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    APRESENTAÇÃO DA COLEÇÃO


    A relação entre direito e história, como aquela entre direito e economia, para ser bem compreendida carece de alguma reflexão conceitual preliminar. Afinal, saber do que se fala sempre ajuda. Podemos inicialmente separar os termos, dizendo que o direito consiste numa determinada esfera da vida pública definida por relações não afetivas. O direito é uma prática, um campo da prática que entre nós se distingue pelo seu caráter institucional, público e comum. Em poucas palavras, o direito configura e constitui a vida social, e mais precisamente a política. Práticas são o que fazemos “em vista de”, são mais do que simplesmente “ações longas”1, uma vez que encadeadas sistematicamente e configuradas de modo a formar uma profissão, um ofício, um jogo, uma arte. O direito regula essas relações e as regula por tipos, de maneira universal e impessoal.


    A história, por seu turno, é a dimensão existencial dos seres humanos, inseridos no tempo – tempo cósmico, tempo existencial e tempo narrado2 –, nossa ação consciente de temporalidade ou de finitude. A história é a condição em que vivemos, embora seja sempre, como insiste Ricoeur, narrada. Porque narrada, ela também é prática, também se realiza pelos seres humanos, não se confundindo apenas com o tempo cósmico, o movimento do universo externo. A consciência de si para os seres humanos individuais e para os grupos humanos, que vão de famílias e bandos, a sociedades, nações, estados e civilizações, é sempre uma consciência temporal, de um seu passado, de um presente e de um futuro. A intencionalidade humana, no sentido fenomenológica, é temporal, uma dimensão tanto realçada em diversas filosofias do século XX.


    Seria fácil e correto dizer que todas as disciplinas, da matemática à música, da genética à antropologia, têm uma história. As respectivas teorias seriam, portanto, “históricas”. Tal afirmação causa estranhamento. De fato, não precisamos aprender a história da matemática para sermos matemáticos e o mesmo vale para outras disciplinas. Apesar de sabermos que a teoria matemática se desenvolve no tempo e poderia ser, por isso, chamada de histórica, ninguém mais precisa estudar os elementos de geometria ou de medicina dos gregos para estudar matemática. No direito, contudo, a coisa é diferente. Seus clássicos, do Corpus iuris civilis ao direito natural de um Grócio ou de um Leibniz continuam a ser de interesse, assim como continuam a ser de interesse os debates havidos entre os pandectistas e o jusnaturalistas, entre os doutrinadores do século XIX e os interessados na escola do direito livre. Mais ainda, categorias e institutos jurídicos, como capacidade, competência, propriedade, crédito e assim por diante, nunca se acham assentadas de modo tal que sobre elas não seja preciso exercer reflexão nova e transformadora.


    Isso decorre do próprio objeto da ciência do direito, um saber que tem como finalidade não observar ou constatar algo de fora, um evento, mas determinar e constituir um modo de agir. Estuda-se direito, como se estuda ética ou ciência política, não para descrever um fenômeno, mas para fazer alguma coisa guiado por algum princípio ou razão de ser. Esse estudo para a ação engloba também um estudo sobre as condições da ação, não apenas condições dadas, naturalmente (o meio-ambiente e a estrutura orgânica) ou socialmente (as instituições e a tradição, pela qual o espírito dos mortos pesa sobre os vivos, dizia Marx), mas também sobre as condições que poderíamos criar, re-criar ou transformar. É nesses termos que a teoria do direito se liga à história: a teoria do direito não é descrição pura e simples, mas atribuição de sentido ao mundo das ações. Ela justifica. E as ações incorporam sempre certo particularismo, uma vez que as ações não são da esfera do universal, mas do singular. Princípios são universais por definição, mas ações são necessariamente singulares e por isso as instituições, que podem eventualmente ser descritas e mesmo imaginadas (e criadas) por meio de suas regras constitutivas, só podem realizar-se, acontecer e tornar-se reais se houver gente disposta a agir segundo suas finalidades.


    Referimo-nos a direito e história de outro modo como disciplinas ou saberes, e mais especialmente hoje, como saberes profissionais, especializados e acadêmicos. Como disciplina, configuraram-se de formas diferentes ao longo da tradição ocidental, se quisermos dizer assim, embora também seja ou possa ser verdade para outras civilizações, com as quais não estou familiarizado. Nessa dimensão, trata-se de campos de pesquisa autônomos, com objetos e métodos próprios. Como saberes, artes (crafts, em inglês) cada um deles tem sua própria história3, vale dizer, seu desenrolar e sua identidade disciplinar, se quisermos, as quais nunca são estáveis e ininterruptas.4


    Esta coleção pretende abranger livros da história do direito, tanto na sua dimensão de prática social, quanto na de disciplina, por isso seu título, História e teoria do direito, uma vez que a prática, a arte, a profissão jurídica não se realiza sem os seus próprios princípios, expressos e articulados em teorias e ideias a respeito do direito. Os agentes da prática, cidadãos e pessoas comuns, tanto quanto especialistas profissionais e acadêmicos, devem necessariamente ter ideias e compartilhar minimamente sentidos e princípios de ação. Esta coleção pretende explorar esses temas em chave histórica e nesses termos incorpora histórias das teorias do direito, das práticas efetivadas, das instituições dentro das quais se movem os atores do direito, de personagens relevantes.


    JOSÉ REINALDO E LIMA LOPES


    FERNANDO RISTER DE SOUZA LIMA


    -


    1 (Ricoeur, O si mesmo como um outro, 1991, p. 182)


    2 Cf. (Ricoeur, 1988)


    3  (MacIntyre, Three rival versions of moral enquiry: encyclopedia, genealogy and tradition, 1990, p. 127)


    4 (Ricoeur, Time and narrative, 1988, p. 248)




    


    


    INTRODUÇÃO


    Qual a relação entre o direito e a moral? O que diferencia uma obrigação jurídica de uma obrigação moral? Qual a conexão entre a teoria do direito e a filosofia moral? Positivistas moderados ou extremados, jusnaturalistas clássicos ou analíticos, interpretativistas, pragmatistas, realistas e tantas outras escolas de pensamento que se formaram no estudo do direito não puderam evitar essas questões. Elas são fundamentais para a delimitação do próprio objeto de estudo dos juristas. Afinal, é possível a existência de um sistema jurídico sem conexão necessária com a moral? Este é um problema de identificação do direito, de determinação do conteúdo mínimo de um ordenamento para que seja considerado como jurídico. Mas, há ainda a questão: é possível se fazer uma teoria do direito descritiva e neutra, isto é, livre das preocupações próprias da filosofia moral? Esta é uma questão metodológica, que discute e impõe os limites da teoria do direito.


    É possível dizer que a separação dos juristas nas diversas correntes de pensamento se dá justamente em virtude das respostas que cada um deles tem a oferecer a essas questões. Positivistas jurídicos clássicos insistiram na separação entre direito e moral. Afirmavam não só que o direito poderia ter qualquer conteúdo, mesmo que imoral, mas também que o estudo do direito deveria ser dissociado da política, da moral e de outros ramos afins. Assim é que Hans Kelsen (1881-1973) pretendeu não apenas criar uma teoria “pura” do direito, o que significa que “o problema da Justiça, enquanto problema valorativo, situa-se fora de uma teoria do Direito que se limita à análise do Direito positivo como sendo a realidade jurídica”, mas também ensinava que “todo e qualquer conteúdo pode ser Direito. Não há qualquer conduta humana que, como tal, por força do seu conteúdo, esteja excluída de ser conteúdo de uma norma jurídica”5.


    Na tradição de língua inglesa, John Austin (1790-1859) também afirmava que “a existência do direito é uma coisa; seu mérito ou demérito, outra. Se ele existe ou não, é uma pergunta; se ele existe ou não em conformidade com determinado padrão, é uma pergunta diferente. Uma lei existente é uma lei, ainda que desgostemos ou ainda que ela varie do texto pelo qual regulamos nossa aprovação ou desaprovação”6.


    Esses autores, ícones de um positivismo que chamamos de “clássico” – o que mais adiante será explicado – foram categóricos em responder negativamente à questão de existir uma relação necessária entre direito e moral, seja no conteúdo daquele, seja no seu estudo. Eles fazem parte de uma longa tradição, a qual formou uma espécie de binômio positivismo x jusnaturalismo que dividiu os teóricos do direito por muitas gerações. Todavia, não são mais esses autores o centro do debate atual em teoria do direito, a despeito de seu monumental legado. O modelo de positivismo jurídico que hoje se ataca ou se defende, e que serve de ponto de partida para a compreensão de todas as demais correntes que se criaram nas últimas décadas, mesmo dentro do próprio positivismo jurídico, é o modelo proposto por H.L.A. Hart. E, embora se afirme ainda como positivista, as respostas dadas por Hart à questão da separabilidade entre direito e moral são muito diversas das de seus antecessores.


    Algo impensável antes dele, Hart reconhece um fundo de verdade nas doutrinas do direito natural, admitindo que todo ordenamento jurídico apresente um conteúdo mínimo relativo à necessidade compartilhada por todos os seres humanos de sobrevivência e preservação de seus interesses mais básicos. Não apenas admite, portanto, um conteúdo mínimo obrigatório para o direito, como também nega que qualquer conteúdo possa ser jurídico. Autor de um período conhecido como pós-virada linguística, Hart entende que todos compartilhamos uma forma de vida, contingente, mas em certa medida universal, que nos fornece critérios mínimos, linguísticos mesmo, de determinação do que pode ou não ser considerado jurídico. Um conteúdo absurdo, que fira a maneira como enxergamos o mundo e nossas relações com ele, ainda que chancelado pelas regras formais de validade de um sistema, não passaria, por essa razão apenas, a ser jurídico. Além disso, Hart reconhece que certos princípios gerais do direito, relacionados ao valor da legalidade e compartilhados por todos os ordenamentos jurídicos modernos, podem também ser compreendidos como requisitos de justiça e, portanto, morais.


    Hart possui uma bibliografia razoavelmente extensa, tendo escrito sobre muitos temas jurídicos e também outros, próprios da filosofia moral. Muitos desses escritos, pouco conhecidos dos leitores em geral, deixaram a diferença entre teoria do direito e filosofia moral, tão cara aos autores positivistas, pouco acentuada. Sua obra acerca do direito penal, por exemplo, traz tantas análises típicas da filosofia moral, lado a lado com conceituações e estudos próprios da teoria analítica do direito, que torna difícil afirmar qual a abordagem intencionada pelo autor.


    Aliás, Hart tem espalhados por sua obra tantos pontos incomuns de concessão àquilo que classicamente consideramos como jusnaturalismo que sua tese da separabilidade entre direito e moral merece uma atenção muito especial e diferente daquela que conferíamos aos positivistas clássicos. E compreender em que termos a separação entre direito e moral é estabelecida e defendida na teoria hartiana é crucial para compreendermos o próprio debate atual em teoria do direito, inclusive a formação de novas correntes de pensamento, ainda genericamente classificadas como “pós-positivistas”, uma vez que, como dito, nenhum teórico jamais foi capaz de fugir a essa questão, sendo ela, em verdade, o grande divisor de águas.


    O presente trabalho tem por objetivo justamente contribuir para uma melhor compreensão do papel da moral no projeto positivista de Hart. Estudando sua obra, recuperando textos importantes para o entendimento de seu sistema de pensamento, embora menos conhecidos, somos capazes de avaliar a coerência de sua tese da separabilidade entre o direito e a moral, tão complexa e diferente da tradição positivista clássica, e a viabilidade de uma teoria puramente descritiva, nos termos como seu modelo teórico foi concebido. Apresentarei, porém, um argumento bastante desafiador, porque atribui a esse sofisticado modelo uma intencionalidade que o próprio autor não estaria disposto a reconhecer.


    A seguir encontra-se, em breves linhas, uma visão panorâmica desse argumento, cujos termos, aqui expostos de maneira bastante superficial, serão elucidados com maior profundidade ao longo dos capítulos.


    

      

        Argumento central

      


      O argumento central deste trabalho pode ser enunciado da seguinte forma: o positivismo jurídico de Hart, quando estudado no conjunto de sua obra, apenas mantém coerência se entendido como uma teoria normativa, acerca de como o direito deveria ser visto e apreendido por uma teoria, e não como uma teoria puramente descritiva, que apenas relata o que o direito de fato é.


    


    Tal argumento, assim sintetizado, precisa ser destrinchado em seus termos para melhor compreensão. Em primeiro lugar, o que ser quer dizer com “positivismo jurídico”? Como é possível ainda falarmos em um positivismo jurídico, quando há tão pouca semelhança entre os teóricos que se dizem filiar-se a essa escola? Não obstante, Hart se afirma um positivista jurídico, embasa sua teoria com argumentos tirados dessa tradição e defende o próprio positivismo como a melhor abordagem teórica do direito. Atacar o modelo hartiano significa, em certa medida, atacar também o positivismo jurídico e é preciso estabelecer em que termos isso pode ser feito. Será necessário, portanto, dedicar um breve capítulo à elucidação deste ponto, apresentando algumas das teses que historicamente marcaram essa tradição e conferindo um papel central à chamada tese da separabilidade entre direito e moral, pois é ela, como se verá, que precisamente permite identificar esses pensadores, apesar de todas as demais divergências teóricas que possa haver entre eles. Esse será o objeto do primeiro capítulo e ficarão claras, a partir dele, algumas diferenças fundamentais entre o modelo de Hart e o que chamaremos de “positivismo clássico”, do qual John Austin, na tradição inglesa e, mais recentemente, sobretudo na tradição da Europa continental, Hans Kelsen, são inegáveis ícones.


    Mas, se o modelo de Hart apresenta tantas diferenças significativas com relação aos demais positivistas jurídicos, e é dele que cuida esse trabalho, então se faz necessário também nos determos com mais vagar nesse ponto para entendê-lo com certa precisão. Embora não seja o primeiro escrito em teoria do direito de Hart, O conceito de direito é sem dúvida a apresentação mais acabada de seu projeto teórico. É nele que estão enunciadas todas as suas teses, inclusive a da separabilidade entre direito e moral, e é ele, por essa razão, o ponto de partida de todo e qualquer estudo que se faça de sua obra. Também aqui partirei dele, ainda que ferindo uma ordem cronológica rigorosa de sua produção bibliográfica. A apresentação das teses de O conceito de direito, portanto, será o objeto do terceiro capítulo deste trabalho. O capítulo segundo, como se verá, será um intervalo necessário para a elucidação de outro termo do argumento central, qual seja, o sentido de normatividade que será emprestado à teoria de Hart.


    Prosseguindo no argumento central, afirmei que ele depende de um estudo do conjunto da obra de Hart. Por que retomar esses outros escritos, às vezes tão pouco conhecidos e discutidos? Não bastaria um estudo aprofundado de O conceito de direito, já que este livro apresenta a substância de sua teoria? Partiu-se, no entanto, do entendimento de que Hart, muito mais do que o autor de uma obra importante, foi o autor de um sistema de pensamento robusto que sustenta e engloba sua teoria do direito e, consequentemente, a tese da separabilidade que defende. Somente podemos compreender esse sistema de pensamento se recuperarmos sua bibliografia. Além disso, há nesses outros escritos diversas instâncias de defesa da tese da separabilidade que revelam a natureza normativa de sua teoria, argumentos esses que não foram tão claramente expostos em O conceito de direito, mas que são centrais em outros lugares, como em sua obra sobre o direito penal.


    Uma última parte do argumento enunciado acima que ainda precisa ser elucidada é a expressão “teoria normativa” que atribuiremos ao positivismo de Hart. Afinal, o que é uma teoria normativa? Existem alguns sentidos possíveis de normatividade. Um deles é o que chamarei de sentido teórico. Trata-se da ideia de que toda teoria, ao exigir um corte epistemológico, implica escolhas, e essas escolhas revelam valores adotados pelo cientista. É o que se denominou de “verdade banal pós-Kuhniana” de que toda teoria é, nessa medida, normativa. Outro sentido possível é aquele que distingue as ciências “normativas” das ciências “naturais”. Estas têm por objeto os fenômenos naturais, inclusive a própria existência humana em sociedade enquanto manifestação natural. Aquelas, ao contrário, se dedicam ao estudo da sociedade humana enquanto uma ordem normativa, isto é, regida por normas, produto da vontade humana positivada. Tal é o domínio da ciência do direito, da ética, da política e de outros ramos afins. Não serão esses, obviamente, os sentidos de normatividade atribuídos à teoria hartiana, mas, sim, um sentido prático de tomada de posição, de prescrição e emissão de juízo de valores. Esse é o ponto crucial do trabalho, porque nele reside a pesada crítica de incoerência do positivismo de Hart enquanto uma teoria puramente descritiva, neutra, como o autor a propôs e defendeu. Para o esclarecimento deste ponto importante do argumento central será dedicado o capítulo dois deste trabalho.


    

      

        Sub-argumento

      


      Parte da defesa do argumento central passa pela demonstração de que todos os argumentos mais consistentes de Hart em defesa do positivismo e da tese da separabilidade são normativos e não metodológicos. São argumentos do tipo “defendo isso porque é bom, porque é justo que seja assim”, e não do tipo “defendo isso porque é assim de fato e estou apenas descrevendo”. É importante ressaltar que muitos desses argumentos são bem conhecidos, até mesmo porque Hart os apresentou aberta e reconhecidamente como tais, ou seja, como “méritos morais” de uma concepção positivista do direito. Mas apresentar méritos morais não significa necessariamente negar a existência de razões metodológicas para se adotar e defender uma tese.


    


    Será preciso, portanto, enfrentar com muita cautela esse desafio, devendo nos perguntar, antes de tudo, se Hart não apresentou argumentos puramente metodológicos, isto é, que não recorrem a méritos morais, em defesa do seu projeto teórico. Estes, a meu ver, podem ser extraídos do que Hart entende ser o método correto de estudo do direito, o método hermenêutico. Hart defende que a tarefa do teórico do direito é a de olhar para as práticas sociais e descrevê-las como são, não apenas, porém, como um observador externo que somente considera a habitualidade dos comportamentos, mas como um observador externo que conhece o ponto de vista interno, aquele dos participantes da prática. Tomando como exemplo o jogo de xadrez, um teórico hermenêutico não apenas descreveria que os jogadores têm o hábito de mover o bispo na direção diagonal, mas ainda que eles o fazem em razão de uma regra, de um padrão de comportamento que lhes impõe esse movimento e lhes fornece um critério de avaliação que permite criticar uma jogada dessa peça como certa ou errada.


    É por esse mesmo método hermenêutico que, segundo Hart, devemos estudar o direito. Assim, quando se nos coloca a questão “o que é o direito?” e vamos então observar as práticas sociais em busca de resposta, descobrimos que ele não pode ser definido per genus et differentiam, isto é, por referência a outra prática, esta por sua vez já definida, da qual ele seria uma espécie. Notemos a diferença: se definirmos “gato” dizendo que ele é uma espécie de “felino”, tal resposta nos satisfará, porque temos bastante informação acerca do que significa um felino. Tanto no senso comum quanto no meio científico, há suficiente compartilhamento de critérios de identificação de um felino, de forma que uma proposição do tipo “um felino é:....” possui uma grande probabilidade de ser aceita como verdadeira pela maioria dos falantes daquela língua. Já no caso do direito, segundo Hart, não existe essa possibilidade. Muitas tentativas de definir o direito na forma “o direito é:..” surgiram ao longo da história, porém todas fracassaram. Isto porque definir o direito como “um conjunto de regras”, por exemplo, sempre esbarrará, inevitavelmente, na outra questão “o que são regras?”, a qual apresenta as mesmas dificuldades de resposta.


    Para ele, apenas podemos encontrar um “caso central” do direito, aquilo que nossas práticas compartilhadas normalmente identificam como tal. Por exemplo, não temos dúvida ao responder que certas leis fazem parte do nosso direito, ou que o direito é, em certa medida, um conjunto de normas positivadas. Pensamos também em tribunais, em parlamentos, em autoridades fiscalizadoras, e na autoridade do Estado como de alguma forma ligados a tudo isso. Um estudo que tomasse por objeto, portanto, esses aparatos, presentes em todas as sociedades organizadas, seria compreendido por todos como um estudo do “direito”. No entanto, casos como o direito internacional, o direito de sociedades primitivas e o direito de regimes autoritários – são ainda direito? – fogem a esse “caso central” e oferecem dificuldade de definição.


    Hart emprega o método hermenêutico e procede com a identificação do caso central do direito que, para ele, consiste em um sistema de regras primárias e secundárias, cujo conteúdo não possui nenhuma conexão necessária com a moral, exceção feita a um conteúdo mínimo de direito natural indispensável à sobrevivência humana, como se verá no capítulo 3. Ou seja, quando Hart olha para as práticas sociais que identificamos como jurídicas, o que ele vê é um sistema de regras que independe de critérios morais de validade. Aqui, portanto, está mantida a defesa da tese da separabilidade, não só no que diz respeito ao conteúdo do direito – não existe conexão necessária com a moral – como também à metodologia empregada – o caso central foi determinado pela aplicação “neutra” do método hermenêutico, pelas conclusões de um observador externo imparcial.


    Dito isso, poder-se-ia alegar, em defesa de Hart que, à parte seus argumentos normativos em defesa do positivismo e da tese da separabilidade, o próprio método hermenêutico que ele emprega já é, em si, a maior defesa não-normativa, metodológica, de sua teoria. Assim, a tese da separabilidade não decorreria de um posicionamento normativo, moral, do autor, mas é, ao contrário, uma consequência do método hermenêutico: quando olhamos para as práticas sociais e procuramos o caso central do direito, o que vemos é um sistema sem conexão necessária com a moral.


    Esse argumento seria muito poderoso se encontrasse respaldo sólido na obra de Hart. Todavia, o próprio autor reconhece que aquilo que ele chama de caso central do direito é contrafático, porque não há nenhum sistema jurídico moderno civilizado que não apresente conexões fundamentais com a moral, muito além de um conteúdo mínimo de direito natural que Hart afirma necessário. É dizer que não há Constituição moderna que não exija juízos morais na determinação do que é ou não jurídico, ou seja, que não incorpore critérios morais de validade no ordenamento. Ora, se, ao olharmos para as práticas do direito, encontramos em toda parte conexões das mais diversas com a moral e não encontramos nenhum sistema jurídico civilizado sem relação necessária com ela, então o que leva um teórico hermenêutico a selecionar como caso central justamente algo que só existe como hipótese ou como raras e tristes exceções da nossa história? Não seria ele um caso de fronteira ou de penumbra, ao invés do caso central? Além disso, existem muitos teóricos do direito adeptos do método hermenêutico e seu posicionamento em relação à tese da separabilidade é tão variado – de um jusnaturalismo que afirma a conexão necessária a um positivismo extremado que a nega absolutamente – que somos levados, já por esse motivo, a desconfiar da neutralidade teórica dessa tese. Se as práticas observadas são as mesmas e todos os teóricos são neutros ao observá-las, por que tanta divergência nas suas descrições? De todo modo, defenderei que a escolha de um caso central moralmente neutro, já que contrafático, apenas pode ser explicado por um comprometimento normativo de Hart para com uma ideologia liberal, que vê com desconfiança as incursões da moral no ordenamento jurídico. Isso ficará claro em diversas passagens de sua obra, daí, mais uma vez, a necessidade de revisitarmos seus outros escritos, além do tão estudado O conceito de direito.
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