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    APRESENTAÇÃO À EDIÇÃO BRASILEIRA DE ONDE O DIREITO E A MORAL SE ENCONTRAM




    “Once more unto the breach, dear friends, once more.”




    — William Shakespeare, Henry V




    A conclamação de Shakespeare poderia servir de epígrafe a este livro. Assim como o rei convoca seus homens a avançar novamente contra os muros, também nós, estudiosos do Direito, somos chamados - mais uma vez - ao combate: o combate conceitual e moral de compreender o que é o Direito, o que o torna legítimo e como ele se relaciona com a moral.




    Matthew Kramer é hoje um dos nomes centrais do positivismo jurídico contemporâneo. Seu pensamento o insere num panteão que inclui Joseph Raz, H. L. A. Hart e Hans Kelsen. Em certo sentido, ele é herdeiro e crítico de todos eles: de Hart, retém a busca pela clareza conceitual; de Raz, o rigor na análise das razões práticas; e, surpreendentemente herda também de Ronald Dworkin com quem concorda que o reconhecimento de que o Direito não pode ser compreendido sem referência à moralidade. Ainda assim, Kramer conserva uma marca própria - uma abordagem pragmática, argumentativamente honesta e ontologicamente robusta, que rejeita tanto o moralismo difuso quanto o ceticismo normativo.




    Autor de prosa densa e elegante, Kramer combina referências a Shakespeare, Dickens e passagens bíblicas com análises de lógica pura, em um estilo que alia erudição literária a precisão filosófica. Professor em Cambridge, é membro fundador do Cambridge Forum for Legal and Political Philosophy - hoje composto de teóricos como Simon Blackburn e Lars Vinx - e, desde 2014, membro da Academia Britânica, a mais alta instituição de humanidades e ciências sociais do Reino Unido. Todo esse rigor intelectual se manifesta ao longo de todo este volume.




    Ao ler Onde o Direito e a Moral se Encontram pela primeira vez, compreendi aspectos do positivismo jurídico e da própria natureza do Direito que dificilmente teria entendido de outra forma. O leitor encontrará aqui um positivismo que não teme o diálogo com a moral: o chamado Positivismo Jurídico Inclusivo. Kramer não nega que o Direito possa incorporar critérios morais em sua estrutura, desde que isso decorra das fontes reconhecidas de autoridade do sistema jurídico. Essa posição equilibra, com rara precisão, o respeito à autonomia institucional do Direito e a sensibilidade à sua dimensão ética. O Direito, em sua visão, não é puro fato - mas tampouco puro valor. É uma prática social institucionalizada, guiada por razões, que podem, em certos contextos, ser morais.




    Refletir sobre essas questões não é mero exercício teórico. Perguntas como “O que é o Direito?”, “O que o torna legítimo?” e “Como os juízes devem decidir?” estruturam a vida cotidiana de qualquer sociedade democrática. Quando um magistrado decide, quando o legislador cria uma lei ou quando um cidadão apela à Justiça, todos partem do pressuposto de que há critérios para distinguir o que é Direito daquilo que apenas parece ser.




    Kramer, no entanto, preocupa-se menos com os métodos da decisão judicial e mais com a própria legitimidade do Direito - isto é, com o que o Direito é, o que é um sistema jurídico, como o Direito lida com agentes perversos e que o torna digno de obediência. E para a surpresa da concepções simplistas acerca do Positivismo Jurídico ele afirma que os positivistas jurídicos inclusivos e incorporacionistas não estão em desacordo com a concepção de autoridade adotada pelos juízes dworkinianos. Em suas palavras no cap.5:




    “Ainda mais evidentemente compatíveis com o Dworkinismo como postura adjudicadora são as variedades Incorporacionistas e Inclusivistas do Positivismo Jurídico. [...] Os Incorporacionistas e os Positivistas Jurídicos Inclusivos não apenas reconhecem explicitamente que a postura Dworkiniana é possível, mas também aceitam que as invocações de princípios morais por juízes dworkinianos são aplicações de normas jurídicas ou de critérios dotados de autoridade para a verificação do direito. [...] O Dworkinianismo como abordagem adjudicativa — e não como teoria do direito — não envolve, por si só, quaisquer pretensões inconciliáveis com o Positivismo.”




    Essa passagem evidencia algo essencial: para Kramer, o positivismo jurídico inclusivo não é inimigo da teoria de Dworkin em todos os seus aspectos, mas sim em algumas questões a sua possível continuidade institucional. A diferença não está no conteúdo moral das decisões, mas nas condições que as tornam juridicamente válidas.




    Afinal, como poderíamos exigir obediência às leis se não pudéssemos explicar o que é um sistema jurídico? O autor nos convida, assim, a um exercício filosófico que ultrapassa o Direito em sentido estrito: pensar a racionalidade prática que sustenta a vida comum. Ao compreender por que e quando uma norma jurídica deve prevalecer sobre uma razão moral, aprendemos algo essencial sobre nós mesmos - sobre como organizamos, justificamos e limitamos o poder.




    Kramer, certamente, não concordaria inteiramente com a célebre frase de Hamlet — “There is nothing either good or bad, but thinking makes it so.” Para ele, o bem e o mal existem objetivamente, mas apenas o pensamento honesto e racional permite compreendê-los. O Direito, como a moral, é uma forma de pensar o justo e o injusto; mas esse pensamento, para Kramer, não é subjetivo, e sim público, institucional e normativo. O discurso jurídico deve ser um discurso racional sobre razões- guiado por critérios que devem poder ser reconhecidos por todos.




    Hoje quando se invocam com frequência “sentimentos constitucionais”, “valores sociais” ou “vontade popular”, é vital recordar que o Direito não pode ser reduzido à mera expressão do poder. Ele deve permanecer fiel à sua promessa: ser um sistema de normas que, embora fundado em fatos, é comprometido com a razão. É nesse ponto delicado de interseção - onde o Direito e a moral se encontram - que Matthew Kramer nos convida a refletir.




    “Once more unto the breach.”




    Avancemos, pois, mais uma vez, ao combate - o combate da razão contra o arbítrio, da argumentação contra a imposição, da clareza contra o obscurantismo. Ler este livro é aceitar esse convite: o de pensar o Direito não como mera técnica, mas como parte daquilo que nos torna humanos.




    Kramer é, simultaneamente, um positivista jurídico e um objetivista moral - uma combinação que, em sua obra, revela mais complementaridade do que tensão. Inspirado por Dworkin, sustenta que há verdades morais objetivas, acessíveis à razão e relevantes para o julgamento jurídico. Mas, seguindo o legado de Hart, insiste que o Direito é uma prática institucional autônoma, fundada em regras de reconhecimento e critérios sociais de validade (que inclusive podem incorporar essas verdade e princípios morais, desde que tenham o devido pedigree institucional). Assim, embora reconheça o peso moral das decisões, Kramer entende que a autoridade do Direito depende de suas fontes mais do que de seu conteúdo ético.




    O positivismo jurídico, em sua forma inclusiva, oferece, segundo ele, o melhor modelo para compreender como valores morais podem ingressar legitimamente no Direito sem que este perca sua estrutura institucional. Sua defesa do positivismo não nasce do medo da moral, mas de uma convicção filosófica profunda: a de que o Direito, enquanto prática racional, só pode ser compreendido se distinguirmos o que é das razões pelas quais algo deve ser. Essa distinção não é inimiga da moral; para ele é condição de sua eficácia no mundo jurídico.




    O positivismo, em Kramer, é uma teoria epistemicamente honesta e moralmente responsável, capaz de descrever o Direito sem distorcê-lo nem idealizá-lo. Para entender como essa estrutura conceitual opera - e como o Direito e a moral podem realmente se encontrar sem se confundir -, leia atentamente o livro que está em suas mãos. Nele, Kramer conduz o leitor ao coração do problema jurídico moderno: o de unir, sem destruir, o fato e o valor, a autoridade e a razão.




    Francisco Kliemann a Campis
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    PREFÁCIO




    Matthew H. Kramer é um dos mais importantes filósofos do direito contemporâneos e uma das figuras centrais da tradição analítica inglesa. Professor da Universidade de Cambridge, Kramer se destaca pela profundidade conceitual e pela capacidade de articular o rigor da análise filosófica com uma sensibilidade moral refinada. Sua obra contribui decisivamente para o desenvolvimento do positivismo jurídico em sua vertente mais sofisticada — o positivismo inclusivo —, que reconhece a possibilidade de conexão conceitual entre direito e moral sem confundir as esferas da normatividade jurídica e da normatividade ética.




    Where Law and Morality Meet é uma obra que examina, com notável precisão, o ponto de intersecção entre o direito e a moralidade. Kramer investiga de que modo as normas jurídicas podem incorporar exigências morais e quais são as implicações disso para a autoridade do direito. O livro discute temas como a natureza das obrigações jurídicas, o conceito de dever e de responsabilidade, a estrutura das razões excludentes que sustentam a normatividade do direito e o papel da moralidade na determinação do conteúdo jurídico.




    Um dos eixos centrais da obra é a defesa de um positivismo inclusivo que se distancia tanto do jusnaturalismo quanto das versões estritamente “exclusivas” do positivismo. Para Kramer, o reconhecimento de que princípios morais podem ser incorporados ao direito não compromete sua autonomia institucional nem sua autoridade normativa. O autor também examina a questão da obediência ao direito, a relação entre sanção e dever jurídico, e a distinção entre culpa moral e responsabilidade legal — temas que perpassam toda a teoria do direito moderno e que encontram aqui uma formulação especialmente rigorosa.




    Além de oferecer uma análise detalhada da relação entre direito e moral, Kramer dedica atenção à justificação das penas e das obrigações reparatórias, à ideia de desespero moral em situações-limite e às condições sob as quais é possível falar em dever jurídico genuíno. O autor combina argumentação lógica precisa com exemplos que testam os limites da teoria, propondo distinções conceituais que ajudam a esclarecer problemas clássicos da filosofia jurídica.




    Ao mesmo tempo, Where Law and Morality Meet se insere na tradição inaugurada por H. L. A. Hart, de quem Kramer é sucessor intelectual. Contudo, ele não se limita a repetir as formulações hartianas: reconhece seus méritos, mas também as revisa criticamente sempre que necessário. Nesse sentido, a obra representa tanto uma continuidade quanto uma superação criativa da teoria hartiana.




    A tradução para o português, realizada por Francisco Kliemann a Campis, amplia o acesso do público brasileiro a uma das obras mais significativas do pensamento jurídico contemporâneo. Campis soube verter com precisão e sensibilidade filosófica um texto de alta densidade conceitual, contribuindo para o diálogo entre a tradição analítica de Cambridge e o ambiente teórico brasileiro.




    Cabe registrar que Kramer já supervisionou os estudos de dois ex-orientandos meus - Gilberto Morbach e Francisco Borges Motta - e agora também de Francisco Campis, o que reforça os laços intelectuais e acadêmicos entre Cambridge e o grupo de pesquisa Dasein – Núcleo de Estudos hermenêuticos, que coordeno na Unisinos.




    Esta edição, portanto, tem também um valor simbólico: ela insere a reflexão de Kramer em um contexto de debate brasileiro que há muito busca compreender com rigor o significado da relação entre direito e moral.




    Numa palavra , o livro de Kramer possui muitos predicados: para quem professa adesão ou simpatia pelo positivismo inclusivo, trata se de um repertório epistêmico de apoio aos estudos e pesquisas; aos adeptos das demais formas de positivismo, disponibiliza uma sofisticada forma de debate teórico; e, finalmente, mesmo para os não positivistas, o livro mostra a sofisticação e complexidade da relação entre direito e moral, chamando a atenção para aquilo que angustia o teórico do direito deste o momento em que Hobbes, de forma ruptural, pontificou: auctoritas non veritas facit legem. Desde então estamos às voltas com essa “estranha” relação entre poder, direito e moral. Não deve faltar nas bibliotecas dos pesquisadores interessados na melhor doutrina e nos debates mais sofisticados.




    Lenio Luiz Streck, novembro de 2025


  




  

    NOTA DO TRADUTOR




    Traduzir um texto denso e rigoroso como Where Law and Morality Meet, de Matthew Kramer, é, antes de tudo, um exercício de escuta atenta, estudo constante e escolhas conceituais difíceis. Traduzir filosofia do direito não é simplesmente verter palavras de um idioma a outro: é atravessar tradições, mundos conceituais e contextos institucionais distintos. Exige não apenas domínio da língua inglesa e da língua portuguesa, mas também familiaridade com os debates teóricos e com a arquitetura interna do pensamento jurídico que sustenta o texto original.




    Entre os muitos desafios enfrentados, dois merecem destaque especial: a tradução dos termos law e officials. Optou-se por manter o segundo, officials, em inglês, justamente para preservar sua amplitude semântica e a polissemia que o termo carrega na obra de Kramer e, antes dele, em H. L. A. Hart. Officials pode designar tanto as autoridades formais do sistema jurídico (como juízes, legisladores e agentes públicos) quanto todos os participantes institucionais cuja conduta confere validade e efetividade ao direito. Nenhuma palavra portuguesa — “autoridades”, “funcionários”, “agentes” — reproduz com exatidão esse campo de significação. Manter o termo original permite, portanto, conservar sua densidade conceitual e evitar reduções indevidas.




    Já o termo law apresenta um desafio etimológico e filosófico mais profundo. Sua origem remonta ao inglês antigo lagu, derivado do nórdico lagu ou lag, que significava literalmente “aquilo que foi posto” — o que foi “colocado” ou “estabelecido” como norma de conduta. Esse sentido ativo de “colocar” aproxima-se curiosamente do verbo latino ponere, de onde provém positum e, por conseguinte, positivismo. Assim, o law anglo-saxão e o positum latino compartilham uma mesma intuição originária: o direito como algo instituído, posto, articulado pela razão prática e pela autoridade.




    O termo português direito, por sua vez, tem origem no latim directum, que significa “o que está em linha reta”, “o que não se desvia”, “o que é conforme à regra”. O directum remete, portanto, à ideia de retidão moral e de correção racional — uma dimensão ética que o termo law, em sua origem germânica, não possuía de modo tão explícito. Daí nasce uma das tensões permanentes nas traduções filosóficas: enquanto law enfatiza o aspecto institucional e normativo, direito carrega, em português, uma conotação moral e teleológica mais acentuada. Essa diferença não é apenas linguística, mas cultural e histórica; e foi tratada aqui com extremo cuidado.




    Por essa razão, nesta tradução optou-se por verter law como direito, salvo nos contextos em que o autor faz referência específica a normas legisladas, casos em que se preferiu “lei”. Evitou-se, assim, o equívoco frequente de traduzir law indistintamente como “lei”, o que empobreceria e distorceria o alcance filosófico do termo no pensamento de Kramer.




    Outro ponto que exigiu atenção foi o termo jurisprudence. Na tradição anglo-americana, jurisprudence designa o campo da filosofia ou teoria do direito — diferentemente do uso corrente em países de civil law, onde “jurisprudência” se refere ao conjunto de decisões reiteradas dos tribunais. Essa diferença tem raízes históricas: o termo inglês desenvolveu-se a partir da reflexão teórica iniciada por Jeremy Bentham e John Austin e, mais tarde, consolidada por H. L. A. Hart e seus interlocutores. Em português, portanto, jurisprudence foi traduzido, conforme o contexto, por “teoria do direito” ou “filosofia do direito”, a fim de preservar a intenção conceitual do autor.




    Matthew Kramer escreve com uma clareza rara no meio acadêmico — uma clareza que, longe de ser simplicidade, é fruto de um pensamento rigoroso, analítico e profundamente comprometido com a precisão conceitual. Sua escrita é marcada por uma honestidade argumentativa notável: o leitor sente que cada distinção é feita para esclarecer, não para obscurecer. Por isso, a maior dificuldade desta tradução não foi de natureza linguística, mas intelectual: compreender a fundo os argumentos, suas nuances e seus pressupostos filosóficos, para que a tradução não fosse mera transposição verbal, mas um verdadeiro diálogo hermenêutico com o texto.




    Esta edição, portanto, reflete uma dupla fidelidade: à língua portuguesa e ao pensamento de Matthew Kramer. Buscou-se, em cada frase, preservar o espírito analítico do autor e, ao mesmo tempo, manter a fluência e a naturalidade do texto em nosso idioma - uma tarefa que só é possível quando se compreende que traduzir filosofia é, antes de tudo, traduzir conceitos e modos de pensar.




    Desejo expressar meu profundo agradecimento a Luiza Estivalet Pinto, brilhante estudante de Direito e Letras, cuja revisão criteriosa, sensibilidade linguística e críticas foram fundamentais para a consistência final e publicação deste trabalho. Agradeço também ao professor Lenio Streck, em nome do Dasein – Núcleo de Estudos Hermenêuticos, pelos debates teóricos que inspiraram e aperfeiçoaram muitas das escolhas tradutórias e conceituais aqui realizadas. E, de modo especial, ao professor Matthew Kramer, pela confiança, pela generosidade intelectual e pelos ensinamentos que me acompanharam em cada página desta tradução.




    Traduzir Where Law and Morality Meet foi, para mim, mais do que um trabalho técnico: foi um exercício de compreensão filosófica e de diálogo com um dos grandes juristas e pensadores de nosso tempo. Boa leitura!




    Francisco Kliemann a Campis


  




  

    INTRODUÇÃO




    Como sugere o título deste livro, o tema central a ser investigado aqui é a relação entre Direito e moralidade. Ou seja, exploraremos algumas das inúmeras maneiras pelas quais o Direito e a moral interagem e algumas das muitas maneiras pelas quais eles permanecem desunidos. Tal exploração dará continuidade a minha defesa de longa data do positivismo jurídico. Por um lado, ao traçar uma série de pontos de intersecção entre o domínio jurídico e o domínio moral, os capítulos abaixo ajudarão a dissipar a ideia de que os positivistas jurídicos negaram de alguma forma a existência de importantes conexões jurídico-morais. Por outro lado, ao destacar a contingência de todas ou da maioria dessas conexões, este livro está colocando-se diretamente dentro da tradição positivista.




    Algumas das controvérsias que acompanharam minhas discussões têm sido travadas principalmente entre os próprios positivistas jurídicos, que discordam entre si sobre as melhores formas de entender e elaborar as percepções/discernimentos da tradição da teoria do Direito da qual são herdeiros. Discordam sobre o alcance, a importância, as implicações e mesmo a sustentabilidade da insistência do positivismo jurídico na separabilidade entre Direito e moral; e discordam sobre questões correlatas, como a natureza da convencionalidade do direito. Essas disputas são importantes neste livro, especialmente na parte I e no capítulo 7. Pelo menos tão proeminentes na filosofia jurídica contemporânea são as constantes disputas entre positivistas e teóricos do direito natural. Através de uma variedade de argumentos, os pensadores do direito natural têm se esforçado para estabelecer que o direito e a moral estão inelutavelmente entrelaçados de maneiras importantes. Assim, qualquer defesa satisfatória do positivismo jurídico deve procurar contrariar as afirmações dos teóricos do direito natural. O presente volume (especialmente na Parte II) empreenderá exatamente essa tarefa, pois se baseia em alguns de meus escritos anteriores em resposta aos desafios dos oponentes do positivismo jurídico.




    Embora as versões originais de alguns dos capítulos deste livro tenham sido publicadas como artigos em periódicos, e embora não haja uma linha de raciocínio cumulativa sustentada que percorra todo o livro, este volume é mais do que uma coletânea de ensaios. Cada capítulo se concentra em alguma(s) faceta(s) do tema anunciado no título do volume, e os capítulos formam agrupamentos estreitamente integrados. Cada capítulo foi escrito com este livro em mente. Além disso, as versões originais dos capítulos publicadas anteriormente foram nitidamente revisadas para minimizar a repetição e aumentar a coerência do volume como um todo (e, em várias conjunturas, para amplificar consideravelmente os argumentos a fim de registrar o desenvolvimento de minhas visões substantivas). Esta introdução irá delinear a forma das três partes principais do livro e preparará o terreno para os argumentos que são apresentados lá.




    I. Inclusivismo, Incorporacionismo e Exclusivismo




    Os capítulos 1 a 4 se debruçam sobre os debates entre positivistas Jurídicos Exclusivos de um lado, e positivistas Jurídicos Inclusivos e Incorporacionistas de outro. Antes de olharmos para os antecedentes desses debates, a terminologia pertinente deve ser elucidada. Vamos começar, então, com um esboço em miniatura de cada uma das três principais posições que acabamos de nomear, duas das quais são comumente encontradas juntas.




    O Positivismo Jurídico Inclusivo, tal como entendido ao longo deste livro, consiste na seguinte tese: pode ser o caso, embora não precise ser, de que a coerência (ou correspondência) de uma norma com alguns ou todos os requisitos da moralidade seja uma pré-condição para o status da norma como lei nesta ou naquela jurisdição. Embora tal condição prévia para a validade jurídica não seja inerente ao conceito de direito, pode ser imposta como um teste de limiar ao abrigo da regra de reconhecimento em qualquer regime jurídico específico.1 Este teste, que pode ser aplicado pelos officials2 em tal regime a todas as normas jurídicas nele contidas ou a apenas um subconjunto dessas normas, é um dos critérios que os officials utilizam para determinar a lei. Na medida em que um critério-limiar desse tipo prevalece em um determinado sistema jurídico, algum grau de valor moral torna-se uma condição necessária para a força autoritativa jurídica de cada norma que é validada como lei dentro desse sistema. O Positivismo Jurídico Inclusivo, que diretamente aceita a possibilidade de tal estado de validade, é inclusivo porque permite que preceitos morais possam figurar entre os critérios que norteiam a apuração do que é Direito. Os teóricos inclusivistas rejeitam a visão de que todos os critérios para a determinação do direito em todos os sistemas jurídicos credíveis possíveis estão focados em questões não normativas de proveniência/origem. Ao mesmo tempo, os inclusivistas são positivistas porque também rejeitam a visão de que todo sistema jurídico credível depende de testes morais entre seus critérios de determinação do Direito. Um positivista jurídico inclusivo insiste que tais testes são caracteristicamente contingentes, e não partes essenciais, dos sistemas de direito em que são aplicados.




    O Incorporacionismo, tal como entendido ao longo deste livro, consiste na seguinte tese: pode ser o caso, embora não precise ser, de que a correção de uma norma como princípio moral é condição suficiente para sua condição de norma jurídica nesta ou naquela jurisdição. Embora o papel da correção moral como condição suposta para a validade jurídica não seja inerente ao conceito de Direito, ele pode ser obtido sob a Regra do Reconhecimento em qualquer regime jurídico particular. Um teórico incorporacionista sustenta que os princípios morais regularmente considerados por officials como juridicamente determinantes são de fato normas jurídicas, não obstante que talvez nunca tenham sido estabelecidos em quaisquer fontes explícitas, como decretos legislativos ou decisões judiciais. Quando os officials se envolvem regularmente em uma prática de tratar a solidez moral das normas como uma condição suficiente para a autoridade legal das normas, eles incorporaram princípios morais no Direito de seu sistema de governança – mesmo antes de alguns ou todos os princípios aplicáveis terem recebido qualquer reconhecimento explícito. Um teórico incorporacionista, que aceita sem hesitação a possibilidade desse estado de coisas, não deixa de ser um positivista jurídico porque insiste que a incorporação de princípios morais ao conjunto de normas de um sistema jurídico é contingente e não inevitável.




    Enquanto o Positivismo Jurídico Inclusivo e o Incorporacionismo são perfeitamente compatíveis e muitas vezes conjugados, o Positivismo Jurídico Exclusivo se opõe a cada um deles. Positivistas exclusivos do direito sustentam que a própria natureza do Direito é incompatível tanto com o papel dos princípios morais como normas jurídicas como com o seu papel como critérios de validação das normas jurídicas.3 Embora reconheçam de bom grado que os princípios morais são frequentemente invocados nas atividades jurisdicionais e administrativas dos operadores jurídicos, os exclusivistas sustentam que esses princípios são normas extrajurídicas. Tais normas são as decisões tomadas pelos officials, mas apenas porque essas decisões não se baseiam apenas em requisitos legais.




    Agora, as três posições que acabamos de explicar certamente não surgiram do nada. Em vez disso, cada uma delas surge como uma variante distinta do positivismo jurídico que se desenvolveu em reação às primeiras críticas de Ronald Dworkin a H.L.A. Hart.4 Embora os detalhes das críticas de Dworkin e das tréplicas subsequentes a essas críticas não possam ser reproduzidos/desenvolvidos em profundidade aqui, algumas observações ajudarão a fornecer o contexto dentro do qual os argumentos dos quatro primeiros capítulos deste livro podem ser melhor compreendidos.




    Entre as muitas acusações feitas por Dworkin contra Hart há a de que o positivismo jurídico não pode levar adequadamente em conta o papel dos princípios morais como bases vinculantes para decisões de juízes em hard cases (casos difíceis). Em obra posterior, Dworkin estendeu seu relato antipositivista da adjudicação para além dos hard cases. No entanto, ele fornece a motivação para sua discussão ao anunciar a operacionalidade dos princípios morais em hard cases.5 Respondendo às ideias de Dworkin, os positivistas jurídicos procuraram explicar como os princípios morais podem entrar na lei ou, então, negaram que tais princípios entrem na lei de fato. Ao argumentar assim, os positivistas seguiram três caminhos: do Inclusivismo, do Incorporacionismo ou do Exclusivismo. As duas primeiras rotas são combináveis, é claro, enquanto a outra delas está em desacordo com as demais.




    O Positivismo Jurídico Inclusivo é a posição que possui maior base na própria obra de Hart. Anterior às investidas de Dworkin, Hart havia reconhecido que os critérios para a determinação do Direito em qualquer sistema jurídico em particular podem incluir princípios morais. Ele tinha em mente critérios que constituem restrições ao poder de legislar - ou seja, ele considerou o papel dos princípios morais como obstáculos ou limiares que representam condições necessárias para o status de qualquer norma como norma jurídica.6 Abraçando o positivismo jurídico inclusivo avant la lettre, Hart abriu um caminho que é seguido por muitos de seus sucessores positivistas. O principal sucessor até agora é Wilfrid Waluchow, cuja elaboração sutil da posição inclusivista tem sido um ataque tanto para Dworkin quanto para o Positivismo Jurídico exclusivo.7




    No entanto, os ataques de Dworkin ao positivismo jurídico não se concentraram apenas no papel dos princípios morais como critérios de validação da lei que exigem coerência com algumas ou todas as exigências da moralidade como condição necessária para o direito e a validade de qualquer norma. Em vez de focar em tais preocupações inclusivistas, Dworkin enfatizou o status dos princípios morais como normas jurídicas que servem de base para julgamentos feito por juristas em casos particulares. Segundo ele, os positivistas são incapazes de reconhecer que os princípios morais participam de tal status em determinados sistemas jurídicos. O Incorporacionismo surgiu como uma doutrina da teoria do Direito em resposta a esse golpe de Dworkin. O Incorporacionismo nasceu de um importante trabalho pioneiro de Philip Soper, e é endossado de forma bastante direta por Hart e tem sido fortemente defendido e sustentado por Jules Coleman, que foi quem cunhou a denominação “Incorporacionismo”, embora a tenha usado para cobrir o Positivismo Jurídico Inclusivo também, e recentemente tenha abandonado o termo em favor do rótulo “Inclusivo”8. Ao enfatizar que uma Regra de Reconhecimento pode levar juízes e outros officials a invocar princípios morais como critérios legais vinculantes para avaliar a conduta das pessoas, Coleman tentou acomodar as restrições de Dworkin sem aceitar que qualquer processo de tomada de decisão legal deve envolver confiança em padrões morais. Embora permanecendo um positivista, permitiu livremente que os princípios morais pudessem ser incorporados ao Direito como bases determinantes para as decisões jurídicas.




    O positivismo jurídico exclusivo também evoluiu no contexto dos desafios de Dworkin à teorização positivista. No entanto, ao invés de tentar acomodar e anular esses desafios, e assim mostrando que o modelo positivista do direito é consistente com o papel dos preceitos morais como critérios de validação do Direito ou como normas jurídicas, os exclusivistas negaram que os preceitos morais possam desempenhar tal papel. Em outras palavras, procuraram rebater o desafio dworkiniano argumentando que os princípios morais não podem ser introduzidos no Direito - a operacionalidade de tais princípios na adjudicação não deve ser confundida com o fato de terem se tornado elementos do Direito. Joseph Raz é o principal defensor dessa posição exclusivista e a adotou em apoio à sua concepção geral da autoridade do Direito.




    Embora o Positivismo Jurídico Exclusivo foi uma resposta a Dworkin em sua origem, tornou-se também uma resposta ao Positivismo Jurídico Inclusivo e ao Incorporacionismo. De fato, os debates sobre os méritos filosóficos do Exclusivismo têm sido conduzidos nos últimos anos quase inteiramente entre positivistas jurídicos de opiniões divergentes. Dworkin e seus seguidores não permaneceram totalmente silenciosos, é claro9, mas os debates mais numerosos e persistentes têm sido travados entre positivistas, e não entre eles e seus rivais dworkinianos. Os quatro primeiros capítulos terão esses conflitos como alvo de discussão..




    Enquanto meu terceiro capítulo aborda alguns aspectos da defesa do Exclusivismo por Raz, os dois primeiros capítulos se concentraram na defesa do Exclusivismo montada durante os últimos anos por Scott Shapiro. Embora Shapiro seja muito devedor do trabalho seminal de Raz, ele propôs alguns argumentos poderosos e instigantes de sua autoria em prol da causa exclusivista. Esses argumentos melhoram as linhas de raciocínio de Raz, em um aspecto fundamental que torna Shapiro um alvo mais adequado para minhas refutações inclusivistas/incorporacionistas. Afinal, os esforços mais interessantes e complexos de Raz para justificar sua postura exclusivista foram fundados em sua tese de que o Direito invariavelmente afirma ser possuidor de autoridade legítima. Como já argumentei extensivamente que essa tese subjacente é falsa (IDLP10, 78-112), o espaço para um bom engajamento com as linhas de raciocínio exclusivistas de Raz é bastante limitado. Em relação a Shapiro, a situação é decididamente difícil. Seu louvável feito tem residido em argumentos que são amplamente semelhantes aos de Raz, mas que não dependem de qualquer atribuição ao Direito de uma reivindicação invariável de autoridade legítima. Em vez disso, procurou revelar que uma Regra de Reconhecimento Inclusiva ou Incorporacionista é incompatível com o cumprimento de uma função que praticamente qualquer positivista jurídico, inclusive eu, atribuiria ao Direito: a função de orientar a conduta. Se as críticas de Shapiro ao Incorporacionismo e ao Inclusivismo estivessem corretas, elas seriam realmente muito prejudiciais – uma vez que demonstrariam que nenhuma dessas duas doutrinas pode ser consistentemente defendida por qualquer um que conceba o funcionamento do Direito da maneira como quase todos os Inclusivistas e Incorporacionistas fazem. Assim, a tarefa de repelir suas críticas é de vital importância para quem não se encanta nem pelo positivismo jurídico exclusivo nem pelas teorias do Direito natural.




    O capítulo 1 primeiramente defende o Positivismo Jurídico Inclusivo contra as investidas de Shapiro e, em seguida, defende o Incorporacionismo. Fica evidente, no entanto, que minha defesa do Incorporacionismo é dirigida contra Coleman quase tanto quanto contra Shapiro. Embora na maioria dos aspectos Coleman e eu estejamos aliados na tentativa de desfazer os golpes exclusivistas que foram desferidos contra o Incorporacionismo – e embora eu deva muito ao seu trabalho – minha discussão sustentará que sua abordagem do assunto é lamentavelmente enganosa. Enquanto Coleman se debruça sobre a possibilidade de um sistema jurídico em que as únicas leis são princípios morais que foram incorporados, minha discussão destaca a possibilidade crível de sistemas jurídicos em que o Direito, para lidar com hard cases, incorpora princípios morais. Com certeza, meu desenho do contraste entre a versão extrema do Incorporacionismo e minha própria versão moderada não equivale a uma rejeição total da postura de Coleman. Pelo contrário, como será declarado e enfatizado no meu primeiro capítulo, o incorporacionismo extremo de Coleman está correto. No entanto, também será evidenciada que a verdade de suas teses é acompanhada pelo deslocamento de suas prioridades e por sua consequente falta de esclarecimento. Não é recomendável que os incorporacionistas recorram à ousadia da posição de Coleman, mesmo que em resposta a Dworkin, Shapiro ou Raz. Uma versão mais branda do incorporacionismo servirá para enfrentar todos os desafios relevantes e iluminará o funcionamento de sistemas jurídicos confiáveis. Minha discussão não apenas defenderá o Incorporacionismo, mas se esforçará para garantir que seja uma doutrina que valha a pena defender.




    O capítulo 2 expande os argumentos do primeiro capítulo respondendo a algumas críticas de Shapiro e Coleman. Embora as réplicas e tréplicas possam se tornar cansativas se feitas com minúcias, minhas respostas às críticas de Shapiro e Coleman estão preocupadas com os principais pontos de esclarecimento e ampliação, e não com detalhes tediosos. Além de elaborar minhas próprias posições inclusivistas e incorporacionistas, o segundo capítulo contesta brevemente a compreensão de Shapiro das ideias de Hart. Devido à imensa importância da obra de Hart para o positivismo jurídico moderno, um esforço para fixar o teor de seus pronunciamentos é um esforço que traz bons resultados. Pela mesma razão, o capítulo 5 se envolverá em um outro esforço exegético relacionado ao trabalho de Hart - embora em conexão com um conjunto diferente de questões específicas. É certo que a disputa exegética nunca suplanta a argumentação filosófica. Estabelecer que Hart não possuía uma certa crença dificilmente é, por si só, estabelecer que essa crença é incorreta. Minha correção da atribuição equivocada é um complemento útil à argumentação filosófica., dado que uma atribuição equivocada não impugnada de uma visão dúbia a Hart (por Shapiro) poderia por si só emprestar alguma plausibilidade à noção de que essa visão dúbia é parte integrante do positivismo jurídico. De qualquer forma, o principal objetivo do capítulo 2 é, de fato, fornecer argumentos filosóficos adicionais em apoio às posições inclusivistas e incorporacionistas defendidas no capítulo 1. Meu terceiro capítulo continua essa empreitada, com uma série de linhas de raciocínio “defensivas” e “ofensivas”. No rescaldo dos ataques dos dois primeiros capítulos a Shapiro, o capítulo 3 examina algumas outras tentativas exclusivistas de expor os supostos erros do Inclusivismo e do Incorporacionismo. Ao passo que Raz alegou que uma Regra de Reconhecimento inclusiva ou Incorporacionista seria incompatível com a reivindicação da lei de autoridade legítima, e enquanto Shapiro alegou que tal Regra de Reconhecimento seria inconsistente com o desempenho da lei de sua função orientadora, Andrei Marmor sustenta que qualquer Regra de Reconhecimento estaria em desacordo com a convencionalidade do Direito. Eleni Mitrophanous juntou-se argumentando que uma Regra de Reconhecimento inclusiva/Incorporacionista daria origem a um nível de incerteza que impediria a existência de um verdadeiro sistema jurídico. O terceiro capítulo aborda os desafios colocados por Marmor e Mitrophanous, e também analisa algumas das questões de Raz. Após essas manobras defensivas, o capítulo passa a reconstruir e amplificar minhas posições inclusivistas/incorporacionistas. Expande o argumento apresentado no capítulo 1 sobre o estatuto das normas consuetudinárias como normas jurídicas, a fim de ressaltar a superioridade do Incorporacionismo sobre o Exclusivismo; e aduz algumas considerações adicionais que favorecem minha interpretação moderada do Incorporacionismo sobre a versão extrema de Coleman. Em suma, o terceiro capítulo fortalece a primeira parte principal deste livro, reforçando e estendendo as posições tomadas nos dois primeiros capítulos.




    O capítulo 4 completa a Parte I com a última salva do campo exclusivista. Antes, no entanto, a seção principal de abertura do capítulo aborda algumas características básicas de qualquer Regra de Reconhecimento. Em particular, examinaremos até que ponto a Regra de Reconhecimento em qualquer sistema jurídico é uniforme em todo o sistema, e vamos ponderar os dois níveis em que uma Regra de Reconhecimento pode existir: um nível fundacional e um epifenomenal11. Possuindo as análises desta seção inicial, passaremos então a investigar os ataques exclusivistas mais recentes. Em argumentos longos e sofisticados, Kenneth Himma sustentou que nem o Inclusivismo nem o incorporacionismo são consistentes com o papel do mais alto tribunal em qualquer sistema jurídico crível. Sustenta que, à luz desse papel, a garantia moral não pode ser nem uma condição necessária, nem uma condição sugestiva para a validade jurídica de qualquer norma. Somente o que o tribunal superior decida ou venha a decidir sobre a garantia moral de qualquer norma N, em vez da estabilidade ou instabilidade de N em si, pode ser determinante do status de N como parte do Direito. É assim que Himma argumenta. Minhas respostas justificam o Positivismo Jurídico Inclusivo e o Incorporacionismo ao revelar que Himma negligenciou a multiplicidade e a ordenação hierárquica dos critérios em qualquer Regra de Reconhecimento avançada. Quando a multiplicidade e a classificação desses critérios são considerados, podemos perceber que a garantia moral ou a instabilidade de uma norma pode, de fato, ser determinante do status da norma como lei ou não. Ao responder Himma assim, o quarto capítulo recorre a argumentos apresentados nas páginas finais de segundo capítulo, em que destaco as maneiras pelas quais a orientação justificatória dos juristas pode alterar o conteúdo de sua Regra de Reconhecimento. Ao reafirmar esses argumentos e expandi-los, o capítulo 4 mostra que o Inclusivismo e o incorporacionismo são perfeitamente conciliáveis com o fato de que os officials – incluindo os juízes do mais alto tribunal do sistema jurídico – muitas vezes podem errar em hard cases ao chegar a determinações morais com o propósito de determinar a existência e o conteúdo das leis. Os officials em hard cases podem estar aderindo a um critério Inclusivista ou Incorporacionista que frequentemente aplicam erroneamente em tais casos.




    Embora as questões ponderadas na primeira parte deste volume possam inicialmente parecer arcaicas, na verdade carregam muitas das características básicas de qualquer sistema jurídico. Em primeiro lugar, o inclusivismo e o incorporacionismo foram concebidos para rebater a queixa de Dworkin de que o positivismo jurídico não pode explicar adequadamente a presença de princípios morais no Direito de algumas jurisdições. Dworkin tem razão ao pensar que qualquer teoria do Direito razoável deve ser capaz de apresentar um relato plausível dessa presença. Desvia-se, no entanto, ao subestimar a desenvoltura do positivismo jurídico – que, em suas formas inclusivistas e incorporacionistas, é capaz de explicar perfeitamente como os princípios morais podem entrar no direito. Cada uma dessas espécies de positivismo pode evitar as tensões que os positivistas jurídicos exclusivos têm de recorrer ao confrontar as críticas dworkinanas. Ao se defenderem dos ataques de Dworkin ao positivismo jurídico como teoria geral, os inclusivistas e incorporacionistas também lidam com as diversas objeções formuladas pelos exclusivistas. De acordo com essas objeções, os inclusivistas e incorporacionistas não podem reconhecer consistentemente certas propriedades elementares do Direito: a pretensão de autoridade, a capacidade de orientar o comportamento, a convencionalidade, a regularidade, a estratégia institucional limitada por algum(ns) tribunal(s) primordial(is). Contrariar as objeções exclusivistas resulta, portanto, em reconsiderar cada uma dessas propriedades. As disputas intrapositivistas entre exclusivos e inclusivos/Incorporacionistas atingem profundamente as camadas da estrutura conceitual que informa nosso pensamento jurídico e jusfilosófico. A parte I deste livro irá, então, explorar essas ideias, arriscando-se na proteção do legado de H.L.A. Hart e defendendo a variante do positivismo jurídico que melhor resistirá às investidas de Dworkin sem esquecer de nenhuma das características essenciais ao Direito.




    II. Mais uma vez ao combate!12





    Os capítulos 1 a 4 se relacionam, pelo menos implicitamente, com a insistência do positivismo jurídico na capacidade de separação entre Direito e moral. Afinal, os exclusivistas sustentam que os juízos de determinação do Direito e os julgamentos morais são estritamente separados, em vez de meramente separáveis Já os inclusivistas e os incorporacionistas sustentam que os dois tipos de julgamentos são separáveis e não inevitavelmente separados. Devido ao fato de que o Inclusivismo e o incorporacionismo se coadunam com os princípios cardeais do positivismo jurídico de maneira estável, ao longo deste livro optei pela nomenclatura de “Inclusivismo” e “incorporacionismo” em preferência à expressão “positivismo suave13” que Hart empregou (Hart, “Postscript”, 250-4). Seja qual for a intenção de Hart, sua frase sugere uma diluição da mensagem tradicional do positivismo jurídico. Qualquer sugestão desse tipo é totalmente injustificada, pois – como será observado no capítulo 7 – é o Exclusivismo, e não o Inclusivismo ou o incorporacionismo, que constitui um afastamento das principais ideias associadas à tradição positivista. O inclusivismo e o incorporacionismo se inserem nessa tradição, destacando tanto a possibilidade quanto a contingência de algumas conexões importantes entre moral e Direito.




    Nos capítulos 5 a 7, a afirmação positivista da separabilidade entre Direito e moral é ainda mais proeminente e mais abrangente do que na primeira parte do livro. Os capítulos 5 e 6 desviam a atenção das disputas intrapositivistas da parte I para alguns dos principais pontos de discordância em que as disputas travadas entre positivistas e seus oponentes do Direito natural.




    O capítulo 7 retoma a tarefa de contestar alguns argumentos apresentados pelos próprios positivistas jurídicos, mas o faz justamente para endossar o conjunto de teses que os positivistas tipicamente têm avançado em oposição aos teóricos do Direito natural. No geral, a parte II visa defender o positivismo contra os que se opõem a ele. Enquanto a parte I se concentra em selecionar entre as diferentes versões do positivismo jurídico que estão disputando entre si nos últimos anos, a parte II defende o projeto jurídico-positivista geral.




    O capítulo 5 apresenta um conjunto de respostas à resenha de David Dyzenhaus sobre meu livro “In Defense of Legal Positivism”. Publicadas originalmente na revista que trazia a resenha, minhas respostas a Dyzenhaus tiveram os pontos mais detalhados e apropriados àquele contexto polêmico omitidos aqui. As respostas presentes no quinto capítulo são relativas a questões importantes. Como já destacado anteriormente, uma parte do capítulo se esforça para corrigir a leitura equivocada de Dyzenhaus da obra de Hart. A maioria das minhas contestações a Dyzenhaus, no entanto, são filosóficas e não exegéticas. Elas se concentram, em particular, em seu equívoco quanto ao modelo positivista de identificação do direito e em seu equívoco correlato quanto à insistência positivista na separabilidade entre direito e moral..




    De especial importância para a insistência recém-mencionada é a distinção entre as motivações reais dos operadores do direito e as razões para a ação que se lhes apresentam. Será evidenciado aqui a desconsideração dessa distinção induziu Dyzenhaus a interpretar erroneamente meus argumentos sobre os fatores que podem fundamentar a adesão dos juristas aos princípios do Estado de Direito. A dicotomia entre motivações reais e razões para a ação (reasons-for-action) é explorada de forma mais fundamentada no capítulo 6, que investiga as concepções moralizadas do Estado de Direito que foram propostas de maneira elaborada por Nigel Simmonds e por Soper, que são adversários formidáveis, até porque estão longe de ser incessantemente antipáticos à ideia juspositivista. No capítulo 6, e também nos capítulos 5 e 7, a importância de distinguir sentidos ou dimensões da moralidade se tornará evidente. Esses diferentes sentidos ou dimensões produzem maneiras distintas pelas quais o Estado de Direito tem sido apresentado por pensadores do Direito natural – incluindo Simmonds e Soper – como moralmente carregado de significado. Nesse contexto, são relevantes, sobretudo, a moral-contrastada-com-imoralidade e a moral-contrastada-com-prudência. Há argumentos de que o direito natural tem retratado o estado de direito como participante de um valor moral inerente, enquanto outros argumentos têm sustentado que as únicas razões para ação perceptíveis que militam a favor do cumprimento dos requisitos do estado de direito não são prudenciais. O capítulo 6 examinará e refutará vários argumentos nessas categorias. Embora admita que o estado de direito seja uma condição necessária para a realização de alguma ambição moral crucial, negarei que seja possuidor de qualquer significação moral intrínseca.




    Enquanto os capítulos 5 e 6 lidam com uma série de criticismo lançados contra o positivismo jurídico por alguns de seus principais adversários, o capítulo 7 buscará dissipar alguns equívocos propagados pelos próprios positivistas. Durante décadas, a maioria das pessoas familiarizadas com as escolas da teoria do direito presumiu que a essência do positivismo jurídico reside na insistência na capacidade de separação entre direito e moral. Recentemente, no entanto, alguns notáveis positivistas jurídicos – Raz, Coleman, John Gardner, Leslie Green – rejeitaram ou difamaram essa insistência. Mais especificamente, a caracterizaram como muito menos abrangente do que é de fato. Minha análise do tema buscará defender a concepção consagrada do positivismo jurídico, evidenciando a versatilidade e a força do enfoque positivista na separabilidade entre moralidade e direito.




    Embora as disputas imediatas do capítulo sejam com outros positivistas jurídicos, seu objetivo central é fortalecer a argumentação em favor do confronto entre o positivismo e as teorias do direito natural. Tal confronto não valeria o esforço, a menos que tivesse levado os positivistas jusfilosóficos14 a formular teses ambiciosas e sofisticadas. Aspiro demonstrar que a insistência positivista na separabilidade entre Direito e moralidade abarca um conjunto precisamente desse tipo de teses.




    Para compreender plenamente onde o direito e a moral se encontram, é preciso também compreender onde eles permanecem divergentes. Enquanto a parte I se concentra nos pontos de encontro entre o domínio do Direito e o domínio da moralidade, a parte II foca nas divergências. Ao defender o Inclusivismo e o Incorporacionismo, a parte I enfatiza algumas maneiras evidentes nas quais o direito e a moral se entrelaçam ao impedir uma série de conexões ostensivamente inelutáveis entre moral e direito. A parte II destaca algumas maneiras importantes pelas quais o domínio jurídico e o domínio moral continuam a ser distintos. Juntas, essas duas partes do livro apresentam os lados “positivo” e “negativo” do positivismo jurídico. O lado “positivo” consiste em fixar a natureza geral dos processos de apuração e aplicação do Direitoi. De maior interesse nesse esforço teórico, está a questão de definir se é possível e como seria a possibilidade de os princípios morais entrarem nesses processos. Somente abordando adequadamente essa questão é que os positivistas podem chegar a análises satisfatoriamente precisas do funcionamento dos sistemas jurídicos. Este fluxo “positivo” do empreendimento funciona ao lado dos esforços “negativos” para desmentir considerações moralizadas do direito. Esses esforços “negativos” constituem o lado mais familiar do positivismo jurídico no mundo jusfilosófico mais amplo, mas – como já foi sugerido – estão intimamente ligados ao aspecto “positivo” do positivismo. Em todo caso, o objetivo principal é estabelecer a capacidade de separação entre direito e moral. Estabelecer tanto é se opor não só às teorias do direito natural, mas também ao positivismo jurídico Exclusivo - a capacidade de separação é contrária ao desencadeamento necessário, bem como à conectividade necessária. Embora as partes I e II deste livro estejam em suas orientações específicas, são componentes de um esforço abrangente.




    III. Da Filosofia do Direito à Filosofia Moral




    Os sete primeiros capítulos deste volume, especialmente os quatro primeiros, abrem novos caminhos em vários aspectos. Vão muito além dos argumentos do meu livro anterior sobre positivismo jurídico – onde, por exemplo, eu disse pouco sobre as maneiras pelas quais os princípios morais podem entrar no Direito como critérios válidos ou como normas substantivas. Indo ainda mais além desses argumentos, no entanto, está o capítulo final do presente livro, que pondera alguns elementos da relação direito-moralidade que até então praticamente não receberam atenção em minhas outras obras.




    O capítulo 8 investiga a visão generalizada – articulada por Hart e inúmeros outros – de que a moralidade se afasta do Direito ao estar invariavelmente sob a influência do princípio do dever implica poder (ought-implies-can). Será abordado que teóricos como Hart se equivocaram ao pensar que não há contrapartida da responsabilidade jurídica objetiva, isto é, a responsabilidade jurídica independente de culpa, dentro do domínio da moralidade. De fato, no campo moral, a razoabilidade impecável das intenções e ações de uma pessoa nunca são suficientes para isentá-la da acusação de ter cometido um ato errôneo. Se tal razoabilidade não justifica as ações da pessoa – isto é, se não as torna plenamente admissíveis –, então apenas mitiga a injustiça sem isentar completamente o indivíduo de uma obrigação moral de remediar a situação que foi provocada por essas ações. Como se argumentará, os desvios do princípio do dever implica poder são ainda mais comuns na moral do que no direito. Ainda assim, esses dois domínios se assemelham na medida em que cada um deles envolve inúmeras situações que claramente demandam responsabilidade objetiva. Apesar da separabilidade do direito e da moral, as proximidades entre os domínios são mais extensas do que comumente se presume.




    Partindo de uma análise inicial dos conceitos de direitos morais e obrigações morais, meus argumentos no Capítulo 8 percorrem questões como a distinção entre escusas e justificações, bem como a distinção correlata entre exoneração e atenuação. Também consideraremos como o cumprimento de certas obrigações morais pode ser moralmente inadmissível, e investigaremos a dicotomia entre deveres morais prima facie e deveres morais considerados em sua totalidade.




    Meus argumentos não apenas revelam algumas semelhanças entre estruturas de espécies diferentes que compartilham um ancestral comum frequentemente obscurecidas entre o direito e a moralidade, mas também desvelam algumas diferenças surpreendentes. Mais notavelmente, enquanto os direitos jurídicos são frequentemente considerados intrinsecamente ligados a formas de reparação (‘Nenhum direito sem reparação’), veremos que a conexão inelutável se dá, na verdade, entre as reparações e os direitos morais. A atenção a esse ponto nos permitirá perceber que o direito e a moralidade são fundamentalmente semelhantes em sua resistência à abrangência total do princípio ‘o dever implica poder’ (‘ought’ implies ‘can’).




    IV. Onde estamos: uma breve conclusão




    O capítulo 8, então, consuma a trajetória deste livro. A parte I destaca a potencial interação entre moralidade e Direito. A parte II foca na potencial desconexão entre Direito e moralidade. E a parte III evidencia as anormalidades entre os dois domínios normativos, ao mesmo tempo em que aponta algumas divergências. O percurso sinuoso está de acordo com a mensagem contida no título do volume. Embora uma visão firmemente juspositivista permeie os sete capítulos deste livro, e embora o positivismo jurídico esteja distintamente preocupado em atacar qualquer número de reivindicações sobre conexões necessárias entre Direito e moral, a contestação dessas alegações não é descuidada. Qualquer proponente positivista com o mínimo de sensatez terá compreendido que, de algumas maneiras óbvias e de outras mais sutis, Direito e moral se cruzam. Conceder a essa ideia de prontidão é evidenciar uma compreensão correta das implicações da insistência do positivismo jurídico nos dissensos entre direito e moral. O que torna essa diferença tão considerável é que pertence a dois domínios normativos que compartilham algumas características proeminentes e que podem se entrelaçar em padrões complexos.




    Em sua ênfase geral na capacidade de separação entre direito e moral, o presente volume se coloca em alguns aspectos evidentes como uma continuação da minha obra In defense of legal Positivism. Em grande parte do presente volume, no entanto, os caminhos específicos percorridos são diferentes daqueles abordados no livro anterior. De certa forma, In defense of legal positivism quase não contém discussões sobre os problemas abordados nas partes I e III. No estudo anterior, nada disse sobre o princípio dever implica poder ou sobre o poder dos juristas de se afastarem dos critérios de sua Regra de Reconhecimento na comissão de erros, e não disse praticamente nada sobre as controvérsias entre Inclusivistas/Incorporacionistas e Exclusivistas. Por outro lado, esses tópicos se destacam aqui. Mesmo a parte II deste livro, que mais se assemelha ao meu estudo anterior do que as outras duas partes, investigará várias questões que até agora não explorei em profundidade, como a distinção entre motivações reais e razões para a ação. Embora alguns dos teóricos dos quais os trabalhos são examinados criticamente aqui possuam ideias que eu tenha desafiado extensivamente no passado – principalmente, Raz e Dworkin –, a maioria dos filósofos cujos escritos estão sob análise minuciosa neste livro, como Shapiro, Coleman, Simmonds, Soper, Dyzenhaus, Marmor, Gardner e Himma, são pessoas cujas ideias eu até agora havia abordado apenas de modo passageiro — se é que as abordei. Assim, embora o presente volume e meu livro anterior em defesa do Positivismo Jurídico estejam, sem dúvida, relacionados, a distinção entre ambos é igualmente evidente. Juntos, eles visam oferecer defesas robustas de uma posição jusfilosófica multifacetada que, com demasiada frequência, tem sido alvo de distorções e incompreensões.




    




    

      

        	1 A expressão “Regra de Reconhecimento”, que uso aqui e alhures, é naturalmente tirada de H.L.A. Hart. Refere-se ao conjunto de critérios que habilitam e obrigam os operadores de um sistema jurídico a averiguar a existência e o conteúdo das normas jurídicas de acordo com os padrões especificados por esses critérios,que são em grande parte, se não exaustivamente, classificados. A Regra do Reconhecimento em qualquer sistema jurídico é um arcabouço de pressupostos normativos que fundamentam o comportamento de identificação do direito dos offcials no sistema. No capítulo 4, exploro a natureza geral de qualquer Regra de Reconhecimento com alguma profundidade.





        	2 Aqui optou-se por não traduzir o termo que designa os operadores de um sistema jurídico em sentido amplo como juízes, promotores, delegados, etc





        	3 Alguns positivistas jurídicos exclusivos parecem permitir que um princípio moral possa ser uma norma jurídica se tiver sido promulgado ou aparecido em alguma fonte formal, como um estatuto ou uma decisão judicial ou um regulamento administrativo. Ver, por exemplo, Scott Shapiro, ‘The Difference that Rules Make’, in Brian Bix (ed.), Analyzing Law (Oxford: Oxford University Press, 1998), pp. 33, 57, 58–9. Para levar em conta tais exclusivistas, então, minha referência ao status dos princípios morais como normas jurídicas deve ser combinada disjuntivamente com uma referência ao status de tais princípios como normas jurídicas que não foram fundamentadas de forma explícita e direta em quaisquer fontes formais. Somente tal formulação disjuntiva captaria a substância do que todo Positivista Jurídico Exclusivo nega. Para evitar a coagulação estilística, no entanto, não alterei minha prosa para reavaliar essa complexidade no campo exclusivista.





        	4 Essas críticas são apresentadas mais notavelmente em Ronald Dworkin, Taking Rights Serious (Cambridge, MA: Harvard University Press, 1978), caps 2–4.





        	5 Ver Ronald Dworkin, Law’s Empire (Londres: Fontana Press, 1986), pp. 15–30. Para minhas dúvidas sobre a aplicabilidade do modelo de adjudicação de Dworkin a casos fáceis, ver meu In Defense of Legal Positivism (Oxford: Oxford University Press, 1999) [doravante citado como IDLP], pp. 173–6. Ver também Nigel Simmonds, ‘Imperial Visions and Mundane Practices’, 46 Cambridge Law Journal 465, 479–80 (1987).





        	
6 Entre as passagens da obra de Hart estão: The Concept of Law (Oxford: Clarendon Press, 1961) [doravante citado como Hart, Concept], 199; ‘Positivism and the Separation of Law and Morals’, in Essays in Jurisprudence and Philosophy (Oxford: Clarendon Press, 1983) [doravante citado como Essays], 49, 54-5; ‘Lon L. Fuller, A Moral do Direito’, in Ensaios, supra, p. 343, 361; ‘Postscript’, para The Concept of Law (Oxford: Clarendon Press, 1994) (2ª edn) [doravante citado como Hart, ‘Postscript’], 238, 247-8, 250-4. Embora eu prontamente admita que “a distinção entre as versões [inclusiva e exclusiva] da tese positivista era desconhecida quando [Hart escreveu The Concept of Law] e, portanto, não fazia parte do contexto polêmico da época” (Leslie Green, ‘The Concept of Law Revisited’, 94 Michigan Law Review 1687, 1706-7 (1996)), as passagens citadas aqui são fortes evidências sugerindo que Hart abraçou implícita ou explicitamente o positivismo jurídico inclusivo ao longo de sua carreira.




        Meus próprios escritos anteriores nessa área partiram de uma perspectiva semelhante à de Hart. Ver IDLP, pp. 114–15, 152–61, 197–9; ‘Entendendo o Direito: Em Defesa do Positivismo Jurídico Positivo’, 5 Teoria Jurídica 171, 190-200 (1999). Uma perspectiva hartiana também geralmente informa W.J. Waluchow, Inclusive Legal Positivism (Oxford: Clarendon Press, 1994). Uma postura positivista jurídica inclusiva é também amplamente o que David Lyons defende em seu “Principles, Positivism, and Legal Theory”, 87 Yale Law Journal 415, 423-6 (1977).






        	7 Ver genericamente W.J. Waluchow, nota 5 supra; W.J. Waluchow, ‘Autoridade e a Tese da Difusão Prática: Uma Defesa do Positivismo Jurídico Inclusivo’, 6 Teoria do Direito 45 (2000).





        	8 Para as principais contribuições de Coleman, ver The Practice of Principle (Oxford: Oxford University Press, 2001) [doravante citado como Coleman, Practice], caps 6–10; ‘Restrições aos Critérios de Legalidade’, 6 Teoria Jurídica 171 (2000); ‘Incorporationism, Conventionality, and the Practical Diference Thesis’, 4 Teoria Jurídica 381 (1998); ‘Second Thoughts and Other First Impressions’, in Brian Bix (ed.), Analyzing Law (Oxford: Clarendon Press, 1998), p. 257, 258-78; ‘Autoridade e Razão’, in Robert George (org.), The Autonomy of Law (Oxford: Clarendon Press, 1996), p. 287; ‘Positivismo Negativo e Positivo’, in Markets, Morals, and the Law (Cambridge: Cambridge University Press, 1988), 3. Para o trabalho pioneiro de Soper nessa área, ver seu “Legal Theory and the Obligation of a Judge: The Hart/Dworkin Dispute”, 75 Michigan Law Review 473, 509–15 (1977). Para o endosso de Hart ao incorporacionismo, ver Hart, ‘Postscript’, pp. 265–6. Para o recente abandono do rótulo de “incorporacionista” por Coleman, ver Coleman, Practice, 67 n.3, 105 n.9.





        	9 Ver, por exemplo, Ronald Dworkin, ‘Thirty Years On’, 115 Harvard Law Review 1655 (2002).





        	10 In defense of legal Positivism





        	11 Nota do tradutor: Epiphenomenal traduzido como Epifenomenal vem de epifenômeno, um termo técnico da filosofia da mente e da teoria do direito. Do grego epi- (sobre) + phainomenon (fenômeno). Um epifenômeno é algo que decorre ou emerge de outro fenômeno, mas que não tem influência causal sobre ele.





        	12 Nota do tradutor: O título original é “Once More unto the Breach” que pode ser traduzido como: “Mais uma vez ao brejo” ou, mais adequadamente em contexto literário e filosófico, “Mais uma vez à brecha” ou “Mais uma vez ao combate”. Essa frase é uma citação famosa de Shakespeare, da peça Henrique V (“Once more unto the breach, dear friends, once more...”), onde o rei incita seus soldados a atacarem com bravura. No contexto filosófico-jurídico, como no livro de Kramer, essa expressão é usada com certa ironia e também solenidade para indicar que ele está retomando um debate importante - e potencialmente espinhoso - com vigor renovado.





        	13 Nota do tradutor: No original soft-positivism.





        	
14 Nota do tradutor: A expressão “jurisprudential positivists” foi traduzida como “positivistas jusfilosóficos” para manter a distinção que Kramer faz entre: positivismo enquanto teoria geral do direito (jurisprudence), e posições eventualmente mais práticas, político-institucionais ou doutrinárias.




        Ele está se referindo àqueles que operam dentro da filosofia do direito, e não apenas ao positivismo enquanto uma visão técnica ou histórica do direito positivo.
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    ONDE O DIREITO E A MORAL SE ENCONTRAM




    Positivismo jurídico e a identificação de normas jurídicas
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    Como os princípios morais podem entrar no Direito




    Atualmente, os debates entre os defensores das principais espécies de positivismo jurídico ganharam novas forças. Mais especificamente, alguns defensores do Positivismo Jurídico Exclusivo desafiam a alegação Inclusivista/Incorporacionista de que as exigências morais podem figurar entre os critérios pelos quais os officials de um ordenamento jurídico verificam a existência e o conteúdo das leis.15 O presente capítulo tenta destrinchar um dos mais admiráveis desses desafios recentes.




    Como foi indicado na Introdução, o conteúdo deste capítulo irá defender o Positivismo Jurídico Inclusivo de forma inequívoca, adotando uma atitude um pouco mais comedida em relação ao Incorporacionismo. Uma consequência notável dos recentes ataques contra as posições inclusivistas e Incorporacionistas é o destaque da distinção entre elas. Na primeira seção deste capítulo será fortemente defendida a visão Inclusivista de que a coerência com um princípio moral pode ser uma condição necessária para o status de uma norma como norma jurídica. Na segunda seção do capítulo será defendida, com mais cautela, a visão Incorporacionista de que a correção como princípio moral pode ser uma condição suficiente para o status de uma norma como norma jurídica.




    I. Sobre Margens de Liberdade e Restrições de Escopo




    Scott Shapiro montou uma crítica poderosa e sutil do Incorporacionismo e do Positivismo Jurídico Inclusivo.16 Ele não tenta mostrar que qualquer uma dessas doutrinas é claramente incoerente ou falsa, mas sim que nenhuma delas é compatível com a alegação de que as normas jurídicas fornecem razões para que officials e indivíduos ajam de forma específica. A maior parte da atenção está voltada para o Incorporacionismo, que apropriadamente caracteriza como procedente da tese de que não há restrições gerais sobre o possível conteúdo dos critérios de determinação do Direito em qualquer regime jurídico. Os Incorporacionistas sustentam que a Regra de Reconhecimento em qualquer regime é convencional, e sustentam ainda que as convenções envolvidas podem seguir inúmeros caminhos. Em particular, os critérios componentes da Regra de Reconhecimento de algum regime de normas podem estabelecer que a correção moral é uma condição suficiente para o status delas como normas jurídicas. É constantemente reiterado por Jules Coleman, Incorporacionista extremo, que uma Regra de Reconhecimento pode consistir apenas de critérios que determinam a validade jurídica com base no conteúdo moral, e não com base em quaisquer marcos processuais ou históricos.




    Shapiro argumenta que, quando os officials aderem a uma Regra de Reconhecimento Incorporacionista, as normas jurídicas que verificam e invocam não são razões para as decisões alcançadas. Pelo contrário, essas razões residem inteiramente na própria Regra de Reconhecimento. Se os critérios de determinação do Direito transformam o valor moral em uma condição suficiente para o status das normas como leis, então as normas validadas como leis sob tais critérios não constituem nenhum outro fundamento para decisões oficiais, nem mesmo o fundamento além daqueles fornecidos pelos próprios critérios de determinação do Direito. Tendo em vista que uma Regra de Reconhecimento Incorporacionista já orienta juízes e demais officials a tomarem decisões por meio da aplicação de princípios morais corretos, e dado que o conteúdo dos princípios morais não está sujeito a alteração pela vontade dos juízes ou outros officials, esses princípios, quando aduzidos como normas jurídicas, não acrescentam qualquer força determinante àquilo que já está presente na própria Regra de Reconhecimento. No máximo, as formulações dos princípios são explicações do que já é exigido pela Regra de Reconhecimento. Quaisquer das decisões para as quais eles apontam já foram estabelecidas pelos critérios dessa regra geral. Assim, quando um juiz Incorporacionista estabelece um princípio moral como norma jurídica unicamente por causa do conteúdo, ele “está simplesmente usando-o para descobrir o que a Regra de Reconhecimento exige” (Shapiro, ‘Way’, p. 496). Embora as formulações dos princípios morais validados como normas jurídicas possam servir heurísticamente para encapsular as implicações da Regra do Reconhecimento, elas não passam de encapsulamentos. Estes princípios não constituem quaisquer bases parcialmente independentes para as decisões oficiais.




    Uma Regra de Reconhecimento não-Incorporacionista, por outro lado, de fato cria leis que são, por si só, razões para que officials alcancem aqueles resultados em oposição a outros. De acordo com os critérios de tal Regra de Reconhecimento, a correção como princípio moral nunca é suficiente para qualificar uma norma como norma jurídica. Em todo caso, a propriedade da validade jurídica decorre de algo que não o conteúdo de uma norma. Consequentemente, a decisão a que conduz uma norma jurídica em qualquer contexto específico não está preordenada pela Regra de Reconhecimento que valida a norma como lei. Tal decisão decorre do conteúdo da norma, que não é predeterminado pela Regra do Reconhecimento, uma vez que os testes de validade jurídica nessa regra abrangente não são focados no conteúdo em si. Precisamente por causa dessa falta de predeterminação, cada norma jurídica constitui uma razão parcialmente independente para que um official chegue às decisões que a norma exige. Caso a norma tivesse outro conteúdo , e facilmente poderia ter, mesmo dentro dos limites de uma única Regra de Reconhecimento, os resultados seriam diferentes. Assim, o fato de qualquer lei ter algum conteúdo específico é um fundamento básico para decisões que vão além de qualquer outro fundamento contido na própria Regra de Reconhecimento. Como esse conteúdo não é preordenado pela Regra de Reconhecimento, desempenha um papel genuinamente determinante. Enquanto os resultados exigidos por uma Regra de Reconhecimento Incorporacionista R1 por si só são sempre os mesmos exigidos pelos princípios morais que são validados como leis por R1, os resultados exigidos por uma Regra de Reconhecimento não-Incorporacionista R2 dependem das normas que são validadas como leis sob R2 independente de conteúdo . Ao contrário dos princípios morais validados como leis por uma Regra de Reconhecimento Incorporacionista, as leis validadas sob uma Regra de Reconhecimento não-Incorporacionista produzem diferença concreta por meio da interposição entre os critérios finais de apuração da lei e as decisões concretas de magistrados e administradores. A relevância dessas leis agirá em benefício de alguns mais do que outros.




    Qual a importância da distinção entre as Regras de Reconhecimento Incorporacionistas e não-Incorporacionistas? Shapiro afirma que a distinção é de extrema importância dado o papel básico atribuído ao Direito por H.L.A. Hart e a maioria dos outros positivistas jurídicos: apresentar normas que possam orientar e direcionar a conduta dos indivíduos. Princípios morais validados como leis sob uma Regra de Reconhecimento Incorporacionista não são capazes de fornecer a orientação necessária. As normas jurídicas que não constituem razões independentes a favor ou contra as decisões específicas são, assim, desprovidas de qualquer capacidade de afetar o equilíbrio de razões que confrontam officials capazes de invocar essas normas. Tais normas, nesse contexto, são cascas vazias, ao invés de serem considerações que devem entrar em uma ponderação racional dos fatores que favorecem ou desfavorecem determinados resultados. Sob uma Regra de Reconhecimento Incorporacionista R1, apenas R1 é o que decisivamente altera a ponderação dos motivos para os officials somente ela apresenta razões de agir (reasons-for-action). Princípios morais validados como leis sob R1 podem servir como auxílios heurísticos para a tarefa de descobrir exatamente o que R1 exige, mas apenas eles mesmos não exigem nada além. Os officials cujas razões de agir derivam de R1 não obtêm mais razões de agir dos princípios morais corretos aplicados. Suas deliberações, se racionais, não atribuem, portanto, nenhum peso a esses princípios, isso significa que os princípios em si não orientam os processos decisórios dos officials. Como esses princípios não desempenham qualquer papel direcionador associado com a obtenção de resultados por parte dos officials, também não podem desempenhar qualquer papel vinculado ao comportamento dos cidadãos comuns. Quer os indivíduos estejam diretamente familiarizados com a natureza do empenho dos officials para a determinação do Direito, ou se obtiveram qualquer familiaridade por meio de intermediários, como advogados e mídias, os princípios morais validados como leis sob R1 apresentam nenhuma razão de agir que ainda não lhes tenha sido apresentada pela própria R1. Então, esses princípios/leis são totalmente redundantes na qualidade de manuais de razões para agir.




    Essa é a essência da crítica de Shapiro ao Incorporacionismo. Ora, embora a segunda metade deste capítulo levante dúvidas sobre o “poder devastador” de sua crítica, a correção básica de seus argumentos contra o Incorporacionismo não são questionadas aqui. Pelo contrário, a fundamentação desses argumentos é um dos principais fatores subjacentes à minha atitude cautelosa em relação a certas variedades de Incorporacionismo. Em contraste marcante com esses argumentos impressionantes, no entanto, está seu esforço de empregar sua crítica contra o Positivismo Jurídico Inclusivo depois de tê-la direcionado contra a doutrina Incorporacionista. Quando seu alvo se desloca para a tese Inclusivista de que a conformidade com um princípio moral pode ser uma condição necessária (em oposição a uma condição suficiente) para que uma norma tenha status de norma jurídica, sua crítica torna-se inútil. Seu ataque ao Positivismo Jurídico Inclusivo parece levantar duas objeções principais, nenhuma das quais tem êxito.




    Shapiro começa alegando, ou parece alegar, que o Positivismo Jurídico Inclusivo entra em conflito com as mesmas dificuldades gerais que assolam o Incorporacionismo. Questionando se Hart poderia ter de fato adotado a posição Inclusivista em oposição à posição Incorporacionista, Shapiro declara que “ele não poderia, e por praticamente... as mesmas razões que derrubaram o [Incorporacionismo]” (Shapiro, Way, 501). Ele prossegue afirmando: “Como alguém que é guiado por uma regra de reconhecimento que torna a moralidade uma condição necessária da validade jurídica não pode ser guiado por ela nem epistemicamente nem motivacionalmente — por uma regra supostamente validada por essa mesma moralidade — devemos concluir que Hart não pode, de forma coerente, aderir ao... positivismo jurídico inclusivo”. Shapiro logo após comenta que “esse argumento é semelhante, mas não idêntico, à objeção que foi feita contra o Incorporacionismo. A alegação feita aqui não é a de que uma regra supostamente validada por uma Regra de Reconhecimento Inclusiva que fez da moralidade uma condição necessária à legalidade não possa fazer uma diferença prática. O problema é que tal regra não pode fazer uma diferença prática na forma como as regras devem fazer a diferença na prática” (Shapiro, ‘Way’, 502, grifos no original). Exploraremos em breve a alegação feita nesta última citação. Mas antes, este capítulo deve contestar quaisquer sugestões remanescentes de que o Positivismo Jurídico Inclusivo e o Incorporacionismo estão essencialmente em pé de igualdade diante dos argumentos de Shapiro.




    O principal insight de Shapiro em sua crítica ao Incorporacionismo é que uma Regra de Reconhecimento Incorporacionista preordena qualquer decisão concreta devidamente alcançada pela regra. Tal Regra de Reconhecimento torna, portanto, supérfluos, exceto como auxílios heurísticos, quaisquer princípios morais intermediários que validam como normas jurídicas. Essas normas e essas decisões concretas não podem ser outra coisa, na medida que surgem sob a influência de uma Regra de Reconhecimento que exige a aplicação de princípios morais corretos. Tudo começa certo, contanto que essa Regra de Reconhecimento perdure. E precisamente porque o conteúdo e as implicações dos princípios morais legalmente incorporados são discutidos desde o início, esses princípios em si não fornecem quaisquer razões adicionais para que os officials cheguem a certas decisões. Também não fornecem quaisquer razões adicionais para que os indivíduos ajustem o comportamento. Tanto para os officials, como para os cidadãos, as razões de agir criadas pela lei em um regime Incorporacionista são criadas inteiramente pela Regra de Reconhecimento do regime. As normas jurídicas intermediárias não desempenham qualquer papel determinante de forma independente.




    Como afirma Shapiro, um ordenamento jurídico Incorporacionista é estático na medida em que a Regra de Reconhecimento define tudo previamente. Como ele afirma, não há “liberdade de movimento” em tal sistema (Shapiro, ‘Way’, p. 498). Ou seja, na medida em que os juízes seguem rigorosamente uma Regra de Reconhecimento Incorporacionista, não há espaço para que adotem normas jurídicas intermediárias ou tomem decisões jurídicas concretas que não sejam as moralmente necessárias - muito diferente de qualquer Regra de Reconhecimento Inclusiva. Longe de preordenar todas as leis e decisões ab initio, tal Regra de Reconhecimento permite bastante “liberdade de movimento”. A congruência entre as leis/decisões e os preceitos é apenas uma condição limítrofe e não um aspecto que estabelece o conteúdo, embora exija que sejam consistentes com preceitos morais específicos. Como essa congruência pode ser alcançada por meio de medidas diversas, a Regra de Reconhecimento Inclusivista não seleciona, por si só, entre essas medidas. Essa seleção se dá por meio de estatutos, doutrinas jurídicas ou outras normas, que, consequentemente, fornecem razões para que officials tomem determinadas decisões e evitem outras alternativas.




    Vamos refletir sobre a Regra de Reconhecimento Inclusivista exposta por Shapiro, por exemplo. Suponhamos que os magistrados tenham o poder e a obrigação de aplicar qualquer decreto do Congresso, a menos que seja demasiado injusto (Shapiro, ‘Way’, p. 501). Suponhamos ainda que um salário mínimo de um dólar por hora nos Estados Unidos de hoje seria bastante injusto para os trabalhadores, e que um salário mínimo de quinze dólares por hora para trabalho braçal seria bastante injusto para os empregadores. Uma média para o salário mínimo entre esses dois valores não será abusiva. Nesse contexto, o Congresso promulga uma lei que exige que cada empregador pague pelo menos oito dólares por hora para cada funcionário. No rescaldo dessa promulgação, as decisões de officials e os efeitos no comportamento dos indivíduos são diferentes de se caso o Congresso tivesse promulgado uma lei exigindo que cada empregador pagasse pelo menos quatro dólares por hora. Por causa do estatuto que exige pelo menos oito dólares, e apenas por causa desse estatuto, os officials podem e devem tratar o valor de oito dólares por hora como o salário mínimo aceitável. A Regra de Reconhecimento Inclusiva não destaca essa média. Em vez disso, a única inferência relevante derivada de sua Regra de Reconhecimento é que o salário mínimo na atual economia americana tem que estar em algum lugar entre um dólar e quinze dólares por hora. O nível médio de oito dólares não está de forma alguma predeterminado. Se o Congresso tivesse aprovado um estatuto especificando seis dólares, o valor do salário mínimo por hora seria, portanto, esse, e teria de ser de nove dólares se um estatuto especificando assim tivesse sido aprovado. Justamente porque a Regra de Reconhecimento Inclusivista permite essas e inúmeras outras variações significativas no nível de requisito estatutário, ela não predetermina os resultados específicos. Esses resultados decorrem, em vez disso, da legislação mutável que o Congresso promulga. Assim, ao contrário de um ordenamento jurídico com uma Regra de Reconhecimento Incorporacionista plena, aquele com uma Regra de Reconhecimento Inclusivista não é estático. As normas jurídicas validadas sob esta última Regra de Reconhecimento desempenham papel instrucional. Esta lógica aplica-se, naturalmente, não só a esse exemplo de leis sobre o salário mínimo, mas também a vasta gama de matérias que podem ser reguladas por estatutos ou outras normas jurídicas.




    Embora Shapiro não reconheça explicitamente o ponto levantado no meu parágrafo anterior, e embora apresente alguns pronunciamentos que parecem expressar uma visão contrária, é capaz de que ele não discorde de nada do que foi dito. Como foi insinuado anteriormente, a gravidade do argumento contra o Positivismo Jurídico Inclusivo é bastante divergente de sua crítica ao Incorporacionismo. Aqui, a queixa de Shapiro não é a de que as normas jurídicas validadas sob uma Regra de Reconhecimento Inclusivista deixarão de constituir quaisquer razões independentes para as decisões concretas de officials. Pelo contrário, sua queixa é que as razões constituídas por essas normas não participam da força excludente ou peremptória que é característica de diretrizes genuinamente confiáveis. Ele defende essa acusação de forma direta, com referência ao exemplo do estatuto do salário mínimo:




    Pode a regra do salário mínimo.. . motivar e orientar um juiz? A resposta para essa pergunta é.. . ‘não’. Lembre-se que uma regra orienta e motiva a conduta quando ela é tomada como motivo peremptório de ação, assim decorre que uma regra não pode orientar e motivar se o agente é obrigado a deliberar sobre o mérito da aplicação da regra. Como a aplicação da regra do salário mínimo depende, nos termos da Regra de Reconhecimento Inclusiva, de o empregador avaliar se a norma é demasiado abusiva, ele não pode tratar a regra como motivo peremptório de ação e, portanto, não pode ser motivadamente guiado por ela. (Shapiro, ‘Way’, p.501)




    Shapiro recapitula seu argumento em uma passagem que já foi parcialmente citada aqui: “O problema é que uma norma validada como lei sob uma Regra de Reconhecimento Inclusiva não pode fazer uma diferença prática na forma como as regras devem fazer diferenças práticas: se o agente é obrigado a determinar se a regra deve ser seguida com base no mérito, então não pode ser considerada nem como uma ferramenta epistêmica para designação autoritária nem como uma razão peremptória para a ação” (Shapiro, ‘Way’, p.502).




    Shapiro presume que, se a verificação da existência de uma norma jurídica envolve alguns juízos morais, então a norma não pode constituir uma razão peremptória para a ação. Tal posição, baseada na concepção de Geoffrey Warnock e Joseph Raz, e apropriada por Hart na discussão das leis como razões peremptórias para a ação17, de normas obrigatórias como razões excludentes , desconsiderou as observações de Raz sobre possíveis restrições ao alcance da força excludente ou peremptória de qualquer razão em específico. Por um lado, por ser motivo excludente, o mandato legal desautoriza certas considerações como bases legítimas para decisões ou ações. As considerações excluídas já não contam propriamente como fatores que devem ser considerados como contra ou a favor da conduta que o mandato exige ou proíbe. Por outro lado, uma razão excludente quase nunca terá uma importância tão essencial ao ponto de desautorizar todos os fatores compensatórios como bases legítimas para decisões e ações. Em quase todos os casos, a influência peremptória de uma norma é limitada. De acordo com Raz: “Deve-se lembrar que as razões excludentes podem variar em suas possibilidades podem excluir todas ou apenas algumas das razões que se aplicam a certos problemas práticos. Pode haver, por exemplo, algumas considerações de possibilidades para o resultado de que, embora a promessa de Colin, de agir apenas em prol do bem-estar de seu filho, aparentemente tem a intenção de excluir todas as razões que não atrapalham os interesses de seu filho, na verdade não exclui a consideração da justiça para outros indivíduos de forma válida.”18 Enquanto uma razão excludente retira alguns fatores de um total de considerações que podem ser legitimamente acionados, ela não precisa remover todos. As restrições ao alcance de uma razão peremptória são plenamente compatíveis com a sua natureza enquanto tal razão, como observou Leslie Green:




    Tais razões podem ser tanto prima facie, no sentido de que não são conclusivas sobre o que deve ser feito, e, ao mesmo tempo, categóricas. O fato de que eles excluem e não apenas superam as razões para a não realização os torna categóricos, o fato de não poderem excluir todas as razões contrárias os torna prima facie. Assim, a força de tais compromissos depende... do alcance das razões contra o que que excluem.19




    Uma norma jurídica pode ser peremptória, mesmo que desqualifique algumas preocupações compensatórias como razões de inexigibilidade de conduta diversa. A sua peremptoriedade consiste no fato de que desqualifica certas considerações contrárias. O fato de que a norma não desqualifica outras considerações contrárias é uma questão que diz respeito apenas ao alcance, e não à existência, da sua peremptoriedade.




    Vamos agora reexaminar o cenário que Shapiro expõe. A não-exclusão da injustiça demasiada como fator que milita contra o status de norma jurídica é perfeitamente coerente com a exclusão de inúmeros outros fatores. Por exemplo, um juiz não será autorizado nem obrigado a se afastar dos termos de um estatuto como o do salário mínimo simplesmente porque acha que esses termos são injustos, em vez de demasiado injustos. Embora a demasiada injustiça do estatuto seja uma consideração operacional que deve ser observada pelo juiz ao avaliar a força jurídica do estatuto, a mera injustiça do estatuto não é tal consideração. Ela é excluída pela Regra do Reconhecimento, que faz da injustiça demasiada o critério pertinente. Ainda mais claramente excluída como fundamento para as decisões do juiz é a mera insensatez do estatuto: um juiz que considera o estatuto do salário mínimo como inapropriado, mas não como demasiado injusto, está proibido de anular o estatuto com base na sua opinião sobre a insensatez do legislador. De fato, mesmo que considere o estatuto demasiado injusto, a invalidação deve ser baseada apenas nesse fundamento e não na insensatez do legislador. Sua Regra de Reconhecimento, que o obriga a dar seguimento a estatutos devidamente promulgados, a menos que sejam demasiado injustos, o impedirá de agir de acordo com a visão da inadequação do estatuto. Na medida em que adere a essa Regra de Reconhecimento, não deixa que a imprudência estatutária conte como fator que o incline a derrubar requisitos estatutários. O magistrado não permite que suas opiniões sobre a insensatez de um decreto inviabilize suas decisões acerca do status jurídico do decreto.




    Assim, Shapiro erra quando afirma que os mandatos legais validados sob uma Regra de Reconhecimento Inclusiva não podem orientar o comportamento dos indivíduos de forma peremptória. Esses mandatos excluem uma série de fatores como razões legítimas para não cumprir os requisitos dos mandatos. Com certeza, eles não excluem todos esses fatores. Por exemplo, dentro da Regra de Reconhecimento retratada por Shapiro, a injustiça demasiada não é excluída como motivo para anular promulgações legislativas. No entanto, como vimos, a força peremptória de uma norma jurídica é plenamente compatível com o fato de que nem todas as preocupações foram consideradas como fundamentos para invalidar a norma. A não abrangência da influência excludente de uma lei é uma restrição ao alcance dessa influência e não uma negação de sua própria existência e natureza como tal.




    A crítica de Shapiro é justificada quando aplicada ao Incorporacionismo, mas não quando aplicada ao Positivismo Jurídico Inclusivo. Embora a capacidade de uma norma jurídica de fornecer razões para ação, além daquelas previstas pela Regra de Reconhecimento vigente, seja tolhida quando a correção da norma como preceito moral é uma condição suficiente para sua condição de lei, essa capacidade não é frustrada quando a conformidade de uma norma com preceitos morais é uma condição necessária para o status de lei. As provocações de Shapiro deixaram o Positivismo Jurídico Inclusivo ileso.




    II. Incorporacionismo revisitado




    Dado que o Incorporacionismo está sujeito à crítica hábil de Shapiro, podemos nos perguntar o motivo de alguém adotar a posição Incorporacionista. Por que Coleman e Philip Soper se dispuseram a afirmar que um sistema jurídico pode ser estruturado por uma Regra de Reconhecimento que efetivamente estabelece que a correção como preceito moral é suficiente para transformar uma norma vinculante em lei? Por qual motivo estão dispostos a aceitar que tal teste de vinculação jurídica possa vir a ser o único teste deste tipo em um determinado regime jurídico? A Introdução deste livro sugeriu a resposta. Tanto Coleman quanto Soper estão respondendo às restrições Antipositivistas de Ronald Dworkin, que sustentou que os Positivistas não podem explicar adequadamente a importância dos princípios morais na adjudicação. Embora algumas das objeções de Dworkin tenham sido direcionadas ao Positivismo Jurídico Inclusivo, suas críticas mais famosas são aquelas às quais o Incorporacionismo responde.




    De acordo com Dworkin, o Positivismo é desmentido pelo fato de que os magistrados, por vezes, aplicam princípios morais como leis vinculantes, embora esses princípios não tenham origens claras em estatutos, decisões administrativas ou opiniões judiciais. Ora, uma resposta que contrapõe essa crítica é afirmar que o modelo Positivista de Direito é capaz de acomodar a tendência que os magistrados têm de tratar os princípios morais como normas jurídicas em certos regimes. O que Coleman e outros argumentam é que a mera convencionalidade de uma Regra de Reconhecimento não impõe quaisquer restrições à constituição dos critérios dessa regra. “Não há nada na noção geral da Regra de Reconhecimento que imponha quaisquer restrições às condições de validade. O Incorporacionista não vê razão para supor que essas condições não podem, a princípio, incluir critérios que tornem o valor moral uma condição de legalidade, pelo menos para algumas normas. Para o Incorporacionista, o que importa na Regra de Reconhecimento não são os critérios de validade estabelecidos, mas as condições de existência.20 Como reitera Coleman: “O posicionamento chave para o Incorporacionista é afirmar que o Positivismo não impõe nenhuma restrição aos critérios de validade, dado que uma determinada Regra de Reconhecimento depende da prática de officials(Coleman, ‘Incorporationism’, p. 407). Um Incorporacionista robusto, então, faz questão de enfatizar que os processos de identificação do direito em um determinado regime podem tornar o mérito moral a única condição suficiente para a validade jurídica.




    Antes de investigar qual é a resposta Incorporacionista a Dworkin, devemos nos atentar a dois pontos preliminares. Primeiramente, nenhum dos meus argumentos em apoio ao Positivismo Jurídico Inclusivo implica que qualquer critério moral nesta ou naquela Regra de Reconhecimento deve ser declarado de forma explícita, como um estatuto ou uma disposição constitucional ou uma opinião judicial. Se os officials aplicam princípios morais como condições necessárias para a validade jurídica é inteiramente uma questão do comportamento deles na identificação do direito; além disso, se os padrões relevantes desse comportamento derivam de fontes escritas do direito ou, em vez disso, de preconceitos amplamente não articulados (e talvez subconscientes) que informam as atividades dos officials, é uma questão contingente que pode variar de um sistema jurídico inclusivista para outro. Assim, não há qualquer justificativa para presumir que os critérios de identificação do direito no modelo inclusivista de um sistema jurídico devam estar enraizados em fontes explícitas. Um Positivista Jurídico Inclusivo deve prontamente aceitar que os princípios morais possam ser julgados sem serem baseados em tais fontes. É claro que as primeiras críticas de Dworkin ao Positivismo estão focadas em princípios morais sem fontes e que são validados como leis devido ao conteúdo, e não em princípios morais sem fontes que são aplicados como condições necessárias para a validade jurídica. No entanto, a discussão deste parágrafo sobre os princípios morais em seu papel posterior é transferível, mutatis mutandis, para esses mesmos princípios em seu papel anterior.




    O segundo ponto diz respeito às formulações exageradamente amplas de Coleman em sua tese central sobre o Incorporacionismo. Coleman escreve de forma muito abrangente quando sustenta que o Positivismo Jurídico não pressupõe limites ao conteúdo dos critérios que podem compor uma Regra de Reconhecimento.21 Pensemos, por exemplo, em uma sociedade fictícia que está sob o domínio de officials e que a resolução de litígios se dá pela aplicação de normas selecionadas através da jogada de dados. Cada official fundamenta sua seleção de normas com referência aos números nos dados, e cada um espera que seus colegas de profissão façam o mesmo. Os officials aderem a uma Regra de Reconhecimento que lhes confere poder e obrigação de resolução dos litígios por meio de normas que emergem no jogar de dados, e não de quaisquer outras fontes de Direito. Contudo, como essa prática gera números aleatoriamente, e porque o regime dos officials não contém quaisquer outros critérios de determinação do Direito que possam promover a uniformidade, as diretrizes proferidas pelos officials seriam desordenadas e conflitantes entre si. A menos que os Positivistas Jurídicos se sintam confortáveis em designar tal regime como um ordenamento jurídico, eles devem insistir que há, de fato, alguma forma de restrição sobre quais são os critérios que podem compor uma Regra de Reconhecimento. Nenhuma regra pode consistir apenas em critérios que falham em assegurar o mínimo de regularidade pré-requisito para a existência de um ordenamento jurídico.




    Em suma, as afirmações de Coleman sobre a maleabilidade de critérios em qualquer Regra de Reconhecimento são excessivamente abrangentes para uma tese que deveria focar, sucintamente, no potencial de tais critérios na correção moral. Cabe, portanto, indagar se uma Regra de Reconhecimento Incorporacionista plena pode gerar regularidade suficiente para viabilizar a existência de um ordenamento jurídico. Essa questão é um componente essencial de nossa ampla investigação sobre a adequação da resposta Incorporacionista a Dworkin. Notemos desde já que esta questão relativa à regularidade diz respeito à existência de sistemas jurídicos e não apenas à sua eficácia. Coleman traça uma distinção nítida entre eficiência e existência:




    Precisamos distinguir entre a possibilidade do Direito e sua eficácia. Os Positivistas insistem na convencionalidade do Direito como essencial para compreendermos sua possibilidade. A afirmação de que o Direito é possibilitado por uma Regra de Reconhecimento que se sobrepõe a uma prática aceita a partir de um ponto de vista interno é uma afirmação conceitual de possibilidade ou existência. Não importa, para esses fins, se a Regra do Reconhecimento é controversa e o quão controversa ela é.




    Por outro lado, a eficiência de uma Regra de Reconhecimento varia de acordo com o nível de controvérsia. Todo Positivista acredita que é importante se a Regra de Reconhecimento é controversa. O caso é que, se a controvérsia importa, é do ponto de vista da eficiência, não do ponto da possibilidade do Direito. (Coleman, ‘Incorporação’, p. 412)




    Inquestionavelmente, os conceitos de eficiência e existência não são nem intencionalmente nem extencionalmente equivalentes – e é por isso que podemos falar corretamente sobre sistemas jurídicos ineficientes. Ao invés de considerar que essas instituições não são sistemas jurídicos, podemos considerar, com razão, que são sistemas que não funcionam muito bem. No entanto, embora os estados de eficiência e existência não sejam idênticos, eles não são tão facilmente separáveis como Coleman implica acima.




    Um certo grau de regularidade é essencial não só para a eficiência de um regime jurídico, mas também para a sua própria existência como tal. A discordância severa entre as inúmeras decisões de officials perturba o pleno funcionamento do regime e, também, impossibilita o mínimo de coesão necessário para qualquer sistema de governança jurídica. Um ordenamento jurídico só obtém tal status por uma consistência considerável em suas operações . Para expressar esse ponto, podemos recorrer a um comentário feito por Coleman que antecede o outro trecho : “Os magistrados podem concordar sobre o que é a Regra de Reconhecimento, mas discordar uns dos outros sobre o que a regra exige, especialmente em casos controversos. Eles não podem discordar em todos os casos ou até mesmo na maioria dos casos, pois tal discordância generalizada torna ininteligível a declaração de estar aplicando ou seguindo a mesma regra” (Coleman, ‘Incorporationism’, p. 410). Hart desenvolveu uma observação semelhante, fazendo referência à necessidade de officials manterem as várias normas do regime jurídico:




    Os tribunais do sistema individual­mente considerados, embora possam ocasionalmente desviar-se destas regras, devem, em geral, preocupar-se criticamente com tais desvios, como sendo lapsos, por referência a padrões, que são essencialmente comuns ou públicos. Não se trata meramente de uma questão de eficiência ou de sanidade do sistema jurídico, mas é logicamente uma condição necessária da nossa capacidade para falar da existência de um único sistema jurídico. Se porventura alguns juízes actuassem «apenas por sua conta», com o fundamento de que o que é aprovado pela Rainha no Parlamento é direito e não criticassem os que não respeitam esta regra de reconhecimento, a unidade e a continuidade características de um sistema jurídico teriam desaparecido. Porque tal depende da aceitação, neste aspecto crucial, dos padrões comuns de validade jurídica. Entre estes caprichos do comportamento judicial e o caos que em última análise resultaria quando o homem comum fosse confrontado com decisões judiciais contraditórias, não saberíamos como descrever a situação. Estaríamos na presença de um lusus naturae que só merece pensar-se nele porque aguça a nossa compreensão daquilo que é muitas vezes demasiado evidente para ser notado.22




    Em suma, um ordenamento jurídico deve ultrapassar um certo nível de regularidade em seu funcionamento para poder existir como um sistema de fato.23 Acima desse nível, o sistema será funcional e eficiente em maior ou menor grau. Abaixo, no entanto, será inexistente . Lon Fuller estava certo ao insistir nisso. É claro que, se tentarmos especificar o limiar de funcionalidade com precisão, encontraremos as mesmas dificuldades enfrentadas no paradoxo do monte. Ainda assim, a incapacidade de identificar esse nível não diminui em nada minha linha de argumentação atual sobre a divergência qualitativa entre um ordenamento jurídico caracterizado por uma certa regularidade e um ordenamento putativo caracterizado por irregularidades extensas. Embora a noite e o dia se encontrem durante o amanhecer e o entardecer, eles permanecem diferentes um do outro.




    Agora voltamos à questão principal nesta fase do meu inquérito geral. Uma Regra de Reconhecimento Incorporacionista produzirá coesão e uniformidade suficientes para tornar possível a existência de um ordenamento jurídico? Evidentemente, qualquer resposta a essa pergunta deve se basear em uma ou duas premissas empíricas gerais, por mais incontroversas que sejam. Ao contrário da crítica de Shapiro ao Incorporacionismo – a qual este capítulo ainda não se debruçou inteiramente –, minha discussão sobre a regularidade ou irregularidade operacional dos critérios de determinação do Direito pela ótica Incorporacionista não é puramente conceitual, embora possa proceder em um alto nível de abstração. Mais especificamente, minha discussão se apoiará em uma premissa empírica relacionada à impossibilidade de eliminar a discordância generalizada sobre a adequação de várias maneiras de lidar com problemas morais. Além disso, a questão aqui colocada nos obriga a esclarecer os contornos de uma Regra de Reconhecimento Incorporacionista. Devemos, de antemão, considerar uma versão intransigente e robusta que estabeleça que o valor moral é a única condição suficiente para o status de qualquer norma como norma jurídica. E em um sistema jurídico que se orienta para tal critério, todo julgamento jurídico é um julgamento moral. Em seguida, devemos considerar uma Regra de Reconhecimento Incorporacionista mais branda, que estabelece que o valor moral é uma condição suficiente para o status de normas como normas jurídicas em hard cases que não podem ser resolvidos em relação a normas jurídicas de outras fontes. Como se verá, o Incorporacionismo nessa intensidade deve ser adotado por inteiro.




    Em um regime em que juízes e outros officials aderem à versão robusta dessa Regra de Reconhecimento Incorporacionista, suas atividades ostensivas de determinação do Direito, muito provavelmente, serão pouco regulares para serem classificadas como tal. Tal Regra de Reconhecimento instrui os officials a lidar com cada caso, aplicando as normas morais que produzem o melhor resultado consideradas as circunstâncias. Embora um sistema nesse sentido permita espaço para que officials busquem um certo grau de consistência nas decisões, há razões de sobra para pensar que será escassa na prática.24 Reflitamos sobre dois aspectos principais da situação.




    Em primeiro lugar, porque um regime Incorporacionista pleno não abrange outras fontes de Direito além do domínio dos princípios morais, quaisquer outras referências para a tomada de decisões oficiais provenientes de fontes alternativas não são tratadas sistematicamente como vestidas de qualquer autoridade/soberania por tal regime. Em outras palavras, essas referências potenciais não são sistematicamente consideradas razões de agir que podem ser definitivas independentemente de seu valor fundamental. Se os officials do regime atribuíssem dispositivos independentes de conteúdo a padrões de alguma(s) fonte(s) sistematicamente, então, não estariam aderindo a uma Regra de Reconhecimento Incorporacionista robusta. Em vez disso, estariam aderindo a critérios de determinação do Direito ordinário – isto é, critérios não-Incorporacionistas – e estariam simplesmente defendendo esses critérios com base nos preceitos morais validados e aplicados diretamente como leis por um regime verdadeiramente Incorporacionista. Se uma Regra de Reconhecimento Incorporacionista robusta é de todo distinta, e se, portanto, é mais do que uma plataforma para fundamentação enganosa de uma Regra de Reconhecimento comum, ela não envolve nada mais do que a invocação sistemática e a aplicação de princípios morais em fundamentos que dependem do conteúdo. Os officials em um regime Incorporacionista robusto se concentram exclusivamente nas resoluções substantivas apropriadas para os casos, e não em destinações formais ou processuais. É certo que, como foi atestado acima, muitos dos officials em tal regime se esforçam, sem dúvida, para alcançar pelo menos um mínimo de consistência em suas decisões, como é típico de agentes morais. As expectativas que podem ser geradas baseadas em decisões passadas fazem parte do contexto em que as decisões presentes são tomadas. No entanto, se a Regra de Reconhecimento dos officials é genuinamente e compreensivamente Incorporacionista, qualquer consistência entre seus julgamentos não pode derivar de uma atenção sistemática à maneira pela qual as normas aplicadas por esses julgamentos foram estabelecidas. Justamente por conta desse aspecto de qualquer regime Incorporacionista intransigente, a anuência entre as múltiplas determinações dos officials ali presentes será quase que sempre baixa.




    Um segundo ponto principal a ser contemplado aqui foi enfatizado não apenas por Hart, mas também pelos grandes filósofos modernos que descreveram um “estado de natureza” que precede as instituições políticas das sociedades já desenvolvidas . Embora uma característica fundamental das sociedades governadas que as distingue dos agrupamentos acéfalos seja a existência de mecanismos oficiais para resolução de litígios, outra característica é a existência de normas jurídicas acessíveis ao público que servem de referência a como a resolução pode proceder. Um regime Incorporacionista robusto possui a primeira característica, mas não a segunda. Como resultado, sofre de problemas graves como incerteza e irregularidade, assim destacado por Hart e outros em relação às sociedades primitivas. Talvez esses problemas possam permanecer entre limites gerenciáveis em uma unidade social muito pequena, estática e homogênea, onde as atitudes morais são amplamente compartilhadas. No entanto, em qualquer sociedade grande, dinâmica e heterogênea, os problemas de desunião moral estão fadados a serem graves de fato, a menos que sejam superados por meio da construção de um conjunto de normas jurídicas acessíveis ao público para regulamentação da conduta. Assim, uma vez que uma Regra de Reconhecimento Incorporacionista ampla torna todo juízo jurídico um juízo moral, e uma vez que um regime estruturado por tal Regra de Reconhecimento não subordina qualquer discordância moral a normas jurídicas acessíveis ao público, é praticamente inevitável a existência um regime fragmentado em que officials promulgam inúmeras decisões conflitantes. Com certeza, como já reconhecido previamente, é muito provável que haja algum esforço por parte dos officials para coordenar decisões. No entanto, eles não estarão aderindo a uma Regra de Reconhecimento Incorporacionista plena, a menos que se concentrem em questões morais substantivas. Em conexão com essas questões, essa necessidade de coordenação é apenas uma consideração secundária em meio a outras. A adesão dos officials a uma Regra de Reconhecimento Incorporacionista plena, por consequência, garante que a prática careça da regularidade essencial para a existência de um ordenamento jurídico.




    Uma réplica natural aos pontos apresentados nos últimos parágrafos é que as injunções morais que constituem uma Regra de Reconhecimento Incorporacionista robusta direcionam os operadores jurídicos a promover a estabilidade por meio da atribuição de dispositivos independentes de conteúdo às decisões e pronunciamentos anteriores. Uma tréplica nesse sentido pode estar correta, mas destaca a insustentabilidade auto-subvertida de tal Regra de Reconhecimento. Afinal, se a tréplica estiver correta, implica que os officials em um regime Incorporacionista pleno têm a obrigação moral de fazer a transição para um regime que não esse. Ou seja, de acordo com sua Regra de Reconhecimento Incorporacionista robusta e altamente efêmera, os officials são obrigados a adotar critérios não-Incorporacionistas para a determinação do Direito, o que os direcionam a tratar as próprias decisões e pronunciamentos anteriores como fontes vinculantes de Direito. Os officials conseguem tomar decisões alinhadas perfeitamente com sua Regra de Reconhecimento Incorporacionista, mas apenas ao a transformar e abandonar. Exatamente esse aspecto de uma norma Incorporacionista para a determinação do Direito a pode levar rapidamente à decadência , e é o que tentei transmitir no penúltimo parágrafo acima ao indicar que tal norma pode servir como uma plataforma que fundamenta a adoção de uma Regra de Reconhecimento não-Incorporacionista. O estado das coisas que surge de tal plataforma não é, obviamente, um regime Incorporacionista pleno e estável. Pelo contrário, embora o regime resultante possa muito bem ser estável, ele não é Incorporacionista pleno de fato. As instabilidades foram coibidas justamente porque uma Regra de Reconhecimento parcial ou totalmente não-Incorporacionista suplantou a Regra de Reconhecimento intransigente que lhe deu origem. Com base nas preocupações morais centrais próprias da segunda, a primeira a substitui.




    Em suma, ou a ausência de fontes formais do Direito em um regime Incorporacionista robusto origina graves irregularidades que negam o próprio caráter do regime como ordenamento jurídico, ou então leva à substituição do regime por um sistema parcial ou totalmente não-Incorporacionista que abrange fontes formais, como decisões e pronunciamentos anteriores. Em ambos os casos, um ordenamento jurídico Incorporacionista pleno se mostra insustentável. A única maneira de evitar o aparecimento de irregularidades é capacitar e obrigar os officials a transformarem o ordenamento jurídico em algo que não é completamente incorporacionista.25




    Agora, antes de examinar a versão mais branda da Regra de Reconhecimento Incorporacionista, devemos considerar alguns pontos que fortalecem meus argumentos a favor da versão plena. Primeiramente, nada nos últimos parágrafos pressupõe a indeterminação das respostas às questões morais. Tudo o que foi dito aqui pode coincidir com a perspectiva de que cada problema moral abordado por officials Incorporacionistas é um problema para o qual há uma única solução correta. Embora os argumentos dos últimos parágrafos não acarretem tal perspectiva, pode se encaixar com eles. O que tem sido pressuposto por esses argumentos não é a indeterminação dos valores de verdade moral, mas a frequente indemonstrabilidade e a consequente controvérsia dos mesmos.26 Ou seja, embora cada problema moral abordado por officials Incorporacionistas possa ter uma solução correta exclusiva, frequentemente, a correção única não pode ser demonstrada de uma maneira que suscite um consenso generalizado. Independentemente da existência de respostas objetivamente corretas, a controvérsia é inevitável. Meus argumentos sobre a versão robusta do Incorporacionismo presumem que divergências morais relevantes decorrentes de diversas perspectivas são inelimináveis, no entanto, minha discussão não precisa afirmar ou negar que essas discordâncias são acompanhadas pela indeterminação dos valores de verdade moral.




    O potencial papel da expectativa é outro ponto a ser aprofundado aqui. Como foi observado acima, essa expectativa é uma das circunstâncias fundamentais para a escolha de princípios morais por parte de officials. Um defensor do Incorporacionismo exaustivo poderia, portanto, argumentar que o significado moral de proteger a legítima expectativa é suficiente para induzir officiasl que são Incorporacionistas de forma consciente a se esforçarem por uma regularidade considerável em suas atividades de determinação do Direito. No entanto, qualquer resposta aos meus argumentos entraria em conflito com três obstáculos principais.




    Primeiramente, uma das próprias questões que gerarão controvérsia moral em um esquema incorporacionista é se as expectativas específicas nutridas pelos cidadãos são de fato legítimas. As respostas a qualquer uma dessas questões sobre expectativas particulares disputarão entre si em meio à desunião moral geral (e, portanto, à desunião jurídica geral) de um regime incorporacionista. Longe de estarem fora da conflituosidade moral de tal regime, as perguntas sobre a legitimidade de expectativas específicas serão tanto uma fonte quanto um objeto dessa conflituosidade.
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