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Critérios gerais

| — Questoes tedricas

Questao 1

Problema da resposta correta em Direito e discricionariedade judicial

1. Identificacao adequada do problema
Deve distinguir-se, idealmente, entre:

e aexisténcia de uma resposta juridicamente correta;
e apossibilidade epistemoldgica de a conhecer;
e aexisténcia de discricionariedade judicial;

o adiferencga entre casos faceis e casos dificeis.

2. Exposicao de pelo menos trés posicoes

a) Dworkin — tese da resposta correta
e critica de Dworkin ao positivismo hartiano;
o distingdo entre regras e principios;
e papeldos principios na decisao de casos dificeis;
o figura do juiz Hércules;
e direito como integridade;
o diferenca entre discricionariedade forte e fraca.
b) Hart — textura aberta e discricionariedade nos casos dificeis
e distingcdo entre nucleo de certeza e zona de penumbra;
e casos faceis e casos dificeis;
e limites da linguagem;
e rejeicao de formalismo absoluto e de ceticismo radical;

o discricionariedade judicial como criacéo intersticial do direito.



c) Realismo juridico / ceticismo quanto a resposta correta
e critica avisdo mecanica da aplicacéo do direito;
e importancia da previsdo da conduta dos tribunais;
o distincdo entre regras nos livros e direito em acio;

e grau maior de indeterminacao do direito.

d) Kelsen — moldura normativa
e ideiade moldura;
e aplicacdo como simultaneamente conhecimento e vontade;
o diferenca entre interpretacao cientifica e interpretagcao auténtica;

e pluralidade de solugdes juridicamente possiveis.

3. Comparacao critica entre as posicoes
e ao graude determinacao atribuido ao direito;
e ao papel dos principios;
e ao papeldalinguagem;
e ao papelda moralidade;
e aoespago deixado ao juiz;

o adiferenca entre decidir juridicamente e decidir politicamente ou
moralmente.

Questao 2

Metaética e teorias da relacao entre direito e moralidade

1. Identificacao do problema

2. Explicacao minima do que é metaética
e 0sjuizos morais podem ser verdadeiros ou falsos?
e hafactos morais objetivos?

e amoralidade é objetiva, subjetiva, relativa ou expressiva?



e o0s desacordos morais podem ser racionalmente resolvidos?
3. Relacao entre posicoes metaéticas e teorias juridicas

A resposta deve mostrar como diferentes posicoes metaéticas podem influenciar
diferentes teorias do direito.

a) Realismo moral / objetivismo moral

o ideia de que normas profundamente injustas podem ndo ter validade
juridica, em certas versdes jusnaturalistas;

e tese de que principios morais podem integrar o direito;

e possibilidade de uma resposta correta em casos dificeis.
b) Ceticismo moral / subjetivismo / relativismo

e separacgao entre direito que é e direito que deve ser;

e importancia de critérios sociais de validade;

e critica a dependéncia do direito em relagao a juizos morais controversos.
¢) Nao-cognitivismo ou expressivismo moral

e Juizos morais expressam atitudes, emocgodes ou prescrigdes, e nao
descrevem factos objetivos, a identificagao do direito por referéncia a
moral pode parecer mais problematica.

d) Construtivismo ou posicoes intermediarias

e Podem servalorizadas respostas que indiguem que nem todo vinculo entre
direito e moral exige um realismo moral forte.

Questao 3

Positivismo juridico e interpretacao literal, formalista ou mecanicista

Explicacao correta do positivismo juridico
A resposta deve apresentar o nucleo do positivismo juridico:

e odireito é identificado por critérios sociais, institucionais ou de fonte;
e avalidade juridica ndo depende necessariamente da corregcdo moral;

e hadistincao entre descrever o direito e avalia-lo moralmente;



e atese daseparagao nao implica indiferenca moral ou obediéncia acritica
ao direito.

Rejeicdo da associacao necessaria entre positivismo e formalismo

e SeoDireito ¢ identificado a partir de fontes sociais, entdo nao pode estar
comprometido, a priori, com nenhuma teoria da interpretacéao;

e Hartcritica tanto o formalismo quanto o ceticismo radical;
e Hartreconhece atextura aberta da linguagem juridica;

e positivistas podem admitir interpretacéo, ponderacéo, lacunas,
discricionariedade e conflitos normativos;

e aidentificacdo dafonte da norma ¢é diferente da identificacdo da norma,
que depende da atividade interpretativa;

e 0 positivismo nao exige que o juiz aplique cegamente o texto legal sem
considerar contexto, finalidade ou principios reconhecidos pelo préprio
sistema.

Il — Comentario a passagem de Hart
1. Enquadramento geral da passagem
2. Distingao entre regras primarias e regras secundarias

2.1. Regras primarias

O aluno deve explicar que regras primarias sao regras que impdem deveres ou
obrigacdes aos individuos. Regulam diretamente comportamentos, proibindo,
permitindo ou exigindo certas condutas.

2.2. Regras secundarias

O aluno deve explicar que regras secundadrias sao regras sobre regras. Elas nao se
limitam a impor deveres diretos aos cidadéos, mas regulam a criacéo,
modificagao, identificacdo, aplicacao e extingao de regras primarias.

2.3. Fungao sistémica da distin¢cao O aluno deve mostrar que, para Hart, a
passagem de uma sociedade com apenas regras primarias para uma sociedade
com regras primarias e secundarias marca a passagem para uma forma
desenvolvida de sistema juridico. As regras secundarias resolvem defeitos de um
regime composto apenas por regras primarias.

Regra de reconhecimento



O aluno deve explicar que a regra de reconhecimento fornece critérios para
identificar quais normas pertencem ao sistema juridico. Ela permite distinguir
regras juridicas validas de outras regras sociais.

Regras de alteracao

O aluno deve explicar que as regras de alteracdo permitem criar, modificar ou
revogar regras juridicas. Elas resolvem o problema da rigidez de uma sociedade
composta apenas por regras primarias.

Regras de adjudicacao

O aluno deve explicar que as regras de adjudicagao atribuem competéncia a
autoridades para determinar, em caso de controvérsia, se uma regra foi violada e
quais consequéncias juridicas decorrem dessa violacao.

3. Critica de Hart a Austin

e Reconstrugcao minima da teoria de Austin
O aluno deve explicar que, para Austin, o direito é essencialmente
comando do soberano, apoiado por ameaca de sanc¢ao, dirigido aos
suditos que tém habito de obediéncia.

e Insuficiéncias da teoria imperativista

nem todas as normas juridicas funcionam como ordens acompanhadas

de ameaca;
¢ muitas normas conferem poderes, em vez de impor deveres;

e ateoriando explica bem normas constitucionais, competéncias
legislativas, regras de validade, contratos, testamentos e
procedimentos;

o aideia de habito de obediéncia nao explica adequadamente a
continuidade e a normatividade do sistema juridico;

e ateoria ndo distingue suficientemente entre ser obrigado e ter uma
obrigacéo.

4. Criticas a concec¢ao hartiana sobre regras secundarias e identificacao do
Direito

4.1. Critica de Dworkin



O aluno deve explicar que Dworkin critica Hart por supostamente reduzir o direito
aregras identificaveis por critérios sociais. Para Dworkin, o direito inclui também
principios juridicos que nao funcionam como regras de tudo-ou-nada e que nao
séo identificados apenas por uma regra de reconhecimento convencional.

4.2. Problema da regra de reconhecimento

Podem ser valorizadas respostas que discutam dificuldades internas da regra de
reconhecimento:

e ela éumaregrajuridica ou uma regra social?
e como se identifica a préopria regra de reconhecimento?
e gue grau de consenso entre oficiais é necessario?

e 0 que acontece em sistemas com desacordo profundo sobre os critérios de
validade?

4.3. Criticas sobre o papel dos oficiais

Valorizar respostas que observem que Hart atribui papel central a aceitagao
interna das regras pelos oficiais, podendo deixar em segundo plano a perspetiva
dos cidadaos ou a dimenséo politica e social do direito.

4.4. Criticas sobre moralidade e validade juridica

A resposta pode discutir se a regra de reconhecimento consegue ou hdo
incorporar critérios morais. Aqui podem ser mencionadas:

e adisputa entre positivismo inclusivo e exclusivo;

e aobjecao de que critérios morais ndo sao identificaveis por simples fatos
sociais;

o adificuldade de explicar sistemas constitucionais em que principios
morais, direitos fundamentais e proporcionalidade desempenham papel
central.



