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    PREFÁCIO




    BOAS RAZÕES PARA LER ESTE LIVRO




    Carlos Eduardo Batalha*




    Quem quer que já tenha se aventurado pela obra de Joseph Raz conhece a experiência de insólito. Não há como passar por suas reflexões sem ficar desconcertado. O leitor habituado ao espanto admirativo, que Aristóteles considerava como princípio deflagrador da busca pelo saber, encontra em Raz outra situação e enfrenta uma forma de argumentar tão inusitada e singular que parece transformar a análise conceitual em um curioso instrumento de desordem do pensamento. O próprio pensador é atingido por sua atitude e admite isso. “Não posso mais ignorar a estranheza da visão que estou defendendo”, disse Raz certa vez1. No entanto, o principal atingido por suas reflexões talvez seja mesmo seu leitor, que precisa lidar com textos que surpreendem tanto pelas ideias quanto pelo desenvolvimento bastante árido e desafiador, especialmente para quem se aproxima da filosofia apenas sob a forma de sistemas e esquemas doutrinários.




    Quem imagina encontrar na obra de Raz uma teoria jurídica voltada para a discussão do conceito de direito já se surpreende ao perceber que está diante de algo mais complexo, constituído por uma filosofia moral e política, que ultrapassa o estudo de “nossa cultura e seu conceito de direito” para se propor a tarefa de estudar “a natureza de instituições do tipo designado pelo conceito de direito”2. Da mesma forma, quem acredita que se trata de uma filosofia do direito e que os juristas filósofos se ocupam principalmente da explicação de práticas de adjudicação e interpretação fica atrapalhado ao ver Raz distinguindo direito (law) e argumentação jurídica (legal reasoning) para afirmar que a tarefa da filosofia jurídica é dar conta do primeiro, quase relegando a argumentação e o raciocínio especificamente jurídicos a um plano secundário3. Quem, por sua vez, espera que o pensamento de Joseph Raz se torne claro no contexto da tradição do “positivismo jurídico” também acaba se frustrando diante de uma famosa advertência feito do próprio pensador: “talvez seja hora de esquecer os rótulos e considerar as opiniões dos vários escritores dentro dessa tradição em seus próprios termos”4.




    De fato, seu entendimento da tese das fontes sociais e da tese da separação conceitual entre direito e moral é muito particular e, para além disso, Raz ainda trabalha com outros pressupostos que acabam por distanciá-lo de teóricos com os quais, à primeira vista, possuiria enorme afinidade. A distância perante a obra de Hans Kelsen, por exemplo, se manifesta de imediato, no ataque de Raz à impossibilidade kelseniana da razão prática e à proposta de que a saída para a crise da Teoria Geral do Estado estaria em uma compreensão jurídica da unidade política, que definiria o Estado como ordenamento jurídico relativamente centralizado e compreenderia a coerção estatal como um poder autorizado. Essa proposta, aliás, aparece para Raz como “um dos mais graves equívocos de Kelsen”, pois prejudica o entendimento da identidade do sistema jurídico e esquece que “uma teoria do direito deve ser baseada, pelo menos em parte, em uma teoria do Estado, [assim como] uma teoria do Estado é parcialmente baseada em uma teoria do direito”5. A teoria raziana da autoridade não pode, portanto, ser derivada da ideia kelseniana de poder autorizado. Ela se situa mais próxima do universo hartiano das razões para ação. Entretanto, também perante a teoria de Herbert Hart existem relevantes pontos de distanciamento, na medida em que Raz não apenas renuncia à abordagem hartiana da criação da autoridade por meio de “cooperação voluntária” (voluntary co-operation)6, mas também contesta a utilidade da distinção entre ponto de vista interno e ponto de vista externo no âmbito do estudo da natureza do direito7, desenvolvendo sua compreensão da normatividade por meio de uma espécie de inversão da proposta teórica de Hart. Em vez de identificar regras como razões para ação (no sentido de referências usadas para justificação ou reprovação de uma ação), Raz percorre o caminho contrário, deslocando seu foco de investigação para o que acontece quando algumas razões para ação (no sentido de referências que dizem a favor de uma ação e, portanto, derivam de valores) são, de fato, regras. É nesses termos que sua filosofia do direito discute, antes de tudo, as implicações conceituais das deliberações em que se apela para a autoridade de uma regra8.




    Rubens Glezer tem consciência e pleno domínio dessas peculiaridades. Sua pesquisa sugere ao leitor que as reflexões de Raz estão enraizadas em “uma visão claramente anti-kantiana” da moralidade, que pode fazer mais sentido se vinculada ao entendimento da legalidade presente a teoria hobbesiana do comando, em particular à ideia de que a lei desempenha um papel especial no raciocínio prático dos súditos de um soberano9. É bem possível que Hobbes seja o motor do topsy-turvy raziano e o verdadeiro limite que faz com que o filósofo israelense pouco se ocupe em compreender a situação e o impacto dos raciocínios práticos dentro de um sistema de normas jurídicas, e mais se interesse pela compreensão, no interior conflitos práticos cotidianos, da situação e do impacto da alegação de autoridade. Ter essa clareza e essa lucidez sobre os limites de Raz conta, sem dúvida, a favor do livro que aqui se apresenta.




    Trata-se, pois, de uma pesquisa exemplar quanto ao cuidado necessário para transitar por diversos aspectos das obras de Joseph Raz sem recair em armadilhas comuns entre seus interlocutores e comentadores. Sua perspicácia e atenção aos “próprios termos” de filósofo auxiliam o leitor a se introduzir nas concepções e teses razianas sem esconder as complexidades do raciocínio que lhes sustenta. A contribuição deste livro, porém, não se reduz à demonstração de uma exegese diligente. Seu entendimento das concepções razianas de “normatividade, “razões exclusionárias”, “autoridade alegada” e “autoridade explícita” lhe permite demonstrar também que algumas das mais conhecidas críticas dirigidas a essas concepções por um conjunto relevante de autores (do qual se destacam autores como Dworkin, Stavropoulos, Postema, Himma, Perry e Patterson) não podem ser tratadas como “reais divergências”, uma vez que uma armadilha montada por um pressuposto ontológico, sutilmente presente na noção raziana de “prática social”, não foi desarmada e costuma a ser, até mesmo, ignorada. A pesquisa desenvolvida por Rubens Glezer se destaca, assim, pela originalidade e pela ousadia de deixar às claras uma problemática premissa que atinge não só a compreensão da teoria de Raz mas o próprio debate da teoria analítica do direito em sua matriz anglo-saxônica.




    Esse debate, aliás, bem pode ser considerado como o verdadeiro objeto da pesquisa de Rubens Glezer. A estrutura de sua argumentação ao longo deste livro parece confirmar essa impressão: pouco a pouco, a análise da obra de Raz dá lugar a outra discussão, sobre a recepção da obra pela comunidade dos teóricos do direito. Ainda que o primeiro capítulo se proponha a organizar uma sistematização das principais premissas, concepções e teses articuladas por Raz – o que resulta em uma exposição clara e nada esquemática do raciocínio que conduz o filósofo à tradicional conclusão positivista de que um sistema normativo pode ser reconhecido como jurídico ainda que o conteúdo de seus enunciados seja imoral –, tal sistematização funciona, mais propriamente, como uma demonstração da consistência interna da teoria e uma preparação para sustentabilidade das propostas de Raz no contexto do debate com outras teorias. Após essa preparação, o “conflito das filosofias”10 poderá, então, ser deflagrado, a partir da relevação de uma premissa importante do pensamento raziano sobre a natureza das práticas sociais: a ausência de uma normatividade intrínseca a elas. Com isso, Raz se colocará como um autor à parte no debate da teoria do direito do século XX, muitas vezes incompreendido por seus pares, por ser capaz de discordar de Kelsen quanto à ideia de razão prática, mas, ao mesmo tempo, acabar por concordar com ele, ao insistir em uma curiosa cisão entre “entender” (conhecer a existência e alcançar a inteligibilidade do conteúdo de) uma regra e “saber (como se deve) aplicá-la (corretamente)”, a qual só consegue ganhar algum sentido no contexto de uma leitura (não só contrária a Wittgenstein, mas novamente pré-kantiana) do entendimento de Hart sobre a noção de “prática social”, que seria tratada por Raz como um “fato epistemologicamente e ontologicamente objetivo”.




    A originalidade dessas ideias colocadas por Rubens Glezer é inegável e estimula o leitor a pensar que a epistemologia de Raz poderia ser melhor debatida se deixasse mais clara sua retomada e sua reformulação do “ponto de vista de um terceiro interessado” proposto por Kelsen para a caracterização do conhecimento das normas e da produção normativa. No âmbito da teoria pura do direito, esse ponto de vista correspondia, com certa ambiguidade, tanto à perspectiva da norma como “esquema de interpretação” quanto à perspectiva da ciência como descrição de normas em “proposições normativas” 11. Kelsen articulava esse enfoque com vistas à delimitação de uma racionalidade própria do direito, na qual o enfoque da facticidade do fenômeno jurídico (desenvolvido pelas teorias do imperativismo e realismo jurídico) daria lugar ao enfoque da normatividade. A partir do que nos diz Glezer, é possível então pensar que Raz retoma esse “ponto de vista jurídico”, evitando, contudo, o enfoque da normatividade.




    Certamente, também a obra de Kelsen se desenvolve a partir da ideia de que o conhecimento da existência e do conteúdo de uma norma não pode ser confundido com saber se ela deve ser aplicada em casos concretos e de que maneira isso ocorreria. Para Kelsen, porém, essa cisão entre entender uma regra e saber aplicá-la decorre do caráter em si mesmo contraditório do conceito de razão prática. Em sua visão, “somente a razão divina pode ser razão ‘prática’, isto é, conhecimento legislador, só de Deus se pode afirmar que conhecer e querer são uma e a mesma coisa”. O conceito de razão prática é de origem teológico- -religiosa e, portanto, não pode ser admitido no âmbito de uma interpretação científica (no sentido de antimetafísica) da natureza e da sociedade. No plano da “razão empírica do homem tal como ela efetivamente funciona”, “a normação é uma função do querer, não do conhecer”12. O que é Raz pensa é diferente: existe uma razão prática, mas essa não pode desvirtuar a teoria do direito, a ponto de fazê-la não apenas normativa mas também (e essencialmente) moral, no sentido de uma teoria que se constitui a partir de juízos morais que avaliam as proposições jurídicas em busca fornecimento de razões obrigatórias para a ação. Sem a devida compreensão desses aspectos, contrapor-se a Raz resulta apenas em tentativas de reduzir os termos de sua teoria do direito à “agenda de uma virada metodológica”13, o que prejudica a teoria analítica do direito e justifica sua caracterização como “desacordo não genuíno”.




    Nesta mesma linha de preocupação com o próprio debate filosófico, é de se notar, por fim, que a própria argumentação de Rubens Glezer também possui premissas fundamentais que não podem ser ignoradas. Sua reflexão cuidadosa, com pleno domínio da terminologia raziana e enorme clareza da caracterização dos detalhes relevantes de diferentes comentários à obra de Raz, pode criar a impressão de que as premissas utilizadas nesta pesquisa, por dever de coerência, são as premissas estabelecidas pelo próprio Raz. No entanto, a distinção nuclear deste livro entre “prática como fato” e “prática como racionalidade” não seria possível sem a proposta da virada da teoria do direito para a “teoria da ação” defendida por José Reinaldo Lima Lopes14, orientador da pesquisa que resultou neste livro. Perceber isso corresponde a uma confirmação da existência de debates autênticos e férteis no interior da teoria jurídica brasileira. Não são muitos os livros de teoria do direito que nos permitem chegar a um diagnóstico tão otimista sobre o atual estado da arte. Há, pois, muitas boas razões para ler este livro.
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    MÉTODO DE CITAÇÃO E ABREVIATURAS




    Optei por abreviar nas notas de rodapé as principais obras de referência escritas por Raz, utilizadas de maneira recorrente durante a pesquisa. Contudo, tendo em vista que algumas dessas obras são compilações de artigos, quando tratar-se de algum artigo de relevância destacada, indicarei o livro e o artigo específico de onde extraí a ideia naquele excerto específico. Em situações comuns, mantive a indicação apenas do livro, ou ainda a abreviatura do livro, com a indicação completa do título do artigo referido.




    PRN ………………. Practical Reason and Norms




    EPD ………………. Ethics in the Public Domain




    EPD-ALM…………... “Authority, Law and Morality”




    EPD-PNL…………... “The Problem about the Nature of Law”




    TAL…………........ The Authority of Law




    MF………….......... The Morality of Freedom




    BAI…………......... Between Authority and Interpretation




    BAI-CTBTL………. “Can there be a Theory of Law?




    BAI-TVTL………….. “Two Views of the Nature of the Theory of Law”




    BAI-TPA…………... “The Problem of Authority: Revisiting the Service Conception”


  




  

    INTRODUÇÃO 15





    Joseph Raz é um dos principais nomes da teoria do direito do século XX. Por isso é de se estranhar sua ausência no debate brasileiro. Algo que se torna mais inquietante ainda quando se nota que Raz é em larga medida o principal herdeiro da teoria de Hans Kelsen, cuja Teoria Pura do Direito ainda é lida como uma espécie de bíblia nos cursos de graduação país afora. Raz debateu ombro a ombro com Herbert Hart e Ronald Dworkin, se opondo a ambos em vasta obra bibliográfica, se projetando como a grande liderança intelectual do que se convencionou chamar de positivismo jurídico exclusivo ou de positivismo duro. Títulos, contudo, podem ser enganosos: há muito espaço para a moral em sua tese; muito mais do que se imaginaria do mais rígido dentre os positivistas.




    A) Contexto, noções introdutórias e panorama da obra de Joseph Raz




    Uma parte relevante da prática jurídica está ligada à imposição de condutas mesmo que contrariem os interesses, desejos ou juízos dos membros daquela comunidade política. Uma política pública impõe elementos de coordenação, que podem, por exemplo, privilegiar certos veículos de transporte, onerar o custo de construção em determinadas áreas de uma cidade, adotar uma estratégia específica de proteger a saúde pública, ou criar distinções para uma política fiscal. Certas leis ou decisões judiciais impõem padrões de moralidade política, como limites do uso de animais em práticas culturais, como interpretar a laicidade do estado ou a liberdade de expressão. Em qualquer um desses casos, é possível colocar em dúvida a legitimidade do Estado em impor essas obrigações a quem tenha bons motivos para discordar dessas diretrizes. Essa dúvida sobre os membros da comunidade terem a obrigação de obedecer às leis e decisões judiciais é tratada na teoria como uma questão de normatividade do Direito.




    As diferentes formas de responder à questão da normatividade do direito permitem separar os filósofos em grandes grupos, como jusnaturalistas, positivistas e anti-positivistas. 16 Dentre cada uma dessas correntes de pensamento, há muitas divergências. Entre os positivistas se estabelece uma grande divisão entre “inclusivos” (ou maleáveis) e “exclusivos” (ou “rígidos”).17 Joseph Raz, é considerado como o principal expositor do positivismo exclusivo. 18 Uma forma recorrente de entender essa divisão implica tratá-la como uma disputa sobre os critérios corretos para identificar a existência e o conteúdo de normas jurídicas. Positivistas inclusivos reconhecem que a moral pode ser utilizada como um critério possivelmente admissível para tanto,19 enquanto positivistas exclusivos admitem apenas fatos sociais, excluindo a possibilidade da moralidade servir como critério de identificação do conteúdo de normas jurídicas. 20 Contudo, esse rótulo pode mais atrapalhar do que ajudar no debate. 21 Essa divergência pode ser mais proveitosa se considerarmos como formas distintas de raciocinar sobre a legitimidade do Estado.




    Sob essa outra ótica, a contribuição de Raz é vasta, pois é dedicada a pensar as condições para relações legítimas de autoridade. Raz notabilizou-se pela criação de uma teoria do direito inovadora e robusta, que rivaliza outros grandes nomes do direito como o positivismo inclusivo Herbert Hart, quanto ao interpretivismo anti-positivista de Ronald Dworkin. Apesar de sua primeira obra de referência ter sido The Concept of a Legal System (1970) (baseada em sua tese de doutoramento) e de ter publicado pouco tempo depois o relevante artigo Legal Principles and the Limits of Law (1972)22, acredito que as bases de sua teoria do direito foram lançadas apenas no livro Practical Reason and Norms (1975)23, posteriormente sintetizadas e popularizadas pelo artigo Authority, Law and Morality (1986)24.25 Raz, contudo, nunca preocupou-se em lançar um livro que sistematizasse sua teoria do direito26, de modo que a maior parte de suas obras são coletâneas de artigos ou de palestras ministradas com a adição de alguns poucos capítulos ou comentários inéditos.




    Para a compreensão da teoria do direito de Raz, três coletâneas são fundamentais: The Authority of Law (1989), Ethics in the Public Domain (1994) e Between Authority and Interpretation (2009). Muitos esclarecimentos são feitos em artigos de resposta a outros autores, especialmente Facing Up: a reply27 28, The Argument from Justice, or How Not to Reply to Legal Positivism29, Postema on Law’s Autonomy and Public Practical Reason30 e Dworkin: A New Link in the Chain31. Sua principal obra em teoria política, The Morality of Freedom (1986) contém ideias mais claras e precisas a respeito de sua concepção de autoridade legítima e obrigação política.




    A construção raziana sobre a noção de autoridade legítima é um dos grandes elos entre sua teoria política e sua teoria do direito. Sua contribuição ao debate contemporâneo é marcada por uma tentativa de identificar as condições para o exercício dessa autoridade não-arbitrária. No início da carreira, Raz se foca em realizar uma análise formal de razões práticas. Para identificar um fundamento moral para o exercício da autoridade, concebe a ideia de “autoridade como serviço”. Raz reconhece que nesses casos a autoridade exerce a função de poupar o tempo e a energia daquele que se encontra sujeito a ela, fornecendo diretrizes que solucionam problemas; que, caso contrário, demandariam deliberação autônoma. Essa porém, não é a única condição para que alguém exerça autoridade legítima sobre outros indivíduos ou outros grupos.




    A lista de condições para que alguém ou algo detenha autoridade sofreu alterações ao longo da obra de Raz desde sua formulação em The Authority of Law até The Problem of Authority: Revisting the Service Conception (2006), mas ela sempre girou em torno (mas não exclusivamente) da ideia de que a autoridade legítima é aquela que reúne condições para mediar “a relação entre pessoas e as razões corretas que se aplicam a elas”. A ideia central, portanto, é que quem toma as decisões e dá as diretrizes entende melhor da situação do que quem deve cumpri-las.




    Essa noção de autoridade não exige obediência cega dos sujeitos. Em casos extraordinários, questões ulteriores (novas) ou que estiverem fora do escopo da norma podem fornecer razões para desconsiderar a diretriz da autoridade legítima. De todo modo, o ponto de Raz é que ordinariamente, a diretriz de uma autoridade não deve ser descumprida caso o sujeito simplesmente discorde de seu conteúdo. A diretriz de uma autoridade legítima deve ser cumprida, em situações ordinárias, em virtude da qualidade de quem deu a diretriz, não pela qualidade do conteúdo de cada diretriz especificamente.




    Raz também se notabilizou por examinar o que significa em termos lógicos reconhecer que uma pessoa ou entidade detém esse tipo de autoridade. O filósofo propôs uma maneira inovadora de enxergar como a diretriz de uma autoridade legítima opera em nosso raciocínio prático. Segundo sua classificação, as diretrizes emitidas por uma autoridade legítima operam com um status especial na razão prática, são razões protegidas para a ação. Essas orientações são, ao mesmo tempo, uma razão para que alguém faça algo e também uma razão para não levar em conta sua própria opinião sobre o que deveria ser feito. Ao traçar uma distinção entre razões que se dirigem diretamente a ações (razões de primeira ordem) e razões que se dirigem a outras razões no raciocínio prático (razões de segunda ordem), Raz defende que o conflito entre razões desses dois tipos não pode ser resolvido com um simples balanceamento entre elas. A chave para entender essa relação está na ideia que ele propõe de razões exclusionárias.




    Razões exclusionárias são razões de segunda ordem para que uma ação seja tomada sem levar-se em conta outras razões. É o caso de alguém que promete para si mesmo não comer doces por um mês, a despeito de qualquer circunstância. Quando essa pessoa estiver em uma festa e tiver vontade de comer uma torta de chocolate, ela não precisa avaliar novamente todos os prós e contras de comer aquele doce (razões de primeira ordem). Nessa situação, a promessa fornece uma razão exclusionária (de segunda ordem) para ignorar esses prós e contras e simplesmente não comer o doce.




    Diretrizes dotadas de autoridade são constituídas pela união entre razões de primeira ordem para realizar uma ação e razões exclusionárias para não avaliar as demais razões de primeira ordem envolvidas. Raz indica que essas diretrizes são razões protegidas para a ação. Quando alguém trata uma promessa como uma fonte de autoridade, trata essa promessa como uma razão protegida para agir. Essa ideia é uma contribuição original de Raz para o debate de razão prática, presente em sua obra desde Practical Reason and Norms e que manteve-se praticamente intacta ao longo de suas publicações.




    Apesar da amplitude e vastidão de sua produção bibliográfica, Raz dispendeu pouco esforço com o tema da interpretação judicial, permitindo que seus críticos aleguem que a teoria raziana não foi feita para (nem seria capaz de) lidar adequadamente com esse aspecto central da experiência jurídica. Apesar de suas incursões nos temas de lacunas jurídicas em The Authority of Law, do desenvolvimento interno e normas implícitas do sistema jurídico em Ethics in The Public Domain, bem como de críticas duras à noção de regras e princípios de Dworkin durante a década de 70 e 80, foi somente a partir da segunda metade da década de 1990 que Raz apresentou sua noção de interpretação de maneira mais direta. Atualmente, os principais artigos sobre o tema de interpretação estão reunidos em Between Authority and Interpretation, que conta com o acréscimo de um capítulo original, intitulado “Interpretation: Pluralism and Innovation”. Nesse novo capítulo, Raz enfrenta questões importantes sobre o surgimento de inovações na interpretação jurídica. Mas ainda assim, é preciso ler em conjunto os cinco capítulos desse livro dedicados ao tema da interpretação para extrair deles a proposta raziana de interpretação: a interpretação adequada deve ser realizado de forma individual e isolada da norma em questão, cujo significado é dado por aquilo que o legislador pode ter intencionado com a diretriz. De acordo com Raz, a ideia de intenção legislativa não se restringe a uma noção psicológica, mas uma que envolve o contexto de emissão da norma. Em especial, trata-se de uma proposta de interpretação que rejeita por completo a necessidade de integração das normas e decisões judiciais em um todo coerente. Como resultado disso, discordará frontalmente de Dworkin, aceitando que, em certos casos (de discricionariedade), um litigante não possui direito a um dado resultado. Além disso, irá aceitar que nem sempre a resposta judicial correta para um caso deva ser interpretativa.




    Durante as últimas quatro décadas, Raz não se dedicou apenas à sua teoria do direito, mas também à teoria política, teoria do valor e teoria da razão prática. 32 Com isso, o próprio autor nunca sistematizou sua teoria do direito e foram poucos os que se propuseram a reconstruí-la de forma unificada. Os esforços mais amplos e bem-sucedidos nesse sentido foram realizados por Dickson33 e Postema34. Porém, imagino que aos olhos de Raz toda sua teoria desdobra-se naturalmente de seu livro fundamental da década de 1970. Pratical Reasons and Norms contém quase todos os elementos de sua teoria do direito que foi desenvolvida ao longo do tempo, ao menos em sua forma seminal (com exceção da visão sobre interpretação); mas esses elementos só se tornam visíveis ao leitor que já está familiarizado com a obra do autor.




    Como observou Shiner, envolver-se com a teoria raziana impõe uma paciência semelhante à de quem vê um carro ser montando peça a peça (apesar de completo na mente do idealizador).35 Porém, como o próprio Raz nunca sistematizou sua teoria, o “carro” montado ao final depende da capacidade do intérprete de fornecer a melhor estrutura narrativa possível para a articulação das “peças” fornecidas.




    B) O Direito como um GPS: a Teoria do Direito de Joseph Raz




    Apesar de sua proeminência, Raz não parece ter sido devidamente incorporado pela literatura brasileira sobre filosofia do direito e é possível imaginar algumas razões pelas quais isso ocorreu. Em primeiro lugar, porque Raz não sistematizou sua teoria do direito. Lhe falta um texto canônico capaz de transmitir de maneira sintética suas propostas. Raz preferiu abordar uma amplitude de temas ao invés de se aprofundar em poucos. Nesse sentido, entrar em contato com sua teoria impunha a necessidade de entrar em contato com uma boa parte de sua obra, ou, pelo menos, uns três ou quatro livros. Em segundo lugar, a leitura desses livros não é acessível para o grande público porque ainda não foram em geral traduzidos e porque, sendo honesto, a escrita de Raz não facilita a vida do leitor (para dizer o mínimo). Em terceiro lugar, se trata de uma teoria de direito na qual a interpretação jurídica tem importância periférica. Apesar dela possuir implicações diretas para teorias da decisão jurídica, Raz (assim como Kelsen) não acredita que a atividade interpretativa seja central para compreender o direito e tampouco a própria decisão judicial.




    Este livro se propõe a suprir algumas dessas lacunas sem se converter em algum tipo de manual. Ele é fruto de uma tese de doutorado e, portanto, avança um argumento original sobre como devemos entender Raz e o debate no qual está inserido. Em especial, é um argumento para explicar porque as teses de Raz chegam a ser quase incompreensíveis pela perspectiva de seus opositores e vice-versa. É um argumento desenvolvido para entender porque as divergências entre eles parecem insuperáveis.




    Para fazer isso, foi necessário divergir de alguns consensos. Mais especificamente, rejeito a ideia amplamente aceita no debate jurídico a respeito da famosa Tese das Fontes Sociais de Raz. Segundo essa tese, a existência e o conteúdo das diretrizes jurídicas podem ser identificados sem recurso a qualquer consideração avaliativa, inclusive qualquer raciocínio moral. Essa tese é considerada por muitos teóricos como um argumento a respeito da identificação de obrigações jurídicas; como se fosse um argumento sobre como identificar o que deve ser feito, ou seja, da normatividade do direito.36 Porém, a meu ver, a Tese das Fontes Sociais serve apenas para sintetizar sua teoria a respeito da validade de regras e também de princípios jurídicos, mas não trata da normatividade do direito. Em outras palavras, não é um argumento sobre a obrigatoriedade das diretrizes jurídicas e nem sobre quais são as condições para que regras jurídicas sejam reconhecidas como efetivas razões para a ação. Ao contrário, para Raz, a eventual normatividade do direito existe apenas se forem preenchidas certas exigências morais bastante demandantes: regras jurídicas somente são “normas” (obrigatórias) se existir uma relação de autoridade legítima entre o sujeito e o Estado. Porém, a existência dessa relação não decorre nunca do conteúdo das diretrizes emanadas do Estado, e nem do fato de serem leis.




    Essa leitura só é sustentável se sistematizarmos a teoria raziana colocando em seu centro outra tese famosa, a alegação da autoridade pelo direito: a de que o direito, por si só, não oferece razões para ação humana. Em outras palavras, na leitura que proponho, Raz defende que não é da natureza do direito (e nem das diretrizes jurídicas) oferecer razões para agir. Dessa maneira, regras e princípios jurídicos de modo geral não são fontes de obrigação genuína – não são “normas” propriamente ditas – apesar da crença frequente e disseminada em sentido contrário. Essa crença equivocada sobre a normatividade do direito (sua obrigatoriedade) decorria, ao seu ver, de uma característica essencial ao direito: alegar que suas diretrizes são fontes de obrigação legítima. Nos termos de Raz, a natureza distintiva do direito consiste em necessariamente alegar ter autoridade legítima, o que passei a chamar de Tese da Autoridade Alegada. Nesse sentido, as diretrizes jurídicas são normas (fornecem razões para agir) apenas se preencherem condições morais. Para Raz, a presença dessas condições é apenas conjuntural, ou seja, podem até estar ausentes na ampla maioria dos sistemas jurídicos do planeta.




    Outra forma de compreender a Tese da Autoridade Alegada consiste em reconhecer que os agentes públicos, de modo geral, defendam suas ações públicas (coercitivas ou não) devem ser obedecidas porque oriundas de uma fonte legítima de autoridade, e portanto, como moralmente justificáveis. Porém, para Raz, essa alegação pode ser simplesmente falsa. Além disso, Raz considera que essa autoridade legítima não pode ser atribuída por nenhuma característica estrutural do direito. Ao contrário, a normatividade do direito somente se estabelece para aqueles que estabelecem uma relação de autoridade legítima com o Poder Público. Por isso, não seria possível reconhecer nenhuma normatividade a priori nas diretrizes jurídicas. O direito não forneceria razões para agir somente pelo fato de ser o direito; nem mesmo em um sistema jurídico cuja totalidade de regras fossem plenamente justas.




    Nesse ponto, Raz é especialmente mal compreendido. Há um amplo reconhecimento público sobre sua tese de que, nas relações de autoridade legítima, as diretrizes operam como “razões protegidas para a ação”. Pelo argumento da razão protegida, na relação de autoridade legítima, não há deliberação adicional sobre a obrigatoriedade das diretrizes; essa obrigatoriedade passa a ser presumida. Mais especificamente razões protegidas são constituídas pela soma de razão de primeira ordem (o conteúdo da diretriz) e uma razão de segunda ordem, uma razão exclusionária. Essa razão exclusionária opera como um escudo que bloqueia considerações sobre se essa diretriz da razão de primeira ordem deve ser obedecida ou não.




    Diante desse argumento da razão protegida, Raz por vezes é lido – equivocadamente – como alguém que defende um dever de obediência irrestrita ao direito. Como se o direito gerasse o dever de obedecer suas diretrizes ainda que fossem grosseiramente imorais. Contudo, Raz sugere apenas que o direito operaria com razões protegidas – que se substituem à nossa própria deliberação – se considerarmos que ele possui autoridade legítima (moralmente justificada). A autoridade legítima, portanto, prestaria um serviço de oferecer respostas prontas sobre como devemos agir, ao invés de termos de descobrir por nós mesmo o modo correto de agir. Porém, Raz é muito claro ao reconhecer que não é da natureza do direito deter realmente essa autoridade legítima. Não é possível presumir que gere razões protegidas e o serviço da autoridade.




    Mas porque essas ideias são tão mal compreendidas no debate contemporâneo? Eu avanço o argumento de que existe uma divergência largamente ignorada entre esses filósofos, muito sutil. Considero que essa divergência é de natureza ontológica37, sobre o significado da ideia de “prática social”. Discordo, por exemplo, de Ronald Dworkin, para quem sua divergência com Raz é fruto da adesão de a diferentes teses de moralidade política.38 Considero que a divergência está em um campo de premissas ontológicas implícitas no debate contemporâneo. Ao investigar como cada um aborda a ideia de “prática social” é possível entender porque Raz considera que convenções – conjuntos de regras e práticas sociais – não são capazes de fornecer razões para agir. Mais especificamente, Raz nega que práticas sociais teriam qualquer normatividade. Ecoando a obsessão de Kelsen com a Lei de Hume, práticas sociais constituem-se em um “ser” do qual não pode ser derivado nenhum “dever”. Na obra de Raz a ideia de “prática social” é reduzida a uma constatação empírica de que algo é socialmente praticado; algo muito diferente do que é visto na obra de Hart, Dworkin e outros teóricos trabalhados ao longo do texto.




    C) Uma divergência desapercebida: práticas sociais e a aplicação de regras




    Com o objetivo de expor da maneira mais clara e didática essa divergência de concepção de prática social, priorizei destacar as diferenças entre elas. Chamei a concepção adotada por Raz de “prática como fato”, enquanto chamei a concepção alternativa, encampada por filósofos como John Searle e Charles Taylor, bem como teóricos do direito como Ronald Dworkin e Dennis Patterson (entre outros), de “prática como racionalidade”.39 Naturalmente, os filósofos que agrupei como membros da concepção de “prática como racionalidade” possuem divergências e teorias conflitantes, mas partem de um mesmo pressuposto básico: práticas sociais geram razões para agir. A diferença entre as duas concepções pode ser visualizada superficialmente pelo quadro abaixo.




    

      

        



        

      



      

        

          	

            Prática como fato


          



          	

            Prática como racionalidade


          

        




        

          	

            Ação é dirigida por diretrizes claras


          



          	

            Ação é dirigida pelo sentido da respectiva prática social


          

        




        

          	

            Regras são limites para a ação


          



          	

            Regras podem ser limites e também habilitadoras para a ação


          

        




        

          	

            Entender uma regra não implica saber aplicá-la


          



          	

            Entender a regra implica ser capaz de aplicá-la corretamente


          

        




        

          	

            Conteúdo das regras é dado pela intenção de quem as criou


          



          	

            Conteúdo da regra se torna inteligível pelo valor da prática


          

        




        

          	

            Agir segundo uma regra não requer nenhuma intencionalidade específica


          



          	

            Agir segundo uma regra exige uma intencionalidade intersubjetiva


          

        




        

          	

            Prática social é fato ontologicamente e epistemologicamente objetivo
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