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    INTRODUÇÃO




    A pesquisa desta dissertação está inserida na temática envolvendo os direitos humanos, que busca, mais especificamente, uma relação entre esses direitos e a metaética. O presente trabalho está vinculado à linha de pesquisa Sociedade, novos direitos e transnacionalização.




    Que todos os seres humanos têm certos direitos inalienáveis que surgem simplesmente em virtude de seu status como seres humanos é uma questão amplamente difundida na ideia sobre os direitos humanos – reitero essa afirmação devido ao fato de que os direitos humanos precisam ser justificados não apenas no âmbito jurídico e formal das instituições, mas, principalmente, no âmbito moral. Dessa forma, esses direitos são, em última análise, direitos morais. Nesta dissertação, tentaremos mostrar a possibilidade de realizar essa justificação a partir da visão metaética.




    A investigação proposta no presente trabalho divide-se em três momentos: no primeiro, será apresentado o conceito geral de direitos – de direitos humanos, especificamente; no segundo, o aspecto metaético fundamental desse conceito; no terceiro e último momento, desenvolvemos uma avaliação sobre a possibilidade de fundamentar os direitos humanos a partir de uma reflexão expressivista da norma, que consiste em formas “robustas” que enfatizam não existir fatos morais e propriedades morais; entretanto, pode-se ainda falar em uma verdade ou falsidade moral, mesmo no caso de julgamentos normativos incompatíveis. Assim sendo, a objetividade para um expressivismo moral é mínima. Esses três elementos permitem uma conclusão a respeito das contribuições aos direitos humanos a partir da vertente expressivista de Gibbard.




    O principal problema da presente dissertação é: o que significa uma linguagem moral dos direitos humanos? De forma mais específica, é possível fazer uma análise metaética sobre os enunciados envolvendo os direitos humanos morais?




    Nesse enredo problemático, a correspondência para essas questões será analisada a partir da metaética, que indaga sobre a natureza e sobre a metodologia dos julgamentos morais. Assim, o estudo metaético procura caracterizar o uso dos termos morais para determinar o status lógico e cognitivo dos enunciados morais. O objetivo é chegar a uma compreensão clara da natureza da moralidade acerca dos direitos humanos e da relação entre as razões de um compromisso moral.




    Dessa maneira, esta pesquisa busca responder à seguinte pergunta: com a possibilidade de apropriar-se de estudos metaéticos para analisar os direitos humanos, pode a teoria expressivista da norma de Allan Gibbard fundamentar a natureza jurídica dos direitos humanos?




    Diante disso, o objetivo principal desta dissertação é analisar o discurso dos direitos humanos através de uma reflexão metaética expressivista. Para tanto, é preciso considerar os direitos humanos como pertencentes à linguagem moral.




    Para uma melhor compreensão, destacamos que o objetivo do primeiro capítulo é analisar o conceito de direitos humanos e mostrar que eles constituem, potencialmente, um subconjunto de direitos morais. Deve-se enfatizar que os direitos humanos são direitos subjetivos. A partir disso, serão analisadas duas teorias de direitos subjetivos que são relevantes para a compreensão dos direitos humanos: (1) a análise do direito Hohfeldiana e (2) a teoria do direito de Feinberg.




    Depois de revisar brevemente as concepções de direitos de Hohfeld e Feinberg, podemos concluir que a tese redutivista, que está implícita na lógica deôntica – cujo objetivo é reduzir os direitos a declarações normativas de tal forma que sua estrutura sintaxe inclui alguns dos operadores deônticos que, em última análise, podem ser entendidos em termos do operador de obrigação –, pode deixar de fora várias variantes filosóficas que se desdobram a partir do conceito de direitos.




    Subsequentemente, faremos um percurso por algumas teorias do Direito, explorando a relação que existe entre elas e os direitos humanos. Especificamente, essas teorias são: (a) o positivismo normativo exclusivo, (b) o positivismo jurídico inclusivo de Hart e (c) o antipositivismo jurídico de Dworkin. Por fim, exploraremos as distinções entre direitos humanos e direitos fundamentais.




    O capítulo dois tem, por sua vez, o intuito de analisar as teorias metaéticas, buscando situar o leitor no ramo ético. Essa análise possibilitará uma explanação acerca das principais correntes que serão apresentadas: a) o realismo moral e b) o antirrealismo moral.




    Neste estudo, vamos abordar, brevemente, a natureza da metaética. Fala-se disso brevemente pois não temos espaço suficiente para explorar questionamentos metafilosóficos, uma vez que isso desviaria o foco de nossos objetivos centrais. Porém, consideramos pertinente apontar, em linhas gerais, o que é a metaética. Isso nos leva a argumentar a favor de um grande problema que, sem dúvida, não será resolvido neste trabalho: o colapso entre metaética e ética normativa.




    Todavia, para apresentar esse problema, é metodologicamente pertinente falar da concepção padrão que temos sobre metaética, isto é, como linguagem moral de segunda ordem.




    Diante disso, a maneira menos problemática de entender a metaética é visualizá-la como uma linguagem moral de segunda ordem. Nessa perspectiva, a metaética é compreendida como um ramo da filosofia moral que é responsável pelo estudo ontológico, epistemológico, semântico e lógico que lança a linguagem moral.




    Pode-se observar isso a partir do ato de pronunciar julgamentos morais como “matar é errado”: essa afirmação não apenas exibe uma série de problemas lógicos e semânticos como também apresenta problemas relativos ao julgamento moral, e é possível que se questione, inclusive, sobre a validade ou a falsidade dessa sentença.




    Disponhamos, então, essas questões em relação ao juízo moral anterior:




    a) Questão ontológica: a partir do que se afirma que matar é errado? Existe, como parte do mobiliário do mundo, algo como o valor do respeito à vida?




    b) Questão epistemológica: Se tal valor existe ou não existe, como é que temos acesso a ele? Que critério epistemológico é usado para que se chegue ao conhecimento de que “matar é errado”?




    Com isso, já se pode entender, em linhas gerais, que a linguagem moral lança sérios problemas filosóficos. Portanto, a metaética é o ramo da filosofia moral que é responsável pelo estudo de todos esses problemas.




    Isso nos possibilitará enxergar a análise antirrealista voltada para o “expressivismo”, como sugere Allan Gibbard. Essa análise consiste, mais precisamente, em uma reflexão sobre a normatividade, que se refere a expressões de aceitação feitas pelo agente das normas que permitem o ato. O capítulo será concluído, dessa forma, com uma apresentação pertinente para nossos propósitos, levando em consideração as principais teorias e problemas da metaética.




    No capítulo três, finalmente, serão analisadas as teses sobre a vertente metaética expressivista e sua possibilidade de legitimar uma teoria do direito – dos direitos humanos, especialmente. O objetivo desta etapa é investigar o relato normativo-expressivista e isso possibilita que tratemos o direito como uma vertente expressivista da metaética.




    Posteriormente, haverá uma análise da vertente expressivista de Allan Gibbard acerca da normatividade, e o objetivo dessa perquirição é verificar se a teoria de Gibbard é capaz de dar conta da normatividade das reivindicações sobre a razão, estendendo o mesmo argumento para os direitos não positivados, mas que são reivindicados por meio de expressões racionais de seus agentes, isto é, os direitos humanos.




    Para isso, primeiro descreveremos como a teoria de Gibbard estabelece os princípios fundamentais do expressivismo. Depois, forneceremos uma interpretação detalhada das partes relevantes da teoria de Gibbard, argumentando que a melhor leitura de seu relato é aquela que descreve a normatividade como sendo sustentada por um conjunto de normas controladas, coerentes e abrangentes.




    A parte central pode ser, assim, enunciada: os direitos humanos são um subconjunto dos direitos morais e, dessa forma, podem ser investigados em seu status ontológico e epistêmico, com vistas a alcançar uma fundamentação moral, em virtude daquele ramo da filosofia moral que reflete sobre esses direitos, ou seja, a metaética.




    De fato, vamos oferecer uma análise do conceito de direitos humanos, com a finalidade de mostrar que eles podem ser entendidos como um subconjunto de direitos morais. Posteriormente, entretanto, tentaremos defender a relevância da contabilização de tais direitos e argumentar que eles, em ambos os direitos morais, podem ser justificados em virtude de alguma postura metaética




    Apresenta-se, também, um possível obstáculo à abordagem de Gibbard: o problema de Geach-Frege. Por fim, nossas considerações finais acerca dos conceitos discorridos ao longo da dissertação serão pontuadas.




    Em linhas gerais, a conclusão que se pretenderá extrair ao final do trabalho é que pode ser plausível a noção de fundamentar os direitos humanos em uma teoria expressivista da moral. Como vamos esclarecer, o expressivismo preconiza que os juízos morais expressam uma motivação intrínseca. Isto é, juízos morais produzem uma motivação para agir, sem a necessidade de nenhum elemento conativo.
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    DIREITOS E DIREITOS HUMANOS




    Neste trabalho, pretende-se realizar uma análise da fundamentação dos direitos humanos. Assim, o objetivo da pesquisa é duplo: por um lado, almeja-se (a) alcançar uma aproximação entre as complexidades filosóficas, uma vez que por meio do conceito dos direitos humanos é possível que se tenha uma melhor compreensão desses direitos após dimensionar seus problemas; e, por outro lado, (b) mostrar que uma das propriedades dos direitos humanos – ao menos, a que nos importa neste trabalho, o que não implica necessariamente que seja a mais importante – deve ser os direitos morais.




    Para isso, esta pesquisa se propõe a (1) alcançar uma aproximação esquemática do conceito de direitos subjetivos por meio de três teorias, ao mesmo tempo em que são apontadas as complicações filosóficas que esse conceito contém, com o objetivo de defender que o primeiro passo será justamente buscar uma teorização sobre os direitos humanos, versando, nesse ponto, sobre o que eles são imediatamente, ou seja, direitos subjetivos. Além disso, pensa-se em (2) oferecer uma abordagem às diferentes concepções de direito: aqui será abordada a dicotomia positivismo-jurídico/antipositivismo, com o intuito de enquadrar os direitos humanos dentro deles, ao mesmo tempo em que os direitos humanos estão intimamente relacionados com os sistemas normativos legais; e, finalmente, (3) argumentar a favor da compreensão dos direitos humanos como um subconjunto de direitos morais, levando-se em consideração os apontamentos de Gibbard sobre seu “quase-realismo”. Para isso, primeiramente, será abordada a teoria do direito sugerida por Hohfeld.




    2.1 Análise hohfeldiana




    Hohfeld (1923) oferece uma estrutura para entender os direitos em termos de relações jurídicas que deles podem derivar. Sua análise contempla oito conceitos inter-relacionados, que podem ser entendidos em sua modalidade, a saber: (1) o modo ativo, desenvolvido em virtude dos conceitos de direito/reivindicação, privilégio/liberdade, poder e imunidade, e (2) a modalidade passiva, que deriva dos conceitos de dever, não direito, sujeição e incompetência.




    A análise de Hohfeld (1923) tenta conectar algumas das modalidades ativas com algumas das modalidades passivas de duas relações: (1) a relação de correlação e (2) a razão de oposição. O esquema hohfeldiano das relações jurídicas, em que as linhas verticais simbolizam a correlação e as linhas cruzadas correspondem à oposição, é apresentado no Quadro 11.




    Quadro 1 - Esquema hohfeldiano das relações jurídicas
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    Fonte: Hohfeld (1923)




    Para explicá-lo, começaremos com as relações de correlação e continuaremos, depois, com as relações de oposição. Seja: “A” sujeito ativo, “B” sujeito passivo e S “x” o conteúdo das modalidades ativa e passiva.




    1. Direito/dever: A tem o direito de reivindicação de que B tem que fazer x, se e somente se B tem o dever para com A de fazer x.




    A relação de correlação entre direito e dever pode ser exemplificada com o Artigo da Declaração: “Art-6: Todos os indivíduos têm direito ao reconhecimento, em todos os lugares, da sua personalidade jurídica”2.




    Com isso, pode-se entender que o sujeito A tem direito, em relação a qualquer Estado B, de ter sua personalidade jurídica reconhecida e, por sua vez, qualquer B deve reconhecer a personalidade jurídica de A3.




    2. Privilégio/não direito: A tem o direito de privilégio sobre B para fazer x, se e somente se B não tem o direito ou, mais precisamente, não tem o direito de exigir que A se abstenha de fazer x.




    Para exemplificar a relação de correlação entre privilégio e não direito, pense no artigo 13, da Declaração Universal dos Direitos Humanos: “Art-13.1: Toda a pessoa tem o direito de livremente circular e escolher a sua residência no interior de um Estado”4.




    Continuando com as exemplificações dos direitos humanos na relação agente/indivíduo-Estado, o sujeito A tem o privilégio contra qualquer Estado B de circular livremente em seus territórios e escolher, dentro deles, sua residência; por sua vez, o Estado B não tem o direito, ele tem o não certo de exigir que A se abstenha de fazê-lo5.




    3. Autoridade/restrição: A tem o direito-poder de produzir certos efeitos jurídicos sobre B através de x, se e somente se B estiver em um estado de sujeição em relação a A, de modo que a situação legal de B mudará.




    Exemplificar a relação de correlação entre poder e sujeição com os direitos humanos é, do meu ponto de vista, problemático6. Portanto, essa relação será exemplificada conforme Moreso e Vilajosana (2004), que apontam que se trata de um caso semelhante ao que ocorreria, no âmbito privado, se A morresse fazendo testamento em favor de B e B o aceitasse. Dada essa situação, A tem a autoridade de produzir certos efeitos jurídicos sobre B e B é assujeitado às disposições de A.




    4. Imunidade/Incompetência: A tem um direito-imunidade em relação ao possível ato jurídico x de B, se e somente se B for incompetente para alterar a situação jurídica de A por meio de x.




    A relação de correlação entre imunidade e incompetência pode ser exemplificada com o artigo 15.1 da Declaração Universal dos Direitos Humanos: “Art-15.1: Todo o indivíduo tem direito a ter uma nacionalidade”7.




    Com isso, pode-se apontar que o sujeito A tem uma imunidade em relação ao possível ato jurídico de qualquer Estado B de retirar A de sua nacionalidade e, por sua vez, qualquer B tem a incompetência de alterar a situação jurídica de A através do ato jurídico de espoliação da nacionalidade.




    Por outro lado, as modalidades ativas estão relacionadas às modalidades passivas em virtude da relação de oposição da seguinte maneira:




    1. Direito/não direito: A tem o direito de reivindicação de que B tem x, se e somente se não for o caso de A não ter direito de B não ter x.




    2. Privilégio/dever: A tem em relação a B o direito-privilégio de fazer x, se e somente se não for o caso de A ter o dever para com B de fazer x.




    3. Autoridade/Incompetência: A tem o potencial direito de produzir certos efeitos jurídicos sobre B através de x, se e somente não for o caso de A ter incompetência para alterar a situação jurídica de B através de x.




    4. Imunidade/Subjugação: A tem um direito-imunidade em relação ao possível ato jurídico x de B, se e somente se não for o caso de A estar em um estado de sujeição em relação a B, tal que a situação jurídica de A mudará por x.




    Nesse cenário, o professor André Luiz Olivier da Silva, enfatiza:




    A proposição “X possui um direito” só ganha sentido lógico se for expressa da seguinte maneira: “X possui um direito em relação a Y” ou “relativamente a Y”; pois a figura do detentor do direito é claramente delimitada a partir da contraposição com a figura do destinatário desse direito, demonstrando que o significado do “direito” é entendido sob a ótica das obrigações, sejam obrigações morais, sociais ou jurídicas.8




    Com tudo isso, pode-se concluir que a concepção hohfeldiana de direitos dá conta das diversas nuances que eles podem adotar, e que as relações jurídicas que se desdobram a partir delas são importantes para vislumbrar a diversidade dos direitos. A partir da concepção hohfeldiana de direitos, então, pode-se vislumbrar que estes são passíveis de serem pensados como normas, mas que delas se desdobram importantes relações jurídicas que uma análise da lógica deôntica poderia deixar de lado.




    2.2 Teoria dos direitos de Feinberg




    Feinberg (2007) concebe os direitos como reivindicações válidas prováveis de serem reivindicadas. Portanto, os conceitos que devem ser analisados para entender a definição de Feinberg são: (a) reclamação, (b) reivindicação e (c) validade (Feinberg, 2007, p. 241-258).




    Sobre o conceito de reclamação, Feinberg (2007, p. 241) aponta que “reclamar consiste em estar numa situação que permita reclamar, ou seja, reclamar ou afirmar que algo é seu no caso”. Assim, diríamos que o sujeito S está numa posição que lhe permite reivindicar x, se e somente se S tem a pretensão de x.




    Além disso, decorre daí que, para Feinberg (2007), o conceito de reivindicação está contido no alegar e, assim, o primeiro é definível em virtude do segundo. No entanto, Feinberg acrescenta, no que diz respeito à reivindicação, que o próprio ato de reivindicar é exercer direitos que já estão presentes, dos quais já se é titular.




    Nesse sentido, ele destaca que:




    [...] de um modo geral, apenas a pessoa que já tenha um título ou que tenha preenchido os requisitos para adquiri-lo, ou outra pessoa que fale em nome do primeiro, pode reivindicar ou reivindicar algo de direito. Uma coisa importante sobre direitos (ou reivindicações), então, é que só pode ser reclamado por aqueles quem os possui. (Feinberg, 2007, p. 238)9




    Agora, se S tem a pretensão de x, e S é capaz de reivindicar x, então, S tem o direito de x? Segundo Feinberg (2007), não. As alegações fornecem apenas um grau mínimo de plausibilidade para base da alegação de que S tem direito a x.




    Assim, para afirmar que S tem o direito de x, é necessário que a alegação de S x seja válida. Feinberg concebe a validade como “justificação de um tipo limitado e peculiar e justificação dentro de um sistema de regras” (Feinberg, 2007 p. 233). A validade jurídica se dá em virtude do fato de que a pretensão está de acordo com a validade das normas que conferem poderes dentro de um ordenamento jurídico. A validade moral é dada em termos da adequação da afirmação com respeito aos princípios morais apropriados (Feinberg, 2007, p. 234)10. Isso permite que o autor deduza tanto direitos legais quanto direitos morais. Por enquanto não falaremos sobre essa distinção ou sobre esse tópico, pois trataremos dele com mais detalhes na seção 3.1 deste estudo.




    Em conclusão, Feinberg (2007) considera que uma reivindicação P coloca o sujeito S em uma posição em que ele é capaz de reivindicar x, de modo que P pode levar a um direito x de S, pois P está revestido de razões plausíveis para ser considerado em termos de sua validade legal ou moral. No entanto, reivindicações por si só não são direitos. Para fazer isso, elas precisam de validade. A concepção de direitos em Feinberg pode ser expressa como: X é um direito se e somente se x é uma reivindicação vingativa para alguém, cuja justificação repousa na validade de x dentro de um sistema de normas legais vigentes ou dentro de princípios morais.




    2.3 Direitos humanos e direitos subjetivos




    Após uma breve revisão das concepções de direitos de Hohfeld e Feinberg, pode-se concluir que a tese redutivista, que está implícita na lógica deôntica, cujo objetivo é reduzir direitos a enunciados normativos de tal forma que sua estrutura sintática inclua alguns dos operadores deônticos que, em última análise, podem ser entendidos em termos de operador de obrigação, podemos deixar de lado várias nuances filosóficas que se desdobram a partir do conceito de direitos subjetivos11.




    Sem dúvida, existem outras concepções de direitos, que não deixam de fora nuances tão importantes quanto aquelas relações jurídicas que emergem deles, no caso de Hohfeld, ou as noções-chave de reivindicação de validade, no caso de Feinberg. Com isso, fica claro que o conceito de direitos é filosoficamente problemático e que, portanto, pode ser simples compreendê-los só como regras e nada mais12.




    Ora, no caso específico dos direitos humanos, sustentamos que são relevantes as duas concepções de direito anteriormente expostas, a saber: (1) a análise Hohfeldiana e (2) a teoria de Feinberg. Com efeito, a lógica deôntica tem a inegável importância de conferir clareza e precisão a todos os artigos da Declaração dos Direitos Humanos, especialmente àqueles que não explicitam, sintaticamente, a extensão de um direito, mas estipulam uma norma tal que obriga destinatários a se abster de fazer x, ou equivalente, proibindo e não os permitindo de fazer x.




    Assim, consideramos importante, para obter maior precisão e clareza, o estudo dos direitos humanos em termos de lógica deôntica. Em vez disso, os direitos humanos perdem nuances interessantes com a simples análise formal deles, que é o que esse tipo de lógica deôntica pode oferecer. Por isso, consideramos que a análise hohfeldiana é capaz de proporcionar uma maior compreensão da natureza dos direitos humanos como direitos subjetivos, especialmente no caso das relações correlativas, como direito-reivindicação/dever, direito-privilégio/não direito e direito-imunidade/incompetência, explicitadas anteriormente.




    Da nossa parte, acreditamos que uma quantidade considerável de direitos humanos, aqueles que são dirigidos contra o Estado, pode ser entendida como direitos-imunidades de seus titulares – isto é, os humanos –, que suportam e que colocam os Estados em situação de incompetência contra eles. Então, a relação da lei-imunidade/incompetência hohfeldiana torna-se extremamente útil para compreender as consequências jurídicas que se seguem, em termos da relação entre o titular e o destinatário dos direitos humanos. Isso, apesar do fato de que o discurso dos direitos humanos é geralmente formulado em termos abstratos, e a teoria das relações jurídicas de Hohfeld explica os direitos concretos.




    Em vez disso, consideramos arriscado falar de direitos subjetivos, como direitos humanos, sem levar em conta a teoria das relações jurídicas de Hohfeld. Por fim, a teoria dos direitos de Feinberg é extremamente importante para entender os direitos humanos como direitos morais e para alcançar os objetivos que pretendemos alcançar nos capítulos posteriores deste trabalho, a saber: mostrar como uma justificação ética dos direitos humanos é possível a partir do construtivismo metaético.




    Isso porque Feinberg, como já indicamos, deixa claro que a noção de validade é um elemento central dos direitos. Em vez disso, no caso dos direitos morais, um tópico que abordaremos na próxima parte desta dissertação é a sua validade e em que se baseiam os princípios morais adequados. Portanto, a teoria de Feinberg está intimamente relacionada aos objetivos deste trabalho, uma vez que essa condição de validade dos direitos morais compromete Feinberg com uma metaética quase-realista, aproximando-se de um expressivismo que defenderemos no terceiro capítulo desta investigação.




    Assim consideramos, com Feinberg, que os direitos humanos podem ser entendidos como direitos morais, cuja validade repousa na justificação metaética de princípios morais adequados. Do exposto, segue-se, então, que as duas teorias de direitos subjetivos que apresentamos contribuem com elementos importantes para a compreensão dos direitos humanos e, além disso, a teoria de Feinberg será útil para a estratégia que pretendemos seguir.




    2.3.1 A dicotomia positivismo jurídico/antipositivismo e direitos humanos




    As análises de Hohfeld e Feinberg foram importantes para que possamos argumentar que uma verificação conceitual dos direitos, em especial dos direitos humanos, será mais completa se a relação que eles mantêm com os sistemas normativos jurídicos for esclarecida. No entanto, qual é a natureza do direito? Esta é uma questão filosófica altamente complexa.




    Por isso, nesta seção pretendemos oferecer uma abordagem às teses centrais da dicotomia positivismo jurídico/antipositivismo, com vistas a enquadrar os direitos humanos nela.




    O eterno debate que busca dar conta da natureza do Direito pode ser traçado, sem problemas, desde os primórdios do pensamento filosófico. Houve dois pronunciamentos básicos para dar conta do conceito de Direito, a saber: (1) positivismo jurídico e (2) lei natural13. Não pretendemos oferecer uma exposição histórica desse debate14, mas nos limitamos à exposição de suas teses e problemas centrais a partir da perspectiva de seus mais destacados filósofos contemporâneos.




    A dicotomia positivismo jurídico/antipositivismo é definida em termos da posição assumida em relação à tese da conexão do direito com a moral. Assim, por razões lógicas, três conexões entre direito e moral podem ser concebidas mesmo quando estas podem ser matizadas, a saber: (1) a conexão impossível, característica do positivismo jurídico exclusivo, (2) a conexão contingente, defendida pelo positivismo jurídico inclusivo, e (3) a conexão necessária, apoiada pelo antipositivismo jurídico. Aqui, pode-se fazer uma distinção entre moral crítica ou ideal, por um lado, e moral positiva ou moral social, por outro. A moralidade crítica pode ser entendida como o conjunto de normas, princípios e valores válidos pelas quais pode ser julgada, objetivamente, a correção moral de ações e padrões. Em contrapartida, a moralidade positiva refere-se ao conjunto de normas, princípios e valores aceitos por uma comunidade em um determinado momento15.




    Assim, a moralidade positiva é suscetível a variações espaço-temporais. No debate entre o positivismo jurídico e o antipositivismo jurídico, o que está em jogo é a conexão entre o direito e a moral crítica.




    2.3.2 Raz e o positivismo jurídico excludente




    O positivismo jurídico excludente está comprometido com a tese da conexão impossível entre direito e moral. Ora, uma estratégia para argumentar a favor da tese da separação da conexão entre Direito e moral é a proposta por Raz (1985). O autor entende o Direito como indissociável de uma pretensão de autoridade.




    Raz (1985) distingue autoridade eficaz, de fato, e autoridade legítima. No entanto, considera que x tem autoridade de fato se e somente se as pessoas sobre as quais x tem autoridade consideram x autoridade. A esse respeito, Raz destaca que “[...] é uma característica essencial do Direito que reivindica autoridade legítima” (Raz, 1985, p. 47). É justamente a partir da reivindicação de autoridade do Direito que Raz negará a possibilidade da conexão entre ele e a moral.




    Raz (1985) considera que a dicotomia positivismo jurídico/antipositivismo repousa na posição em relação a três teses em torno do Direito, que ele denomina (1) a tese social, que trata do critério de identificação da existência e conteúdo da Lei, (2) a tese moral, que pretende fazer uma avaliação moral do Direito, e (3) a tese semântica, que visa a dar conta do significado dos termos básicos do direito. Para o autor, entre as três teses, a mais importante é a social. Assim, essa é a única tese que me interessa aprofundar neste momento, pois a partir da análise de Raz se fará uma argumentação a favor da conexão impossível entre direito e moral.




    Segundo Raz (1985, p. 58), a tese social sustenta que:




    [...] uma teoria do direito só é aceitável quando seus critérios (teste) para identificar o conteúdo do Direito e determinar sua existência dependem exclusivamente de fatos do comportamento humano que possam ser descritos em termos avaliativamente neutros e quando for aplicada sem recurso a argumentos morais. (Raz, 1985, p. 58)




    Assim, uma teoria do Direito que pretenda sustentar a tese social, forçosamente, terá que se situar no âmbito do positivismo jurídico, pois no cerne dessa tese está a negação de uma conexão necessária entre Direito e moral, que é a alegação de antipositivismo jurídico.




    Posteriormente, Raz (1985) destacará que o critério para dar conta da existência e conteúdo da Lei responde a três elementos: (a) a eficácia da Lei, (b) o caráter institucional da Lei e (c) as fontes do direito. O elemento (a), que Raz considera o menos importante, só se preocupa em assegurar que a Lei a que se faz referência seja a Lei em vigor. O elemento (b), que dá conta da natureza institucional da Lei, é muito mais complexo.




    Dessa forma, entende-se que o sistema de normas S é um sistema jurídico se e somente se S estabelece instituições judiciais, isto é, os tribunais, cujo objetivo é resolver as controvérsias decorrentes da aplicação das disposições de S – isto é, a legislação –, e S ocupa uma posição de autoridade suprema dentro da sociedade em que se enquadra, reivindicando o direito de legitimar ou não outras instituições sociais (Raz, 1985, p. 62).




    Raz (1985) chama a tese social de fraca ao que resulta da conjunção dos elementos (a) e (b), ou seja, de efetividade e institucionalidade do Direito. Posteriormente, argumenta que essa tese social em sentido fraco, embora verdadeira, é compatível com a tese da conexão contingente, mas também com a tese da conexão necessária entre Direito e moral, ou seja, com o positivismo jurídico inclusivo e com o antipositivismo.




    Em contraste, Raz (1985) propõe o que chama de forte tese social, que está comprometida com a ideia, diferentemente da tese social fraca, de que a existência e o conteúdo de tudo e a disposição legal são totalmente determinados pelas fontes sociais; é também por isso que Raz chama a tese social forte de “tese das fontes”.




    Nesse ponto, Raz (1985) oferece dois argumentos a favor da tese das fontes e, portanto, a favor da tese da conexão impossível entre direito e moral. O primeiro argumento de Raz tem a ver com questões relativas às instituições judiciais. Nas nomeações para o judiciário, escreve Raz, dois elementos são valorizados nos potenciais juízes: (a) seu conhecimento do Direito e (b) sua qualidade moral e sensibilidade. No entanto, apenas (c) representa a sua habilidade legal. Por essa razão, dois caracteres distintos podem ser facilmente distinguidos nas decisões judiciais: (a) sua aceitabilidade ou inaceitabilidade jurídica e (b) sua avaliação moral16.




    Por outro lado, os juízes não apenas aplicam o Direito, mas também o desenvolvem em virtude de seu critério. E nos casos difíceis, onde as fontes do direito são incertas, os tribunais expandem o direito. Assim, os juízes usam suas habilidades jurídicas para aplicar a lei; porém, para usar a discrição, com efeito, podem recorrer ao uso de critérios e argumentos morais. Mas esses critérios e argumentos usados no tribunal são extralegais, ou seja, não são condições suficientes ou necessárias para a existência ou conteúdo do Direito (Raz, 1985, p. 67-68).




    O segundo argumento, que Raz (1985) considera muito mais forte, é dado em termos da reivindicação de autoridade da lei. É uma condição necessária dos regulamentos legais que eles sejam regulamentos oficiais. Assim, se x é um regulamento legal, então x é um regulamento autoritário. Raz (1985) aponta que todas as sociedades, por menores que sejam, sabem distinguir entre simples opiniões ou solicitações e regulamentações autoritárias. Raz destaca que:




    [...] essa indicação de regulamentos autoritários indica que em tal sociedade há uma instituição ou organização que reivindica autoridade sobre os membros da sociedade, que os considera obrigados a se adequar a certos padrões em virtude, precisamente, de que estes foram assim indicados pela autoridade concebida, independentemente de existirem outros padrões justificativas baseadas em outros fundamentos. (Raz, 1985, p. 72)




    Assim, o conjunto de normas jurídicas J é requerido para o conjunto de cidadãos C a que se aplica, em virtude do fato de J estar revestido de uma pretensão de autoridade sem considerar que a crença compartilhada por C é que existem critérios morais que justificam J ou que existem, objetivamente, critérios morais que justificam J. Isso significa que a validade do Direito de uma norma jurídica x ou do sistema jurídico S se dá em virtude do fato de ter pretensão de autoridade, e não em virtude de critérios morais, que, segundo Raz, são extralegais.




    Portanto, é possível identificar a existência e o conteúdo da Lei por meio de critérios publicamente determináveis sem a necessidade de argumentos morais (Raz, 1985, p. 72).




    Para Moreso (2015, p. 75):




    [...] se a Lei incorporasse diretrizes morais, então não poderia reivindicar autoridade, pois essas diretrizes são válidas para seus destinatários, independentemente do que a autoridade estabeleça. (Moreso, 2015, p. 75)




    Nesse aspecto, Raz ao tratar de normas jurídicas como razões excludentes17, visa alertar para o fato de que nem todas as declarações autoritárias são normas, mas uma vez que todas as manifestações de autoridade são razões exclusivas18, as normas ditadas por uma autoridade são razões exclusivas. As razões excludentes são “razões para não agir por certas razões” (Raz ,1991, p. 226).




    A caracterização do direito elaborada por Raz obedece à análise de sua noção de autoridade legítima, que por sua vez não é inteligível, se não se tem como apresentar a noção de razão exclusiva – que Raz coloca como elemento-chave em sua reconstrução da estrutura do raciocínio prático (Bayón, 1991b, p. 25).




    Portanto, por razões conceituais, o direito não pode incorporar o raciocínio moral. Dessa forma, a teoria do direito de Raz oferece um bom exemplo de argumentação em favor da tese da conexão impossível entre direito e moral, ou seja, do positivismo jurídico excludente.




    Agora, acreditamos que o positivismo jurídico excludente pode incorporar direitos cujo conteúdo se sobrepõe ao de alguns direitos humanos. Porém, senso estrito, esses direitos não seriam direitos humanos, pois o positivismo jurídico excludente os incorporaria aos sistemas normativos jurídicos por razões independentes daqueles referentes ao seu conteúdo moral. Assim, tais direitos, embora em termos de conteúdo possam coincidir com direitos humanos, não seriam propriamente direitos humanos.




    2.3.3 Hart e o positivismo jurídico inclusivo




    O positivismo jurídico inclusivo está comprometido com a tese da conexão contingente entre direito e moral. Agora, a defesa desta pesquisa pode ser exemplificada através da teoria de Hart (1968), que entende o Direito como um sistema de regras primárias secundárias de ensino médio. Regras primárias são aquelas regras que forçam pular ao levar a cabo certas ações apoiadas por uma punição no caso de não adequar o comportamento à norma19.




    Essas são as regras do Direito Penal, por exemplo. Hart (1968) ressalta que as regras primárias diferem dos comandos apoiados por ameaças de, digamos, um assaltante, no importante fato de que as regras primárias – pelo menos regularmente – também se aplicam a quem as impõe, e não simplesmente a outros, como no caso de um assalto.




    Por outro lado, as normas secundárias são aquelas normas que conferem poderes jurídicos para decidir litígios ou legislar (poderes públicos), ou para criar ou modificar relações jurídicas (poderes privados) que não podem, sem cair no absurdo, ser interpretados como ordens amparadas em ameaças. Assim, os poderes privados, concedidos pelas regras secundárias, são os do Direito Civil. Pelo contrário, entre as regras secundárias que conferem poderes públicos, a mais importante é a chamada regra de reconhecimento, que fornece um critério eficaz para explicar a existência e o conteúdo do Direito, uma vez que é a regra que fornece poder legal para promulgar e revogar o conjunto de regras primárias e secundárias (Hart, 1968)20.




    Agora, em relação ao problema da conexão entre direito e moral, Hart confessa que:




    [...] embora existam muitas conexões diferentes contingentes entre o Direito e a moral, não há uma conexão conceitual necessária entre o conteúdo do Direito e a moral; e, portanto, disposições perversas podem valer como regras ou princípios jurídicos. Um aspecto dessa forma de separação entre lei e moral é que pode haver direitos e obrigações legais que não têm qualquer justificação ou força moral absoluta. (Hart, 1968, p. 49)




    Assim sendo, Hart (1968) enfatiza seis argumentos a favor da tese da necessária conexão entre direito e moral, admitindo que alguns deles apresentam uma relação entre direito e moral, mas que esta é contingente.




    Os argumentos analisados por Hart são:




    (a) O argumento do poder e da autoridade. Esse argumento sustenta que a lei não pode confiar no poder do homem sobre o homem, pois isso seria injusto. Hart ressalta que é possível que uma norma jurídica x seja aceita por um sujeito S como uma obrigação legal e ainda S não se qualificaria como moral (Hart, 1968, p. 250). Disso decorre que a obediência à Lei, recorrentemente, se dá por razões prudenciais, não morais.




    (b) O argumento da influência da moralidade no direito. Esse argumento fala que é fato que a moralidade exerce influência sobre o direito, seja por meio da legislação, seja por meio de decisões judiciais. Aqui, Hart considera que essa influência ocorre em termos de contingência, e não de necessidade; no entanto, ele admite que “se é isso que se entende pela necessária conexão entre direito e moral, sua existência deve ser concedida” (Hart, 1968, p. 252).




    (c) O argumento da interpretação. Aqui, argumenta-se que as regras de interpretações jurídicas devem ser aplicadas, dada a sua textura aberta, como Hart chama, ou imprecisão linguística, e que, em virtude disso, as decisões judiciais exigem certas virtudes morais por parte dos juízes, como a imparcialidade. A esse respeito, Hart (1968, p. 253) aponta que “se esses fatos são oferecidos como prova da conexão necessária entre a lei e a moral, é preciso lembrar que esses mesmos princípios receberam quase tantas transgressões quanto a observância”.




    (d) O argumento da crítica moral do direito. Esse argumento aponta que o sistema legal deve estar de acordo com as exigências da moralidade. Hart responde dizendo que não está claro o que sejam as exigências da moral, visto que não há um critério efetivo para estipulá-las e, além disso, que houve sistemas jurídicos com a estrutura de regras primárias e secundárias que perduraram apesar de terem conteúdo jurídico prima facie imoral (Hart, 1968, p. 255).




    (e) O argumento dos princípios da legalidade e da justiça. Por meio desse argumento, pretende-se salientar que a simples existência do Direito incorpora pelo menos um mínimo de moralidade ao regular a conduta por meio de regras gerais de domínio público que são judicialmente aplicáveis. Ainda nesse argumento, Hart aponta que “se é isso que significa a conexão necessária entre direito e moral, podemos aceitá-la. Infelizmente, é compatível com uma enorme iniquidade” (Hart, 1968, p. 256).




    (f) O argumento da validade jurídica e a resistência ao direito. Através disso, o argumento visa a defender a tese de que a validade jurídica de uma norma x depende da validade moral x. Nada mais é do que a famosa frase do direito natural clássico: lex iniusta non est lex. Com isso, Hart considera que se abre espaço para dois conceitos de Direito, um amplo, que tem uma noção de validade jurídica diferente de validade moral, e outro restrito, que une as noções de validade jurídica e moral, de modo que um conceito de Direito permita diferenciar a invalidade jurídica e a imoralidade de uma norma, que possibilite ver a complexidade de dilemas morais como o que surge quando se depara com a questão de saber se aqueles que fizeram coisas imorais, que foram permitidas pela lei, devem ser punidos no direito positivo atual. Assim, Hart (1968, p. 256-259) aponta que “a simples doutrina positivista de que regras moralmente iníquas podem ser lei pode pelo menos ser defendida, que não esconde a escolha entre males que, em circunstâncias extremas, podemos nos ver na necessidade de realizar”.




    Em conclusão, para Hart, a existência e o conteúdo do Direito podem ser determinados em virtude do que, posteriormente, Dworkin chamará de pedigree das normas, e não da correção moral de seu conteúdo. Como ficou claro, Hart concede a força dos argumentos (b) e (e), de modo que considera que se o que se defende neles é o que se entende como uma conexão necessária entre Direito e moral, então esta tese deve ser acolhida. Assim, é possível inferir que para Hart a conexão entre Direito e moral é contingente e, portanto, Hart pode ser descrito como um positivista jurídico inclusivo. A validade das normas jurídicas depende de sua genealogia sob a regra do reconhecimento, mas essa regra não impede que haja relações entre direito e moral, mas apenas que estas sejam contingentes.




    Consideramos que o positivismo jurídico inclusivo, à la Hart, não encontra nenhum inconveniente em incorporar os direitos humanos como parte dos sistemas normativos jurídicos. Assim, esse tipo de positivismo pode até reconhecer os direitos humanos como direitos morais e, no entanto, incorporá-los ao conteúdo do Direito em virtude da regra do reconhecimento. Um positivista jurídico inclusivo pode argumentar pela existência e justificação moral dos direitos humanos e ainda assim negar sua validade jurídica. Portanto, os direitos humanos terão força jurídica se e somente se forem positivados em virtude de uma prova de origem tal que se tornem válidos, em termos jurídicos, independentemente de seu conteúdo moral, como a regra do reconhecimento. Esse ponto será retomado na terceira parte desta dissertação.




    Como visto, a teoria do direito de Hart segue a possibilidade de categorizá-lo dentro das terras do positivismo jurídico inclusivo, cuja tese central é a conexão contingente entre Direito e moral; no entanto, Hart não explica sua teoria nesses termos e, portanto, não vê necessidade de explicar o conceito de contingência. Assim, por questões metodológicas, resolvemos apresentar a dicotomia positivismo/antipositivismo jurídico apelando para as suas teses centrais, das quais não necessariamente decorre que os autores escolhidos apresentem sua teoria do direito nesses termos.




    2.3.4 Dworkin e o antipositivismo jurídico




    O antipositivismo jurídico está comprometido com a tese da necessária conexão entre direito e moral. Agora, para exemplificar essa tese, utilizarei a teoria de um dos mais destacados anti positivistas jurídicos contemporâneos: Dworkin. Esse autor considera que o positivismo jurídico pode ser condensado em três teses centrais:




    T1. O direito é um conjunto de normas particulares que determinam a obrigação, a proibição ou permissibilidade de ações, mediante coação. Esses padrões não são identificados por meio de seu conteúdo, mas de seu pedigree; ou seja, através de uma prova de origem que ajuda a discernir normas juridicamente válidas de outras normas.




    T2. O conceito de Direito encontra seus limites nessas normas válidas. Assim, se for dado um caso difícil que não pode ser resolvido pela aplicação da Lei, então um juiz ou funcionário exercerá seu arbítrio, ou seja, aquele poder que lhe permite, por meio de elementos extrajurídicos, promulgar uma nova norma ou ampliar uma já existente.




    T3. O sujeito S tem uma obrigação legal se e somente se houver uma norma legal N válida, que N exige que S faça ou se abstenha de fazer uma ação (Dworkin, 1989, p. 65-66).




    Dworkin (1989) pretende derrubar o positivismo jurídico atacando, especialmente, a T1 e a T2. Para tanto, o fator “chave” de sua argumentação está na distinção que ele estabelece entre as regras S. Dworkin entende por princípio:




    [...] um padrão que deve ser observado, não porque favorece uma situação econômica, política ou social considerada desejável, mas porque é uma exigência de justiça, equidade ou alguma outra dimensão da moralidade. (Dworkin, 1989, p. 72).




    Um exemplo de regra é a que estabelece que qualquer testamento que não contenha a assinatura de três testemunhas é inválido. Por outro lado, um exemplo de princípio é aquele que estipula que ninguém pode se beneficiar de sua própria injustiça. Assim, se os princípios são afirmações morais, então a afirmação de Dworkin (1989) é mostrar que os princípios fazem parte do conteúdo do direito para mostrar que há uma conexão necessária entre direito e moral21.




    Em vez disso, Dworkin aponta quatro diferenças substanciais, embora não sejam totalmente claras, entre normas e princípios.




    a) As regras dilemas tudo/nada, ou seja, “se os fatos estipulados por uma norma são dados, então ou a norma é válida, caso em que a resposta que ela dá deve ser aceita, ou não é, e então não contribui em nada para a decisão” (Dworkin, 1989, p. 75). Isso significa que as regras ou são aplicáveis a algum caso, ou não, mas que as consequências jurídicas decorrentes de sua aplicação não variam, pois são previamente estipuladas. Por sua vez, os princípios não estipulam as condições jurídicas que decorrem de sua aplicação, o que significa que uma consequência ou outra pode resultar da aplicação de um princípio.
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