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APRESENTACAO

Em FUNCAO POLITICA E SOCIAL DO DIREITO E TEORIAS DA CONSTITUICAO
4, coletdnea de dezesseis capitulos que une pesquisadores de diversas instituicoes,
congregamos discussOes e tematicas que circundam a grande area do Direito a partir de
uma o6tica que contempla as mais vastas questdes da sociedade.

Temos, no presente volume, trés grandes grupos de reflexdes que explicitam essas
interagbes. Neles estédo debates que circundam estudos em direitos humanos e direito
constitucional; estudos em direito ambiental, animal e natureza; além de pensando o direito
e a sociedade.

Estudos em direitos humanos e direito constitucional traz anéalises sobre Corte
Interamericana de Direitos Humanos e jurisdicdo militar, colonialismo e descolonizacéo
juridica, soberania popular, sistema eleitoral, partidos politicos, liberdade de expresséo e
discurso politico.

Em estudos em direito ambiental, animal e natureza sao verificadas contribuicbes
que versam sobre agrotoxicos e praticas alternativas, defesa animal e etnobotanica.

O terceiro momento, pensando o direito e a sociedade, traz contetdos de positivisimo
juridico excludente, voto de cabresto, governanca dos comuns, obra de Jacques Maritain,
direitos creditorios, direitos sucessorios, direito e literatura, além de educacéo e formacgéo
docente.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O objetivo deste artigo consiste em
apresentar o positivismo juridico exclusivo como
uma teoria moderna, suficientemente capaz de
solucionar os problemas dos ordenamentos
juridicos atuais que demandam valores morais.
No poOs-segunda guerra, uma série de criticas
foram feitas ao positivismo juridico, isso porque
segundo os criticos, ele se preocupava com a
validade ao invés do conteudo das normas. Com
os trabalhos de Robert Alexy e Ronald Dworkin, o
positivismo foi abandonado e esquecido entre os
tedricos. Entretanto, os positivistas exclusivistas
ainda sustentam que a conexdo entre moral e
direito &€ desnecessaria por a moral ser incapaz
de garantir a autoridade e a seguranca que o
direito requer. Os exclusivistas Joseph Raz e
Scott Shapiro possuem um refinado argumento
nesse sentido. Em resumo, pode-se concluir
que os positivistas excludentes possuem fortes
razdes para propugnar por uma separacao entre
direito e moral. Ao contrario do que se parece,
eles estdo vivos no campo da teoria do direito
moderna.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria do direito; positivis-
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EXCLUDENTE

mo excludente; Joseph Raz; Scott Shapiro.

REFLECTIONS ON EXCLUSIVE LEGAL
POSITIVISM

ABSTRACT: The aim of this article is to present
exclusive legal positivism as a modern theory,
sufficiently capable of solving the problems of
current legal systems that demand moral values.
In the post-second war, a series of criticisms
were made of legal positivism, because critics
said he cared about validity rather than the
content of the norms. With the works of Robert
Alexy and Ronald Dworkin, positivism was
abandoned and forgotten among theorists.
However, the positivists exclusivists still maintain
that the connection between morals and law is
unnecessary because morals are unable to
guarantee the authority and security that the law
requires. The exclusivists Joseph Raz and Scott
Shapiro have a refined argument in this sense. In
summary, it can be concluded that the excluding
positivists have strong reasons to advocate for a
separation between law and morals. Contrary to
what it seems, they are alive in the field of modern
law theory.

KEYWORDS: Jurisprudence; exclusive legal po-
sitivismo; Joseph Raz; Scott Shapiro.

11 INTRODUGAO

A tradi¢é@o positivista no campo da teoria
do direito é rica e instigadora. Desde Jeremy
Bentham e John Austin, aos modernos Herbert
Hart, Joseph Raz e Scott Shapiro, as discussoes
sobre o conceito de direito e a relagdo entre
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direito e moral sdo enormemente influenciadas por ela. Porém, no cenario latino-americano,
considera-se que as criticas de Robert Alexy e Ronald Dworkin direcionadas a essa tradicéo
foram fortes o suficiente para que fosse completamente abandonada entre os tedricos. A
Constituicao brasileira de 1988, por exemplo, apresentou varios elementos valorativos, de
modo que uma leitura ndo-positivista, encabecada por esses criticos, proporciona mais
ganhos aos individuos do que uma interpretagéo fixada nos textos legislados.

Além disso, a afirmacgéo que o positivismo juridico legitimou o nazismo e o fascismo
fez com que os tedricos o rejeitassem. Trata-se de uma acusagao encabecgada por tedricos
conhecidos no cenario juridico brasileiro. Afirmam que a decadéncia dos modelos totalitarios
nazista e fascista possibilitou um rearranjo na teoria juridica em direcdo a reaproximacao
aos valores, de modo que o modelo legalista levava aos absurdos métodos que negavam a
dignidade das pessoas. Afinal, se esta no direito posto, deve ser seguido.

O presente trabalho tem por objetivo, em primeiro plano, reconhecer o valor da
tradicdo positivista, pela sua imensa contribuicéo, a teoria do direito e considera-la como
coerente e responsavel quanto ao seu raciocinio sobre “incorporar ou ndo argumentos de
natureza moral”. Para isso, na primeira parte, caracterizarei o positivismo em quatro teses
principais que definem o ser positivista. Sao elas: a tese da descrigdo, a tese dos fatos
sociais, a tese das fontes sociais e a tese da separabilidade. Apresentarei, em seguida,
em linhas gerais, o porqué da subdivisdo entre positivistas inclusivistas (soft positivism) e
exclusivistas (hard positivism), sendo que o foco deste artigo se limita a este ultimo.

Com atencéo aos positivistas exclusivos, apresentarei a posi¢géo de Joseph Raz, um
positivista excludente que elabora um refinado argumento em que nega atrair a moral para
o campo do direito. Trata-se da “tese da autoridade”. Em seguida, apresentarei o argumento
de Scott Shapiro, outro positivista excludente que nega a aceitacdo de conteidos morais
no raciocinio juridico através da “tese do planejamento”. Em ambos casos, sustentam os
autores, a moral no direito conduz a uma reabertura aos problemas solucionados com
a introdugédo da regra juridica. O direito, através das regras, serve para afastar esses
problemas.

No fim, considero que a tradi¢cdo positivista excludente, apesar de vérios ataques,
€ forte e coerente em suas posicoes, isto €, ser um exclusivista ndo € uma aberracédo
como muitos sustentam. A tradi¢cdo positivista, mesmo ap6s o forte ataque de Alexy e
especialmente de Dworkin, subsiste como uma concepcédo apta a ser incorporada por
qualquer ordenamento juridico democratico, possuindo um refinado argumento, embora
seja esquecida por muitos tedricos. Nao se trata aqui de propugnar por um nostalgico
retorno aos ideais positivistas, mas assumir a responsabilidade dos positivistas na
construgéo tet6rica, mesmo acreditando em posi¢des contrarias.

Esse texto corresponde mais a um estudo do que uma exposicdo em prol de
uma determinada tese que apresenta respostas definitivas. Adentro nas principais teses
positivistas para compreender como ainda ha autores que sustentam uma separacéo
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absoluta entre direito e moral. O resultado foi no sentido de reconhecer a importancia
do positivismo excludente para a teoria do direito e como os autores caminham
responsavelmente em suas conclusdes. Reconhecer também a falsidade da acusagéo que
assevera que positivismo legitimou os sistemas nazista e fascista. Ao contrario do que

muitos pensam, o positivismo ndo esta morto.

2| TESES CENTRAIS DO POSITIVISMO JURIDICO

Acredito que quatro teses determinam o “ser” positivista, sdo elas: a tese da
descricao, a tese dos fatos sociais, a tese das fontes sociais e a tese da separabilidade. A
tese da descricdo atesta que a finalidade da teoria do direito é descrever o direito tal qual
ele é. Os juizos sobre aprovages e reprovagdes do direito representam o “normativismo”, a
tarefa do intérprete positivista da pratica juridica, por outro lado, é descrevé-la neutralmente.
Stephen Guest vai dizer que a descricdo é conhecida pela observagdo empirica mais
evidente possivel, diferentemente da “normatividade”, que diz respeito a uma “utopia
possivel” que devemos tentar realiza-la (GUEST, 2011, pag. 28).

A tese dos fatos sociais é aquela que afirma encontrar o direito em determinada
sociedade a partir de fatos sociais. Ou seja, na visdo de Herbert Hart, o positivista mais
influente, segundo Dworkin (DWORKIN, 2010), o intérprete positivista, ao descrever o direito
de determinada comunidade, analisara a pratica social daquela comunidade, encontrando
comportamentos convergentes entre os participantes (aspecto externo/empirico) e o quao
esses comportamentos afetam terceiros, seja punindo os desviantes ou os ajustando a
um comportamento efetivamente juridico (aspecto interno/normativo). A tese dos fatos
sociais assume a fungdo de encontrar os comportamentos efetivamente juridicos de uma
determinada comunidade, aqueles que impdem aos outros agentes um padréo de conduta
e obrigacbes.

E na tese das fontes sociais que se apresenta a diferenca evidente do positivismo
em confronto as outras teorias, como, por exemplo, o interpretativismo de Ronald Dworkin
(2014). Segundo a tradicao positivista, especificamente a versdo mais sofisticada de Hart
(2009), o conteudo do direito é evidenciado por uma regra ultima de incorporagéo, que serve
como filtro entre o juridico/incorporado e o néo juridico/ndo incorporado. Denominada “regra
de reconhecimento”, ela é a fonte da qual se extrai proposi¢cbes juridicas, isto &€, sabemos
se determinada “lei” é integrante do ordenamento juridico se, por uma analise fatica, for
possivel comprovar a efetiva incorporagédo dessa lei pela regra de reconhecimento. Como é
possivel, portanto, efetivamente encontrar essa regra de reconhecimento? Para Hart, é na
atuacéo dos “officials”, funcionarios que atuam na comunidade juridica (HART, 2009). Se
eles reconhecem tal “lei” como direito, fazendo-os referéncia e aplicando-as, significa que
essa “lei” foi incorporada ao ordenamento (HART, 2009).

Disse anteriormente que a tese das fontes sociais demonstra uma evidente diferenca
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com o interpretativismo, isso porque em Levando os Direitos a Sério (2010) Dworkin
pretende demonstrar como essa descricdo do direito realizada pelo positivismo juridico
€ insuficiente para descrever a pratica judicial, isto é, os juizes, na adjudicagéo, aplicam
parametros néo incorporados explicitamente pela regra de reconhecimento que impdem
ao magistrado o agir em determinado sentido: os principios juridicos nao necessitam de
incorporacao pela regra de reconhecimento, pois suas dimensdes de moralidade e justica
possibilitam sua utilizacdo (DWORKIN, 2010). Os principios se extraem do caso concreto,
qualquer tentativa de listagem deles, quando no fim, j4 estaria defasada. Em suma, o direito,
para Dworkin, ndo necessita de nenhuma regra superior que valide as normas inferiores.

No mesmo sentido de Hart, Kelsen apresenta a “norma hipotética fundamental”,
norma pressuposta, em que os agentes juridicos devem conformar com sua existéncia
para que o argumento de regresso ad infinitum acerca da validade juridica das normas
seja solucionado. Segundo Kelsen, ha um escalonamento entre as variadas espécies
normativas de um ordenamento juridico de forma que as mais inferiores sédo validas porque
uma norma superior a elas lhe proporciona essa validade. A norma ultima, portanto, seria a
Constituicdo, onde todas as outras retiram sua validade. Mas o que valida a Constituicao?
Para Kelsen, é necessario pressupor uma norma que dé fundamento para a constituicao,
essa é a “norma hipotética fundamental”. E hipotética porque é pressuposta; é fundamental
porque todas as outras dependem dela. Ela deve ser aceita pelos participantes e seu
mandamento é Unico: respeite a Constituicdo (KELSEN, 2009).

A quarta tese em que considero relevante para a definicdo do positivismo é
a da separabilidade. Ela apresenta o ponto principal da diferenca entre positivistas,
jusnaturalistas e interpretativistas. Segundo ela, ndo ha uma conexao entre direito e moral,
isto é, o fendbmeno juridico atua de uma forma e o fenébmeno moral de outra. A diferenca
entre ambos fendmenos se estabelece no campo da validade, ou seja, para que uma norma
juridica seja juridicamente valida, ela ndo precisa ser moralmente correta. E possivel uma
norma juridica, juridicamente valida, que seja moralmente incorreta, como, por exemplo,
uma norma que admita a penhora de bens de familia, ela pode ser considerada moralmente
injusta, mas juridicamente valida.

Desse modo, ndo ha nenhuma correlagédo entre os institutos da moral e do direito.
Isso quer dizer que a regra de reconhecimento, ou a norma hipotética fundamental, s6
incorpora argumentos juridicos e nunca morais. O raciocinio do intérprete ndo deve ser
realizado, como alguns sustentam, ao nivel do contetido, em que uma norma moralmente
injusta deve ser rechacada na adjudicacdo, mas pela validade. Significa que no caso
exposto por Dworkin em Levando os Direitos a Sério (2010), Riggs vs. Palmer, o neto
deveria herdar a heranga do avé.

O caso é o seguinte: um neto, Elmer, ciente de que o testamento de seu avd lhe
beneficiava, o matou. A legislagdo sucessoéria da época nédo dispunha nada acerca de
um herdeiro que assassina o testador. Desse modo, se nada dispunha, em uma leitura
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positivista, o neto deveria herdar. Afinal, essa era a disposic¢ao de Ultima vontade do seu avo.
Dworkin, por outro lado, sustenta que principios morais, mesmo ndo havendo legislagdo
especifica os prevendo, impdem uma obrigagdo aos magistrados na adjudicacéo, ou seja,
o principio de que ninguém pode se beneficiar da propria torpeza deveria prevalecer e
negar a heranca ao neto. Foi nesse sentido, alias, que a Suprema Corte norte-americana
decidiu (DWORKIN, 2010).

E no tratamento que os positivistas juridicos estabelecem quanto & tese da
separabilidade que as posicoes divergentes entre eles aparecem. Apds a primeira rodada
de criticas de Ronald Dworkin ao positivismo juridico, especificamente a versdao mais
influente de Herbert Hart, o positivismo juridico sofreu forte fissura. Conforme assinalado,
Dworkin apontou que inevitavelmente o raciocinio juridico necessita e incorpora contetdos
morais. Os contetdos morais afastam a discricionariedade do julgador quando estdo
naqueles casos que H. Hart denomina “penumbra”. Para Hart, nesses casos, o juiz atua
com discricionariedade em estabelecer uma direcdo (HART, 2009). Para Dworkin, os
principios morais informam uma direcdo ao julgador, ndo possuindo, portanto, liberdade
sobre o caminho a seguir. O juiz est4 vinculado tanto as regras quanto aos principios
morais em casos dificeis (hard cases).

No pés-escrito do O Conceito de Direito (2009), Hart acatou a possibilidade de haver
contetidos morais no direito, isso porque em nenhum momento a regra de reconhecimento
negou tal possibilidade. Mas também ela nédo disse que deve ser incorporado. Por isso, o
positivismo brando (soft), inclusivista ou includente assume uma postura contingente entre
direito e moral, isto €, em nenhum sentido é vedada a regra de reconhecimento incorporar
os contetdos morais, embora em nada também a obrigue. Hart embasa sua posicédo
através do seguinte excerto do texto original do O Conceito de Direito (grifos meus):

Em alguns sistemas, como nos Estados Unidos, os critérios ultimos de
validade juridica incorporam explicitamente principios de justica ou valores
morais substantivos; em outros sistemas, como na Inglaterra, onde ndo ha
restricoes formais a competéncia do poder legislativo supremo, a legislagédo
ainda assim ndo deixa de conformar-se escrupulosamente a justica ou a
moral. (...) Nenhum “positivista” poderia negar esses fatos ou recusar-
se a admitir que a estabilidade dos sistemas juridicos depende em parte
desses tipos de correspondéncia com a moral. Se é isso o que se postula
como ligacao necessaria entre o direito e a moral, sua existéncia deve ser
reconhecida (HART, 2009, pags. 263 e 264).

Por outro lado, a versao do positivismo duro (hard), denominada excludente, assevera
que ndo ha nenhuma relagédo entre direito e moral, ou seja, nem uma relagéo contingente
€ admitida, visto que ambos os fenémenos, moral e juridico, ndo se confundem, embora
muitos autores atuais sustentam essa conexao. Portanto, o raciocinio juridico independe
de um raciocinio moral, pois a moral, segundo esses autores, € um ramo extremamente
fluido e heterogéneo em que néo é possivel estabelecer anteméao o que deve ser realizado.
O direito, ao contrario, € um ramo que necessita prever e garantir estabilidade nas relagdes
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sociais (HIMMA [n COLEMAN et.al., 2012).

Tal entendimento, especificamente do positivismo excludente, parece soar distante
das discussbes hodiernas, visto que o campo moral interpretativo € o que prevalece
quando aparecem os casos dificeis (hard cases), bem como nas discussdes sobre se ha
objetividade na moral e consequentemente no direito e na argumentacao juridica. A atragéo
dos campos éticos e morais ao direito para compreender assuntos delicados como aborto
ou liberdade de expressao parece, hoje em dia, fazer mais sentido ao adotar direito e moral
como “ramos de uma mesma arvore”, conforme sustenta Dworkin (2014).

Além disso, Dworkin sempre defendeu a ideia de que ha uma objetividade na
moral afastando-se daqueles que o criticaram por considerarem a moral como subjetiva
e impossivel de ser efetivamente definida (DWORKIN, 2014). Mesmo assim, positivistas
excludentes parecem acreditar em uma separagéo entre o campo do direito e o da ética e
da moral. Faz sentido ainda hoje ser um positivista excludente? Qual é a l6gica positivista
excludente pela qual juristas reconhecidos, mesmo apés fortes criticas, ainda endossam?

31 O POSITIVISMO EXCLUDENTE DE JOSEPH RAZ

Joseph Raz é um jurista israelense que por sua expertise atraiu a atencédo de
Herbert Hart quando este proferiu uma palestra em Israel, de modo que posteriormente J.
Raz foi realizar seu doutorado em filosofia na Universidade de Oxford, na Inglaterra, sob
supervisdo de Hart, nos anos sessenta. J. Raz & atualmente um dos maiores defensores
do positivismo juridico excludente e sua teoria é extremamente complexa e qualificada.
Raz dispde de um raciocinio extremamente persuasivo quanto a impossibilidade de haver
contetdos morais no direito.

Em Joseph Raz, a sua defesa sobre a exclusdo da moral no direito se da pelo
argumento da autoridade, ou seja, o direito reivindica autoridade tal que ndo é possivel
ser encontrada na moralidade (RAZ, 1983). O argumento parece ser obscuro, mas ele fica
evidente pelo sentido que ele quer atribuir a determinados termos.

Para J. Raz, quando uma pessoa decide sobre determinada coisa ela delibera
sob argumentos de primeira ordem para fazer algo e argumentos de primeira ordem para
nédo fazer algo. Por exemplo, se tenho vontade de fumar, estabeleco razdes para fazer
isso, como o argumento de que isso me gera algum tipo de prazer. Porém, também tenho
argumentos de primeira ordem para nédo fazer, como, por exemplo, o ato de fumar pode me
causar cancer ou outros problemas de saude. No fim, a pessoa realiza um balancgo entre as
razdes e opta por fazer ou ndo o ato, isto €, ela pondera entre os custos e os beneficios e
se direciona para um determinado sentido. A decisao dela é por simples razbes de primeira
ordem (fazer ou ndo fazer).

No entanto, diz Raz (1983), existem os argumentos de segunda ordem que cancelam

as razdes de primeira ordem e se impdem para decidir nos casos. Por exemplo, embora eu
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tenha boas razdes de primeira ordem para tomar determinado medicamento que considero
o correto para minha doenca, ao ouvir a palavra do médico, descobri que o medicamento
correto no meu caso era diverso daquele inicialmente imaginado. A palavra do especialista
atua como uma razdo de segunda ordem que cancela minhas razdes de primeira ordem
e determina tecnicamente sobre o que fazer naquele caso. Esse poder de cancelar as
razbes e substitui-las, J. Raz denomina razées de segunda ordem. A palavra do médico
tem um peso significativo que faz o agente abdicar das suas razdes de primeira ordem
em direcdo ao medicamento correto. Entretanto, essa razdo de segunda ordem néo atua
absolutamente, pois a pessoa pode optar por ndao tomar o remédio prescrito, por exemplo.

Nesse sentido, as razées de segunda ordem nao implicam em substituir a qualquer
custo as razdes de primeira ordem. No fim, as razées de segunda ordem ficam restritas
a vontade ou ndo do agente em executa-las. Por isso, Joseph Raz apresenta as razbes
protegidas (ou razbes preemptivas). Elas representam um tipo de razdo de segunda ordem
em que atua ndo importando o motivo ou quado urgente se aparenta outras razbes em
contrario, ela as cancela e impbGe o que deve ser feito. Razbes protegidas, em suma,
funcionam como um tipo especial de razdo que nao é sobreposta por nenhum outro tipo de
argumento.

Dessa forma, possuir autoridade para Joseph Raz é possuir razées protegidas, pois
ter autoridade implica sobrepor um determinado curso de a¢do n&o considerando quais
s@o os outros motivos ou intengdes das pessoas, isto €, as razbes de primeira ordem
em determinado caso. O agente com autoridade cancela as outras razdes e as substitui
estabelecendo a razao que deve prevalecer. Nesse sentido, considera-se autoridade em J.
Raz aquele que é capaz de cancelar e substituir as razdes de primeira ordem dos individuos.

Nesse ponto é que J. Raz correlaciona esse raciocinio com o direito, pois o direito
exige autoridade como razbes protegidas, isto é, o que se espera do direito & que as suas
determinacdes sejam aceitas pelos cidadaos independentemente do juizo de aceitagcéo ou
reprovacgéo deles, independentemente das boas razdes de primeira ordem que os agentes
possuem. Como exemplo, o direito determina que a luz vermelha no semaforo significa
parar, ndo importando quais bons motivos uma pessoa tem para querer romper o semaforo.
Aluz vermelha, nesse caso, € uma razao protegida, significa que toda pessoa deve abster-
se das suas razdes de primeira ordem, cancela-las, e substitui-las pelo que determina o
direito. O direito para J. Raz sempre reivindica autoridade, ou seja, sempre estabelece
razdes protegidas que cancelam outras (RAZ, 1983 e RAZ, 1995).

Desse modo, o que se pode extrair sobre a separagdo entre direito e moral em
Joseph Raz? Para Raz, a moral ndo exige autoridade - razbes protegidas -, pois, no
exemplo acima, se eu digo que devo parar no semaforo quando a luz estiver vermelha, pois
isso é “bom” e “justo” para o funcionamento do transito, eu néo estabeleco um parametro
definitivo sobre como agir, ao contrario, eu reabro a discusséo sobre o que significa “bom”
e “justo” para as pessoas. Se uma das fungbes da lei é estabelecer um caminho seguro
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pelo qual as condutas devem seguir, um contetdo moral frustra esse objetivo, pois os
contetdos morais sdo téao indefinidos que trazem mais problemas do que solu¢des. Nesse
caso, 0 que € “bom” e “justo” pode significar varias coisas para as pessoas. Por isso,
os conteudos morais atuam sob incerteza para determinar um curso de acgéo; eles ndo
possuem autoridade (razdes protegidas).

A funcao do Direito para Raz é estabelecer pardmetros de conduta objetivamente,
isto é, inibindo as incertezas existentes antes da criagcdo das leis. As leis sédo criadas
para afastar a indecisdo das pessoas sobre como agir em determinada situagdo. Nesse
sentido, ao estabelecer a conex&o entre direito e moral, nada mais se faz do que reabrir a
discussao que foi anteriormente solucionada pela lei, de modo que novas possibilidades de
questionamentos acerca do que é ou ndo “bom” ou “justo” nas condutas sejam elencadas.

Dessa forma, o direito ndo é compativel com a moral, pois, enquanto a moral
atua na incerteza, reabrindo a discussédo acerca do que fazer, o direito soluciona esse
tipo de problema impondo um determinado curso de ag¢do independentemente das razbes
de primeira ordem dos individuos. Assim, o direito possui autoridade inexistente na
moral. O que J. Raz quer demonstrar é que a adocdo de conteddos morais no direito é
impossivel e contraditéria, pois o direito requer uma autoridade (que as leis necessitam)
que os conteudos morais ndo conseguem proporcionar. Autoridade, pois as leis se impdem
independentemente da aceitagao dos individuos.

O que assegura, entretanto, que essa autoridade seja legitima? Em outras palavras,
por que os agentes deveriam acatar as decisdes do direito? Para Raz, a justificativa de
que as razdes protegidas (preemptivas) sdo as que devem ser adotadas se fundam na
promessa de que a longo prazo as razdes protegidas sdo melhores que o raciocinio moral,
contingente e casuistico das pessoas. Dessa forma, a autoridade atua como servico, pois
facilita o alcance dos interesses gerais (coletivos). Se satisfeita essa condicéo, isto é, se a
autoridade consegue demonstrar que as razdes protegidas sdo melhores que as razdes de
primeira ordem dos individuos, ela é considerada uma autoridade legitima.

Aconclusao acerca da negativa de Raz a moral no direito segue o seguinte raciocinio:
normas juridicas serem juridicas porque tem conteido moral seria impossivel, porque isso
seria contraditério com a autoridade que normas juridicas precisam reivindicar. Como seria
contraditério com a autoridade das normas juridicas, entdo é conceitualmente impossivel
um sistema juridico cujas normas se tornem juridicas por terem contetdos morais.

41 O POSITIVISMO EXCLUDENTE DE SCOTT SHAPIRO

Em um primeiro momento, no artigo “Was inclusive legal positivism founded on a
mistake? (2009)”, Scott Shapiro ocupa-se em demonstrar que a aceitacédo de Hart no pos-
escrito as regras morais no Direito, como o0s principios, é contraditoria com a compreensao

sobre regras que o proprio Hart endossa. Para Shapiro, uma regra juridica deve fazer
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diferenga pratica sobre uma determinada conduta, isto é, a pessoa s6 deve agir se motivada
pela regra. Entretanto, se a conduta for guiada por uma regra moral incorporada ao direito,
nao ha diferencga pratica entre seguir a moral ou essa regra juridica. A regra juridica deve
fazer diferenca pratica no curso de agéo dos individuos. Desse modo, a incorporagéo de
regras morais prejudica a funcao do direito. Visto desse modo, a regra com contetdo moral
néo determina o curso de ac¢édo do individuo, apenas demanda seguir o curso moral natural.
Em suma, néo faz diferenga pratica (SHAPIRO, 2009).

Em um segundo momento, no livro Legality (2011), Shapiro caminha para sua
principal tese, a tese dos planos (ou planejamentos). Para Shapiro, as regras juridicas
representam planos, isto €, sdo acordos estabelecidos consensualmente que determinam
um modo de acgéo pro futuro. As regras juridicas representam uma sintese sobre uma
discussao moral, de modo que os participantes definiram que nos casos posteriores em
que surgirem as mesmas divergéncias entre os agentes, a regra estabelecera um modelo
de conduta (SHAPIRO, 2011). Por exemplo, a pena do crime de homicidio simples, reclusao
de seis a vinte anos, representa uma deliberacédo anterior na qual os agentes sociais se
acordaram em determinado sentido para quando um homicidio vier acontecer, a pena sera
imposta dentro desse limite. No dmbito legislativo, provavelmente houve discussdes morais
diversas acerca dessa puni¢céo, alguns sustentaram a pena de morte ao homicida, outros,
a pena perpétua, por exemplo, mas a que prevaleceu foi punicdo demonstrada acima.
Desse modo, a todo homicidio simples sera aplicada a pena dentro desses limites minimos
€ maximos.

O que faz Scott Shapiro sustentar um positivismo excludente, nesse caso? Para
Shapiro, quando o direito admite regras morais, ele reabre a discussdo em cada caso sobre
as posicdes morais possiveis. No nosso exemplo, se o preceito secundario do tipo penal
contivesse um contetdo moral, como estabelecendo que a pena do homicidio deve ser
“‘justa”, em cada novo homicidio reabririamos as discuss6es morais das pessoas, sendo
que alguns admitiriam a pena de morte como justa e outros a pena perpétua como justa
para o homicida. O que a regra juridica faz é reafirmar os planos acordados anteriormente
independentemente dos interesses pessoais. Por isso, o direito ndo pode incorporar
conteudos morais, pois eles sempre atuam na incerteza reabrindo as discussdes em cada
caso (SHAPIRO, 2011).

Desse modo, a regra é um plano que deve ser seguido e aplicado quando as
discussdes posteriores a ela vierem a tona. Se nas regras ha contetdo moral, o direito
perde sua fungéo essencial de seguranca e estabilidade, em que prevé as consequéncias
para as condutas. Além disso, as regras funcionam como garantia para os individuos.

O raciocinio de Shapiro em nada difere de J. Raz, pois também acentua a
incompreensdao em ter normas juridicas com conteudos morais. Eles endossam que o
raciocinio juridico em nada necessita, como complementacdo, de um raciocinio moral.
Mesmo que uma norma seja moralmente injusta, ela deve ser aplicada, pois, o raciocinio
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juridico é autbnomo.

Nesse sentido, a primeira vista, a acusa¢do de que o positivismo legitimou o
nazismo e o fascismo parece correta. Mas é justamente o contrario. A teoria positivista
dispbe que 0s juizes, nos casos, ndo raciocinam unicamente sob o ponto de vista juridico,
mas também do ponto de vista pratico (ou politico), isto é, eles devem considerar varias
outras razdes e situagbes para chegarem ao resultado correto. Raz vai dizer que um juiz
pode aplicar um principio moral em um caso, mas isso nao significa que o raciocinio moral
incorpora o direito, é a funcao pratica (politica) do juiz que o faz aplicar (RAZ, 1995). Desse
modo, afastam-se as acusacdes nas quais o positivismo sofreu, a de sustentar um modelo
ditatorial como os nazista e fascista. Os positivistas demonstram que o raciocinio juridico
difere da pratica juridica. Um juiz positivista em nada erraria se adotar principios morais
na adjudicagéo, isso porque o raciocinio do magistrado ndo se limita “ao direito”, endossa
também outros padrdes.

51 CONCLUSAO

O presente artigo teve por intuito apresentar a versdo mais radical do positivismo
juridico, o positivismo excludente, de modo a reconhecer a responsabilidade dos seus
defensores em seus argumentos. Conforme Dworkin apresenta, a responsabilidade é o
Unico elemento que podemos exigir dos agentes morais (DWORKIN, 2014). O positivismo
excludente trabalha com integridade os seus argumentos, isto €, mesmo que posicbes
majoritarias atuais divergem completamente dessa postura teérica, ele engloba suas
conclusdes em uma gama de valores que fazem sentido mutuamente.

O positivismo juridico € uma teoria que se sustenta no debate acerca da teoria
do direito no mundo, mesmo com fortes criticas de R. Alexy e R. Dworkin. Seus teoricos
possuem um raciocinio refinado e filosoficamente construido, de modo que essa tradigédo
se apresenta com fundamentos ainda validos para a sociedade atual. Desse modo,
adentrando especificamente no raciocinio juridico positivista, é possivel afirmar que
faz sentido sustentar que a incorporagdo da moral no direito pode acarretar prejuizos a
seguranga e estabilidade do direito. Os conteidos morais podem gerar incertezas sobre
uma deliberagéo pratica, ao mesmo tempo que retarda o curso judicial sempre que reabre
a contetdos morais, de modo que ha uma quantidade imensa de argumentos a serem
considerados. As regras juridicas sao objetivas, por isso, mais céleres na solugéo.

O grande desafio do positivismo juridico atual seja, talvez, contrapor a altura a
afirmacéo de Dworkin sobre a verdade na moral, estabelecida em seu Gltimo grande livro,
Justica para Ourigos (2011) (DWORKIN, 2014). Nele, contrapondo as teorias metaéticas,
Dworkin assinala haver contetdos morais objetivamente determinados, ha verdade na
moral, consequentemente, € possivel uma deciséo judicial correta nos casos dificeis (hard
cases). Se o raciocinio positivista se limita a apresentar as incertezas da moral, como ela é
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plural e heterogénea, ndo autorizando incorpora-las ao raciocinio juridico, um novo contra
argumento positivista deve dar conta desse novo ataque.

Os positivistas excludentes, através do argumento da separagao de fung¢des do juiz,
isto é, que o juiz também tem uma funcgéo prética (ou politica), podendo utilizar os principios
para decidirem os casos, resolvem grande parte dos ataques sofridos. O principal deles,
de o modelo positivista sustentar o nazismo e o fascismo, pode ser facilmente afastado,
pois, a responsabilidade politica do juiz, de prestar contas a sociedade em sua atuagao, o
proibe de seguir em sentido contrério as liberdades, dignidade e a igualdade. Desse modo,
a teoria positivista se apresenta como um modelo que consegue oferecer respostas aos
problemas modernos, diferentemente do que sustentam a doutrina majoritaria.

Portanto, o positivismo juridico € um modelo teérico extremamente responséavel e
coerente em suas posi¢des, que ndo nega 0s problemas atuais, ao contrario, os soluciona
com uma complexidade teérica, como em Joseph Raz e Scott Shapiro. Este artigo teve
por intuito demonstrar como a tradicdo positivista é complexa e ndo merece muitas das
acusacoes sofridas no pos-guerra. Nao incorporar contetdo moral no direito ndo significa
estar acatando modelos autoritarios.
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