, previsibilidade e estabilidade institucional, atuando
como “limite formal” da deliberagao, a presuncao em favor das fontes, por sua vez,
explica por que o direito pode continuar a funcionar como guia publico mesmo quando

a compatibilidade institucional ndo determina univocamente uma resposta. A
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argumentagao substantiva entra, entdo, de modo controlado: ndo para substituir o
critério de validade, mas para fundamentar derrotas excepcionais e, ao fazé-lo,
preservar as proéprias finalidades institucionais que justificam o governo por regras.
Desse modo, a compatibilidade institucional deixa de ser apenas uma descri¢gao de
fatos e passa a incluir, no plano da decisao, a pergunta sobre como a pratica estabiliza
resultados sem abandonar as fontes, explicando em quais condi¢des a excecao pode
ser admitida sem destruir a regra (Schauer, 1990, p. 232; 2009, p. 29). Essa passagem
“da descrigao a estabilizagcao” € exatamente o ponto em que a interpretacéo se torna
relevante para a tese da separagdo: mesmo mantendo critérios sociais, precisamos
de uma teoria sobre como a pratica decide quando os critérios nao entregam,
sozinhos, um resultado (Gizbert-Studnicki, 2024, n.p.).

Com isso em maos, propomos avaliar a solugdo presuntiva por um critério
simples: ela resolve o problema apenas se consegue explicar a passagem do
desacordo para uma decisdo vinculante sem transformar a moralidade em critério
ordinario de identificacdo do direito. Ou seja, se a proposta presuntiva é realmente

uma mediagdo — ou se apenas renomeia, em novos termos, a mesma tensao.

4.7 O POSITIVISMO PRESUNTIVO RESOLVE O CONFLITO?

As principais limitagées do positivismo exclusivo de Raz aparecem, sobretudo,
diante da indeterminacdo do direito. Como vimos, quando as fontes se mostram
incompletas ou ambiguas (os casos dificeis, na terminologia dworkiniana), o
positivismo exclusivo tende a concluir que, na lacuna, a unica fonte de direito é a
prépria decisao judicial, que atua como legislador delegado. Essa forma de descrever
a situacao tende a minimizar a dimensédo argumentativa da pratica juridica, na qual
juizes e juristas efetivamente discutem o que o direito positivado requer que eles
decidam. Isso porque, a existéncia de fronteira nao implica “auséncia de direito”, mas
um tipo de situagéo em que a pratica precisa escolher sob justificativas — o que ajuda
a explicar por que a discussdo permanece “sobre o direito” e ndo apenas “fora” dele
(Bix, 1991, p. 55-56; Hart, 2013, p. 652—-655).

O positivismo presuntivo trata essa limitacdo sem substituir o nucleo raziano da
centralidade das fontes por uma tese de fontes argumentativas. A diferenga central
estd no desenho institucional do raciocinio juridico: regras e fontes funcionam como

guias normalmente decisivos (presungdes), capazes de produzir convergéncia e
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previsibilidade mesmo quando a histéria institucional ndo determina univocamente
uma unica resposta. A argumentagao substantiva n&o € abolida, mas reposicionada:
entra como mecanismo excepcional de derrota da presuncdo quando a aplicagéo
estrita do texto, do precedente ou da formulagdo da regra produz um resultado
institucionalmente custoso ou inaceitavel. Importa notar que essa € uma tese sobre o
padrao decisorio (deciséo judicial), e ndo uma alteracao do critério de validade: o que
conta como direito continua ancorado nas fontes, o que se explica € como se seleciona
uma resposta vinculante quando as fontes subdeterminam o resultado. Como vimos,
a forca dessa resposta pode ser defendida por razdes de coordenagao sob desacordo:
regras como “planos publicos” preservam previsibilidade mesmo quando pessoas
discordam sobre mérito substantivo (Waldron, 2011, p. 893-895).

Assim, a resposta presuntiva ndo depende de transformar moralidade e politica
em critério ordinario de validade, nem de exigir consenso moral robusto para identificar
“a” resposta correta. Ela depende, antes, de um compromisso institucional com o
governo por regras — compromisso justificado por razées publicas como coordenagao,
previsibilidade e limitagdo do poder decisorio individual — e de uma estrutura de
excegdes controladas, com 6nus justificatério elevado, para lidar com falhas graves
de generalizagdes inevitavelmente imperfeitas. A determinacdo €, portanto,
preservada como um produto de um padrao decisorio: decisdes por fontes e regras
como regra, derrotas excepcionais como excecao. Isso ndo elimina a indeterminacgao,
mas a torna governavel ao reduzir variagao decisoria sem exigir unidade moral forte.

O positivismo presuntivo também acomoda a argumentagéo ao evitar tanto a
exclusao rigida da dimensao avaliativa (associada ao ideal de uma identificagao
puramente fatual em todos os casos) quanto a incorporagdo da moralidade como
componente ordinario do proprio conceito de direito. Em vez de excluir a moralidade
da identificag&do do direito (como em Raz) ou de integra-la necessariamente ao proprio
conceito de direito (como em Dworkin), a abordagem presuntiva mantém a
identificacdo ancorada em fontes e reconhece que a argumentagéo substantiva tem
papel delimitado: (i) justificar, em segunda ordem, por que 0 governo por regras € um
arranjo institucional moralmente preferivel em sociedades pluralistas, e (ii)
fundamentar derrotas excepcionais quando a regra falha de modo grave, sem
dissolver a fungédo coordenadora do direito.

Nesse enquadramento, principios e razdes substantivas nao aparecem como

“novas fontes” no sentido ordinario, mas como razdes que podem justificar excegbes
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controladas dentro de um sistema que continua a tratar textos, precedentes e
convengdes como padrao decisério. O ponto n&o é afirmar que o conteudo das normas
“resulta” de argumentagdo no mesmo plano em que resulta de fontes, mas reconhecer
que a pratica juridica precisa de um modo institucionalmente disciplinado de lidar com
a penumbra: interpretacdo existe, mas seu efeito sobre a decisdo € normalmente
canalizado pelas fontes e s6 excepcionalmente supera a presuncgao. Isso também
conversa com a discussao sobre separacao e interpretacdo: manter a separagao no
nivel do critério ndo impede que valores entrem no método interpretativo; a pergunta
passa a ser como limitar e institucionalizar esse ingresso (Gizbert-Studnicki, 2024,
n.p.).

A luz dessas consideragdes, o positivismo presuntivo pode ser visto como
oferecendo uma resposta plausivel ao conflito aqui analisado: explica como a
convergéncia decisoria pode ser gerada em contextos de multiplas compatibilidades
sem negar a inevitabilidade da interpretacéo, preserva o pluralismo axiolégico ao néo
pressupor unidade moral forte como condi¢do de determinagao, e contribui para a
determinagdo em contextos diversos ao estruturar o raciocinio juridico em torno de
um padrao estavel (presung¢ao em favor de fontes e regras) e de excegdes justificadas
com rigor (derrota excepcional). Em vez de substituir a estrutura conceitual de Raz, o
positivismo presuntivo pode ser compreendido como seu complemento: preserva a
centralidade das fontes como critério e padrdo de decisdo, mas oferece uma
explicacao institucional para o que o modelo puramente fatual deixa em aberto — isto
€, como o direito mantém autoridade e previsibilidade quando as fontes
subdeterminam a resposta nos casos dificeis. Em suma: ndo € uma “solugao total”
para a indeterminagdo, mas um arranjo institucional para administra-la sem perder as

vantagens do governo por regras.
4.8 O POSITIVISMO PRESUNTIVO E RESPOSTA NECESSARIA PARA SISTEMAS JURIDICOS?

A atratividade do positivismo presuntivo decorre, precisamente, da insuficiéncia
do positivismo exclusivo quando o sistema precisa escolher, sob restricbes
institucionais, entre alternativas que permanecem compativeis com as fontes. Nessa
situagao, negar a presencga de argumentagao substantiva ndo elimina a necessidade
de escolha, apenas deixa a escolha menos transparente e menos controlavel. O

positivismo presuntivo oferece um modo de reconhecer essa dimensao sem capitular
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ao ceticismo: admitir que ha decis&o, que ha justificativa, mas organizar a justificativa
a partir de um padrao (fontes) e de critérios de derrota (excepcionalidade). A
legalidade existe justamente para tornar a acdo coletiva possivel apesar de
desacordo, e isso requer padrdes publicos que reduzam o espago de decisdo caso a
caso (Waldron, 2011, p. 893-895).

Raz promete determinacéo juridica por meio de critérios institucionais e fatuais,
que funcionam como razdes excludentes. Esse projeto mostra sua for¢a sobretudo
nos casos centrais ou “faceis”. A adesao do sistema a um modelo de decisdo pautado
por regras pré-definidas € o que confere, nesses contextos, seguranga e
previsibilidade. A justificacdo dessa primazia das fontes remete a service conception:
a autoridade legitima oferece razdes (as razdes excludentes) que permitem aos
individuos conformar-se melhor as razdes que ja possuiam do que se decidissem
isoladamente. A fungéo do direito, nesse cenario, € orientar a conduta, o que exige
que ele possa ser identificado sem recorrer a argumentos morais controversos.

Se, para preservar autoridade, a identificacdo precisa evitar controvérsias
morais, entdo a teoria deve explicar como o direito continua determinando decisbes
quando as fontes sado vagas, conflitantes ou incompletas. Mas, se a explicagao para
esses casos inevitavelmente recorre a avaliacdo substantiva, o modelo corre o risco
de transformar aquilo que deveria ser excegao em método ordinario, enfraquecendo
a propria ideia de fontes como critério publico. A tese das fontes, tomada
isoladamente, tende a descrever esse momento como lacuna ou como espago de
criacdo judicial, o desafio, porém, é explicar como a decisdo pode continuar sendo
juridica (e ndo apenas politica), quando o material autoritativo ndo determina
univocamente a aplicagdo. A autoridade aplicadora (o juiz), diante dessa
indeterminagao, passa a exercer uma discricionariedade robusta, criando direito novo
para o caso especifico e aproximando-se da figura de um legislador delegado. A
dificuldade metodoldgica para o positivismo exclusivo estd em explicar como essa
decisdo € tomada sem recorrer a consideracdes morais ou politicas: quando as fontes
formais ndo bastam para determinar a aplicacdo da norma, as opgdes disponiveis
passam, inevitavelmente, por algum tipo de argumentacao valorativa. Hart ajuda a
qualificar esse diagndstico: discricionariedade, nesses casos, ndo € sinbnimo de
“legislacédo livre”, mas de escolha em condigdes em que o direito n&o fixa um unico
resultado — e essa escolha pode ser controlada por razdes e padrdes (Hart, 2013, p.
652—-656).
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O ponto sublinhado por Dworkin € que, mesmo em hard cases, o0s juristas
discutem o que o direito positivado requer que eles decidam, e n&o apenas se devem
ou ndo aplicar determinada lei. A critica ao positivismo, nesse aspecto, € que, ao
privilegiar neutralidade e objetividade, ele tende a subestimar a dimenséo
argumentativa do direito. Raz, ao sustentar a autoridade do direito, precisa que o
sistema oferega respostas para questdes cuja auséncia de solugdo geraria custos
normativos relevantes, sua tese das fontes, entretanto, oferece poucos elementos
sobre como proceder quando a identificagao da norma valida exige, necessariamente,
uma discussao sobre significado, alcance e relevancia de principios em tens&o. A
textura aberta faz com que a pratica tenha de refinar conceitos diante de novas
combinacgdes de fatores, e isso explica por que a argumentagao sobre extensao de
termos permanece “juridica” (Bix, 1991, p. 55-57).

E por isso que a pergunta ndo é se havera interpretacdo, mas qual arranjo
institucional pode torna-la compativel com o papel das fontes como padrao publico de
coordenacao. Nao se trata de dizer que o direito “acabou”, mas de reconhecer que,
dentro do dominio das compatibilidades institucionais, ainda ha mais de uma resposta
plausivel — e que a pratica, mesmo assim, precisa decidir

O positivismo presuntivo, ao reconstruir o padrao decisorio, procura justamente
fornecer uma moldura para lidar com a dimensdo argumentativa em contextos de
indeterminagcéo sem transformar a argumentagéo substantiva em critério ordinario de
validade. Em vez de afirmar que “razdes argumentativas” passam a integrar o rol de
fontes, sustenta que regras e fontes devem funcionar como guias normalmente
decisivos — uma presuncéo institucional em favor da decisao por texto, precedente e
formulagdo da regra. A argumentagédo valorativa € admitida, entdo, com fungéo
delimitada. Nesse sentido, o positivismo presuntivo torna explicito um compromisso
normativo comunitario que, em grande medida, ja esta pressuposto no positivismo
exclusivo: a decisao de privilegiar certeza e autoridade — por meio de regras e fontes
— como padrao, ainda que reconhecendo que nenhum esquema de regras elimina
integralmente os custos de generalizagbes imperfeitas. A justificativa institucional para
isso € diretamente compativel com o planejamento sob desacordo: a “aceitagao” do
plano reduz custo deliberativo e aumenta capacidade de coordenacao (Waldron,
2011, p. 893-895).

Quando a tese das fontes se mostra insuficiente em razdo da indeterminacao

fatual, surge a questao central: como se obtém uma decisdo vinculante quando o
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dominio de compatibilidades institucionais n&o determina univocamente uma
resposta? O positivismo presuntivo oferece uma forma de resposta: a determinagao
nao depende de converter a excecdo em criagao livre, mas de estruturar
institucionalmente a passagem do “dominio de compatibilidades” a resposta
vinculante. A decisdo permanece ancorada nas fontes como padrao (presungao), e a
superacgao desse padrao exige um 6nus de justificagao publica, apto a mostrar por
gque o caso merece tratamento excepcional sem dissolver o compromisso com o
governo por regras. Em outras palavras: o positivismo presuntivo explica como a
convergéncia pode ser produzida por um arranjo institucional — presungcdo e
derrotabilidade — em vez de depender, de um lado, de uma determinagdo puramente
fatual sempre disponivel, ou, de outro, de uma unidade moral robusta como condigao
de “resposta correta”.

A analise do funcionamento de sistemas juridicos concretos sugere que o
positivismo presuntivo ndo € apenas uma proposta tedrica marginal, mas um modo de
explicitar e justificar praticas ja presentes na maneira como tribunais lidam com a
indeterminacéo. Ao fornecer parametros e modelos de decisdo que orientam o jurista
pratico sobre como manejar situagdes de incerteza, o positivismo presuntivo oferece
uma moldura tedrica para aquilo que os sistemas juridicos parecem fazer
implicitamente: tratar fontes e regras como padrdo normalmente decisivo e reservar
espago — controlado e excepcional — para corregdes justificadas quando a aplicagéo
rigida ameaga a racionalidade e a legitimidade do préprio esquema por regras. O foco
da teoria é tornar inteligivel por que “o ordinario” funciona por regras e por que “o
excepcional” precisa ser institucionalmente limitado para ndo corroer o ordinario
(Hamilton, 1993, p. 1013-1017).

Nessa perspectiva, pode-se sustentar que o positivismo presuntivo reune, em
um mesmo quadro, elementos que aparecem isoladamente nas alternativas
anteriores: preserva a centralidade das fontes e a preocupacdo com autoridade
enfatizadas por Raz, reconhece a inevitabilidade da interpretagcédo e da argumentagéo
em casos dificeis, como sublinha Dworkin, e mantém objetividade e previsibilidade
como resultado de um padréao institucional de deciséo.

E nesse sentido que, para os fins desta investigacéo, o positivismo presuntivo
€ apresentado menos como um “opcional te6rico” e mais como uma pega estrutural
na tentativa de compreender — e justificar — como o direito pode continuar a funcionar

como pratica de autoridade em contextos de incerteza e desacordo. O ponto,
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entretanto, é de administragdo institucional da indeterminagcdo: o positivismo
presuntivo ndo promete elimina-la, mas reduzir sua volatilidade decisoria sem
sacrificar as vantagens do governo por regras em sociedades pluralistas.

O positivismo presuntivo pode ser lido como uma resposta que concede o ponto
dworkiniano mais importante para a decisao judicial: em hard cases, a pratica juridica
nao se esgota na aplicagao de regras “tudo-ou-nada”, ela mobiliza principios e razées
com peso, e € por isso que Dworkin rejeita a ideia de que, quando ndo ha regra
aplicavel, o juiz simplesmente nao aplica o direito e insiste na presenca estruturante
de principios no raciocinio juridico (Shapiro, 2007, p. 9—13).

Ao mesmo tempo, o Positivismo Presuntivo modula o alcance dessa
concessdo. Reconhecer a inevitabilidade de razbes substantivas em casos dificeis
nao implica, automaticamente, que tais razdes se tornem critério ordinario de validade
ou identificagdo do direito. O nucleo é que a prioridade das fontes é forte, porém
superavel, e que a superagdo demanda um limiar exigente e Onus justificatorio
elevado, isto €, as regras mantém a sua posi¢cdo de regras porque preservam
resisténcia e ndo colapsam integralmente em suas justificagdes (Schauer, 1991, p.
204-205, 211 e 230-231). Com isso, nao ha promessa de uma resposta moralmente
correta em todos os casos, mas a possibilidade de uma resposta institucionalmente
governavel: mesmo sob subdeterminacgao, a decisdo é organizada por presungao pro-
fontes, excepcionalidade e justificagdes publicamente controlaveis (Schauer, 1991, p.
204-205 e 230-231).

O balango do capitulo pode ser formulado nos termos do problema inicial: a
alternativa presuntiva ndo promete uma determinagdo puramente fatual sempre
disponivel (como se a penumbra fosse um acidente), nem promete uma unidade moral
capaz de garantir resposta correta (como se o pluralismo fosse ruido). Ela propde, em
vez disso, uma racionalidade institucional para decidir sob subdeterminagéo: fontes
como padrao, argumentacdo como excegado controlada. A conclusdo do trabalho,
portanto, deve avaliar até que ponto essa disciplina institucional € suficiente para
preservar, simultaneamente, o respeito ao pluralismo axiolégico e um grau aceitavel

de determinacéo pratica.
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5 CONCLUSAO

Esta dissertagao partiu de uma pergunta que €, ao mesmo tempo, filosdéfica e
institucional: como o direito pode funcionar como autoridade em sociedades marcadas
por desacordo moral persistente, sem perder a capacidade de orientar condutas e
produzir decisdes compartilhaveis? A reconstrucédo da teoria de Joseph Raz mostrou
por que esse problema néo é periférico: sob pluralismo axioldgico, a coordenagao
social exige padrdes publicos que permitam agdo comum sem exigir convergéncia
moral, e € nesse contexto que razdes excludentes e a tese das fontes aparecem como
pecas centrais da justificativa da autoridade.

Na formulagdo raziana, essa promessa € sustentada por uma arquitetura
composta por autoridade, razdes excludentes e identificabilidade por fontes sociais. A
ideia central € que o direito pode orientar a acdo ao substituir parte da deliberacao
individual por padrdes publicos de decisao, permitindo que a pratica juridica opere
com base em critérios compartilhaveis e relativamente estaveis. Nesse sentido, a
objetividade nao consiste na auséncia de valoragdo, mas na possibilidade de justificar
decisdes por referenciais publicamente controlaveis, enquanto a convergéncia
decorre da reducao dos custos deliberativos e da estabilizagdo do que conta como
direito.

Essa arquitetura, contudo, revela seus limites precisamente nos contextos em
que a pratica juridica mais exige orientagdo: aqueles em que as fontes subdeterminam
a decisao. Nos chamados casos dificeis, a passagem entre fonte e resultado deixa de
ser univoca, e a controvérsia recai nao apenas sobre qual decisdo € melhor, mas
sobre o proprio alcance das regras, das excegbOes e das razbes que devem ser
consideradas excluidas. Nesses contextos, ndo basta afirmar a existéncia de razdes
excludentes; é necessario explicar quando a exclusdo incide e o que ela exclui. E
justamente nesse ponto que a explicagao raziana se mostra pressionada: embora
ofereca a estrutura da exclusao, nao fornece critérios suficientemente estaveis para
fixar publicamente seu escopo quando a propria incidéncia da regra é controversa.

A partir desse diagnostico, o trabalho sustentou que o problema da tese das
fontes ndo é apenas conceitual, mas também institucional. A questao central deixa de
ser apenas o que conta como direito e passa a envolver a capacidade do direito de
continuar operando como pratica autoritativa em contextos de desacordo persistente.

Em outras palavras, trata-se de saber se a tese das fontes consegue sustentar, na
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pratica, publicidade, controle publico e convergéncia decisoria justamente quando a
determinacgao por fontes se mostra insuficiente — isto €, na zona de penumbra, em
que multiplas compatibilidades institucionais podem ser extraidas do mesmo conjunto
de fatos e a decisdo ndo se torna univoca sem interpretacao efetiva. Esse
deslocamento é capturado pela nogao de teste de rendimento institucional, segundo
a qual teorias do direito devem ser avaliadas n&o apenas por sua coeréncia conceitual,
mas por sua capacidade de funcionar como tecnologias institucionais de coordenagao
sob condicdes de incerteza.

Ronald Dworkin foi mobilizado, entdo, como diagnostico: ele evidencia que
fatos juridicos ndo “falam por si” e que, em hard cases, a determinagao exige escolhas
interpretativas que carregam elementos de valoragdo. Ainda assim, a solugao
dworkiniana — ao insistir na resposta moralmente correta como eixo da determinacao
— entra em tensdo com o pluralismo axiolégico tomado aqui como ponto de partida
ndo negociavel. O resultado é uma aporia: Raz tende a restringir em excesso a
argumentagao necessaria, enquanto Dworkin tende a pressupor uma unidade moral
que relativiza o pluralismo que se busca preservar.

E nesse espaco que avaliamos o positivismo presuntivo, sobretudo na
formulacéo de Frederick Schauer. Essa abordagem né&o elimina a indeterminacgao,
nem pretende oferecer uma teoria completa dos limites da exclusdo em sentido
abstrato. Seu ganho é de outra ordem: ela desloca a resposta para o plano
institucional. Em vez de prometer determinacdo puramente factual, Schauer propde
uma arquitetura presuntiva em que fontes e regras operam como ponto de partida
normalmente decisivo, enquanto sua superagdo exige limiar elevado, Onus
justificatério robusto e publicidade da fundamentagéo.

Nesse modelo, a derrota da regra nao é livre, rotineira nem silenciosa; ela
precisa ser explicitada e justificada como excegéo controlada. Com isso, Schauer ndo
elimina a controvérsia sobre os limites da exclusdo, mas a institucionaliza de forma
mais disciplinada. A decis&o continua podendo envolver desenvolvimento do direito,
mas essa dimensao deixa de aparecer como residuo pouco estruturado e passa a ser
enquadrada por uma gramatica de excepcionalidade.

O resultado ndo é a eliminacdo da dimensao criativa da decisdo, mas sua
reconfiguragdo institucional. Mesmo quando a decisao ultrapassa a determinagao
estrita das fontes, ela permanece inserida em uma pratica estruturada por regras, cuja

superacao precisa ser publica, rara e justificavel. Isso permite compreender por que,



90

nesse modelo, a decisao € publicamente controlavel: a excegao so € legitima quando
sustentada por razbes acessiveis, reconstruiveis e criticaveis, o que reduz a margem
para a imposi¢do ndo transparente da vontade do julgador e cria compromissos
argumentativos para decisoées futuras.

Nesse ponto, torna-se mais nitida a diferengca em relagdo a Raz. Quando as
fontes ndo determinam a resposta, a teoria raziana tende a reconhecer um espaco de
desenvolvimento do direito ainda orientado pelo sistema. Ja em Schauer, o foco recai
na disciplina dessa transi¢do: nao se trata apenas de afirmar que o juiz permanece
fiel ao sistema, mas de estruturar institucionalmente quando e como a passagem entre
aplicacao e desenvolvimento ocorre. O ganho, portanto, ndo é negar a criagéo, mas
torna-la visivel, controlada e excepcional.

Com base nesse percurso, a resposta que propomos a pergunta inicial € a
seguinte: em contextos de indeterminagdo genuina, a convergéncia decisoria nédo
pode depender nem da expectativa de determinacdo puramente fatual sempre
disponivel, nem da suposi¢cdo de unidade moral robusta. Ela depende de um arranjo
institucional que trate o governo por regras como técnica de coordenagdo sob
pluralismo e que, ao mesmo tempo, reconhega a inevitabilidade de exce¢cbes — mas
apenas sob condi¢des publicas e controladas.

Nesse sentido, o positivismo presuntivo aparece, para os fins desta
investigacdo, ndo como solugéo definitiva, mas como uma forma mais disciplinada de
administrar a indeterminacéao: fontes como padrao, excegao sob alto énus justificatorio
e controle publico da passagem entre aplicagdo e desenvolvimento do direito. Seu
ganho ¢ institucional, ndo metafisico. Ele ndo resolve completamente o problema dos
limites, mas oferece uma estratégia mais adequada para preservagao da autoridade,
da convergéncia e da inteligibilidade publica do direito em contextos de penumbra.

Por fim, a contribuicdo mais geral desta dissertagao consiste em reconstruir o
problema da tese das fontes em termos simultaneamente conceituais e institucionais,
mostrando que sua avaliagdo depende nao apenas de sua coeréncia tedrica, mas de
seu desempenho como pratica de decisdo sob desacordo. Ao ler o positivismo
presuntivo de Schauer como uma arquitetura intermediaria capaz de disciplinar a
transicao entre aplicagdo e desenvolvimento do direito, o trabalho ndo apenas
identifica um ponto de pressé&o na teoria raziana, mas oferece uma forma mais precisa
de compreender como o direito pode continuar operando como autoridade justamente

onde sua determinagao se torna mais incerta.
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E com esse resultado — administracao institucional da indeterminagao, e nao
eliminacdo da indeterminagdao — que a dissertacdo pode fechar o seu arco: do
problema de autoridade sob pluralismo, passando pela promessa raziana de
objetividade por fontes, até a critica dworkiniana sobre interpretacédo inevitavel em
hard cases. A concluséo pode, entdo, explicitar o que se ganha e o que se perde com
a solugao presuntiva: ganha-se um modelo que preserva a centralidade das fontes
como padrdo, mas admite derrotas justificadas, perde-se a ambigdo de que a
determinagao por fatos sociais estara sempre disponivel. O saldo é que esse “recuo”
€ institucionalmente virtuoso, porque torna a pratica decisoria mais honesta e mais

controlavel — exatamente onde o direito mais precisa manter legitimidade.
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