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For the most part, we learn concepts, rather
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We don’t, strictly speaking, construct a
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RESUMO

Esta dissertacdo trata do ponto de vista do tedrico na construcdo de sua teoria
juridica. Procuro defender que a teorizacdo juridica ocorre (ou deve ocorrer) a partir do ponto
de vista pratico, proprio aos participantes do sistema juridico. O argumento em favor da
teorizacdo a partir do ponto de vista pratico que apresentarei no trabalho foi originalmente
formulado por John Finnis, um dos representantes da tradi¢éo classica do direito natural. Em
seu Natural Law and Natural Rights, de 1980, Finnis defendeu que o tedrico deve adotar o
ponto de vista pratico. Uma visdo contraria a esse argumento foi apresentada por Julie
Dickson, em Evaluation and legal theory, de 2001. Nele, a autora busca refutar o argumento
de Finnis, sustentando que os fildsofos do direito devem teorizar por meio de avaliacGes
indiretas, que avaliam aquilo que é significativo e relevante a ser explicado pelo tedrico, sem
se comprometer com a avaliacdo direta do elemento que procura descrever. A avaliacdo direta
seria propria ao método de teorizacdo de Finnis, para quem descrever o direito é uma
atividade normativa e engajada, por ser realizada a partir do ponto de vista pratico. Nesse
sentido, na dissertacdo, apresento a defesa do argumento metodoldgico de Finnis, tomando

como contraponto as criticas que Dickson lhe dirigiu.

Palavras-chave: Filosofia do direito — metodologia — ponto de vista pratico - avaliacdo - John
Finnis — Julie Dickson.



ABSTRACT

This work attempts to defend the methodological claim that legal theory is (or
should be) carried through the practical point of view, the point of view of the legal system’s
participant. The argument | seek to state in this dissertation was first sustained by John Finnis,
one of the representatives of the classical tradition of natural law. In his Natural Law and
Natural Rights, dating from 1980, Finnis argued that the legal theorist must adopt a practical
point of view and that positivist authors, such as Hart and Raz, adopted such a viewpoint in
building their theories. A contrary view has been presented by Julie Dickson, in her
Evaluation and Legal Theory, published in 2001. She seeks to refute Finnis “argument by
saying that philosophers of law must theorize through an indirectly evaluative approach,
which evaluates what is meaningful and relevant to be explained by the theorist, without
committing himself to the direct evaluation of the element that he seeks to describe. The
directly evaluative approach would be Finnis”, to whom theorizing about law is a normative
and engaged activity, to be held from the practical point of view. Thus, in this work I present
the defense of Finnis” methodological argument, taking as a counterpoint to Dickson’s

critique.

Keywords: Philosophy of law — methodology — internal point of view — evaluation - John
Finnis — Julie Dickson.
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INTRODUCAO

1 OBJETIVO

Esta dissertacdo trata do ponto de vista do tedrico na construcdo de sua teoria
juridica. Esta questdo, de certa forma, antecede a construcdo da teoria juridica em si, ja que o
ponto de vista do tedrico no desenvolvimento de sua teoria pode ser tratado como uma
escolha ou decisdo metodoldgica anterior, que apenas concerne a abordagem a ser adotada
pelo tedrico. Apesar de ser, de certa forma, uma escolha anterior, a escolha do ponto de vista
influi diretamente no conteudo da respectiva teoria juridica. Questdes de primeira ordem, isto
é, questdes substantivas das teorias juridicas, como a existéncia de conteudo moral do direito,
sdo relacionadas as disputas metodoldgicas. Nesse sentido, a escolha do ponto de vista é
fundamental®.

Nesta dissertacdo, procuro defender que a teorizacdo juridica ocorre (ou deve
ocorrer) a partir do ponto de vista pratico?, proprio aos participantes do sistema juridico. N&o
desejo negar a possibilidade da teorizagdo por meio de observac6es a partir do ponto de vista
externo, mas acredito que as teorias do direito que mais avangaram na compreensdo dessa
distinta préatica social foram elaboradas a partir do ponto de vista interno, descrevendo o
direito como aquilo que o tedrico considerava bom. Nesse sentido, busco argumentar em
favor da tese que a teorizacdo juridica é valorativa, normativa e prescritiva.

Evidentemente, essa reivindicacdo ndo é livre de contestacdo e encontra em

autores do positivismo juridico® # sua critica mais contundente. Dois autores classicos desta

! A importancia da metodologia e seu impacto em questdes substanciais também séo ressaltados por Ronaldo P.
Macedo Junior. Cf. MACEDO JUNIOR, 20134, p. 65. .

ZA defini¢do de ponto de vista pratico é: “o ponto de vista preocupado em decidir e agir ou ponto de vista
preocupado com o que se deve fazer. (FINNIS, 2011, p. 12)

* Neil MacCormick (2008, p. 11-12) define o positivismo juridico como “[...] teoria em que todas as leis devem
suas origens e existéncia a praticas e decisdes humanas relacionadas ao governo de uma sociedade e que elas ndo
tem nenhuma relagdo necessaria com os preceitos de uma moralidade ideal”. Andrei Marmor (2011, p. 3), de
forma abrangente, também define o positivismo a partir da tese das fontes sociais: “Os positivistas defendem
gue todos os fatos juridicos (fatos sobre a existéncia ou o contetdo de um sistema juridico em particular) sdo
determinados tdo somente por fatos sociais.”. Para mais informagdes sobre o positivismo juridico, vide Norberto
Bobbio (2006) e Dimitri Dimoulis (2006).

* No decorrer da dissertagdo, ao me referir ao “positivismo juridico” ou a “autores do positivismo juridico”,
estarei tratando, preferencialmente, do positivismo juridico hartiano e pos-hartiano, de matriz analitica e anglo-
americana. A razdo disso é que o foco das criticas de Finnis incide sobre esse tipo de positivismo.
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corrente, Hans Kelsen® e Herbert Hart® ilustram posicdes contrérias.

A teoria pura do direito, de Kelsen, pretende se afastar de toda e qualquer
metafisica, tendo por objeto descrever o direito como ele efetivamente &, e ndo prescrever
como ele deveria ser do ponto de vista de alguns julgamentos de valor especificos (KELSEN,
2005, p. XXVIII).

Em O positivismo e a separacdo entre o direito e a moral, Hart retoma a
insisténcia dos positivistas e utilitaristas Bentham e Austin sobre a necessidade “de se
distinguir, de maneira firme e com o maximo de clareza, entre o direito como ele ¢ e o direito
como deveria ser.” Colocada essa distin¢do, Hart se propde a descrever o direito a partir do
ponto de vista externo, levando em consideragéo, contudo, o ponto de vista interno (HART,
2010, p. 54).

Conforme sustento ao longo desta dissertacdo, ndo s6 0os métodos de teorizacao
propostos por Kelsen e Hart seriam inadequados a construcdo de teorias juridicas, mas
também foi inadequado a construgdo de suas proprias teorias juridicas. Em outras palavras, a
adocdo do ponto de vista externo na elaboracdo de teorias juridicas, além de ser
metodologicamente equivocada ou insuficiente, sequer teria sido adotada por seus
proponentes.

Essa é a critica de John Finnis - teérico da tradic&o classica do direito natural * -
formulada no primeiro capitulo de seu Natural Law and Natural Rights - NLNR®. Ele ndo
s6 sustenta que o tedrico deve adotar o ponto de vista pratico®, mas também defende a adogo

do caso central do ponto de vista pratico (FINNIS, 2011. p. 13).

> Para mais sobre a importancia de Kelsen e sobre uma viséo critica da teoria da norma fundamental, vide o
artigo The purity of the pure theory, de Joseph Raz (2011), e Norberto Bobbio (2006, pp. 197-211).

® Para informacBes complementares sobre a relevancia de Hart, queira conferir a publicacdo de Neil
MacCormick (2008) e, sobre sua biografia, queira conferir a obra de Nicola Lacey (2004) — A life of H. L. A.
Hart: the nightmare and the noble dream.

" “John Finnis may be the theorist within the classical natural law tradition best known to modern English-
language legal theorist.” (BIX, 2002, p. 85).

® Ressaltando a importancia de NLNR, Robert George, um dos discipulos de Finnis, destaca que “the book
would not only revive scholarly interest in the venerable, but deeply misunderstood, idea of natural law and
natural rights, but also powerfully challenge dominant ways of thinking among philosophers of law and moral
and political philosophers in the analytic tradition” (GEORGE, 2013 apud KEOWN; GEORGE, 2013, p. 1).
Ainda a esse respeito, Neil MacCormick também reconhece a importancia de NLNR: “It remains for me an
intellectual landmark; one of those few books which bring about a permanent change in one’s personal
understanding; a shift in one’s personal paradigm.” (MACCORMICK, 2008, p. 106).

% Finnis define “ponto de vista pratico” como: “By “practical’, here as throughout this book, | do not mean
“workable” as opposed to inefficient; | mean “with a view to decision and action”. Practical thought is thinking
about what (one ought) to do. Practical reasonableness is reasonableness in deciding, in adopting commitments,
in choosing and executing projects, and in general in acting. Practical philosophy is a disciplined and critical
reflection on the goods that can be realized in human action and the requirements of practical reasonableness.”
(FINNIS, 2011, p. 12)
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No posfacio ao NLNR, Finnis afirma que os autores que se propuseram a desafiar
a tese defendida no primeiro capitulo de NLNR n&o compreenderam corretamente seu

argumento principal®

. No primeiro capitulo, Evaluation and the description of law, Finnis
sustenta que a descricdo dos conceitos é (ou deve ser) precedida pela justificacdo, por parte do
tedrico, dos conceitos (FINNIS, 2011, p. 18), o que implica que o tedrico deve adotar, ele
mesmo, 0 ponto de vista pratico, para justificar, moral e politicamente, os conceitos que adota.
Acredito que parte da responsabilidade pela ma compreensdo deve ser creditada ao proprio
Finnis

No artigo Describing law normatively, de 2003, ele reconhece que considerava
Obvia demais a adogdo do ponto de vista pratico pelos tedricos do direito. Ocorre que essa
postura metodoldgica ndo pareceu tdo Obvia assim aos seus criticos. O argumento de que 0s
tedricos deveriam adotar o ponto de vista pratico foi (e continua sendo) veementemente
rejeitado por representantes do positivismo juridico (FINNIS, 2011d, p. 1). Alguns autores do
positivismo juridico até consentem que, no desenvolvimento de suas teorias, podem realizar
avaliaces, mas ndo a partir do ponto de vista préatico do tedrico.

Uma postura positivista no sentido acima referido foi oferecida por Julie Dickson,
professora na Universidade de Oxford, em seu livro Evaluation and legal theory, de 2001.
Por ser uma obra inovadora e clara, Evaluation and legal theory oferece um excelente
contraponto a tese finnisiana de que os tedricos devem adotar o ponto de vista prético.
Inclusive, a autora constroi seu argumento por meio da confrontagdo com os argumentos
presentes no capitulo 1 de NLNR.

Finnis chegou a oferecer uma réplica a Dickson. Numa nota de rodapé no posfacio
ao NLNR ele nega a imagem que Dickson constréi dele, acusando-a de atribuir-lhe uma

posicdo que é, essencialmente, de Joseph Raz'!. Considero que a réplica de Finnis é abreviada

19 para uma critica naturalista, fundada nas hard natural sciences naturalista, vide (LEITER, 2003), para uma
critica tipicamente juspositivista, vide (GARDNER, 2001) e para uma visdo positivista simpatica aos argumentos
de Finnis, vide (MACCORMICK, 1992).

1 A réplica de Finnis a Dickson ocorre nos comentérios de Finnis ao capitulo 1 de NLNR, mais precisamente
quando esta tratando do argumento de que ndo ha um bom motivo para se negar que o ponto de vista interno
tenha ele mesmo um caso central. O argumento serd melhor explorado no capitulo 2. Por ora, vale reproduzir a
resposta para se compreender a dimenséo de sua brevidade: “Neither these reasons, nor the setting up of the issue
on p. 13, nor the conclusions articulated on pp. 14-15, have anything to do with the position attributed to pp. 13-
14 (and to the whole chapter) by Dickson, Evaluation and legal theory (2001), 44, a position which is essentially
Joseph Raz’s (law invariably and by its nature claims to be morally obligatory, and the belief that the law’s rules
are morally obligatory is what needs to be explained) and not mine (since many rules of law, being unjust, are
not morally obligatory) and its possible that some legal systems abstain from claiming to be morally obligatory.
My argument, in these pages, concerns the viewpoint of those who think it is practically reasonable to try to
introduce or reintroduce law where it is not yet developed or where it has been corrupted or overthrown.”
(FINNIS, 2011, p. 432)
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demais. Concordo com ele quando afirma que a autora ndo o interpreta bem, porém, para
justificar essa critica acredito ser necessario argumentar mais do que aquilo contido na nota de
rodapeé.

Partindo deste pressuposto, procuro defender com mais vagar o argumento de que
as teorias juridicas sdo e devem ser elaboradas a partir do ponto de vista préatico, contrapondo
a critica de Dickson aos argumentos de Finnis (DICKSON, 2001). Ainda, a obra de Dickson é
especialmente interessante, pois ela acredita ter elaborado uma nova taxonomia das teorias
juridicas, dividindo-as entre teorias indiretamente avaliativas e teorias diretamente avaliativas.

Teorias indiretamente avaliativas ndo avaliam diretamente o objeto que buscam
explicar, realizam, outrossim, avaliagOes indiretas, que somente julgam a importancia e
significancia de um elemento no contexto da explicacdo de uma teoria.

Para Dickson, uma teoria juridica indiretamente avaliativa e bem-sucedida € a de
Hart'?, que considera ser importante e significativo o ponto de vista interno na construcéo de
sua teoria juridica. Hart, com isso, ndo quer dizer que concorda ou discorda do ponto de vista
interno ou que ele seja bom ou ruim. Sé afirma que ele é importante na construcdo de uma
teoria juridica.

A avaliacdo indireta resume-se a observacdo da importancia e significancia de
algo. Por outro lado, uma teoria diretamente avaliativa seria, por exemplo, a de Finnis, que
consideraria ser necessario avaliar moralmente o direito para poder descrevé-lo. Para
fundamentar a construcdo da imagem das teorias diretamente avaliativas, Dickson lanca méo
de trés argumentos, trés teses, denominadas “tese da avaliagdo moral”, “tese da justificagdo
moral” e “tese da consequéncia moral benéfica”.

A primeira tese, mais primaria e importante, e da qual as demais decorrem, é a
“tese da avaliagdo moral”, segundo a qual o tedrico deve avaliar moralmente o direito de
modo a conhecé-lo. Decorrente da tese da avaliacdo moral, segue a “tese da justificacdo
moral” segundo a qual, uma vez reconhecida a necessidade de avaliar moralmente o direito, 0
tedrico deve interpretar o direito como um fendbmeno moralmente justificado, cujas
obrigacGes que impde aos cidaddos sdo moralmente justificadas. Por fim, Dickson critica
teorias que adotam a “tese da consequéncia moral benéfica”, segundo a qual julgamentos de

valor sobre as consequéncias morais benéficas de se defender uma certa teoria do direito

12 <1 believe that Hart’s approach to jurisprudence can also be viewed as an example of indirectly evaluative
legal theory.” (DICKSON, 2004, p. 125).
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podem legitimamente figurar como critério de sucesso de teorias juridicas.

Em suma, Dickson constréi a imagem de teorias diretamente avaliativas como
sendo teorias que adotam as trés teses acima. Na leitura dela, Finnis, por ser um tedrico
diretamente avaliativo, erroneamente adota as teses da avaliacdo moral, da justificagcdo moral
e da consequéncia moral benéfica. Ao longo desta dissertacdo, espero esclarecer por que a
forma como Finnis encara a tarefa do teérico do direito ndo corresponde ao que Dickson lhe
imputa.

Para compreender o argumento de Finnis de que o tedrico deve justificar moral e
politicamente 0s conceitos empregados em sua teoria, serd necessario, entretanto, expor a
defesa metodolégica de Finnis de que os tedricos, eles mesmos, como tedricos na construcao
de suas teorias juridicas, adotam o ponto de vista pratico, voltado a acdo. Isto, pois teorizar
sobre o direito é uma tarefa eminentemente pratica, na qual o tedrico questiona a si mesmo se
e em quais circunstancias a conduta que o direito lhe exige é razoavel do ponto de vista
pratico. Assim, o objetivo central desta dissertagdo é esclarecer o argumento de Finnis e
pontuar como 0 modo de teoriza¢do que Dickson considera adequado € equivocado para 0s
fins de se construir uma teoria do direito.

Apesar de discordar da resposta que Dickson ofereceu a pergunta que motivou sua
pesquisa, “até que ponto, e, em que sentido, deve um teorico do direito fazer julgamentos de
valor sobre o fendmeno que ele busca caracterizar, de forma que ele possa construir uma
teoria bem-sucedida do direito?”*®, acredito que a questdo que a autora coloca pode servir
como um guia para abordar o argumento metodoldgico de Finnis. Afinal, em que sentido é
necessario ao teorico justificar moral e politicamente os conceitos que emprega em sua teoria
juridica, isto €, em que sentido o tedrico precisa ele mesmo justificar moral e politicamente a

natureza do direito?

2 AVALIACAO NA TEORIA JURIDICA

A teoria juridica tem um carater puramente descritivo, hermeneuticamente
descritivo ou é diretamente avaliativa? Essa questdo decorre da propria teorizacao acerca do

direito. Segundo Stephen Perry, por ser simultaneamente um fendmeno social e normativo, i.

¥ No original: “The central question motivating this examination is as follows: to what extent, and in what
sense, must a legal theorist make value judgments about the phenomena which he seeks to characterize in order
to construct a successful theory of law?” (DICKSON, 2004, p. 3).
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e., “uma instituicdo social que da origem (ou, pelo menos, é percebida como dando origem) a
razbes para a acdo”, os problemas metodoldgicos do direito surgem da justaposicdo entre a

metodologia das ciéncias sociais e a metodologia da filosofia pratica (PERRY, 2000).

Considerada como um ramo da filosofia pratica, a doutrina deve lidar com a
seguinte questdo fundamental: a que tipo de razdes para a acdo, se é que existe
alguma, as praticas sociais podem dar origem? No fundo, porém, ha uma série de
outras questdes. O que é, em geral, uma razdo para a acdo? As praticas sociais
podem oferecer as pessoas razdes morais que ndo teriam independentemente? A
relevancia destas e de questbes relacionadas, que sdo essencialmente de natureza
filosofica, dependerdo das exigéncias substantivas das teorias juridicas especificas.

Considerada como uma ciéncia social, a doutrina tem de lidar com os problemas de
metodologia que surgem nas ciéncias sociais em geral, inclusive as duas seguintes
questbes. Primeiro, a ciéncia social deve empregar a mesma metodologia que a
ciéncia natural ou requer uma metodologia prépria? Segundo uma escola de
pensamento, com raizes no positivismo cientifico, os fendmenos sociais podem ser
estudados e explicados adequadamente por meio dos mesmos tipos de investigacfes
causais que caracterizam as ciéncias naturais. Segundo outra escola de pensamento,
com raizes na tradicdo hermenéutica da filosofia, s6 podemos compreender
adequadamente uma pratica social vendo-a a partir do ponto de vista dos
participantes, a partir de dentro. Na tradicdo hermenéutica essa é a nocdo de
verstehen. A segunda questdo de metodologia nas ciéncias sociais que a doutrina
tem de enfrentar é esta. As teorias sociais sdo de natureza puramente descritiva e
livre de valores ou envolvem necessariamente elementos avaliativos ou normativos?
Os problemas especiais que a doutrina enfrenta como disciplina surgem do fato de
que ela deve responder a essas duas questfes metodoldgicas na estrutura de uma
descricdo necessariamente filosofica de como o direito pode, se é que pode, dar

origem a razdes para a acdo. (PERRY, 2000, pp. 145-147) 14

Autores positivistas, em geral, defendem que a teoria juridica possui carater
puramente descritivo, ndo sendo avaliativa. A passagem extraida de Perry, entretanto, ressalta
uma divergéncia interna ao positivismo juridico, relacionada ao tipo de descricdo que deve ser
realizado pelo tedrico do direito.

Para a corrente “com raizes no positivismo cientifico”, cujo expoente ¢ Kelsen, a
tarefa do tedrico consiste em “aproximar tanto quanto possivel seus resultados do ideal de
toda a ciéncia: objetividade e exatiddo” (KELSEN, 2005, p. XII).

Essa posicdo é bem caracterizada por Bobbio, quando afirma que, para o

positivismo, o direito é considerado como um fato e ndo como um valor.

O direito é considerado como um conjunto de fatos, de fenémenos ou de dados
sociais em tudo analogos aqueles do mundo natural; o jurista, portanto, deve estudar
o direito do mesmo modo que o cientista estuda a realidade natural, isto €, abstendo-
se absolutamente de formular juizos de valor. Na linguagem positivista o termo

!4 para a abordagem desse tema, ver também a publicacdo de Ronaldo P. Macedo Junior: Do xadrez & cortesia:
Dworkin e a teoria do Direito contemporéanea (2013a), especialmente pp. 26-27.
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‘direito’ € entdo absolutamente avalorativo [...] deste comportamento deriva uma
particular teoria da validade do direito, dita teoria do formalismo juridico, na qual a
validade do direito se funda em critérios que concernem unicamente a sua estrutura
formal (vale dizer, em palavras simples, o seu aspecto exterior), prescindindo do seu
contelido; segundo o positivismo juridico, a afirmacdo da validade de uma norma
juridica ndo implica também na afirmacéo do seu valor. (BOBBIO, 2006, p. 131)

A outra corrente “com raizes na tradi¢do hermenéutica da filosofia”, que tem em
Hart seu representante, rompe com a concepcao de objetividade baseada numa “concepgao
absoluta do mundo”, pressuposta para Kelsen e Bobbio, ao afirmar que o fendmeno da
normatividade do direito exige uma nova e distinta compreensdo da objetividade e da propria
intencionalidade do agente nas praticas juridicamente significativas (MACEDO JUNIOR,
2013, p. 61).

Apesar de incorporar a virada linguistica e a tradicdo hermenéutica a teoria do
direito, a corrente positivista hartiana, ainda assim, enxerga sua tarefa como essencialmente
descritiva. Embora reconhega a importancia de se compreender o sentido da acdo dos sujeitos
sendo estudados, para se compreender a estrutura interna das regras®, o filésofo hartiano n&o
precisa endossa-las. O tedrico da escola de Hart, por MacCormick chamado de observador
hermenéutico, deve tomar o ponto de vista de alguém que compreende e busca descrever as
regras juridicas tais como sustentadas do ponto de vista interno, sem, contudo, ele mesmo ter
algum compromisso (commitment) contra ou em favor dessas regras sob seu aspecto interno
(MACCORMICK, 2008, p. 45).

Nesse sentido, 0 positivismo, na tradi¢cdo hartiana, que é aquela a qual Dickson se
filia, compreende-se como um empreendimento tedrico que busca somente descrever, como
um observador externo, a reivindicacdo do direito de fornecer razbes para a acdo. Nesse
sentido, nas palavras de Gardner (2001), o positivismo € um projeto tedrico “normativamente
inerte”, um projeto que ndo visa sugerir ou prescrever as condutas estabelecidas pelas regras;
busca somente descrevé-las (inclusive em seu aspecto interno).

A preocupacao positivista em se manter normativamente inerte e, com isso, nao

> para uma explicacdo da estrutura interna das regras em Hart e sua origem weberiana, vide o capitulo 3,
“Rumo a hermenéutica das praticas juridicas” de (MACEDO JUNIOR, 2013a) . Luciana Reis abordando o tema
do ponto de vista interno  hartiano  explica:  “Qualquer  abordagem do  conceito
deve ser capaz, portanto, de “capturar” 0 aspecto interno. Dissemos acima que os conceitos hermenéuticos
tém sua extensao fixada por seu uso. Assim, poderia se supor que a tarefa de analise desses conceitos consistiria
em reunir as diferentes ocorréncias destes, de acordo com a maneira pela qual sdo usados. Isso, no entanto, é
impossivel. Sem compreender a intenséo de uso do conceito, o tedrico ndo conseguird captar sua extensdo. A
intensdo é, em oposicdo a referéncia ou extensdo, aquilo que identifica o sentido do conceito; ela s6
pode ser percebida do ponto de vista daquele que pratica a atividade conceitual. Este é o ponto de vista
interno, que deve ser levado em consideracdo por qualquer tedrico que pretenda compreender a atividade
conceitual.” (REIS, 2013, pp. 25-26).
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realizar nada além de descricGes tém origem na preocupacdo positivista de distinguir o direito
como ele é daquilo que o direito deve ser. A busca por uma descricdo objetiva, evitando-se
confundir o ser (is) com o dever ser (ought), é na verdade, reflexo da disputa entre
positivistas e jusnaturalistas. Desde Bentham, autores positivistas acusam autores
jusnaturalistas por confundirem julgamentos de valor com julgamentos de fato.

Dickson apresenta uma recapitulacdo desse embate: “A divisdo is/ought deve
muito de sua fama contemporanea aos escritos de Jeremy Bentham”. A critica de Bentham,
em linhas gerais, era dirigida a William Blackstone. Blackstone teria apresentado uma
descricdo do direito como algo moralmente meritdrio, a0 mesmo tempo em que buscava
explica-lo como efetivamente era (DICKSON, 2001, p. 4).

A suposta confusdo de Blackstone o impedia de langar criticas ao direito
existente. Bentham, por sua vez, acreditava que, pelo simples fato de algo ser direito, ndo se
seguia que esse algo teria mérito moral. Bentham, inclusive, foi um grande critico e
proponente de diversas reformas do sistema de common law britanico e americano.*®

John Austin também teria enfatizado, conforme apresentado na recapitulacéo de
Dickson, a importancia de se discernir entre o que o direito é e o que o direito deveria ser. Sua
famosa frase “a existéncia do direito € uma coisa; seu mérito ou demérito, outra” capturaria a
esséncia de seu entendimento. Concordo com a leitura de Dickson e acredito que a famosa
passagem de Austin seja reveladora:

As leis mais perniciosas, e, portanto, aquelas mais contrarias a vontade de Deus, tém
sido e sdo continuamente aplicadas como leis pelos tribunais. Suponha que um ato
indcuo ou positivamente benéfico seja proibido pelo soberano, sob pena de morte; se
eu cometer esse ato, serei julgado e condenado, e se eu fizer objecGes a sentenca
(sentence) alegando que € contraria & lei de Deus [...] o tribunal (de Justica) ira
provar o carater inconclusivo do meu argumento enforcando-me de acordo com a lei
cuja validade impugnei. Uma excecdo, defesa indireta de mérito ou contestacdo,
fundada na lei de Deus nunca foi acolhida em um tribunal (de Justica), desde a
criacdo do mundo até o presente momento. (AUSTIN apud HART, 2010, p. 80)

Kelsen teria sido ainda mais radical do que Bentham ao excluir do escopo de sua
ciéncia juridica a aprovacdo ou a rejeicdo de seu objeto de estudo. Sua tarefa seria
simplesmente descrever o direito tal como ele é. Hart, por fim, defendia que sua teoria do
direito era “geral e descritiva”, além de ser “moralmente neutra e ndo possuir fins

justificatorios” (DICKSON, op. cit., p. 4-7).

16 para as proposicées e criticas de Bentham ao common law, cf. (BOBBIO, 2006, p. 91-100). Ainda, Bobbio
apresenta uma reconstrucao historica do positivismo juridico, passando tanto por autores continentais, quanto por
autores anglo-americanos. Para mais, vide (BOBBIO, 2006).
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Qual seria, entdo, o insight de Dickson e por que chamar atenc¢do para o tema das
avaliacdes, se 0 debate ja se encontrava polarizado nos termos is x ought? Em outras palavras,
se 0 positivismo é uma tarefa ndo avaliativa, que sé visa a descrever estados de coisas, mesmo
os estados de coisas normativos, como € possivel Julie Dickson se unir aos positivistas, se
defende a tese das avaliagOes indiretas?

A meu ver o método de avaliacdo que ela propde se trata de uma releitura do
ponto de vista externo adotado pelos positivistas. Avaliar o que é significativo e importante de
uma pratica, mesmo uma pratica normativa como o direito, nao retira do tedrico sua condicao
de observador externo, ja que, para realizar esse tipo de avaliacdo, ele ndo precisa se engajar
na avaliacdo tipicamente interna e pratica sobre o que é bom ou positivo.

Apesar disso, a inovacdo de Dickson joga luz sobre um ponto que a taxonomia
anterior ndo lhe teria permitido sublinhar. As distingdes entre teorias avaliativas x teorias nao
avaliativas, teorias descritivas X teorias prescritivas e teorias de ser x teorias de dever ser
ndo conseguem captar o fato de autores positivistas também realizarem avaliagdes e,
consequentemente, produzirem teorias avaliativas. Evidentemente, a classificacdo de Dickson
ndo contraria a taxonomia anterior, mas a especifica, de modo a destacar a caracteristica
avaliativa do positivismo.

Contudo, cabe questionar qual é o ganho tedrico em se evidenciar a caracteristica
avaliativa do positivismo e distinguir teorias diretamente avaliativas de teorias indiretamente
avaliativas, se positivistas ainda mantém uma posi¢do eminentemente descritiva?

Procurarei argumentar que inexiste, a principio, ganho teorico, porque a distin¢do
sugerida por Dickson ofusca o que considero o ponto verdadeiramente em disputa entre
autores do positivismo e as correntes tedricas rivais. Afirmar que os teoéricos do direito, ao
menos desde Hart, realizam julgamentos de valor, porém de diferentes tipos, ofusca a
verdadeira discussao metodoldgica entre positivistas e ndo positivistas sobre e encobre o fato
de positivistas possuirem um projeto descritivo, a ser levado a cabo a partir do ponto de vista

externo.

3 POR QUE FINNIS?

A vasta producdo académica de John Finnis abrange teoria ética’, ética™,

17 Cf. FINNIS, 1983, 1998a e 2011a.
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filosofia politica'®, filosofia do direito® e filosofia da religido®’; e todos esses temas podem
ser encontrados no Natural Law and Natural Rights e em seus artigos, reunidos em 2011
nos cinco volumes do compéndio Collected Essays of John Finnis - CEJF?. Acredito que
parte de seu reconhecimento no mundo anglo-americano como o expoente da tradicdo classica
do direito natural deva-se a sua expressiva contribuigdo intelectual. A outra parte, contudo,
acredito prover da originalidade de suas ideias.

Como o proprio Finnis reconheceu no prefacio ao NLNR, boa parte da doutrina
que ele desenvolve nesta obra, refletida em seus ensaios, tem por fundamento as ideias
cléssicas, na forma como foram reapresentadas e desenvolvidas por Germain Grisez.

Em O primeiro principio da razéo pratica®®, originalmente publicado em 1965,
Grisez propde uma releitura da obra de Sdo Tomas de Aquino, de modo a interpretar o
primeiro principio da razdo pratica ndo como um imperativo moral, mas como uma diretriz a
razdo pratica. Conforme ele propde, a formula correta do principio seria “o bem ha de ser
feito e buscado, e 0 mal ha de ser evitado” em vez da classica formulagdo “faz o bem e evita o
mal” (GRISEZ, 2007, p. 180).

Embora ligeiramente diferentes em termos linguisticos, a diferenca entre ambas €
significativa. A formulacéo cléassica supde um comando voltado a realizacdo de um bem pré-
determinado pela razdo ou pela natureza humana, de que se infere que é da natureza humana
ou da razdo que se extrai o bem. A formulagdo de Grisez coloca o primeiro principio como
algo mais primitivo. Ele orienta qualquer raciocinio pratico, seja moralmente bom ou ruim.
“Bem”, na interpretacdo de Grisez, refere-se ndo somente ao que € moralmente bom, mas a
qualquer coisa que racionalmente valha a pena (GRISEZ, 2007, 181).

Nesse sentido, o primeiro principio da razéo pratica s6 demanda que o raciocinio
seja direcionado a algum fim passivel de ser buscado (pursuable) pela acdo humana
(GEORGE, 1999, p. 37).

A partir da releitura oferecida por Grisez, a doutrina classica do Direito Natural
ganhou novo folego e encontrou, em Finnis, seu maior expoente (GEORGE, 2013).

'8 Cf. FINNIS, 2011b.

9 Cf. FINNIS, 2011c.

20 Cf. FINNIS, 2011d.

“L Cf. FINNIS, 2011e.

22 para fins didéticos, os volumes do compéndio Collected Essays of John Finnis serdo mencionados
separadamente nas referéncias bibliograficas, podendo ser mencionadas no texto separadamente, pelo titulo
atribuido a coletanea ou por sua sigla, CEJF.

2 Para conferir o texto original, vide GRISEZ, 1965. Nesta dissertacdo, utilizei a tradugdo de José Reinaldo de
Lima Lopes publicada Revista Direito GV n. 2, a. 3, pp. 179-218, 2007
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Uma vez que a razao préatica orienta a busca por um fim possivel, pressupde-se a
existéncia de um fim possivel a ser alcancado pela razdo pratica. Isso significa que, além de a
razdo poder determinar o alvo, ela pode “determinar o alvo™ por razdes ndo instrumentais, i.e,
a razdo préatica por si s6 pode determinar o alvo, de forma independente dos desejos. Isso
implica colocar em cheque o argumento néo cognitivista de que os desejos determinam o alvo
e fornecem a propulsdo, enquanto a razdo localiza o alvo e guia a agdo em seu sentido
(GEORGE, 1999, p. 18).

Ademais, permite uma elaboracdo do jusnaturalismo que ndo viola a Lei de
Hume?®*, famosa barreira l6gica & derivagdo de enunciados normativos a partir de enunciados
factuais, ja que o conhecimento dos bens humanos bésicos e dos valores morais ocorre por
meio da razdo pratica e ndo por meio da deducéo de valores a partir da natureza humana ou da
razdo”.

Sendo assim, a teoria de Finnis recupera a teoria classica do direito natural, cujos
autores mais expressivos sdo Platdo, Aristoteles, Cicero, Santo Agostinho e Sd0 Tomas de
Aquino®, e a apresenta nos moldes da filosofia analitica contemporanea, impondo novos
desafios & teoria dominante, o positivismo. E justamente na composicdo entre o cléssico e o
contemporaneo que se revela a originalidade de Finnis (GEORGE, 2013, p. 2; BIX, 2002, p.
85).

Apesar de muito lida no exterior, especialmente no mundo anglo-americano, a
obra de Finnis ainda nao foi devidamente difundida no Brasil. Poucos sdo os trabalhos que
tomam sua teoria como ponto de partida. Apesar disso, 0 langamento da traducdo para o

portugués de NLNR, em 2007%’, e alguns recentes trabalhos académicos?® podem demonstrar

? A Lei de Hume decorre da seguinte observagdo de David Hume: “Em todo sistema de moral que até hoje
encontrei, sempre notei que o autor segue durante algum tempo 0 modo comum de raciocinar, estabelecendo a
existéncia de Deus, ou fazendo observagdes a respeito dos assuntos humanos, quando, de repente, surpreendo-
me ao ver que, em vez das cépulas proposicionais usuais, como é e ndo é, ndo encontro uma s6 proposi¢do que
ndo esteja conectada a outra por um deve ou ndo deve. Essa mudanga é imperceptivel, porém da maior
importancia. Pois, como esse deve ou ndo deve expressa uma nova relagdo ou afirmacdo, esta precisaria ser
notada e explicada; a0 mesmo tempo, seria preciso que se desse uma razdo para algo que parece inteiramente
inconcebivel, ou seja, como essa nova relacdo pode ser deduzida de outras inteiramente diferentes”. (HUME,
2000, p. 509). Para mais sobre a Lei de Hume, vide HUDSON, 1969.

% Para a leitura de Finnis a respeito da Lei de Hume, vide FINNIS, 2011 e FINNIS, 2011a, p. 144-155. Finnis
também ataca o positivismo, acusando-o de incoerente, por violar a Lei de Hume, enquanto justamente acusava o
jusnaturalismo por viola-la:“Legal positivism is an incoherent intellectual enterprise. It sets itself an explanatory
task which it makes itself incapable of carrying through. In the result it offers its students purported and invalid
derivations of ought from is.” (FINNIS, 1999-2000).

% para um resumo da teoria classica do direito natural, vide o artigo A grand tour of legal theory (FINNIS,
2011d, pp. 91-95).

%" publicado pela editora Unisinos, sob o titulo Lei natural e direitos naturais (FINNIS, 2007).
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0 crescente interesse de pesquisadores brasileiros na obra de Finnis. Assim, o ineditismo de
Finnis no Brasil € um dos motivos para escolhé-lo como marco tedrico.

Por fim, existe certo ineditismo em tratar da posicdo de Finnis no debate
metodologico da filosofia do direito. No exterior, ndo faltam comentarios e criticas ao
NLNR? e seus artigos, mas o que tem pautado a discussao entre os filésofos analiticos do
direito é o debate entre Hart e Dworkin®.

Apesar da questdo acerca do ponto de vista do tedrico estar no centro do debate
Hart-Dworkin, acredito que os argumentos de Finnis** em favor do ponto de vista prético, a
despeito de acabarem quase no mesmo lugar dos argumentos de Dworkin, sdo distintos e
originais. A defesa de Finnis do ponto de vista pratico é fundamentada na teoria classica do
direito natural, enquanto a de Dworkin é fundada, essencialmente, na teoria interpretativista
que ele mesmo inaugura. Por ndo estar no centro do debate, apesar de muito comentado,
acredito existir certo ineditismo em abordar a maneira como Finnis rebate a posi¢édo

metodoldgica positivista.

4 ESTRUTURA DA DISSERTACAO

Esta dissertacdo divide-se em trés capitulos, além desta introducéo e da conclusao.
O leitor encontrard o nucleo da tese no capitulo 3, no item “O qué?” x “Por qué?”, no qual é
apresentada a metodologia/epistemologia de Finnis em contraposicdo a de Hart e Raz.
Acredito residir na distingcdo sobre a forma como se conhece a natureza do direito a chave
para a compreensao da posicdo metodoldgica de Finnis.

A teoria indiretamente avaliativa de Julie Dickson consiste em uma

reapresentagdo da posicdo metodoldgica de Raz e de Hart®, de modo que o ataque de Finnis

%8 Vide, por exemplo, O direito natural revigorado de John Mitchell Finnis de Adrian Sgarbi, de 2013 e a
tese de doutormento O cognitivismo e ndo cognitivismo moral e sua influéncia na formacdo do pensamento
juridico, de Arthur Maia Ferreira Neto, que faz um levantamento das teorias eticas cognitivistas e ndo
cognitivistas e acaba por aderir ao cognitivismo moral finnisiano.

% 0 volume 50 da revista American Journal of Jurisprudence traz os textos publicados em fung&o do simpésio
ao Natural Law and Natural Rights.

%0 «For the past four decades, Anglo-American legal philosophy has been preoccupied — some say obsessed —
with something called the Hart/Dworkin debate” (SHAPIRO, apud RIPSTEIN, 2007).

3! para as consideracdes de Finnis ao Law’s Empire de Dworkin, vide o artigo Reason and authority in Law’s
Empire, de 1987, reimpresso no CEJF IV (2011d).
%2 Apesar de Hart ser considerado um positivista inclusivista e Raz um positivista exclusivista, as diferencas

entre os dois teodricos poderdo ser deixadas de lado para os fins dessa dissertagdo, ja que ambos defendem,
conforme procurarei caracterizar, a teorizacdo a partir do ponto de vista externo. Macedo Junior fornece uma
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dirigido aos dois pode abarca-la também. O que considero a verdadeira discussao, a critica de
Finnis & andlise conceitual descritiva e a defesa da metodologia aristotélica-tomista, atinge,
nesse sentido, a tese defendida por Dickson em Evaluation and legal theory.

Por isso, acredito que Dickson figura como um bom ponto de partida e, também,
de chegada. Suas criticas a Finnis, formuladas a partir da nova taxonomia que nos apresenta,
fornecem um roteiro, que se inicia com a releitura do capitulo I de NLNR e termina na
disputa sobre o ponto de vista interno x ponto de vista externo, parafraseada por Dickson por
meio das avaliagdes diretas x avalia¢Oes indiretas.

Nesse sentido, no Capitulo 1: O desafio de Dickson, procuro expor 0s argumentos
da autora em Evaluation and legal theory.

Em primeiro lugar, exibo o que a autora chama de metateoria, o debate
metodoldgico sobre a teorizagdo juridica, que trata da tarefa da filosofia analitica do direito e
de como avaliar o sucesso de uma teoria juridica.

Em segundo lugar, exponho a nova taxonomia proposta por Dickson, a
classificacdo das teorias juridicas em diretamente avaliativas x indiretamente avaliativas.

Na terceira secdo, apresento o desafio de Dickson, seus argumentos em favor da
teorizacdo por meio de avaliagdes indiretas e suas criticas a Finnis por teorizar por meio de
avaliacOes diretas. Nesta secdo, sdo apresentadas as trés teses, da avaliagdo moral, da
justificacdo moral e da consequéncia moral benéfica.

O Capitulo 2: Acertando o prumo tem por objetivo direcionar a dissertacdo para o
verdadeiro debate, relativo a metodologia que subjaz a escolha do ponto de vista do teorico.
Para tanto, é necessaria a releitura do Capitulo 1 de NLNR, de modo a reconstruir o
argumento original de Finnis. Acredito que Dickson nédo tenha captado exatamente algumas
das criticas formuladas por Finnis naquele capitulo, principalmente a censura aqueles que

acreditam ser a teorizacdo juridica livre das concepcdes e preconceitos dos tedricos. A leitura

definicdo de positivistas inclusivista e positivistas exclusivistas: “Os primeiros afastam que fatos valorativos
possam desempenhar qualquer papel na determinacdo do conteldo do direito, ao passo que os inclusivistas
admitem que fatos sociais relevantes podem constituir fatos relevantes de uma maneira secundaria. N&o obstante,
mesmo nessa versdo, sao os fatos sociais que, em Ultima andlise, sempre determinam o contedo do direito.
Assim, para os positivistas inclusivistas, a incorporacdo dos valores pelo direito € um fendmeno contingente e
ndo essencial para a determinacédo da esséncia do direito.” (MACEDO JUNIOR, 2013? pp. 31-32). Para a critica
de Finnis a ambos, vide as seces 111, Exclusive legal positivism e 1V, Inclusive legal positivism, de seu artigo A
grand tour of legal theory (FINNIS, 2011d, pp. 91-156), cujo proposito é, de fato, fazer um tour sobre a teoria
do direito contemporénea.
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equivocada de Dickson também possibilita, ja nesse capitulo, responder a tese da justificacdo
moral.

No Capitulo 3: “O qué? X “Por qué?”, concentro o debate na questdo
metodolodgica referente ao ponto de vista do tedrico. O titulo indica o que compreendo ser a
verdadeira divergéncia. Autores de orientagdo positivista abordam o direito questionando-se
“o qué?”, isto é, querem descrever aquilo que € a natureza do direito. Esse tipo de abordagem
é enraizado na andlise conceitual descritiva, método de investigacdo comumente empregado
por fildsofos analiticos.

Esclarecer o conceito de direito, como almejava Hart, ou identificar sua natureza,
como pretendia Raz, sao modos de investigagdo que buscam responder a pergunta “qual é o
conceito de direito e qual é sua natureza ?”. Ora, para respondé-la, o filésofo ndo precisa
avalia-la do ponto de vista do participe. Ele pode descrever um conceito e a natureza de um
fendmeno normativo como o direito a partir do ponto de vista externo.

Finnis ndo nega que a mera descri¢do avalorativa possa ser realizada, mas indica
que os teoricos do direito fazem muito mais do que isso. A investigagdo do tipo “o qUé?” ¢é
prépria para historiadores e bidgrafos, mas ndo para autores que pretendem fazer uma teoria
geral da sociedade, como se pretende uma teoria do direito.

A metodologia que Finnis acredita ser adequada para a teoriza¢do juridica — e que
teria sido adotada por seus opositores — visa a atacar a questdo “por qué?”. O teodrico nao
descreve “o que é”, pelo contrario, seleciona os elementos importantes e significativos a
serem explicados em sua teoria “porque” neles vé valor. Isso significa que o tedrico deve
avaliar os elementos de sua teoria a partir do ponto de vista daqueles que estdo em condicdes
de avalia-los, isto é, dos participes, e ndo s6 descrevé-los como mero observador externo.

Do argumento de Finnis contra a adogdo do ponto de vista externo, voltamos a
taxonomia de Dickson. Isso porque teorias indiretamente avaliativas adotam o ponto de vista
externo. Inclusive, os teéricos sdo os mesmos. Hart e Raz sdo os exemplos de Dickson de
tedricos que formularam teorias indiretamente avaliativas. Ndo a toa, sdo eles influentes
tedricos da corrente que defende a teorizacao a partir do ponto de vista externo.

Com isso, concluo questionando se a taxonomia proposta por Dickson é mesmo
esclarecedora e se deve ser adotada doravante. Proponho a rejei¢do da taxonomia de Dickson,
pois ela ofusca a verdadeira divergéncia metodoldgica entre os autores. Argumentar que todos
avaliam, s6 que de diferentes maneiras, nao elucida a divergéncia de fundo entre os autores,
relacionada ao papel do filésofo e da filosofia do direito.

Quanto a isso, acredito que as epigrafes dessa dissertacdo sejam relevadoras. Ao
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fazer filosofia do direito, estamos aprendendo e apreendendo o conceito e a natureza do
direito ou desenvolvendo-0s? Minha opinido, que espero restar justificada ao fim desta
dissertacdo, é de que a teorizacdo juridica serve a melhoria e ao desenvolvimento do direito e,

assim sendo, de nossas sociedades. It must be so.
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CAPITULO 1: O DESAFIO DE DICKSON

Em Evaluation and legal theory, Julie Dickson defende a tese de que os
tedricos do direito podem e devem explicar a natureza do direito por meio de
avaliagOes indiretas, i. e., avalia¢cBes que ndo visam a avaliar diretamente 0 mérito do
objeto que estudam. As avaliacGes indiretas sdo apresentadas em contraposicdo as
avaliacOes diretas, julgamentos de valor sobre o mérito daquilo a ser explicado.

O direito natural de Finnis seria um exemplo de teoria realizada através de
avaliacOes diretas. Por esse motivo, um dos focos da critica de Dickson sera
justamente a obra de Finnis. A tese em favor das avaliacdes indiretas é construida por
meio da contraposicdo entre as teorias de Joseph Raz as teorias de Finnis e Dworkin.
Como o foco da dissertagdo € o argumento metodoldgico de Finnis, priorizarei as
discussbes que Dickson trava com ele.

Neste capitulo, pretendo apresentar somente os argumentos da autora. O
cerne é aquilo que chamarei de o desafio de Dickson, o argumento contrario a
avaliacdo direta como forma de teorizagdo juridica. A autora acredita que a teorizacdo
por meio da avaliagdo direta implica na adocdo da tese da avaliagdo moral, da
justificacdo moral e da consequéncia moral benéfica. Nos capitulos seguintes,
buscarei apresentar as respostas de Finnis ao desafio de Dickson.

Para apresentar os argumentos da autora em Evaluation and legal
theory, o capitulo foi dividido em trés secGes e uma concluséo.

Na primeira, lido com a metodologia da metodologia, ou melhor, com o
que Dickson chama de metateoria. Essa discussdo é relevante, pois delimita a forma
pela qual Dickson avaliara as demais teorias juridicas.

Na segunda, apresento a taxonomia proposta pela autora, a classificacao
das teorias em diretamente avaliativas e indiretamente avaliativas, e as criticas as
classificagOes tradicionais das teorias do direito, e.g., is e ought, normativo e
descritivo, valorativo e avalorativo.

Na terceira, apresento o desafio de Dickson, a argumentacdo que ela
desenvolve para criticar a teoria de Finnis. A conclusdo da autora é que a teoria de
Finnis é falha, pois, ao aderir as teses da avaliagdo moral, da justificacdo moral e da
consequéncia moral benéfica, o autor acaba com uma teoria que ndo é composta por

proposicdes necessariamente verdadeiras acerca da natureza do direito, nem consegue
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explica-lo adequadamente.
Por fim, concluo o capitulo resumindo o argumento de Dickson e a

relacdo dele com o papel do tedrico.

1 METATEORIA®

Logo nas primeiras paginas do livro, Dickson delimita o objeto de seu
trabalho ao campo metatedrico, ou metodologico, das teorias juridicas, isto €, sua
investigagdo ndo incidirad sobre a natureza do direito, mas sobre a natureza da
teorizacdo sobre o Direito.

Segundo a autora, os teoricos do direito tomam partido, a0 menos
implicitamente, quanto as questdes metatedricas, como, por exemplo, (i) se 0s
objetivos de uma teoria do direito sdo descritivos, criticos ou justificatorios em
relacdo ao seu explanandum ou (ii) quais sdo os critérios para se considerar 0 sucesso
de uma teoria juridica. Embora os autores lidem implicitamente com essas questdes,
poucos as abordam diretamente e, quando isso ocorre, ndo tecem mais que breves
comentarios (DICKSON, 2001, p. 1-2).

Ela argumenta que varios desentendimentos entre tedricos e suas
respectivas teorias poderiam ser mais bem explicados e resolvidos se mais atencao
fosse dada ao debate metodoldgico. Nesse sentido, o tema da metodologia em teoria
juridica é sua principal preocupacdo e ela busca responder a seguinte questdo: “até
que ponto, e, em que sentido, deve um tedrico do direito fazer julgamentos de valor
sobre o fendmeno que ele busca caracterizar, de forma que ele possa construir uma
teoria bem-sucedida do direito?” (DICKSON, 2001, p. 16)>*

Para respondé-la, Dickson defende o uso da filosofia analitica do direito
(analytical jurisprudence), linha metodoldgica adotada pela autora e pelos autores

cujas teorias pretende comparar. Na definicdo de Dickson, a tarefa da filosofia

% Dickson admite que os argumentos metatedricos foram, em grande medida, extraidos de dois textos
de Joseph Raz: “Can there be a theory of law ? ¢ “On the nature of law” , ambos impressos no seu
Between Authority and Interpretation: On the Theory of Law and Practical Reason, de 2010. (RAZ,
2009).

¥ No original: “The central question motivating this examination is as follows: to what extent, and in
what sense, must a legal theorist make value judgments about the phenomena which he seeks to
characterize in order to construct a successful theory of law?” (DICKSON, op. cit., p. 3).
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analitica do direito consiste em explicar sua natureza, isolando e explicando aquelas
caracteristicas/propriedades que fazem do direito ser o que ele é. Essas caracteristicas
séo aquelas que o direito deve conter em qualquer lugar e a qualquer tempo para ser
caracterizado como direito® %,

A analytical jurisprudence busca, portanto, elucidar quais séo as
caracteristicas essenciais do direito, aquelas caracteristicas que o diferenciam de
outras formas de organizacdo social e podem ser encontradas sempre que nos
referimos a algo como sendo um sistema juridico®’. Nesse sentido, a teorizacdo
juridico-analitica ocorre em abstrato, em contraposicdo as analises sobre como o
direito é desenvolvido em sistemas juridicos particulares.

Uma vez delimitado o escopo das teorias analiticas do direito, Dickson
apresenta um critério para que se possa compara-las e avalia-las. Para a autora, sera
bem-sucedida a teoria do direito de matriz analitica se consistir em proposicdes que
(i) sdo necessariamente verdadeiras e (ii) explicam adequadamente a natureza do
direito®®. Este é o critério de sucesso para avaliacdo das teorias juridicas que Dickson
emprega.

A autora reconhece que os dois itens do critério de sucesso sao
intimamente ligados, uma vez que a habilidade de uma teoria explicar adequadamente

a natureza do direito depende de que esta mesma teoria seja formada por proposi¢oes

% No original: “ In this work, | am using "the nature of law" to refer to those essential properties which
a given set of phenomena must exhibit in order to be law. The task of analytical jurisprudence,
then, is to search for and explain those properties of law which make it into what it is. Such
properties are evidently ones which law, at any time, and in any place, must exhibit. This being
the case, another way of characterizing the task of analytical jurisprudence is to say that it is
concerned with the nature of law in the abstract, as opposed to the way in which it is instantiated in
particular legal systems.”

* Dickson admite que extraiu a definicdo de natureza do direito de Can There Be a Theory of Law,
de Joseph Raz, que defende a distincdo entre a investigacdo acerca da natureza do direito da
investigacao acerca do conceito de direito. Para Raz, o conceito de direito é relacionado & forma como
as pessoas de determinada sociedade o percebem, sendo, nesse sentido, paroquial. Ja a natureza do
direito refere-se as caracteristicas essenciais que o direito, em qualquer sociedade, deve ter para ser
direito. A tarefa dos tetricos do direito é, portanto, primariamente explicar sua natureza, suas
caracteristicas essenciais, e, secundariamente, explicar o conceito de direito que as pessoas
desenvolveram. A distin¢do entre conceito de direito e a natureza do direito serd abordada com maior
profundidade no Capitulo 3 (RAZ, 1996).

" Uma definico similar é oferecida por Scott Shapiro que relata que, ao se perguntar sobre a natureza
do direito, os fildsofos analiticos buscam respostas a, essencialmente, duas questdes: (i) a identidade do
direito, ou seja, 0 que é que faz do direito ser o que é e ndo alguma outra coisa e (ii) as implicagdes do
direito, ou seja, 0 que segue a partir do momento que algo é direito (SHAPIRO, 2011, p. 8-9).

% No original: “A successful theory of law of this type is a theory which consists of propositions about
the law which (i) are necessarily true, and (ii) adequately explain the nature of law” (DICKSON, op.
cit.,, p. 17). Novamente, sua definicdo € extraida de Can There Be a Theory of Law, de Joseph Raz
(RAZ, 1996, p. 1).
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necessariamente verdadeiras. Essa dependéncia é, contudo, somente uma condicéo
necessaria, mas nao suficiente, para se avaliar o sucesso de uma teoria.

N&o serd qualquer conjunto de proposicfes verdadeiras que fara uma
teoria ser bem-sucedida. O conjunto de proposi¢des, além de verdadeiro, deve
explicar adequadamente bem o seu objeto®. Nesse sentido, a avaliacdo do sucesso de
determinada teoria terd que incidir sobre aspectos substanciais da referida teoria, i. e.,
questbes de primeira ordem elencadas pelo teorico.

A teoria de Hart, sustenta Dickson, serve de exemplo de teoria juridica
bem-sucedida. Ao ter evidenciado a importancia de se compreender o direito levando
em consideracao o ponto de vista daqueles que tomam as regras como guias para suas
condutas, Hart péde explicar uma grande quantidade de dados que antes eram
explicados de maneira distorcida®.

O argumento da autora em favor da delimitacéo da filosofia do direito, em
termos analiticos e a partir desses “critérios de sucesso”, € que eles permitem ao
tedrico investigar as mais diversas questdes tedricas relativas a natureza do direito. As
duas outras opg0es de delimitacdo da filosofia do direito aventadas pela autora (i) em
termos de delimitacdo por objeto (e. g., criminologia, sociologia do judiciario e
antropologia legal) ou (ii) em termos de atitudes em relacdo aos objetos (e. g., postura
critica do estudioso em relacdo ao direito) sdo demasiado restritivas.

Sé a filosofia analitica do direito e os critérios de sucesso permitem ao
tedrico admitir que o direito possa possuir um numero indefinido de propriedades,
sendo-lhe possivel avaliar todos seus possiveis objetos (criminologia, sociologia,
antropologia), adotando quaisquer atitudes em relacdo a ele (aprovacdo ou
reprovacao).

Para citar um exemplo, a autora consideraria excessivamente restritiva e

circular (question-begging) qualquer tendéncia de se excluir do campo analitico

% Veremos adiante que uma das criticas de Dickson & teoria de Finnis é que tal teoria, no tocante a
identificacdo da validade das normas, nao responde bem a esse segundo critério.

%0 Um exemplo que ilustra que o ponto de vista interno adicionou ao poder explanatério das teorias
juridicas é dado por Macedo Junior. Um grupo de neonazistas ingressa numa sinagoga sem usar a
quipa. Uma explicagdo sociologica externa que nao levasse em consideragdo a regra como guia para
conduta poderia descrever a atitude dos neonazistas como um mero sentimento compartilhado, um fato
psicoldgico. Essa explicacdo seria inferior, jA que a explicacdo hermenéutica proposta por Hart
evidencia que o fato de os neonazistas entrarem na sinagoga sem 0 quipd ocorre porque querem
transgredir a regra. No caso, eles conhecem a regra e a transgridem. (MACEDO JUNIOR, 2013, p.
120; DICKSON, op. cit., p. 24).
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teorias criticas do direito, como as teorias do Critical Legal Studies*, pois ela entende
que ndo se deve excluir de inicio a possibilidade de que uma das caracteristicas
essenciais do direito seja consistir em um fendmeno essencialmente injusto em
relacdo ao qual nés deveriamos ser criticos*>. Da mesma forma, diz a autora, seria
restritiva a exclusdo de teorias como a de Finnis, que consideram como caracteristicas
essenciais do direito aquelas que o tornam uma institui¢cdo social moralmente valiosa
ou justificada.

Dickson cita Sd&o Tomés de Aquino, Jeremy Bentham, John Austin,
Hebert Hart, Hans Kelsen, Raz e John Finnis como autores analiticos. A autora exclui
Dworkin dessa corrente por entender que a compreensdo dele do direito vincula-o a
visdo de que a teoria juridica ndo pode ser universal, no sentido proposto pelos demais
autores®,

Em suma, em termos metodologicos, Julie Dickson defende o uso da
filosofia analitica do direito e disponibiliza um critério de sucesso para avaliar teorias
analiticas. Com isso, ela pretende dispor do instrumental tedrico para responder a
seguinte questdo, ja colocada acima: “até que ponto, e, em que sentido, deve um
tedrico do direito fazer julgamentos de valor sobre o fendmeno que ele busca
caracterizar para construir uma teoria do direito bem-sucedida?”. A teoria sera bem-
sucedida se (i) for constituida de proposicGes necessariamente verdadeiras e (ii) se
essas proposicoes explicarem adequadamente a natureza do direito.

2 UMA NOVA TAXONOMIA

Antes de submeter as teorias de Raz, Finnis e Dworkin ao teste do critério

de sucesso, Dickson propde uma nova taxonomia, sugerindo a classificacdo das

*1 Um dos grandes expoentes do Critical Legal Studies é o brasileiro Roberto Mangabeira Unger. Para
mais vide (UNGER, 1996).

2 pode-se pensar, como exemplo, no caso do nazismo. Mesmo tendo sido um sistema juridico
extremamente injusto, o tedrico ndo deve descarta-lo de seu campo de analise.

* A exclusio de Dworkin do campo da filosofia analitica do Direito parece-me relacionada as criticas
que Raz dirige a ele em Can there be a theory of law (RAZ, 1996, p. 14-18). Basicamente, Raz
argumenta que a teoria de Dworkin é paroquial, no sentido de que depende da prética juridica adotada
em determinado pais e, assim, ndo identifica as caracteristicas essenciais que o direito deve ter a
qualquer tempo e lugar. A resposta de Dworkin pode ser encontrada em seu artigo The concepts of
law (DWORKIN. 2006, p. 227-231). Uma resposta dworkiniana pode ser encontrada em: Do xadrez &
cortesia: Dworkin e a teoria do Direito contemporanea (MACEDO JUNIOR, 2013, p. 130 e
seguintes).
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teorias juridicas em diretamente avaliativas x indiretamente avaliativas ao invés das
classificagcbes comumente empregadas na literatura especializada, como is x ought,
teorias descritivas X teorias normativas ou teorias avaliativas X teorias néo avaliativas.

A prépria questdo que a autora se propde a responder ao longo do livro
evidencia que sua investigacao incide sobre o tipo de avaliacdo que os tedricos devem
fazer e ndo sobre a existéncia ou ndo de avaliagbes nas teorias juridicas. Ela lanca
médo dessa nova taxonomia j& que, em sua opinido, as teorias que pretende analisar
sdo avaliativas e o0 que as diferencia € o tipo de avaliacdo empreendida por cada
tedrico. A taxonomia anterior ndo comporta essa nuance e, por isso, Dickson sugere
uma nova classificacao.

Para Dickson, as teorias juridicas de Hart, Raz, Finnis e Dworkin séo
igualmente avaliativas em dois sentidos, um “banal” e outro “ndo banal”.

No sentido “banal”, as teorias juridicas desses autores sao todas
avaliativas ao procurarem realizar valores puramente metatedricos, como a busca pela
clareza, simplicidade, elegéncia, coeréncia e abrangéncia (comprehensiveness). Todo
tedrico, em sua investigacdo, independentemente do campo de pesquisa, procura
satisfazer esses valores. Esses valores sdo tdo comuns aos pesquisadores — ja que
todos buscam comunicar seus argumentos de forma eficiente — que Dickson denomina
esse nivel de avaliacdo de “banal”. (DICKSON, 2001, p. 32).

O ponto ressaltado por Dickson embasa-se no fato de que os tedricos
juridicos que desejam comunicar seus argumentos com efetividade devem,
necessariamente, realizar julgamentos de valor no curso da construcdo de suas teorias,
de modo a garantir que exibam as virtudes metatedricas, como clareza, simplicidade e
elegéncia. Nesse sentido, teorias como a de Hart, que se julgam puramente
descritivas, sdo também avaliativas, a0 menos no sentido metatedrico. Assim, a
classificagdo das teorias juridicas a partir do critério “descri¢do x avaliacdo” resta
prejudicada, j& que sdo também avaliativas as teorias dos tedricos descritivos
(DICKSON, 2001, p. 44.).

No sentido “ndo banal”, a concordéncia entre autores € de maior relevo e
focada na teorizacdo juridica. H& convergéncia em relacdo a necessidade do tedrico
engajar-se em julgamentos de valor a respeito do que é importante e significativo a
ser explicado da pratica social sob sua andlise e isto deve ser feito levando em
consideracdo a compreensdo do direito daqueles que vivem sob suas regras. Nas

palavras de Dickson,
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De modo a construir uma filosofia analitica do direito bem-sucedida, o
tedrico deve fazer julgamentos de valor corretos a respeito daquilo que é
importante explicar sobre o direito e que deem a devida importancia sobre
a forma como o direito é compreendido por aqueles que vivem sob o
direito, bem como deve oferecer explicagBes esclarecedoras sobre essas
caracteristicas julgadas importantes*. (DICKSON, 2001., p. 44)

Em suma, Dickson argumenta que tanto ela, quanto os autores por ela
estudados, concordam que, para construir uma boa teoria juridica, o tedrico deve
realizar julgamentos (i) metatedricos, sobre a realizagdo de valores como elegéncia e
simplicidade e (ii) proprios a teorizacao juridica, que deem a devida dimensdo sobre
como o direito é compreendido por aqueles que vivem sob sua jurisdicéo.

A taxonomia comumente empregada ndo da conta desta nuance. A divisdo
entre teorias normativas x descritivas ou entre teorias valorativas x avalorativas néo
comporta o fato de que os tedricos do direito engajam-se em julgamentos de valor
metatedricos e em julgamentos de valor sobre o que € importante e significativo de
ser explicado®™. A classificacdo entre teorias diretamente avaliativas x teorias
indiretamente avaliativas, por outro lado, possui a vantagem de captar essa nuance e,
com isso, jogar luz sobre o que Dickson acredita ser o ponto verdadeiramente em
disputa pelos autores, isto €, se as teorias devem ser moralmente avaliativas ou nao.

Adentrando a taxonomia apresentada por Dickson, faz-se necessario
diferenciar os dois tipos de teoria. Teorias indiretamente avaliativas sdo construidas a
partir de proposicOes avaliativas indiretas, enquanto teorias diretamente avaliativas
sdo construidas a partir de proposi¢cdes avaliativas diretas.

Proposicdes avaliativas indiretas podem ser mais bem compreendidas se

* No original: “In order to construct a successful analytical jurisprudential theory, then, a theorist must
make sound evaluative judgments regarding that which is important to explain about law which take
adequate account of how law is understood by those living under it, and must offer illuminating
explanations of those important features.”

** Em resumo, a critica de Julie Dickson a tentativas de se classificar teorias do Direito em termos de is
x ought, descricdo x avaliacdo, valorativas x avalorativas é que essas classificagdes ndo ddo conta de
questdes intermediarias — elas seriam muito simplistas para responder a complexidade das teorias. A
autora, por exemplo, defende uma teoria avaliativa, mas ndo moralmente avaliativa. Nesse sentido, essa
teoria serd uma ought theory, normativa e valorativa, mas em nenhum dos sentidos habituais dessas
palavras. As criticas que ela dirige as classificacdes tradicionais sdo apontadas tanto no capitulo
introdutério de sua obra Evaluation and legal theory, quanto na discussdo que ela trava com Stephen
Perry no Capitulo 2 do mesmo livro. Esses argumentos reaparecem em publicaces posteriores. Vide
DICKSON, 2004, p. 123-133.
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contrapostas as proposi¢des avaliativas diretas. Estas sdo do tipo “X ¢ bom™*® e
proposicOes diretas relativas ao direito seriam do tipo “obediéncia ao direito ¢ bom”;
“existe uma obrigacdao moral de se obedecer o direito” e “o direito € moralmente
justificado™.

Ja as proposi¢des indiretas seriam do tipo “X ¢é importante”, que, de forma
alguma, implicariam na atribuicdo de algum valor, como bondade, a X. Tudo que se
quer dizer nessa proposicdo € que X, independentemente de ser bom ou ruim, é
importante e como tal requer uma explicacdo. Em outras palavras, numa avaliagédo
indireta esta-se a dizer que X tem propriedades avaliativas, que sdo importantes de
serem avaliadas, sem, com isso, afirmar que X é bom ou ruim — conforme ocorre em

uma avaliacéo direta®’.

3 O DESAFIO DE DICKSON

Uma vez estabelecido que as teorias se distingam em funcdo do tipo de
avaliacdo que empreendem, Dickson passa a avaliar as teorias de Raz, Finnis e
Dworkin a partir das respostas que oferecem as teses da avaliagdo moral, da
justificacdo moral e da consequéncia moral benéfica. Tais teses podem ser

sucintamente descritas através das seguintes proposicoes:

i. de modo a se compreender adequadamente o direito, o tedrico deve
avaliar moralmente o direito (tese da avaliacdo moral);

ii. de modo a se compreender adequadamente o direito, o tedrico deve
defender que o direito consiste em um fendmeno moralmente
justificado (tese da justificacdo moral); e

ili.  julgamentos de valor sobre as consequéncias morais benéficas de se
defender certa teoria do direito podem legitimamente figurar como

criterio de sucesso de teorias juridicas (tese da consequéncia do

46 Dickson restringe seus exemplos as avaliagfes positivas, pois Finnis e Dworkin argumentam que
uma teoria juridica deve fazer uso de avaliagBes diretas e positivas sobre o direito, de modo a explica-
lo adequadamente.

*"Nas palavras da autora: “Indirectly evaluative propositions such as ‘X is important’, then, state that a
given X has evaluative properties but they are evaluative properties from which it does not follow that
this same X is good.” (DICKSON, 2001, p. 53-54).

34



beneficio moral) (DICKSON, 2001, p. 9)*®.

Teorias diretamente avaliativas, como a de Finnis e de Dworkin,
argumenta Dickson, sdo compativeis com as trés teses, enquanto a de Raz é
incompativel. Dickson acredita que a opcdo de Raz é mais acertada e a rejeicdo das
trés teses Ihe provera uma teoria juridica formada por proposi¢cdes necessariamente
verdadeiras e que explicam melhor a natureza do direito.

Deve ser lembrado que Dickson reconhece que as teorias de Raz, Finnis e
Dworkin realizam julgamentos de valor, tanto metatedricos, como sobre a
autocompreensdo daqueles que vivem sob o direito. Sua nova taxonomia visa chamar
atencdo para esse fato. A diferenca entre os autores se da, entretanto, em relacdo ao
tipo de julgamento de valor de suas teorias e Dickson buscara diferencié-los através
das respostas que oferecem as trés teses.

Nesse sentido, o desafio de Dickson a teoria de Finnis corresponde aos
argumentos que a autora utiliza para rejeitar as trés teses. Nas trés subsecdes abaixo,
apresento a leitura que Dickson faz de Finnis de modo a enquadra-lo nas trés teses. Se
a posi¢do de Finnis é compativel ou ndo com a imagem que Dickson constroi é algo
que pretendo abordar no decorrer da dissertacdo. Por ora, busco somente apresentar 0s

argumentos de Dickson.

3.1 Tese da avaliagdo moral

Segundo a tese da avaliagio moral, de modo a compreender
adequadamente o direito, o tedrico deve avalia-lo moralmente. Como ja mencionado,
Dickson discorda dessa tese, enquanto Finnis, em sua leitura, com ela concorda.

Segundo narra Dickson, Finnis afirma que parte daquilo que o teorico

*® No original: “(1) in order to understand law adequately, a legal theorist must morally
evaluate the law (I will refer to this as the moral evaluation thesis); (2) in order to understand law
adequately, a legal theorist must hold the law to be a morally justified phenomenon (the moral
justification thesis); and, (3) value judgements concerning the beneficial moral consequences of
espousing a certain theory of law may legitimately feature in the criteria of success of legal
theories (the beneficial moral consequences thesis).”
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deve investigar acerca de como aqueles que vivem sob o direito se autocompreendem
é a forma como aqueles sujeitos ao direito compreendem a relacéo entre o direito e a
moral.

A partir disso, Finnis asseveraria que (i) para o tedrico avaliar quais séo as
caracteristicas importantes do direito e explica-las, ele mesmo, o tedrico, deve avaliar
moralmente o direito (tese da avaliacdo moral) e (ii) que essa avaliacdo levard a
conclusédo de que o direito € um fendmeno moralmente justificado, que faz jus as suas
reivindicacdes de ser moralmente legitimo e deve ser obedecido (tese da justificacdo
moral).

Nesta sec¢do, foco na forma como, de acordo com Dickson, Finnis defende
a tese da avaliacdo moral e na resposta que Dickson oferece a ele.

Na interpretagdo de Dickon, Finnis oferece dois argumentos em favor da
avaliacdo direta ou moral.

O primeiro consistiria em reconhecer que, uma vez iniciado 0 processo
sobre o que é importante e significativo se avaliar em relacdo a forma como os
sujeitos ao direito se autocompreendem, ndao ha ponto de parada, devendo o filésofo,
ao fim, avaliar moralmente o direito, de modo a compreendé-lo adequadamente.
Nesse sentido, as avaliacdes indiretas inevitavelmente levariam para as diretas,
perdendo sentido a diferenciacdo entre esses dois tipos de avaliacdo (DICKSON,
2001, p. 45).

O outro argumento de Finnis afiancaria que, mesmo aceitando a distin¢do
entre as proposicOes diretas e as indiretas, somente se alcanca a avaliacdo sobre a
importancia de algo depois de se investigar se esse algo é bom ou ruim. Nesse
contexto, os filésofos do direito precisam ocupar-se com avaliacdes diretas para s6
depois definirem sobre a necessidade das avaliacdes indiretas..

Em suma, Finnis defenderia que (i) as proposi¢cdes indiretas levam
necessariamente as diretas, j& que ndo ha ponto de parada ao teorico e, ao fim, ele
avaliara moralmente o direito; e (ii) as proposicoes indiretas sobre aspectos do direito
a serem explicados pelo tedrico s6 podem ser suportadas por proposi¢Oes diretas
sobre esses mesmos aspectos. Assim, (i) as proposi¢oes diretas se confundiriam com
as indiretas e (ii) mesmo reconhecendo que sejam distintas, as proposicdes diretas
necessariamente precedem as indiretas.

Dickson contesta os dois argumentos de Finnis por meio da defesa das

avaliacOes indiretas.
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Em primeiro lugar, ela sustenta que as proposi¢des diretas ndo se
confundem com as proposicdes indiretas. Dickson concede que, muitas vezes, as
proposicles diretas podem dar suporte as proposicdes avaliativas indiretas. Por
exemplo, no caso de se considerar algo bom, pode-se entender que esse algo seja
importante a ser explicado. Isso, contudo, ndo afeta a distin¢éo entre esses dois tipos
de proposicdo, ja que a autora ndo admite que de uma proposicdo indireta (“X é
importante) se alcance uma direta (“X € bom™). Como a derivagdo s6 funcionaria das
proposicOes diretas para as indiretas, Dickson insiste que sejam as proposi¢oes
consideradas de tipos distintos®.

Quanto a eventual precedéncia das avaliacdes diretas sobre as indiretas,
Dickson langa méo de dois exemplos.

Um anarquista poderia explicar adequadamente a natureza do direito,
assim como um agnostico poderia explicar adequadamente a natureza de uma missa.
Ambos terdo de avaliar como aqueles que vivem sob o direito ou sob a doutrina
religiosa se autocompreendem. Ambos terdo de selecionar quais sdo os fatores
importantes a serem explicados, de modo a dar conta da natureza daquilo que desejam
explicar. Em suma, ambos fardo julgamentos de valor sobre o que desejam explicar.

Contudo, nem o anarquista precisara se converter ao sistema juridico, nem
0 agnostico terd de se tornar religioso. Eles ndo precisam avaliar moralmente o
fendmeno que buscam explicar. Podem somente fazer julgamentos de valor sobre o
que é importante e significativo explicar, levando em consideracdo 0s sujeitos ao
direito ou os fieis da missa, sem se envolverem em avalia¢fes sobre a qualidade (se o
direito ou a fé catolica sdo fenébmenos bons ou ruins) daquilo sendo explicado. Por
meio das avaliagcdes indiretas, eles conseguem dar conta do fendmeno que pretendem
estudar sem sairem de suas atitudes intelectuais originais. A mera possibilidade de um
anarquista explicar adequadamente bem o direito seria uma prova de que as

avaliacOes diretas ndo sdo necessarias a teorizagdo juridica.

* Sobre esse ponto, Luciana Reis, em sua dissertacdo de mestrado, apresenta um interessante exemplo:
“Um exemplo pode ajudar a esclarecer o argumento da autora. Posso dizer, por
exemplo, que, para adequadamente entender “Memorias Postuma de Bras Cubas”, devo
considerar que seu autor pretendeu fazer uma critica a sociedade brasileira do século XIX. Ao
considerar essa circunstdncia importante para o entendimento da obra, isso ndo significa que
estou atribuindo a critica em si algum valor positivo ou negativo, ou mesmo que eu esteja considerando
que o autor foi bem-sucedido em realiza-la, mas simplesmente que ela deve ser levada em conta se
quero entender adequadamente o livro” (REIS, 2013, pp. 90-91).
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Ao rejeitar a tese da avaliagdo moral, Dickson visa a esclarecer que é
possivel, i. e., existe espaco l6gico para, nas palavras de John Gardner, teorizar tdo

somente através de proposi¢des indiretamente avaliativas (GARDNER, 2001, p. vii).

Eu ndo pretendo oferecer um argumento conclusivo em favor do approach
indiretamente avaliativo a teoria juridica. Em grande medida, minha tarefa
é aprofundar nossa compreensao sobre ele e mostrar como alguns daqueles
gue apresentam posic6es metodoldgicas rivais erraram ao assumir que nao
existe espaco para ele ocupar®®.

Infere-se, portanto, que, para Dickson, se assumirmos que existe espago
I6gico para teorias que dependam exclusivamente de avaliagBes indiretas, entdo
teorias como a de Finnis — que, segundo ela, ndo admitem esse mesmo espaco logico
— falham no primeiro critério de sucesso por ela colocado, ja que suas proposicdes nao
sdo necessariamente verdadeiras. Em outras palavras, por ndo ser sempre necessario
ao tedrico elaborar proposi¢oes avaliativas diretas, ndo é uma verdade necesséria que
teorias juridicas, para serem exitosas, tenham de fazé-lo. De acordo com a autora, essa

critica, por si so, ja seria capaz de minar o projeto de Finnis.

3.2 Tese da justificacdo moral

Sobre a tese da justificagdo moral, Dickson acusa Finnis de confundi-la
com a tese da avaliacdo moral. Ela defende que as duas podem e devem ser analisadas
separadamente e que Finnis ndo responde satisfatoriamente a nenhuma das duas.
Relembrando, segundo Dickson, Finnis afirma que (i) para o tedrico avaliar quais sdo
as caracteristicas importantes do direito e explica-las, ele mesmo, o tedrico, deve
avaliar moralmente o direito e (ii) que essa avaliacdo leva a concluséo de que o direito
consiste em um fendmeno moralmente justificado, que faz jus as suas reivindicagdes
de ser moralmente legitimo e deve ser obedecido.

Para justificar sua acusacdo, Dickson traz a seguinte passagem do

*® No original, em nota de rodapé: “I do not pretend to offer a conclusive argument in favour of the
indirectly evaluative approach to legal theory in this work. In large part, my task is to deepen our
understanding of this approach, and to show how some of those espousing rival methodological posi-
tions have been mistaken in assuming that there is no ground for it to occupy.” (DICKSON, 2001, p.
65).
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primeiro capitulo de Natural Law and Natural Rights:

Se h& um ponto de vista pelo qual a obrigacdo juridica é tratada ao menos
presumivelmente como uma obriga¢do moral [...] entdo esse ponto de vista
ird constituir o caso central do ponto de vista do direito [...] tal ponto de
vista é 0 ponto de vista que deve ser usado como standard ou referéncia
pelo teérico que for descrever as caracteristicas da ordem juridica®.
(FINNIS apud DICKSON, 2001, p. 72)

Para a autora, Finnis parece defender que, uma vez que o teorico se engaja
em avaliacBes morais para conseguir coletar e explicar as caracteristicas importantes
do direito, ele toma posicao sobre 0s requerimentos da razao pratica relativos a essas
caracteristicas e, ao fazer isso, conclui que o direito deve ser compreendido como um
fendmeno moralmente justificado e que deve também ser obedecido, do ponto de
vista moral®® (DICKSON, 2001, p. 72-73).

Dickson questiona esse entendimento. Para ela, o tedrico ndo precisa, ao
considerar a existéncia do direito do ponto de vista moral, adotar a visdo daquele
participe que entende ser o direito um fenémeno justificado nas reivindica¢bes que
faz, incluindo ai a reivindicagdo de que seja um fendmeno moralmente justificado e
gere obrigacbes morais de obediéncia. Para a autora, existe uma diferenca
significativa entre afirmar que, para se explicar a natureza do direito, sdo necessarias
avaliacGes morais por parte do teérico e afirmar que disso se segue que o direito seja
um fenémeno moralmente justificado, cujas reivindica¢Oes de que deve ser obedecido
sejam verdadeiras (DICKSON, 2001, p. 73).

Para ilustrar seu argumento, Dickson traz o exemplo do tedrico racial

*1 No original: “If there is a point of view in which legal obligation is treated as at least presumptively a
moral obligation . . . then such a viewpoint will constitute the central case of the legal viewpoint. . .
such a viewpoint is the viewpoint which should be used as the standard of reference by the theorist
describing the features of the legal order.”

%2 Qutra formulagdo dessa caracterizacdo de Finnis pode ser encontrada em Methodology in
jurisprudence: a critical survey, também de autoria de Dickson, que aponta: “Finnis, however, claims
that some of these points of view toward law are more important and significant than others in
understand- ing law’s nature. His view is that the central case viewpoint, the point of view that allows
law to come into and be sustained in existence, is that of the practically reasonable man who
appreciates the moral value of the law and understands the way in which its unique properties assist us
to live well and who hence holds the view that legal obligation presumptively entails moral obligation.
According to Finnis, it is from this point of view—that of a practically reasonable person who regards
legal obligation as presumptively entailing moral obligation—that the legal theorist must choose which
features of law are most important and significant to explain. To perform that task well, a legal theorist
must support his judgments of importance and significance with moral evaluations concerning the
law’s ability to create moral obligations to obey it and to assist us in realizing certain values in our
lives.” (DICKSON, 2004, p. 124-125).
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critico (critical race theorist)®®, que poderia adotar a postura de que o direito opera de
modo a resultar em grandes injusticas para as pessoas consideradas de cor. Nesse
sentido, ele defenderia que, para se ter uma abordagem adequada do direito, seria
necessario avalid-lo do ponto de vista moral, inclusive para criticar a atual
composicao do direito. No entanto, disso ndo seguiria defesa do direito como uma
instituicdo moralmente justificada e que deve ser obedecida.

Deixarei para um momento posterior considerar se esse exemplo
corresponde ao que Finnis efetivamente defende. Por ora, cabe ressaltar que Dickson
entende que Finnis confunde indevidamente as duas teses. Uma vez separadas, a
autora investe contra a defesa que Finnis faz da segunda.

Basicamente, seu ataque é dirigido ao uso que Finnis faz do artificio
tedrico do sentido focal (focal meaning) e sua relacdo com a definicdo do que é e 0
gue ndo € direito. Segundo Dickson, Finnis ndo fornece um critério adequado sobre a
validade das normas e, com isso, 0 argumento de que o direito € um fendmeno
moralmente justificado, que reivindica obediéncia, fica enfraquecido™”.

O argumento de Dickson comega com sua suspeita de que Finnis a
retrucaria afirmando que nem todas as leis sdo moralmente justificadas e, portanto,
geram deveres de obediéncia, visto que leis injustas ndo sao leis no sentido focal.

Dickson reconhece que Finnis busca se distanciar dos problemas que a
doutrina jusnaturalista enfrentou com a afirmacio de que “leis injustas ndo sio leis™”.
Para tanto, o autor introduz a nocdo de sentido focal, que o permite argumentar que
leis injustas ndo sdo leis no sentido focal, mas o sdo no sentido intrassistémico ou
institucional.

Quer dizer, se por um lado, Finnis concordaria com a tese positivista das
fontes sociais®, identificando as normas vélidas num sentido intrassistémico, por
outro, ele diria que o caso central do direito ou as leis no sentido focal correspondem

as regras feitas para a comunidade completa, que permitem a resolucdo de problemas

>3 Esse exemplo foi originalmente formulado por Raz em “On the Nature of Law” (RAZ, 1996), que
acusa Finnis de endossar a equivocada tese da justificacdo moral.

* Por ora, minha preocupagdo sera tdo-somente reconstruir o ataque de Dickson a Finnis. Pretendo
discorrer sobre a nocdo de sentido focal de forma mais aprofundada em momento posterior deste
estudo.

% para mais, vide o item I1.4 do NLNR (FINNIS, 2011)

% A tese das fontes sociais defende que a “teoria do direito s6 & aceitavel se seus testes para identificar
o0 conteudo do direito e determinar sua existéncia depender exclusivamente de fatos do comportamento
humano capazes de serem descritos em termos value-neutral e sem que se recorra a argumentos
morais” (RAZ, 2011, p. 39-40)
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de coordenacao naquela comunidade para a consecucao do bem comum.

Para Dickson, a tese de Finnis, ao afirmar que ndo ha um sentido univoco
a palavra lei — ja que teriamos leis no sentido intrassistémico e leis no sentido focal—,
deixa a dlvida para o tedrico e para 0 sujeito ao direito sobre quando devem
obediéncia as leis.

Basta que a lei seja aprovada pelo 6rgdo competente ou ela deve também
ser uma forma de consecucdo do bem comum? O positivismo, afirma Dickson, tem
uma resposta clara: a lei é lei quando aprovada pelo 6rgdo competente,
independentemente de seu mérito ou demérito.

E Finnis, que resposta teria a lei aprovada que fere o bem comum?
Segundo Dickson, na melhor das hipoteses, ele teria um passe de magica (sleight of
hand), j& que numa mao diria que tal lei é lei num sentido intrassistémico e na outra
diria que ela ndo é lei no sentido focal. Dai poderia dizer que s as leis no sentido
focal geram deveres de obediéncia. Assim, a resposta de Finnis ndo forneceria uma
resposta precisa ao cidaddo que busca saber se ele deve obedecer as leis ou néo,
falhando na fungéo do direito de orientar as condutas dos cidadaos.

Dickson insiste e oferece nova possivel réplica de Finnis. Nessa réplica, o
autor sustentaria que ndo ha incongruéncia em defender o uso da palavra “lei” em
dois sentidos distintos, uma vez que a legalidade/validade (legality) € uma questdo de

grau. E aqui me parece que ela oferece seu argumento final:

Eu considero problematica a tese dos graus de legalidade (degrees of law)
de Finnis pela razdo que ela ndo me parece levar a sério 0 empreendimento
de se identificar quais sdo as propriedades essenciais do direito®.
(DICKSON, 2001, p. 77)

" O contexto dessa citacdo é mais amplo e pode esclarecer melhor o argumento da autora. “I regard
Finnis' ‘degrees of law’ thesis as problematic for the reason that it does not seem to take seriously the
enterprise of identifying what law's essential properties are. Moreover, it does not seem to take this
enterprise as seriously as Finnis him- self-evidently takes it all the way through Natural Law and
Natural Rights. Surely it matters to Finnis whether or not law is the kind of social institution which
generates a general moral obligation to obey it? This is an issue which Finnis foregrounds in his book
and which he tries throughout to convince us lies right at the heart of understanding what law is, and
the values which it can help us to realise in our lives. Whether or not it is in the nature of law that it
creates a general moral obligation to obey it is thus evidently an important question which Finnis
commits himself to answering in the course of Natural Law and Natural Rights, and answer it he
does, in the affirmative. [...] Having done so, and having so unswervingly argued a case to this effect,
it seems odd that he then also wishes to espouse the view that we can say of a norm which passes the
relevant social facts test but which offends against the common good and so does not bring with it an
obligation to obey it, either that it is law, or that it is not law, and that there is no need to take a decisive
stance on what law's essential properties are.”
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Em suma, a suposta tese de Finnis de que o direito seria um fenémeno
moralmente justificado é contestada por Dickson, jA que Finnis ndo oferece um
critério claro para discernir quando se deve obediéncia ao direito e quando ndo se
deve. Nesse sentido, esta claro que Dickson considera a teoria de Finnis fracassada no
gue concerne aos critérios de sucesso por ela colocados. Além de ndo consistir em
proposi¢Bes necessariamente verdadeiras, j& que h& espaco ldgico para teorias
indiretamente avaliativas, tampouco cumpre a tarefa de explicar adequadamente a
natureza do direito, haja vista que ndo da conta de esclarecer quais Sdo as normas

validas.

3.3 Tese da consequéncia moral benéfica

Conforme  expliquei  anteriormente, Dickson ndo caracteriza
explicitamente Finnis como um defensor da tese da consequéncia moral benéfica.
Nesse ponto, seu ataque é dirigido principalmente a Dworkin®®. No entanto, a tese em
questdo compBe um dos elementos caracteristicos dos autores aos quais Dickson
atribui o emprego de avaliagOes diretas. Uma vez que a autora coloca Finnis dentro
dessa categoria, acredito que podemos considerar que, segundo Dickson, ele adere a
essa tese.

A questdo relativa a tese das consequéncias morais benéficas é se a
consequéncia moralmente positiva de se adotar certa teoria poderia figurar como um
dos critérios de sucesso das teorias juridicas. Em outras palavras, uma teoria juridica
poderia ser considerada bem-sucedida se trouxesse consequéncias moralmente
benéficas? A resposta de Dickson é negativa e uma evidéncia disso reside no fato de
esse ndao ser um dos critérios de sucesso elencados por ela para avaliar teorias
juridicas. Contudo, ela desenvolve um argumento em favor de sua posicéo.

A ideia de consequéncia moral benéfica teria surgido, de acordo com
Dickson, no artigo Positivism as Pariah, de Frederick Schauer™. No artigo, o autor

defende que a tese positivista das fontes sociais € moralmente benéfica porque traz

% 0 titulo do capitulo 5 do livro de Dickson, The beneficial moral consequences thesis and an
introduction to dworkinian methodology, deixa claro que o foco do debate a respeito da tese das
consequéncias morais benéficas € com Dworkin

%9 SCHAUER, 1996.
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clareza e facilita o escrutinio moral da lei. Dessa forma, a habilidade de promover
clareza e raciocinio critico sobre a legalidade, moralidade e a relacdo entre ambas
seria um critério de sucesso, na opinido de Schauer, para se adotar a tese positivista
das fontes sociais (SCHAUER, 1996; DICKSON, 2001, p. 89-90).

A critica que Dickson oferece a essa concepgdo é de que ela parece
reduzir a teoria juridica a ndo mais do que a um exercicio de otimismo exagerado
(wishful thinking): “nés podemos escolher se acreditamos que o direito tem as
propriedades X ou Y, dependendo das consequéncias morais benéficas que
acreditamos que resultardo dessa escolha.” O ponto dela é que se formos livres para
decidir se o direito tem certa propriedade, tendo em vista que essa propriedade traz
consequéncias benéficas para nos, entdo nds ndo estaremos mais falando da natureza
do direito, mas de algo como a natureza do direito ideal (DICKSON, 2001, p. 89-90).

Como pretendo esclarecer ao longo da dissertacao, Finnis, defende algo
similar a tese das consequéncias morais benéficas, ja que, para ele, o tedrico deve
justificar moral e politicamente os conceitos que utiliza em sua teoria, justificando,

dentre outras coisas, suas consequéncias morais benéficas.

4 CONCLUSAO

Nesse capitulo tive por objetivo reconstruir os argumentos que Julie
Dickson langa contra a teoria de John Finnis. Se tiver obtido éxito, a teoria de Finnis
nos parecera severamente abalada. N&o s6 a teoria indiretamente avaliativa de
Dickson terd se revelado possivel, como despontara como aquela que oferece
melhores explicacBes acerca da natureza do Direito.

Nas péaginas finais de seu livro, a autora resume o0 que sua investigacédo lhe

permitiu concluir:

Portanto — como nos devemos explicar a natureza do direito? Rejeitando as
teses da avaliagdo moral, da justificagdo moral e das consequéncias morais
benéficas e adotando a abordagem indiretamente avaliativa a teoria
juridica, que busca selecionar e explicar as caracteristicas importantes e
significantes do direito, sem prejulgar a questdo se essas caracteristicas
tornam o direito um fendmeno bom ou justificado. Qual serd o ponto de se
fazer isso? Aprofundar nossa compreensdo de uma instituicdo social
centralmente importante, que tem influéncia direta sobre nossas vidas, e
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servir como um guia no empreendimento de avaliarmos se, e em qual
sentido, e sob quais condic@es, o direito é algo moralmente valioso®.

Nessa passagem, fica clara a dimensdo do desafio de Dickson.
Evidentemente, a autora ndo busca sO provar o espago l6gico para teorias
indiretamente avaliativas. Pelo contrario, sua reivindicacdo é muito mais forte. E por
meio de teorias indiretamente avaliativas, que rejeitam as teses da avaliacdo moral, da
justificacdo moral e da consequéncia moral benéfica, que se pode conhecer melhor a
natureza do direito e construir teorias juridicas exitosas.

Para a autora, a teoria de Finnis ndo passa em seu teste, seja porque €
construida sobre proposicGes que ndo sdo necessariamente verdadeiras (necessidade
de avaliacdo direta), seja porque ndo explica adequadamente o objeto de seu estudo
(critica de Dickson aos graus de validade).

No préximo capitulo, sustento que Dickson nédo retratou bem a teoria de
Finnis e que os desafios por ela lancados correspondem a argumentos que nao
atingem diretamente a teoria finnisiana. A critica de Finnis é relacionada a recusa de
autores positivistas adotarem o ponto de vista pratico. A taxonomia de Dickson ofusca
esse ponto, pois da a entender gque a diferenca existente entre os tedricos é relacionada

ao tipo de avaliagio que fazem e ndo ao ponto de vista que adotam.

% No original: “So—how are we to go about explaining the nature of law? By rejecting the moral
evaluation, moral justification and beneficial moral consequences theses, and adopting the indirectly
evaluative approach to legal theory which seeks to pick out and explain the important and significant
features of law, without prejudging the issue of whether or not they render law a good or justified
phenomenon. What will be the point in so doing? To deepen our understanding of a centrally important
social institution which has a pervasive influence on our lives, and to serve as an illuminating precursor
to the enterprise of assessing whether, in what sense, and under what conditions the law may be
morally worthy. (DICKSON, 2001, p. 144)
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CAPITULO 2: ACERTANDO O PRUMO

No capitulo anterior expus os argumentos de Dickson para criticar a teoria
de Finnis. Apresentei também o motivo pelo qual ela entende que sua taxonomia
elucida melhor as distingdes entre as teorias juridicas. Como todas as teorias sdo
avaliativas®™, a diferenca entre elas poderia ser mais bem explicada distinguindo o tipo
de avaliacdo que fazem.

Neste capitulo procuro defender que a leitura de Dickson é equivocada. A
autora extrai do Capitulo 1 de NLNR a existéncia de dois tipos de teorizagdo:
diretamente avaliativa e indiretamente avaliativa. Na sua interpretacdo, uma teoria
diretamente avaliativa seria uma continuacao possivel, porém desnecessaria, de uma
teoria indiretamente avaliativa®®. Acredito que essa leitura ndo corresponde ao
argumento de Finnis em Evaluation and the description of law, pois o autor ndo
parece reconhecer a existéncia desses dois tipos de teorizacdo. Para ele, so existiria
uma abordagem metodoldgica ao fildsofo do direito: a teorizacdo a partir do ponto de
vista préatico, que é algo diferente das duas abordagens apresentadas por Dickson.

No posfacio ao NLNR, comentando seu primeiro capitulo, Finnis
repreende seus oponentes, visto que “os desafios ja publicados ignoram, ou na melhor
das hipoteses, injustificadamente mutilam seu argumento (do primeiro capitulo)”
(FINNIS, 2011, P. 426). Conforme apontado, entendo que parte da m& compreensao
se deve a densidade e complexidade dos argumentos apresentados. Outra parte, deve
ser creditada ao proprio Finnis, que poderia té-los explicitado melhor. Uma
explicacdo abrangente do argumento central de Evaluation and the description of

law s6 serd fornecida nos comentarios presentes ao posfacio ao NLNR. Por isso,

%1 Vide secéo 2 do Capitulo anterior.

62 Michelle Madden Dempsey (2012, pp. 837-838) também entende que Dickson acredita que a teoria
diretamente avaliativa é uma continuacdo desnecessaria das teorias indiretamente avaliativas: “If we
conceive of direct and indirect evaluation as representing different stopping points on a road toward
understanding law, then the key difference between Raz and Finnis, as Dickson explains, is that for
Finnis, “once we have started down the evaluative road there is no place to stop. (...)It is clear that
Dickson’s point in distinguishing direct and indirect evaluation is to motivate the idea that there is
indeed a place to stop before we get all the way to direct evaluation of law. She, along with Raz,
believe that Finnis stays on the bus far longer than necessary—that there is no need to engage in direct
evaluation of law as Finnis does—and that getting off earlier with Raz, at the stop marked “indirect
evaluation,” is sufficient to put someone in position to give an adequate account of law’s salient
features.”
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sempre que necessario, recorrerei a eles como apoio a leitura que apresento do
primeiro capitulo de NLNR.
No posfacio, Finnis aponta que o argumento central do capitulo esta

contido na seguinte passagem:

Uma teoria do direito natural reivindica ser apta a identificar as condicdes
e principios de pensamento pratico correto, da ordem boa e prépria entre as
pessoas e da conduta individual. A ndo ser que dita reivindicacdo seja
justificada, a filosofia analitica do direito em particular e (pelo menos uma
boa parte de) todas as ciéncias sociais em geral ndo podem ter um critério
criticamente justificado para a formacdo de conceitos gerais, e devem se
contentar em serem nada mais do que a manifestagdo de varios conceitos
peculiares a pessoas particulares e/ou a tedricos que se preocupam com
essas pessoas (FINNIS, 2001, p. 18)%.

De fato, a conclusdo final de Finnis é que a descricdo dos conceitos
importantes e significativos para os participes do sistema € (ou deve ser) precedida
pela justificacdo, por parte do tedrico, da selecdo desses conceitos. Tal justificacdo é
realizada a partir do ponto de vista pratico e, nesse sentido, a descri¢cdo dos conceitos
é normativa e engajada.

Para alcancar sua conclusdo, resumidamente, Finnis percorre o seguinte
trajeto argumentativo: (i) teorias que levam em consideracdo o ponto de vista préatico
sdo mais bem sucedidas do que teorias que o desconsideram; (ii) teorias que
diferenciam o caso central do ponto de vista pratico de casos periféricos sdo mais bem
sucedidas que teorias que ndo os diferenciam; (iii) para identificar o caso central do
ponto de vista pratico, o tedrico deve avaliar aquilo que busca descrever; e (iv)
tedricos que ndo avaliam aquilo que visam descrever produzem nada além de
lexicografia. Com essas premissas, Finnis conclui que a descricdo dos conceitos é (e
deve ser) justificada, moral e politicamente, pelo teorico.

O argumento € denso e complexo e, nesse momento, ainda deve soar
obscuro. Por isso, tanto pela prépria compreensdo do que Finnis busca sustentar,

quanto para afastar a leitura de Dickson, faz-se necessario acertar o prumo, a partir da

% No original: “A theory of natural law claims to be able to identify conditions and principles of
practical right-mindedness, of good and proper order among persons, and in individual conduct. Unless
some such claim is justified, analytical jurisprudence in particular and (at least the major part of) all the
social sciences in general can have no critically justified criteria for the formation of general concepts,
and must be content to be no more than manifestations of the various concepts peculiar to particular
peoples and/or to the particular theorists who concern themselves with those people.”
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releitura de Evaluation and the description of law, para posteriormente expor o
verdadeiro debate metodoldgico entre Finnis e 0s autores positivistas.

O presente capitulo esta dividido em quatro se¢des. Na primeira, recupero
a leitura de Dickson, focando nos trechos que ela seleciona da obra de Finnis. Na
segunda, apresento outra leitura do Capitulo 1 de NLNR, chamando atencéo para a
convergéncia ou divergéncia entre a minha leitura e a de Dickson. Na terceira, aponto
aquilo que me parece ser o verdadeiro ataque de Finnis, que atingiria a proposta de
teorizagdo indireta de Dickson. Por fim, concluo, retomando o argumento

desenvolvido ao longo do capitulo.

1 ALEITURA DE DICKSON

O proposito desta secdo € esclarecer a leitura que a autora faz do primeiro
capitulo de NLNR. De certa forma, o que pretendo apresentar ja foi tratado na secao 2
do capitulo anterior. Naquela secdo, entretanto, o foco era expor o argumento de
Dickson, enguanto nesta o objetivo é exibir como ela extrai do NLNR a ideia de
teorias indiretamente avaliativas.

Na secdo C, Evaluation and legal theory: all or nothing at all, do
capitulo 2 de sua obra, Dickson desenvolve o argumento que a permitira concluir que
todas as teorias sdo avaliativas. Esse insight foi extraido de um trecho do Capitulo 1

de NLNR, no qual Finnis afirma:

N&o ha escapatéria ao requerimento tedrico de que um julgamento de
significancia e importancia deve ser feito se a teoria se pretende mais do
gue um monte de fatos descritos numa infinidade incomensuravel de
terminologias (FINNIS, 2011, p. 18 apud DICKSON, 2011, p. 39)%.

Dessa passagem, Dickson extrai a necessidade dos teoricos realizarem
julgamentos metateoricos, sendo impossivel uma teoria ser value-free. Mas isso, na
leitura de Dickson, ainda ndo atingiria o cerne da questdo do capitulo inaugural de
NLNR (DICKSON, 2011, p. 39).

* No original: "there is no escaping the theoretical requirement that a judgement of significance and
importance must be made if theory is to be more than a vast rubbish heap of miscellaneous facts
described ina multitude of incommensurable terminologies"
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Finnis também teria alegado que os julgamentos sobre importancia e
significancia sdo entrelacados a tarefa avaliativa que os tedricos do direito, em
particular, estdo envolvidos, dada a natureza dos dados com 0s quais a teoria juridica
se preocupa. Essa segunda alegacdo teria ficado evidente no curso da argumentagéo
de Finnis de que o teodrico ndo deve s6 selecionar e explicar as facetas importantes e

significativas de seus dados, mas, ao fazer isso, ele deve (DICKSON, 2001, p. 39):

Avaliar a importancia ou significancia em semelhangas e diferencas dentro
do seu objeto de estudo, questionando-se o0 que seria considerado
importante ou significativo nesse campo por aqueles cujas preocupacdes,
decis0es e atividades criam ou constituem seu objeto de estudo. (FINNIS,
2001, p. 12 apud DICKSON, p. 39)%.

Esse ponto também é aceito por Raz, que diferencia o conceito “direito”
de conceitos como “massa” ou “eléctron”. Tratando do direito, nds ndo somos livres

para escolhermos qualquer conceito por mais frutifero que seja.

A principal tarefa das teorias juridicas € avancar a nossa compreensdo da
sociedade ao nos ajudar a compreender como as pessoas se compreendem
a si mesmas. Para fazer isso, o tedrico se engaja em julgamentos de valor,
visto que tais julgamentos sdo inescapaveis na tentativa de se separar o que
é central e significativo na nossa compreensdo do conceito de direito
(RAZ, 1994 apud DICKSON, 2001, p. 40)°°.

Por isso, Dickson conclui

O tedrico ndo introduz um conceito novo para melhorar sua compreensdo do
comportamento das pessoas que nao sdo familiares com esse conceito. Pelo
contrério, ele busca elucidar conceitos que as pessoas ja conhecem e fazem
uso ao caracterizarem a sociedade na qual elas vivem, e seus préprios
comportamentos e atitudes dentro dela (...) O teorico do direito, portanto,
ndo se engaja somente em avaliacbes sobre o que é importante e
significativo sobre seus dados, como qualquer tedrico [de qualquer area de
pesquisa] deve fazé-lo, mas estd a fazer julgamentos de valor a respeito
daquilo que é importante e significativo sobre o direito, que levam em

%> No original: “Assess importance or significance in similarities and differences within his subject-
matter by asking what would be considered important or significant in that field by those whose
concerns, decisions and activities create or constitute the subject-matter.”

% No original: “We are not free to pick on any fruitful concepts. It is a major task of legal theory to
advance our understanding of society by helping us to understand how people understand
themselves. To do so it does engage in evaluative judgement, for such judgement is inescapable in
trying to sort out what is central and significant in the common understanding of the concept of law”
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consideracdo, e buscam explicar, a forma como aqueles que vivem sob o
direito o compreendem. (DICKSON, 2011, p. 43)%".

Na leitura de Dickson, portanto, Raz e Finnis concordam que o tedrico
deve realizar julgamentos de valor (i) metatedricos e (ii) sobre a forma como as
pessoas se autocompreendem®. Ainda, ambos consentem que a escolha dos conceitos
que aplicardo em suas teorias ndo € livre e deve ser tomada a partir daquilo que é
considerado importante e significativo pelas pessoas que participam do sistema
juridico. Os autores discordariam, contudo, sobre se esses dois tipos de avaliacdo sdo
suficientes. Para Raz, eles o sdo, enquanto para Finnis, ndo, ja que seria necessario ao
teorico finnisiano explicar moralmente o que é considerado importante e significativo
pelos participes. Dai a distincdo entre teorias indiretamente avaliativas, cujos
representantes sao Raz e Hart, e teorias diretamente avaliativas, cujos representantes
séo Finnis e Dworkin.

Apesar de conceder que Finnis possa ser caracterizado, com algumas
ressalvas, como um tedrico que produz teoria do tipo diretamente avaliativo, entendo
que o Capitulo 1 de NLNR néo deixa espago para teorias indiretamente avaliativas.
Finnis entende que sé existe um tipo de teorizagdo: aquela feita a partir do ponto de
vista pratico. E adotar o ponto de vista pratico inevitavelmente leva o tedrico a
selecionar aquilo que € importante e significativo com base em critérios morais. Nesse
sentido, a avaliacdo de que Finnis trata em Evaluation and the description of law é
normativa, engajada e direta. Com a releitura do Capitulo 1, espero esclarecer esse

ponto.

 No original: “The legal theorist is thus not merely engaging in evaluative judgements
regarding that which is important and significant about his data, as any theorist must, but is
making evaluative judgements regarding what is important and significant about law which take
account of, and attempt to explain, the way in which it is viewed by those living under it. (...).”

68 No mesmo sentido, ver (POSTEMA, 2011, p. 555). Na opinido de Postema, na visdo de Raz, a
tarefa da teoria juridica é “to make intelligible the views of those committed to the practice of law,
including working out what those who are committed to the view would have to show if they were to
make a convincing case for their view, but he insisted that this falls short of showing that the view is
justified and it does not even start, as Finnis insisted, from the defeasible premise that the view is
justified.” Apesar de concordar com Postema que Raz é tornar inteligiveis 0s pontos de vista internos
ou juridicos, assim como concebidos pelos participes, discordo de que Finnis parta da premissa de que
esses pontos de vista sdo justificados. Na resposta final as trés teses de Dickson, tratarei desse
argumento na replica a tese da justificagdo moral.
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2 RELENDO “EVALUATION AND THE DESCRIPTION OF LAW?”

Evaluation and the description of law, Capitulo 1 de NLNR, é dividido
em cinco secOes: (i) a formacdo dos conceitos para a ciéncia social descritiva; (ii)
atencdo ao ponto de vista prético; (iii) selecdo do caso central e do sentido focal (focal
meaning); (iv) selecdo do ponto de vista; e (v) a teoria do direito natural.

A primeira secdo se inicia com a seguinte assertiva:

Existem bens humanos que s6 podem ser assegurados por meio de
instituicBes do direito humano, e requerimentos da razoabilidade pratica
que so essas instituicdes podem satisfazer. E o objeto deste livro identificar
esses bens e esses requerimentos da razoabilidade prética, e, com isso,
expor como e em que condigdes essas instituicbes sdo justificadas e 0s
modos que elas podem ser (e algumas vezes sio) imperfeitas®. (FINNIS,
2011, p. 3)

No prefécio, Finnis esclarece o objetivo de seu livro: identificar os bens
humanos™ e os requerimentos da razoabilidade pratica™ que s6 o direito pode

assegurar. Por isso, o nucleo de sua obra — capitulos Il a XII — esboga 0 “que

% No original: “There are human goods that can be secured only through the institutions of human law,
and requirements of practical reasonableness that only those institutions can satisfy. It is the object of
this book to identify those goods, and those requirements of practical reasonableness, and thus to show
how and on what conditions such institutions are justified and the ways in which they can be (and often
are) defective.”

" Para mais sobre os bens humanos basicos, vide os capitulos 3 e 4 de NLNR. De forma resumida, os
bens humanos basicos sdo: vida, conhecimento, jogos (play), experiéncia estética, sociabilidade
(amizade), razoabilidade pratica e religido. Os bens humanos basicos podem ser chamados de
“valores”, no sentido de serem formas gerais de bem em que se pode participar ou realizar de
indefiniveis maneiras ou ocasifes. Na opinido de Finnis, um bem/valor nunca é plenamente alcangado
ou terminado, mas sempre participado. N6s firmamos um compromisso com um bem/valor e, assim,
participamos dele. Qualquer expressdo sobre a nossa compreensdo de um valor (bem humano basico)
que nos fornega um ponto de inicio para raciocinarmos sobre o que fazer € um principio da
razoabilidade prética (principle of practical reasonableness). Por exemplo, “conhecimento é algo bom
de se ter” ¢ a formulagdo de um principio pratico do bem conhecimento. (FINNIS, 2011,pp. 61-63).

' Para mais sobre os requerimentos da razoabilidade pratica, vide o Capitulo 5 de NLNR.
Resumidamente, os requerimentos da razoabilidade préatica possibilitam a escolha da acdo a ser
adotada, tendo em vista os bens humanos basicos que a acdo humana pode realizar. O bem da razdo
pratica, que € instanciado/participado justamente na tomada de decisdo sobre a
instanciagdo/participacdo nos outros bens basicos, serve para nos orientar em nossas escolhas préaticas.
Os valores basicos humanos ndo ganham forca moral até serem colocados/exercidos diante de
possibilidades limitadas de projetos e aces. A forma como sdo colocados/exercidos é exatamente 0
problema da razoabilidade pratica. Finnis elenca oito requerimentos: (i) plano de vida coerente; (ii)
nenhuma preferéncia arbitraria entre os valores; (iii) nenhuma preferéncia arbitréria entre as pessoas;
(iv) distanciamento e comprometimento; (v) a (limitada) relevancia das consequéncias: eficiéncia,
dentro dos limites da razdo; (vi) respeito por cada valor basico em cada ato; (vii) os requerimentos do
bem comum; e (viii) seguir sua prépria consciéncia.
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taxonomistas denominariam uma ‘ética’, uma filosofia politica’ e uma ‘filosofia ou
teoria do direito’” (FINNIS, 2011, p. v).

No primeiro capitulo, contudo, sua atencdo estd voltada ao papel da
avaliacdo e da descricdo na formulacgdo das teorias juridicas.

Finnis continua e afirma, logo no paragrafo seguinte, que:

Geralmente se supBe que a avaliacdo do direito como um tipo de
instituicdo social, se é que deve ser feita, deve ser precedida por uma
descricao avalorativa e por uma analise da instituicdo tal como existe de
fato. Mas, o desenvolvimento da moderna teoria do direito sugere, € a
reflexdo sobre a metodologia de qualquer ciéncia social confirma, que
nenhum tedérico pode elaborar uma descricdo tedrica e uma analise dos
fatos sociais sem também participar na tarefa da avaliacdo, de
compreender o que realmenteMas é bom para as pessoas humanas e o que
é realmente requerido pela razoabilidade prética™. (FINNIS, 2011, loc.
cit.)

Numa primeira leitura, esse trecho parece dar suporte a tese de Dickson de
que todos os tedricos realizam julgamentos de valor e suas teorias sdo avaliativas. O
trecho em que se afirma “que nenhum teoérico pode elaborar uma descricdo teorica e
uma analise dos fatos sociais sem também participar na tarefa da avaliacdo” da a
entender que Dickson teria solucionado a questdo. Com as avaliagbes indiretas,
Dickson elidiria a critica de Finnis aqueles que sustentam que a avaliacdo do direito
deve ser precedida por uma “descri¢do avalorativa e por uma analise da instituicao tal
como existe de fato”. Como pretendo argumentar no préximo capitulo, a tese de
Dickson, entretanto, ndo elide a critica, j& que a teorizacdo por meio de avaliacdes
indiretas é, na verdade, uma reapresentacdo da tese de que a descri¢cdo deve ser
avalorativa, precedendo a avaliagdo em si.

Na sequéncia do trecho acima citado, Finnis destaca que a filosofia do
direito, seja de cunho analitico ou de cunho socioldgico, busca descrever, analisar e
explicar um objeto. Tal objeto é constituido por acdes humanas, praticas, habitos,
disposicdes e discursos. A completa compreensdo das agdes e praticas sO ocorre

quando o tedrico atenta para seu ponto, seu objeto, valor, significancia e importancia,

"2 No original: “It is often supposed that an evaluation of law as a type of social institution, if it is to be
undertaken at all, must be preceded by a value-free description and analysis of that institution as it
exists in fact. But the development of modern jurisprudence suggests, and reflection on the
methodology of any social science confirms, that no theorist can give a theoretical description and
analysis of social facts without also participating in the work of evaluation, of understanding what is
really good for human persons, and what is really required by practical reasonableness.”
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tal como concebidos por aqueles que os executam (os participes do sistema juridico).
Ocorre que as concepcOes (dos participes) do ponto das a¢fes sdo distintas e isso se
reflete nos diferentes discursos e conceitos dos participes. Dado que existem distintos
conceitos e discursos, Finnis questiona: “como, entdo, pode existir uma teoria geral e
descritiva desses particulares ?” (2011, pp. 3 — 4).

Se a tarefa do tedrico fosse listar tudo aquilo que é importante e
significativo para os participes, o resultado de sua investigacdo seria um dicionario e
ndo uma teoria. Por isso, para Finnis, o tedrico deve selecionar os conceitos (tal como
concebidos pelos participes), sendo-lhe necessario adotar algum critério para incluir
ou excluir certas concepcdes de sua descricdo. O fato de que o tedrico seleciona 0s
conceitos com base num critério evidenciaria que sua tarefa ndo é neutra, visto que ele
mesmo, 0 teorico, realiza um julgamento de valor ao selecionar o critério que
empregara para selecionar os conceitos de sua teoria.

Qual critério de selecdo deve ele utilizar para justificar a definicdo (o
conceito) de direito que adota? Segundo Finnis, os filésofos analiticos do direito mais
antigos, Bentham e Austin, ndo fornecem nenhuma raz@o ou justificativa para as
definicdes de direito e de filosofia do direito que sustentam. O autor especula que
Bentham”® tenha aplicado como critério a concepcdo do direito como uma entidade
real que causa impressdes empiricas na mente. J& em Austin, Finnis supde que o
critério seja simplicidade e definitividade (definiteness).

Kelsen’ tampouco teria dado a devida atencdo ao critério a ser
empregado para justificar a definicdo de “direito” como uma “técnica social que
consiste em obter a conduta desejada dos homens através de uma medida de coercao a
ser aplicada em caso de conduta contraria.” (KELSEN, 2005, p. 29). A definicdo de
“direito” como uma técnica especifica baseada na sangdo seria aplicavel tanto a antiga
Babildnia, quanto aos Estados Unidos e tanto a tribo negra sob a lideranca de um

chefe despético, quanto ao moderno Estado suico. Segundo Finnis, o critério de

A definicdo de direito de Bentham, nas palavras de Finnis, é “an assemblage of signs declarative of
a volition conceived or adopted by the sovereign in a state”. Finnis extrai a definicdo do Of laws in
general de Bentham (FINNIS, 2011, p. 4).

7 Kelsen sustenta que sua orientacdo tedrica é a mesma da filosofia analitica do direito, cujo maior
representante seria Austin. Ambas buscam obter seus resultados exclusivamente por meio da analise do
direito positivo, separando assim a ciéncia juridica da filosofia da justica e da sociologia do direito.
Naquilo em que divergem, diz Kelsen, “o fazem porque a Teoria Pura do Direito tenta conduzir o
método da jurisprudéncia analitica de modo mais coerente que Austin e seus seguidores” (KELSEN,
2005, p. XXXI).
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Kelsen para selecionar determinado conceito de direito aparenta ser a universalidade
da técnica social por ele identificada.

Por ndo terem dado a devida atengdo ao critério que empregam na selecao
dos conceitos, Finnis chama de ingénua as metodologias de Bentham, Austin e
Kelsen. Hart e Raz, por outro lado, teriam notado a importancia de selecionarem um
critério para a selecdo dos conceitos e, com isso, rompido com a metodologia ingénua
de seus antecessores. A sofisticacdo dos métodos de Hart e Raz possuiria trés
caracteristicas principais, que Finnis explica nas secdes (ii), (iii) e (iv).

Na secdo (ii), “atengdo ao ponto de vista pratico”, Finnis destaca que Hart
e Raz evoluiram em suas descricdes, pois levaram em consideracdo o ponto de vista
pratico.

Mantendo a abordagem descritiva de seus antecessores, Hart critica a
teoria de Kelsen por “ndo se encaixar nos fatos” (HART apud FINNIS, 2011, p. 6).
Finnis ressalta, entretanto, que os “fatos” nos quais a teoria de Kelsen é acusada de
ndo se encaixar bem sdo fatos sobre a funcdo do direito. Ou seja, Kelsen néo teria
descrito corretamente a funcdo do direito. Nesse sentido, em Hart, o direito seria
descrito, por exemplo, (i) em termos de regras para a direcdo da conduta dos
cidadaos, (ii) como sendo composto por regras secundarias de modo a remediar 0s
defeitos de um regime pré-juridico e (iii) de forma a possuir um contetdo minimo
com vistas a garantir a sobrevivéncia da sociedade e dos seus membros. Assim, as
“funcdes do direito” sdo descritas tendo-se por critério de selecdo o ponto de vista
pratico (FINNIS, 2011, p. 7).

Finnis observa que Raz vai adiante na consideracdo do ponto de vista
pratico. O direito ndo é, para ele, um sistema qualquer de normas, mas um sistema
que prové um metodo autoritativo de resolucdo de conflitos, por meio de normas que
(1) fornecem orientacdo vinculante para “instituicdes primadrias” (que resolvem os
conflitos) e (ii) orientam os individuos cujo comportamento pode vir a ser avaliado e
julgado por essas instituicbes (RAZ, 1999 apud FINNIS, 2011, p.7).
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Finnis afirma que as abordagens de Hart e de Raz se pretendem
descritivas’ e buscam identificar o direito com base em critérios ndo avaliativos. E,

com isso, conclui:

[...] é 6bvio, entdo, que as diferencas nas descricdes [entre as teorias de
Bentham, Austin, Kelsen, Hart e Raz] derivam de diferencas de opinido,
dentre os tedricos descritivos, sobre o que é importante e significativo no
campo dos dados e da experiéncia com os quais eles sdo igual e

completamente familiares’. (FINNIS, 2011, p. 9)

Uma possivel leitura dessa passagem indica que Finnis somente deseja
evidenciar as inovagOes de Hart e de Raz: a atencdo que deram ao ponto de vista
pratico na construcdo de suas teorias. Essa leitura se baseia no fato de Finnis
reconstruir Hart e Raz como autores que formulam seus conceitos de direito a partir
da compreensdo daqueles que vivem sob o direito, que tomam o direito como uma
razdo para agir.

Essa é a leitura de Dickson. Neste ponto ela assevera, inclusive, que
estaria de acordo com Finnis, uma vez que entende que, para construir uma teoria
juridica bem-sucedida, o tedrico de fato deve realizar julgamentos de valor sobre o
que € significativo e importante a ser explicado, levando em consideracdo a dimensao
sobre como o direito é compreendido por aqueles que vivem sob sua jurisdicdo, e, a
partir disso, oferecer explicacdes sobre esse fendmeno’’ (DICKSON, 2001, p. 44).

Acredito que a leitura de Dickson ndo tenha captado o sentido do excerto
acima transcrito. Finnis ndo parece querer dar suporte a teorias descritivas e
indiretamente avaliativas. Pelo contrario, ao ressaltar as diferengas de “opinido entre
os tedricos sobre o que € importante e significativo no campo dos dados e da
experiéncia”, Finnis reconhece que os tedricos realizam juizos de valor sobre o que €

importante e significativo (como pretende Dickson), mas seu argumento principal —

"™ Nessa segdo, Finnis menciona que a teoria de Raz se aproximaria da de Lon Fuller no que concerne
as funcdes do direito. Finnis também inclui Fuller no grupo de tedricos descritivos, (FINNIS, 2011, p.
8-9).)

"® No original: “It is obvious, then, that the differences in description derive from the differences of
opinion, amongst the descriptive theorist, about what is important and significant in the field of data
and experience with which they are all equally and thoroughly familiar”.

" No original: “In order to construct a successful analytical jurisprudential theory, then, a theorist must
make sound evaluative judgements regarding that which is important to explain about law which take
adequate account of how law is understood by those living under it, and must offer illuminating
explanations of those important features”.
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que ndo e abordado por Dickson — € que as diferencas entre esses juizos de valor ndo
se devem aos dados e a experiéncia “com os quais eles sdo igual e completamente
familiares”, mas sim ao ponto de vista pratico adotado por cada teodrico. As
“diferencas de opinido” sé realcam o fato de que os tedricos adotam o ponto de vista
pratico e possuem critérios distintos para seleciona-los.

Na secao (iii), “selecdo do caso central e sentido focal (focal meaning)”,
Finnis apresenta o artificio filoséfico que Ihe permite uma descrigdo diferenciada do
direito. Trata-se da nogéo de sentido focal, que, para Finnis, encontra paralelo no
“tipo ideal” weberiano’®. O sentido focal permite ao teérico o emprego das palavras
de modo a contemplar tanto seus casos centrais, quanto seus casos periféricos, nao
delimitando o uso das palavras a um sentido univoco (FINNIS, 2011, p. 9-11).

A vantagem de se empregar esse artificio é que ele permite a compreensao
e a diferenciacdo dos casos centrais dos periféricos e, portanto, a diferenciacdo, dentro
do mesmo termo, entre o caso maduro e o imaturo, o sofisticado e o primitivo, o
perfeito e o degenerado, entre outros.

Finnis alega que tanto Hart, quanto Raz se valem desse artificio’ ®°. Hart
conscientemente parte do principio de que a extensdo dos termos gerais em qualquer
disciplina séria nunca € feita sem um principio ou racional e ndo sao raras as mencdes

que faz no O conceito de direito ao caso-padrdo dos conceitos ® (FINNIS, 2011, p.

8 Uma explicagdo do significado de “tipo ideal” é oferecida por Weber no seu Economia e sociedade
(WEBER, 2004), no item 11 do primeiro capitulo. A sociologia, explica Weber, procura construir
conceitos de tipos e procura regras gerais dos acontecimentos. Assim, ela se diferencia da histdria, que
busca a analise de imputacdo causal de acfes, formagdes e personalidades individuais culturalmente
importantes. Como em toda ciéncia generalizadora, 0s conceitos da sociologia, devido a peculiaridade
de suas abstracGes, tém de ser relativamente vazios em seus conteidos, ganhando, em contrapartida,
univocidade. Para poder exprimir algo univoco, a sociologia deve delinear tipos puros ou ideais, 0s
quais mostram em si a unidade consequente de uma adequacdo de sentido mais plena possivel.
(WEBER, 2004, p. 12). Assim, o tipo ideal corresponde a no¢do de sentido focal, pois em ambos o
tedrico filtra os dados da realidade para formular um conceito univoco, que sera tanto vazio, quanto
genérico, mas que contemplara tanto os casos “ideais” ou “centrais”, quanto os periféricos.

™ Para o argumento completo, especialmente em relacdo a Hart, ver Reason, authority and
friendship, de John Finnis. (FINNIS, 20113, p. 104-113).

8 Considerando que uma das criticas que Dickson dirige a Finnis se deve ao uso do focal meaning em
relagdo a palavra lei, € de se duvidar até que ponto ela concordaria com a afirmagéo de que Raz, a cuja
teoria a autora adere, também se vale desse artificio. De toda forma, acredito que, para os fins do
presente trabalho, podemos nos abster dessa discussdo, pois o ponto que entendo poder oferecer uma
chave a resposta de Finnis ao desafio de Dickson reside na leitura da préxima se¢do do Capitulo | de
NLNR.

81 Logo no inicio d> O Conceito de direito (2007), Hart cita alguns exemplos que indicam seu uso da
no¢do de sentido focal. “Algumas vezes, a diferenga entre o caso-padrdo nitido ou paradigma,
relativamente ao uso de uma expressao, e 0s casos discutiveis é apenas uma questdo de grau. Um
homem com uma cabeca brilhantemente polida é claramente careca; um outro com uma cabeleira
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10). Raz, por seu turno, defendeu em seu Practical reason and norms que sao varias
as caracteristicas que fazem de um sistema um sistema juridico; nos sistemas juridicos
tipicos seria possivel encontrar todas elas, mas em sistemas juridicos atipicos, nem
todas estariam presentes (RAZ, 1999, p. 150 apud FINNIS, p. 10). Assim, Raz parece
admitir a existéncia de um caso central do sistema juridico, aquele que exibe todas as
caracteristicas de um sistema juridico, e o caso periférico, aguele que nao exibe todas.

Estabelecido o uso do sentido focal por Hart e Raz, Finnis, na segéo (iv),
“selecdo do ponto de vista”, questiona: por qual critério deve um certo sentido de
determinado termo ser tomado como o caso central e o outro sentido como 0 caso
periférico ? Em outras palavras, a partir de qual ponto de vista, e tendo em vista quais
preocupacdes, devem a importancia e significancia, o ponto e valor das praticas, tais
como concebidos pelos participes do sistema, serem avaliados? (FINNIS, 2011, p.
11).

A conclusdo de Finnis, conforme ele explica no posfacio, é

“Os julgamentos praticos (morais e politicos) da pessoa razoavel do ponto
de vista pratico sdo os critérios corretos para se resolver se o direito
merece um lugar na teoria descritiva das relagdes humanas, e qual € o
entendimento, concepcao, ou ideia de direito que é adequada a ser adotada
como o sentido focal de “direito”, selecionando o tipo-caso central do
direito, naquela teoria”® (FINNIS, 2011, p. 431).

Assim, o critério para selecdo do ponto e valor das préaticas é o julgamento
pratico (moral e politico) da pessoa razoavel do ponto de vista pratico. Conforme
esclarecido no posfacio, para alcancar essa conclusdo, ele lanca dois argumentos, um
dialético e outro platdnico-aristotélico.

O primeiro argumento é desenvolvido por meio da critica a Raz e Hart por
ndo excluirem dos pontos de vista juridico e interno os casos periféricos. O ponto é
gue ndo ha uma boa razdo para negar que esses pontos de vista possuam eles mesmos

um caso central.

luxuriante claramente que ndo o é; mas a questdo respeitante a um terceiro homem, com um tufo de
cabelo aqui e ali, sobre se é careca ou ndo, poderia ser discutida indefinidamente, se valesse a pena ou
se dela derivasse qualquer resultado pratico” (HART, 2007, p. 8).

8 No original: “It is the practical (moral and political) judgements of the practically reasonable person
that are the correct criterion for settling whether the law earns a place in the general descriptive theory
of human affairs, and what is the understanding, conception, or idea of law that is fit to be deployed as
the focal meaning of "law", picking out the central type of law, in that theory.”
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Hart e Raz desenvolveram suas teorias partindo da premissa de que o
teorico descritivo deve, ao atribuir um papel central a certo aspecto do direito, ter por
referéncia o ponto de vista dos participes (isso € o que justifica a critica metodologica
de Hart a Kelsen). Finnis concorda®:

Entdo, quando dizemos que tedricos descritivos (cujos propésitos ndo sdo
praticos) devem proceder, na sua indispensavel selecdo e formacdo de
conceitos, por meio da adocdo de um ponto de vista pratico, queremos
dizer que eles devem avaliar sua importancia e significancia em
similaridade e diferencas dentro de seu objeto de estudo, perguntando o
que seria considerado importante e significativo nesse campo por aqueles
cujos interesses, decisdes e atividades criam ou constituem o objeto de
estudo. (FINNIS, 2011, p. 12)*

No entanto, apesar de terem tomado por referéncia o ponto de vista do
participe, Hart e Raz ndo teriam diferenciado, ou melhor, se recusariam a diferenciar
0 caso central dos casos periféricos do ponto de vista interno ou juridico.

Hart sustenta que o ponto de vista interno é aquele em que as pessoas
“usam as regras como Standards para a avaliacdo de seu comportamento e o dos
outros®™” (HART apud FINNIS, 2011).

Em contrapartida, Raz alega que o ponto de vista juridico é aquele
adotado por pessoas que “acreditam na validade das normas e as seguem.®® (FINNIS,
2011, p. 12-13).

Nesse sentido, ambos diferenciam o ponto de vista interno e o ponto de

vista juridico do ponto de vista daqueles que obedecem ao direito por medo da

% Dickson também concorda quando salienta que, para se construir uma boa teoria juridica, o teérico
deve realizar julgamentos avaliativos que deem a devida dimensdo sobre como o direito é
compreendido por aqueles que vivem sob sua jurisdicdo e, a partir disso, oferecer explicagdes sobre
esse fendbmeno. Inclusive, a passagem a ser mencionada € 0 que suporta essa posi¢do da autora e
fundamenta sua opinido de que Raz e Finnis convergiriam quanto a necessidade de avalia¢Ges.

# No original: “So when we say that descriptive theorists (whose purposes are not practical) must
proceed, in their indispensable selection and formation of concepts, by adopting a practical point of
view, we mean that they must assess importance or significance in similarities and differences within
their subject-matter by asking what would be considered important and significant in that field by those
whose concerns, decisions and activities create or constitute their subject-matter.”

8 O ponto de vista interno refere-se aqueles que tomam as regras tanto como razao para criticar, quanto
como guia para sua propria conduta. Para mais vide, HART, 2007, pp. 92 — 101. Para uma critica e
desenvolvimento do ponto de vista interno, vide o capitulo quatro, Social rules, do H.L.A. Hart de
Neil MacCormick (MACCORMICK, 2008, pp. 42-60)

¥ O ponto de vista juridico de Raz é explicado no final de seu Practical reason and norms (RAZ,
1999), quando aborda a normatividade do direito (pp. 170 — 179). Uma explicacdo mais abrangente
sera fornecida na secdo 1 do capitulo seguinte.
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punicdo. O problema, afirma Finnis, é que eles ndo vdo além, “se recusam a
diferenciar ainda mais” (FINNIS, 2011, p. 13).

Apesar de distintos do ponto de vista daqueles que obedecem por medo da
san¢do, os pontos de vista interno e juridico ainda sdo, na opinido de Finnis, “um
amalgama de pontos de vista muito diferentes”.

O ponto de vista interno hartiano é partilhado por pessoas que se aliam ao
sistema juridico por diversas consideragdes, como: “célculos de longo prazo,
desinteressado interesse nos outros, uma atitude néo reflexiva herdada ou uma atitude
tradicional, ou mero desejo de fazer como os outros fazem” (FINNIS, 2011, loc. cit.)
Raz, por sua vez, esta disposto a estender o ponto de vista juridico de modo a nele
incluir o juiz anarquista que, em decisdes importantes, poderia querer minar o direito.

A critica de Finnis é que ndo Ihe parece assistir razdo a Raz e a Hart na
recusa em diferenciarem o caso central dos casos periféricos. E 0s pontos de vista
citados acima séo, para Finnis, casos periféricos.

O caso central do ponto de vista préatico finnisiano, por sua vez, serd
aquele que trata a obrigacdo juridica, a0 menos presumivelmente, como uma
obrigacdo moral, sendo esse o ponto de vista a ser adotado pelo tedrico para descrever
as caracteristicas da ordem juridica® (FINNIS, 2011, p. 14-15).

O autor avanga ainda mais para afirmar que, entre aqueles que tratam as
obrigacdes juridicas como obrigacfes morais, alguns serdo mais razoaveis do que
outros, devendo o tedrico selecionar como caso central ndo s6 a visdo daqueles que
apelam para a razdo pratica, mas daqueles que também sdo razoavelmente praticos. A

passagem em que Finnis afirma isso é citada expressamente por Dickson:

Dentre aqueles que, do ponto de vista pratico, tratam o direito como um
aspecto da razoabilidade prética, existem alguns cujas visfes sobre o0 que a
razoabilidade prética realmente requer nesse dominio sdo, em detalhe,
mais razodveis do que outras. Portanto, o ponto de vista central é ele
mesmo o0 ponto de vista ndo sé daqueles que apelam a razoabilidade
pratica, mas que também sdo razoavelmente préticos®. (FINNIS apud
DICKSON, 2001, p. 47)

8 A passagem em que Finnis defende o uso do caso central do ponto de vista do direito foi também
utilizada por Dickson (FINNIS apud DICKSON, 2001, p. 47). No caso, a autora empregou-a para
rebater a tese da justificagdo moral. Como argumentarei mais adiante, apesar de ser possivel extrair a
tese da justificagdo moral da obra de Finnis, ndo é exatamente esse 0 ponto que Finnis busca defender
nessa passagem.

% No original: "Among those who, from a practical viewpoint, treat law as an aspect of practical
reasonableness, there will be some whose views about what practical reasonableness actually requires
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A esse ponto, soma-se 0 argumento platénico-aristotélico. O ponto de
vista pratico seria oriundo da metodologia aristotélica, que ndo sé reconhece o
principio de que a teorizacdo sobre as relacdes humanas deve tomar tal ponto de vista
como ponto de partida, mas que os conceitos devem ser selecionados e empregados
substancialmente na forma como eles séo usados na pratica pelo spoudaios (a pessoa
madura ou virtuosa®). Platdo defenderia algo similar ao alegar que o amante da
sabedoria pode compreender melhor as preocupacdes de pessoas com outras
caracteristicas. Em outras palavras, os conhecimentos da pessoa madura e razoavel
fornecem uma melhor base empirica para a reflexdo sobre as relagdes humanas.

Tendo estabelecido que os julgamentos da pessoa madura e razoavel
formam os critérios para discernir 0s casos centrais dos casos periféricos, Finnis
afirma que, ja h& algum tempo, é reconhecido que as avaliagdes do proprio tedrico séo
parte essencial de suas descricoes.

Desde Weber®, afirma Finnis, é sabido que nas ciéncias sociais as
avaliacGes do tedrico sdo elas mesmas fatores indispensaveis e decisivos na selecdo e
formacdo de quaisquer conceitos a serem usados na descricdo de aspectos das
relacbes humanas, como o direito ou a ordem juridica. Isto porque o tedrico ndo
consegue identificar o caso central de seu objeto de estudo, sem decidir ele mesmo
quais sdo os requerimentos da razoabilidade pratica.

No caso do direito, os elementos mais importantes a serem conhecidos e
explicados pelo tedrico sdo aqueles que, no julgamento do teérico, tornam
importantes, a partir do ponto de vista pratico, ter o direito (FINNIS, 2011, p. 16).

in this domain are, in detail, more reasonable than others. Thus the central case viewpoint itself is the
viewpoint of those who not only appeal to practical reasonableness, but also are practically
reasonable”.

% para a tradugéo que Finnis oferece do termo spoudaios, vide (FINNIS, 2011, pp. 127 — 128).

% Em sentido similar ao de Finnis, comentando Weber, Leo Strauss explica que: “Weber ndo duvidou
nem por um instante de que a ciéncia moderna é absolutamente superior a qualquer forma anterior de
compreensdo da natureza e da sociedade. Essa superioridade pode ser estabelecida objetivamente por
referéncia as regras da logica. Mas suscitou-se na mente de Weber uma dificuldade atinente as ciéncias
sociais. Ele insistia na validade objetiva e universal da ciéncia social na medida em que ela é um corpo
de proposicOes verdadeiras. Porém essas proposigdes verdadeiras sdo apenas parte da ciéncia social.
Elas sdo apenas o resultado da investigacdo cientifica, as respostas as questdes. As questdes que
dirigimos aos fendmenos sociais dependem da direcdo do nosso interesse, de nosso ponto de vista, e
estes, por sua vez, de nossas ideias valorativas. Mas as ideias valorativas sdo historicamente relativas.
Por conseguinte, a substancia da ciéncia social é radicalmente histdrica; pois sdo as ideias valorativas e
a direcdo do interesse que determinam todo o quadro conceitual das ciéncias sociais (...) A ciéncia
social ¢ necessariamente a compreensdo da sociedade a partir do ponto de vista do presente.” Cfe.
(STRAUSS, 2014, pp. 47-48)
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No pos-escrito ao NLNR, Finnis acrescenta ao trecho acima explicado
uma citacdo extraida de sua obra publicada em 1998, Aquinas: moral, political and

legal theory, que esclarece melhor o ponto:

Uma pessoa compreende e pode descrever o que 0s agentes (acting
persons) estdo fazendo, quando compreende as razfes desses agentes para
se comportarem da forma como se comportam. As razGes que as pessoas
tém para fazerem o que fazem ficam unidas (hang together) para estruturar
as ciéncias sociais na medida em que boas razdes — razfes boas como
razGes para o agir — ficam unidas (hang together) num conjunto (set)
coerente de principios e conclusGes, razfes gerais ou estratégicas e
aplicagdes particulares ou taticas. As razdes que, como um tedérico licido
(clear-headed), alguém conta como boas ao considerar as relagdes
humanas dentro do escopo de uma teoria social reflexiva — mesmo que a
teoria seja voltada primariamente a explanacGes descritivas — sdo as
mesmas razdes que alguém considera como boas quando esta considerando
como agir®. (FINNIS, 2011, p. 434)

Diante disso, questiona-se Finnis: “entdo isso significa que a teoria
descritiva do direito (e a ciéncia social como um todo) é inevitavelmente sujeita as
concepcOes e preconceitos do tedrico sobre o que é bom e razoavel do ponto de vista
pratico?” (FINNIS, 2011, p. 17).

Sua resposta é: “sim e nao”. “Sim”, porque ndo ha escapatoria de um
julgamento sobre o que € importante e significativo para os participes se a teoria se
pretender mais do que um grande monte de fatos descritos em uma infinidade de
terminologias incomensuraveis. “Nao”, pois a aquisi¢ao disciplinada de conhecimento
sobre as relagcbes humanas é uma importante ajuda aos teoricos criticos e reflexivos
no seu esforco de converter seus préprios preconceitos (e os de sua cultura) em
julgamentos verdadeiramente razoaveis sobre o que é bom e razoavel do ponto de
vista pratico (FINNIS, 2011, p. 17).

Nesse sentido, o tedrico deve realizar um movimento pendular entre as

suas concepgdes sobre o0s bens humanos e seus requerimentos praticos e o

%% No original: “One understands, and can describe, what acting persons are doing when one
understands their reasons for behaving as they do. The reasons people have for doing what they are
doing hang together to structure a social science just to the extent that good reasons — reasons good as
reasons for action — hang together in a coherent set of principles and conclusions, general or strategic
reasons, and particular or tactical applications. The reasons which, as a clear-headed theorist, one
counts as good when considering human affairs in reflective social theory — even theory intended
primarily as explanatory description — are the very reasons on counts as good reasons when considering
what to do.”. Ver também FINNIS, 1998a.

60



conhecimento descritivo j& acumulado a sua disposicdo. Essa é a postura teorica que
Finnis emprega ao longo do NLNR.

Por fim, na quinta secdo, “a teoria do direito natural”, Finnis esclarece que
sua teoria do direito natural adota a postura metodolodgica citada acima, de modo a
avaliar criticamente os pontos de vista praticos e a distinguir o desarrazoado do
razoavel. E, com isso, conclui que a formacdo dos conceitos, nas teorias do direito
natural, é justificada, tendo em vista os julgamentos morais e politicos dos teoricos.
(FINNIS, 2011, p. 18).

3 O VERDADEIRO ATAQUE DE FINNIS

Apds esta exposicdo de Evaluation and the description of law, acredito
ser possivel reapresentar o verdadeiro ataque de Finnis quando acusa outras teorias de
ndo passarem de um “grande monte de fatos descritos em uma infinidade de
terminologias incomensuraveis” (FINNIS, 2011, p. 17).

Conforme ja mencionado, a passagem estd inserida na secdo (iv) do
primeiro capitulo de NLNR, na qual Finnis sustenta que os tedricos tém de realizar
avaliagdes que levem em consideracdo seus préprios juizos morais e politicos, na
formacdo dos conceitos que empregardo em suas teorias, mesmo que descritivas.

Em outras palavras, o tedrico tem de ele mesmo avaliar o que é razoavel
do ponto de vista pratico para localizar e descrever o caso central do ponto de vista
pratico, que é o ponto de vista dos participes que consideram a obrigacdo juridica
como presumivelmente uma obrigacdo moral e que também séo razoaveis do ponto de
vista pratico (spoudaios).

Quando formula essa passagem, Finnis ja lancou todos os argumentos
favoraveis a sua posicdo metodoldgica e contrarios a de Raz e a de Hart. Portanto,
interpreto o ataque como sendo dirigido aos dois positivistas.

Na leitura de Dickson, o alvo, entretanto, € outro. Finnis so estaria a dizer
que os tedricos devem realizar avaliagdes sobre o que é importante e significativo a
ser explicado, tendo em vista os dados que os tedricos possuem diante de si, sob o
risco de apresentarem uma “miscelanea desconectada de fatos”, ao invés de uma

teoria coerente.
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Dessa forma, Finnis estaria tratando de um requerimento teorico que sé
demandaria do pesquisador julgamentos valorativos puramente metatedricos,
aplicaveis a qualquer campo de pesquisa®, um requerimento que Dickson caracteriza
como “banal”.

A leitura de Dickson ndo me parece corresponder ao que Finnis quis dizer.

No encadeamento dos argumentos do capitulo, o ataque surge no contexto
da resposta & questdo que Finnis formula a si mesmo sobre a hipéGtese de o0s
preconceitos dos teodricos integrarem sua teoria. Essa questdo nasce apds Finnis atacar
Hart e Raz, por incluirem no caso central do ponto de vista interno instancias
periféricas, como a do sujeito que obedece ao direito por habito herdado ou a do juiz
anarquista.

Partindo desse pressuposto, o0 que Finnis busca apontar com a questdo é o
fato de que esses pontos de vista devem ser excluidos do caso central, ja que ndo sdo
razoaveis do ponto de vista pratico. Uma boa descricdo do direito ndo pode ser feita
por um anarquista que quer ele mesmo minar o sistema. O que Finnis est4 a criticar é
que o critério de Raz e Hart para a sele¢ao do que é importante e significativo para os
participes é ruim. Em outras palavras, ao nao excluirem do ponto de vista interno ou
juridico concepcdes degeneradas, como a do juiz anarquista ou carreirista, 0sS
conceitos empregados nas teorias de Raz e Hart resultam imprecisos e ndo descrevem
o fendmeno juridico, tal qual experimentado pelos participes.

Ora, contestariam Raz e Hart, por que é necessario diferenciar o caso
central do ponto de vista pratico dos casos degenerados? Finnis primeiro replicaria
que as criticas que ambos lancaram aos seus antecessores sdo fundadas na
conceituagdo imprecisa de Bentham, Austin e Kelsen. Em segundo lugar, caso
pretendessem descrever todas os pontos de vista internos ou juridicos, Hart e Raz

acabariam com um dicionario, ou uma mistura de lexicografia com histdria local ou

%2 LLogo ap6s citar o ataque de Finnis, Dickson assevera: “As it stands, however, this point amounts to
no more than the thought that any theorist must assess or evaluate which are the most important
features of the data to be explained, on pain of presenting a collection of unconnected miscellaneous
facts instead of a coherent argument in the form of a theory. As such, this ‘theoretical requirement’, as
Finnis calls it, merely involves the theorist in purely meta-theoretical value-judgments which are
applicable to theories concerning any subject matter whatsoever and which do not yet tell us anything
particularly interesting about the task of legal theory. Indeed, as presented by Finnis in this passage, the
requirement seems no more than an elucidation of what it is for something to be a theory at all, rather
than the presentation of a ‘rubbish heap’ of facts”. (DICKSON, 2001, p. 39).
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com um “grande monte de fatos descritos em uma infinidade terminologias
incomensuraveis”®,

Nesse sentido, na selecdo daquilo a ser descrito, as concepcdes e
preconceitos do tedrico necessariamente integrardo sua formulagéo tedrica, ja que ele
tera que excluir uma grande quantidade de dados para apresentar sua teoria.

Dessa forma, o0 ataque esta longe de s6 refletir a necessidade de avaliacGes
metateoricas, como o interpreta Dickson. Pelo contrério, busca atingir os teéricos que
acreditam ser possivel isolar seus preconceitos e concepg¢bes da sua formulagdo
teodrica. Esse impossivel isolamento, esclarece Finnis, ocorre, prima facie, nas teorias
de Hart e de Raz, quando incluem, ou melhor, deixam de excluir do ponto de vista
interno os casos periféricos, como o do sujeito que obedece por “desinteressado
interesse nos outros”, o do juiz anarquista que quer minar o sistema, ou, no exemplo
proposto por Dickson, o caso do agnostico que quer explicar o funcionamento de uma
missa.

Uma evidéncia em favor da leitura que apresento pode ser extraida do
artigo Describing law normatively®, de Finnis, publicado originalmente em 2003,
apos a publicacdo de Evaluation and legal theory, em 2001, porém antes do artigo
Methodology in jurisprudence: a critical survey, de Dickson, publicado em 2004,
no qual a autora ndo altera sua visdo a respeito do ataque de Finnis®™ (FINNIS,
2011d).

Rebatendo o argumento de Brian Leiter™®, que faz leitura similar a de

Dickson, no sentido de que Finnis sO estaria, quando faz seu ataque, a defender a

% \eremos, mais adiante, que Finnis acredita que nem Hart, nem Raz produziram ao longo de suas
trajetorias intelectuais esse tipo de teoria. Pelo contrario, teriam elaborado teorias tdo avaliativas
quanto a sua, s6 ndo admitiram isso expressamente, como o faz Finnis.

% Publicado originalmente sob o titulo Law and what I truly should decide no American Journal of
Jurisprudence.

% Conforme Dickson afirma em 2004 “In the book, | attempt to explain the commitments and
tenability of indirectly evaluative legal theory partly via an analysis of the argument by Finnis just
discussed. I begin by arguing that Finnis’s claim that theorists must make evaluations of significance
and importance in order for their theories to be more than miscellaneous lists of facts is true but
somewhat banal. The need for what | term ‘purely metatheoretical’ value judgments about which data
to focus on and how to order and arrange materials for explanation in order for one’s theory to exhibit
such general theoretical virtues as simplicity, clarity, consistency, and comprehensiveness are common
to all theoretical explanations, including theoretical explanations of law, but noting this point does not
yet tell us anything distinctive about the methodological commitments of jurisprudence.” (DICKSON,
2004, p. 125).

% Cf. LEITER, 2003.
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“verdade banal”, segundo a qual os tedricos do direito, assim como quaisquer outros,

devem utilizar valores metatedricos em suas teorias, Finnis afirma:

[...] de forma distinta das ciéncias naturais e parte da ciéncia da psicologia,
as acGes humanas, praticas, disposicoes e o discurso parcialmente
constitutivo dessas praticas ndo podem ser compreendidos sem uma
compreensdo de seu ponto, objetivo, significancia, ou importancia, da
forma como concebido por aqueles que o realizaram. Eu tomei por dado e
implicito, mas tratei como Obvio demais para precisar afirma-lo, que
aquelas concepcdes de ponto, objetivo e demais, as concepgdes concretas
gue as pessoas de fato tiveram podem ser descritas sem serem
compartilhadas e, de fato, podem ser bem descritas sem o
compartilhamento na prética de avaliacdo. Mas isso é o que os biografos,
historiadores militares e outros fazem a todo tempo. (...) O problema é que
biografia e histéria sdo uma coisa e uma teoria geral da sociedade ou uma
filosofia da sociedade ou do poder ou da autoridade ou da coordenacdo ou
do direito é (ou s&o) outra bem diferente. (FINNIS, 2011d, p. 34)*’

O resumo de Gerald Postema pode expor sumariamente o argumento

metodoldgico de Finnis

Uma teoria geral e descritiva de um artefato cultural como o direito, deve
identificar, relacionar e tornar inteligiveis os conceitos e proposi¢des gerais
que estruturam as préticas juridicas da comunidade. No entanto, porque
existem muitos desses conceitos e proposi¢des gerais e dar igual
consideracdo e tratamento dentro de uma teoria para todos eles a tornaria
ininteligivel, alguma selecdo deve ser feitas e algumas ideias e do
caracteristicas principais do direito devem ser trazidas para o primeiro
plano, enquanto outras devem ser colocadas no fundo. (...) Valores
proprios do tedrico inevitavelmente irdo orientar esta selecdo, e esses
valores ndo serdo limitados a valores formais ou tedricos de consisténcia,
coeréncia, e congéneres, visto que sozinhos esses valores nunca poderiam
orientar a selecdo que resultariam numa explicagdo inteligivel.
(POSTEMA, 2011, p. 555)®

" No original: “unlike what I there call ‘natural sciences including a part of the science of psychology,
human actions, practices, dispositions, and the discourse partially constitutive of some such practices
cannot be understood without understanding their point, objective, significance, or importance ‘as
conceived by the people who performed in them, engaged in them, ... . | here took for granted and
implied, but treated as too obvious to need stating, that those conceptions of point, objective, and so
forth, the conceptions concrete people have actually had, can be well described without being shared,
and, indeed, can be well described without any sharing in the practice of evaluation at all. That is what
biographers, military historians and others do all the time. (...) The problem is that biography and
history are one thing and a general social theory or a philosophy of society or power or authority or
coordination or law is (or are) something purportedly quite different.”

% No original: “A general descriptive theory of a cultural artifact like law, must identify, relate and
make intelligible concepts and general propositions that structure the community's practice of law.
However, because there are many such concepts and general propositions and to give equal
consideration and treatment within a theory to all of them would make it unintelligible, some selection
must be made and some ideas and salient features of law must be relegated to the explanatory
foreground and others to the background. (...) The theorist's own values inevitably will guide this
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3 CONCLUSAO

Neste capitulo, busquei apresentar o argumento central de Finnis em
Evaluation and the description of law: a teorizagéo deve ser feita identificando-se o
caso central do ponto de vista pratico, a ser identificado pelo teérico maduro e
razoavel.

A leitura apresentada por Dickson é equivocada por ndo atentar para o
ponto central do argumento de Finnis de que a formacdo dos conceitos é precedida
por uma escolha do tedrico. Quando Finnis se refere ao que € significativo e
importante, ele esta tratando de um nivel explanatério inferior ao do teorico. O que é
significativo e importante ou o ponto e valor das praticas dos participes é o que
qualquer tedrico das relacbes humanas deve descrever. Se sua tarefa fosse so
descrever o que € importante e significativo, ele teria que descrever tudo aquilo que é
importante e significativo para os participes e seu resultado seria um “grande monte
de fatos descritos em uma infinidade terminologias incomensuraveis”. Ocorre que 0
tedrico ndo descreve todos os dados que estdo a sua disposicdo. Ele filtra, seleciona,
inclui e exclui. E, para tanto, precisara de um critério. A escolha do critério para
selecionar os dados €, justamente, a escolha relevante do tedrico.

Assim sendo, a teorizacdo por meio de avaliaces indiretas, sobre se X é
importante ou significativo para os participes, parece partir do pressuposto que o
critério de selecdo do teorico, sua avaliacdo, é “tudo aquilo que for importante e
significativo para os participes na sua autocompreensdo do direito”. Em outras
palavras, é como se o critério de selecdo do tedrico forcosamente fosse 0 mesmo dos
participes. E como se os teoricos indiretamente avaliativos abdicassem de, como
tedricos, escolher o critério através do qual filtrardo os dados. Se essa descrigéo for
correta, entdo a tarefa de teorias indiretamente avaliativas é descrever tudo o que for
relevante e significativo no nivel dos participes, sem o teoérico avaliar ou selecionar

esses dados®.

selection, and these values will not be limited to formal or theoretical values of consistency, coherence,
and the like, since they alone could never guide selection that would yield an intelligible explanation.”

9 Vide nota de rodapé 68 para posi¢do de Raz no mesmo sentido.
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Como pretendo expor no préximo capitulo, Hart, Raz e Dickson
acreditam ser precisamente essa suas tarefas tedricas, pois a escolha de um critério
prévio a investigacdo implicaria no abandono a posicdo tedrica descritiva que creem

possulir.
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CAPITULO 3: “O QUE?” X “POR QUE?”

Conclui o capitulo anterior questionando se o critério de selecdo dos
dados necessarios a explicacdo do fendmeno juridico pelos teoricos indiretamente
avaliativos corresponderia aquilo que é importante e significativo para os participes
do sistema juridico.

Finnis argumenta que toda teoria necessita de um critério para selecionar
os dados que busca explicar, de forma a apresenta-los de maneira inteligivel. Caso
ndo possuisse um critério, os dados seriam apresentados como um monte de fatos
numa terminologia incomensuravel, ja que, sem um critério, o tedrico ndo poderia
excluir nada, nem dados conflitantes e contraditorios. Tendo em vista a necessidade
de um critério, questionei, ao final, qual seria o critério que as teorias do tipo
indiretamente avaliativo utilizariam.

Como Dickson deixa transparecer a todo momento na sua investigacao
acerca da natureza do direito, o tedrico indiretamente avaliativo deve tomar por
referéncia aquilo que é compreendido como importante e significativo por parte dos
participes do sistema juridico'®. Nesse sentido, o critério de selecdo desse tedrico
seria: “aquilo que os participes considerarem importante e significativo”. Em outras
palavras, uma vez identificada a avaliacdo dos participes sobre o que é importante e
significativo, o tedrico, ele mesmo, ndo filtraria, nem excluiria nada. Seria como se
abrisse mao de ter, ele proprio, um critério. Evidentemente, ao abdicar de um critério,
o tedrico indiretamente avaliativo fica sujeito ao ataque de Finnis de que a teoria pode
ndo ser nada além de lexicografia com historia local.

Suponho que, se questionados, Hart, Raz e Dickson diriam que renunciam
ao critério, por entenderem que, para conhecer a natureza do direito, ndo é necessario
ao tedrico avalia-la; bastariam, para tanto, as avaliagdes daqueles que fazem parte do

sistema juridico.

% Vide, e.g., a afirmagdo na pagina 44: “In order to construct a successful analytical jurisprudential
theory, then, a theorist must make sound evaluative judgements regarding that which is important
to explain about law which take adequate account of how law is understood by those living under
it, and must offer illuminating explanations of those important features” e a afirmagdo da péagina
144: “So—how are we to go about explaining the nature of law? By rejecting the moral evaluation,
moral justification and beneficial moral consequences theses, and adopting the indirectly evalua-
tive approach to legal theory which seeks to pick out and explain the important and significant
features of law, without prejudging the issue of whether or not they render law a good or
justified phenomenon.”
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Entendo que a questdo epistemologica, a forma como se conhece a
natureza do direito, esta na raiz da divergéncia entre Finnis e 0s autores positivistas.
Enquanto os autores positivistas acreditam que é primeiro preciso conhecer, para
depois, em se desejando, avaliar, Finnis acredita que s6 podemos conhecer a natureza
do direito por meio de sua avaliacao.

Neste capitulo, pretendo apresentar as posi¢oes epistemologicas de Hart,
Raz e Dickson, de um lado, e Finnis, de outro. Para todos esses autores, a tarefa do
filosofo do direito € descrever o distinto fenémeno social e normativo chamado
direito. A diferenca € que os positivistas acreditam poder conhecer e descrever a
natureza do direito sem terem de se envolver em avaliacdes. Finnis, por seu turno,
sustenta que € necessario ao tedrico avaliar, ja que esse € 0 modo de se conhecer a
natureza do direito. E vai além, acusando seus opositores de ndo adotarem o método
descritivo que defendem®™. Finnis reconstréi algumas teses positivistas chamando
atencdo para a maneira como elas sdo, na verdade, avaliacbes por parte do tedrico ao
invés de meras descri¢gdes dos pontos de vista dos participes.

Nesse sentido, o capitulo esta dividido em quatro se¢fes. Na primeira,
apresento a inércia normativa do positivismo, 0 modo pelo qual autores positivistas
entendem possuir um projeto tedrico essencialmente descritivo e normativamente
inerte. Na segunda, exponho a divergéncia metodoldgica/epistemoldgica entre autores
positivistas e Finnis. Os positivistas procuram primeiro conhecer a natureza do direito
para depois avalid-la. J& Finnis sustenta que, no caso do direito, conhecer é avaliar.
Assim, enquanto positivistas abordam seu objeto de estudo questionando “o qué?”,
Finnis aborda o direito questionando “por qué?”. Essa distingdo é fundamental para
compreender a divergéncia entre os autores. Na terceira se¢éo, ofereco a releitura que
Finnis nos apresenta de algumas teses positivistas para demonstrar como autores
dessa corrente comungam de sua metodologia. Por fim, concluo, indicando por que

considero a abordagem metodoldgica de Finnis mais acertada.

101 Ao leitor, pode parecer estranha a afirmacdo de que os projetos de Hart, Raz e Dickson sdo
descritivos, visto que a autora procura afastar esse rétulo, ao chamar atengdo para as avaliagdes que
positivistas fazem. Como pretendo demonstrar na secdo 1, apesar de concordar que esses autores
realizam avaliagOes indiretas, o foco central deles ainda é a descricéo.
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1 A INERCIA NORMATIVA DO POSITIVISMO

Um dos motivos pelos quais Dickson considera que a teoria de Hart é uma
teoria de sucesso se deve ao fato de ele ter incorporado a sua analise o “ponto de vista
interno”, que lhe permitiu explicar o direito da “forma como é compreendido por
aqueles que estdo sujeitos as normas juridicas e que as usam para guiar suas
condutas” (DICKSON, 2001, p. 24).

Talvez por esta razdo a autora defenda que um dos fatores importantes e
significativos a serem avaliados pelos teoricos reside na forma como aqueles sujeitos
ao direito se autocompreendem (DICKSON, 2001, p. 69).

Para Hart, as regras sdo razdes para que seus seguidores critiguem aqueles
gue ndo as seguem e, mais importante, servem como um padrdo geral a ser observado
por determinado grupo de forma reflexivamente critica, no sentido de que suas
exigéncias sejam justificadas pelos membros do grupo (HART, 2007, p. 66).

Nesse sentido, o ponto de vista interno refere-se aqueles participes do
sistema juridico que tomam as regras tanto como razao para criticar, quanto como

guia para sua prépria conduta:

O que é necessario € que haja uma atitude critica reflexiva em relacéo a
certos tipos de comportamentos enquanto padrdes comuns e que ela
prépria se manifeste critica (incluindo auto-critica), em exigéncias de
conformidade e no reconhecimento de que tais criticas e exigéncias séo
justificadas, o que tudo se expressa caracteristicamente na terminologia
normativa do “ter o dever de, ‘ter de’ e ‘dever’, ‘bem’e ‘mal’ (HART, op.
cit., loc. cit.).

Raz, por sua vez, chamara de “ponto de vista juridico”:

O ponto de vista juridico (do sistema S), nds podemos dizer, consiste nas
normas de S e quaisquer outras raz8es pelas quais 0s sujeitos as normas de
S s8o requeridos, pelas normas de S, a agir. O cidaddo ideal seguidor de
regras € aquele que age a partir do ponto de vista juridico. Ele ndo so6 se
conforma ao direito. Ele segue as normas juridicas e as normas
juridicamente reconhecidas como normas e as aceita como razdes
exclusionarias para desconsiderar as razBes conflitantes que elas
excluem'®. (RAZ, 1999, p. 71)

192 No original, “The legal point of view (of system S), we could say, consists of the norms of S and
any other reasons on which the norm subjects of S are required to by the norms of S to act. The ideal
law-abiding citizen is the man who acts from the legal point of view. He does not merely conforms to
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Finnis, como ja dito, elogia Raz e Hart por terem elaborado suas teorias
levando em consideragdo esses pontos de vista, ja que Ihes possibilitou descrever o
carater normativo do direito, i.e., como ele serve a direcdo da conduta de oficiais e
cidadaos (FINNIS, 2011, p. 7).

Nesses termos, 0s principais autores mencionados até o momento
reconhecem a importancia de compreender o direito levando em consideragéo seu
carater normativo, isto €, a forma como o direito busca guiar a conduta de cidad&os e
oficiais.

Recentemente, John Gardner definiu o positivismo juridico, do qual Hart
e Raz sdo fortes representantes, a partir da seguinte proposicdo, a qual denomina
Legal Positivism - LP:

Proposi¢do LP: Em qualquer sistema juridico, se uma determinada norma é
juridicamente valida, e, portanto, se ela é parte do direito daquele sistema,
depende somente de suas fontes e ndo de seu mérito. (GARDNER, 2001,
p. 199)

Apesar de a definicdo de Gardner estar relacionada as condigdes de
validade de certas normas que podem ser usadas no raciocinio pratico, a definicao ¢,
na definicdo dele, por si mesma, “normativamente inerte”. “Ela ndo prové nenhuma
direcdo (guidance) sobre o que as pessoas devem fazer em qualquer situacao [...] nem
do ponto de vista moral, nem do ponto de vista juridico.” (GARDNER, 2001, p. 202-
203) 103

A proposicdo LP de Gardner é compativel com os pontos de vista interno
e juridico, respectivamente, de Hart e Raz, expostos acima? Sim. Ambos chamaram
atencdo para o fato de que o ponto de vista daqueles que veem nas regras raz0es para

agir sdo importantes para uma adequada descri¢cdo do direito. Contudo, eles mesmos,

law. He follows legal norms and legally recognized norms as norms and accepts them also as
exclusionary reasons for disregarding those conflicting reasons which they exclude.”

193 Confira o contexto desta citagdo: “Proposition (LP*), although a proposition about the conditions of
validity of certain norms that may be used in practical reasoning, is itself normatively inert. It does not
provide any guidance at all on what anyone should do about anything on any occasion. (...)That means
that by itself it does not point in favor of or against doing anything at all. | don't just mean that it
provides no moral guidance. It provides no legal guidance either. It merely states one feature that all
legal guidance necessarily has, viz. that if valid qua legal it is valid in virtue of its sources, not its
merits.” (GARDNER, 2011, p. 203)

70



0s teoricos, ndo precisam endossar esses pontos de vista. Eles s6 precisam descrevé-
los, sem, com isso, adota-los.

Por essa razdo € que, como teorico, Hart adota a posicdo externa que leva
em consideracdo o ponto de vista interno, que pode ser chamada de ponto de vista
hermenéutico. O termo “ponto de vista hermenéutico” foi cunhado por MacCormick
para diferencia-lo tanto do ponto de vista interno, quanto do extremamente externo
(MACCORMICK, 2008, p. 45).

MacCormick nomeia essa posicdo de “hermenéutica” ou “ndo
extremamente externa” em contraposi¢do a extremamente externa, que desconsidera
totalmente o ponto de vista interno. Sob o ponto de vista hermenéutico, o teorico da
escola de Hart deve tomar o ponto de vista de alguém que compreende e busca
descrever as regras juridicas tais como sustentadas do ponto de vista interno, sem,
contudo, ele mesmo ter algum compromisso (commitment) em favor dessas regras sob
seu aspecto interno ou contra elas.

O observador hermenéutico poderia, inclusive, ser um membro do grupo
que ele busca descrever. Hart, por exemplo, poderia descrever o sistema juridico
inglés, mantendo afastados seus proprios compromissos ou criticas morais em relacédo
as regras as quais estivesse sujeito, de modo a conservar a posi¢do descritiva do
tedrico de retratar as regras tais quais elas sdo sob os olhos daqueles que as tomam
como regras.

A possibilidade de o tedrico realizar descri¢cdes de enunciados normativos
sem endossa-los, tal qual pretende o observador hermenéutico hartiano, foi
reconhecida e adotada por Raz. Foi ele quem chamou atengdo do positivismo para o
uso e a importancia dos detached normative statements, enunciados que possibilitam
ao teorico tratar normativamente de direitos e obrigacdes de pessoas que fazem parte
do sistema juridico.

Os detached normative statements sdo definidos por “proposi¢des sobre o
direito, sobre os direitos ou obrigacfes que as pessoas tém, ndo uma proposicdo sobre
as crencas, atitudes ou agdes das pessoas, nem mesmo sobre as crencgas, atitudes ou
acOes das pessoas sobre o direito.” Sendo assim, eles ndo portam toda a forca
normativa de uma proposi¢do normativa comum. “Ao enuncia-lo o falante ndo se

vincula com a visdo normativa que ele expressa”. (RAZ, 2011, p. 153-155)
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Por meio dos detached normative statements, o teorico poderia valer-se da
linguagem normativa para descrever direitos e obrigacdes de pessoas que fazem parte
do sistema juridico, sem, com isso, se vincular normativamente aquilo que descreve.

Nesse sentido, o tedrico poderia afirmar que determinada lei é vélida e
que as pessoas daquele sistema juridico podem ver nela uma razdo para agir, i. e.,
reconhecem “ter uma obrigac¢do”. Mas disso o tedrico ndo concluiria que elas devem
agir.

Ele sé estaria a enunciar que aqueles que veem as regras juridicas do
ponto de vista interno ou juridico enxergam nelas razdo para agir. Com esse
enunciado, o tedrico ndo afirma que, porque sdo regras, elas geram razdes para agir,
mas tdo somente que aquelas sdo regras e que as pessoas adotam determinado
comportamento normativo quando est&o diante delas'® (RAZ, 1999, p. 175).

Para ilustrar o ponto, Raz cita um exemplo hipotético extraido de Kelsen
de um anarquista lecionando direito. O professor anarquista, por meio dos detached
statements, consegue explicar o funcionamento do sistema juridico, falar de direitos e
deveres a partir do ponto de vista interno, sem, com isso, aprova-lo.

Outro exemplo, este formulado por Raz, é o do judeu ortodoxo que
pergunta ao seu amigo catolico e expert em direito judaico “o que devo fazer?”. O
amigo catoélico, tendo conhecimento em direito judaico, explica-lhe o que ele, o judeu
ortodoxo, deve fazer, sem, com isso, acreditar que isso € o que ele, catdlico, deve
fazer (RAZ, 2011, p. 156).

Segundo Raz, os dois exemplos servem para ilustrar a possibilidade de
enunciar proposicGes normativas a partir de um ponto de vista externo de alguém que
ndo endossa a normatividade daquilo que enuncia. Em outras palavras, seria possivel
ao teorico descrever termos como “direito”, “dever” e ‘“regra” levando em

consideracdo a forca normativa dagueles que os utilizam como forma de guiar suas

104 Tratando do ponto de vista juridico, Raz faz a seguinte colocagio: “What, then, is the way to explain

statements of what ought to be done according to law ? The beginning of wisdom is to allow that such
statements are not reducible to one or the other of the basic types. Such statements simply state what
one has reason to do from the legal point of view, namely what ought to be done if legal norms are
valid norms. But they do not state this conditional. They do not state that if the law is valid that is what
ought to be done. Nor do they state what ought to be done. They do not presuppose that the law is
valid. They are like statements made on the assumption that something is the case, for example, that a
certain scientific theory is valid, which are not conditionals of which the assumption is the antecedent,
nor do they presuppose that the theory is true. We could say that they state what is the case from the
point of view of the theory or on the assumption of the theory.”
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condutas (ponto de vista interno ou juridico), sem, para tanto, ter que endossar o
ponto de vista interno dos participes.

Quando Dickson ilustrou as proposicdes indiretamente avaliativas com
exemplos similares aos de Raz (anarquista teorizando sobre o Direito e 0 agnostico,
sobre uma missa), acredito que os detached normative statements Ihe eram familiares.

Creio, na verdade, que exista um paralelo entre os detached statements e
as avaliagOes indiretas. Enquanto, com os detached statements, Raz quer explicitar a
possibilidade logica de se descrever a linguagem normativa, com as avaliacdes
indiretas, Dickson quer explicitar a possibilidade I6gica de se avaliar, sem avaliar o
mérito do que esta sendo avaliado.

Nos dois casos, 0s autores argumentam pela possibilidade de se explicar
algo sem ter de discutir, no mérito, o que esta sendo explicado. Por isso, entendo que
ambos adotam o ponto de vista hartiano, do observador hermenéutico, o qual pretende
descrever o ponto de vista interno, sem avalia-lo (a0 menos ndo diretamente).

Nesse sentido, a definicdo que Gardner fornece do positivismo é
compativel com as propostas tedricas de Raz, Hart e Dickson. Para eles, o papel do
filésofo consiste em descrever o funcionamento da instituicdo socialmente distinta
chamada direito, levando em consideracéo a forma como aqueles sujeitos ao direito se
autocompreendem. Se a linguagem daqueles que se autocompreendem por meio do
direito, i. e., a linguagem normativa, € algo importante e significativo a ser descrito,
entdo o tedrico deve descrevé-lo.

Assim, a Unica proposicdo que o positivismo juridico efetivamente
defende é a de que as condi¢des de validade de uma norma juridica sdo factuais
(vinculada as suas fontes sociais) e ndo dependem de seu mérito. Essa é a Unica
proposicdo de tedricos positivistas. Ela ndo tem o conddo de orientar condutas, de
fornecer razdes para a acdo. Busca tdo somente defender que a positividade das
normas depende de certos acontecimentos e ndo do mérito delas.

Além dessa reivindicacdo de meérito, isto é, de que as normas juridicas
devem ser reconhecidas a partir de suas fontes sociais, o positivismo ndo afirma nada

(GARDNER, 2011, p. 225)'%. Por isso, ¢ “normativamente inerte”, busca apenas

1% O contexto da passagem talvez esclareca o ponto de Gardner. Ao final do artigo, resumindo sua
pesquisa sobre os mitos que acusam o positivismo de aderir, afirma: “The main tendency we
encountered—running through several of our myths—was a tendency to assume that (LP*) must have
implications of its own for what at least some people (e.g. judges, governments) should do. In fact, it
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descrever o0 que € o caso, mesmo que aquilo a ser descrito seja algo normativo. Afinal
— afirma Hart no posfacio a O conceito de direito —, “uma descri¢do pode ainda
continuar a ser descri¢gdo, mesmo quando o que ¢ descrito constitui uma avalia¢ao”
(HART, 2007, p. 301-306).

Qual ¢é, entdo, a relagdo entre o positivismo juridico — definido como a
corrente tedrica que defende, Unica e exclusivamente, a proposicao de que a validade
das normas juridicas depende de suas fontes e ndo de seu mérito, sendo, portanto,
“normativamente inerte” — e a tese de Dickson de que existe espaco logico para
teorias indiretamente avaliativas, sendo essa a forma correta de se teorizar sobre 0
direito?

O paralelo estabelecido com os detached normative statements parece
claro. Da mesma forma que estes ndo vinculam o enunciante quando ele esti a
descrever uma proposicdo normativa, a proposicdo indiretamente avaliativa néo
vincula o avaliador a respeito do mérito daquilo que ele esta avaliando. Séo artificios
similares para que os tedricos possam descrever ou avaliar estados de coisas sem ter
de endossar ou julgar o ponto de vista ou o valor a que se reportam.

Sendo assim, da mesma forma que o positivismo juridico ndo busca
prescrever como as pessoas devem se conduzir, as teorias indiretamente avaliativas
ndo buscam avaliar o que é bom ou ruim, procuram tdo-somente selecionar o que é
importante e significativo a ser explicado. Quando Dickson defende, portanto, teorias
indiretamente avaliativas, ela estd defendendo a forma de teorizar dos positivistas
juridicos.

Ainda, quando critica a teoria de Finnis por ndo conseguir identificar com
precisdo as normas juridicas validas, Dickson defende a tese positivista das fontes

sociais'®’. Somando-se a defesa da tese das fontes sociais & proposta de teorias

has no such implications. It tells us how the legal validity of any norm in any legal system falls to be
determined—namely, by its sources—but leaves open whether and when and why any of us should
ever bother to have or to follow any valid legal norms. To show that valid legal norms are ever worth
having or following, and in what way, always requires a separate argument, regarding which (LP*) is
in itself entirely agnostic.” (GARDNER, 2011, p. 225).

1% Nzo se pode esquecer que a autora contrapde as teorias de Finnis e Dworkin & de Raz, um
positivista hard, a cuja teoria ela, qualificadamente, adere. John Gardner, também um positivista hard,
quando prefacia o livro de Dickson, concorda com o a autora no sentido de que se deve abordar a
problemaética da natureza do direito por meio de avaliac@es indiretas. (DICKSON, 2011).

197 para informagdes complementares sobre a defesa da adogdo de Raz a tese das fontes sociais, vide
Dickson (2001, p. 116-121) e Raz (1999, p. 37-45).
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indiretamente avaliativas, parece clara a adesdo de Dickson a proposi¢cdo LP do
positivismo juridico e sua consequente inércia normativa (DICKSON, 2001, p. 76).

A nogdo positivista de que os tedricos embarcam numa tarefa
normativamente inerte reforca o argumento, exposto no final do capitulo anterior, de
que eles ndo realizariam avaliacBes. Em outras palavras, no nivel do teorico, nédo
caberia ao autor positivista selecionar, julgar e avaliar aquilo que os participes do
sistema consideram correto ou essencial na instituicdo socialmente distinta chamada
direito. Sua tarefa consistiria em descrever o uso dos conceitos hermenéuticos tal
como realizado pelos participes. Assim, ainda que descrevessem 0 uso da linguagem
normativa, eles, os tedricos, ndo a empregam diretamente. Por isso, 0 projeto
positivista € essencialmente descritivo.

Nesse momento, a taxonomia apresentada por Dickson j& ndo mais
distingue com preciséo as divergéncias entre os tedricos que procura estudar. E que a
divergéncia ndo reside no tipo de avaliacdo a ser feita, mas em quem deve fazé-la.
Uma vez estabelecido que Dickson abdica do critério para selecdo dos dados
relevantes, ela, como tedrica, ndo mais avalia. A avaliacdo que sua teoria pretende
fazer é feita, na realidade, pelos participes, ou seja, quem avalia ndo € o tedrico, mas
sim o participe. Nesse sentido, Dickson revela-se uma  tedrica  eminentemente
descritiva. Concede-se que o que ela descreve sdo avaliagcdes, mas, ainda assim, sua
posicdo tedrica é descritiva.  Tratar teorias essencialmente descritivas como
indiretamente avaliativas ofusca o que as distingue das outras teorias: a posicao
intelectual descritiva dos tedricos positivistas € uma de suas principais caracteristicas.

Esclarecido que os autores positivistas abdicam de avaliarem no nivel do
tedrico, i.e., que ndo possuem um critério para selecionar aquilo que os participes
consideram importante e significativo, cabe analisar o argumento que esses autores

fornecem para justificar essa abdicacao.
2“0 QUE?” X “POR QUE? ”

No artigo Describing law normatively, de 2003, Finnis comenta
expressamente o artigo retro mencionado de Gardner, o que fornece um bom ponto de

partida para apresentar sua posi¢do. No penultimo paragrafo, Finnis fornece a chave

para compreensao de seu ponto:
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Entdo nés voltamos ao ponto que eu delineei na pagina 1 de Natural Law
and Natural Rights e delineei novamente neste artigo: a premissa de que,
em relacdo as coisas humanas constituidas por escolhas humanas, como o
direito, vocé pode responder a questdo: ‘O que é?” antes de enfrentar a
questdo ‘Por que escolher té-lo, crid-lo, manté-lo, e cooperar com ele?’
Essa premissa, eu tenho dito, € um erro filos6fico, induzido ou ao menos
tornado aparentemente plausivel pela gramatica de superficie (surface
grammar) da Gltima questdo. Eu acredito que esse erro coloque muitos de
meus amigos e colegas no caminho errado™®. (FINNIS, 2011d, p. 45)

Finnis busca, com essa assertiva, rebater o argumento de Gardner que,
mesmo reconhecendo a limita¢do e inércia normativa do positivismo, ainda o defende,
pois 0 positivismo busca responder a uma questdo logicamente anterior aquela
formulada por teorias do direito natural.

Para Gardner (e contra o que propde Finnis), a questdo “o qué?”
precederia a questdo “por qué?” '%°. Em outras palavras, o teérico deve identificar seu
explanandum, descrevé-lo, para depois, se desejar, avalid-lo. Nesse sentido, a
avaliacdo de mérito (ou direta) seria posterior a descricdo (GARDNER, 2001, p. 226).

Quando argumenta em favor das avaliagdes indiretas e sua precedéncia
em relacdo as avaliacOes diretas, Dickson parece querer demonstrar 0 mesmo ponto.

Para sustenta-lo, cita Raz:

Uma teoria do que o direito é busca identificar suas caracteristicas centrais,
proeminentes, importantes. O que faz uma caracteristica proeminente,
importante ou central é inescapavelmente e inevitavelmente uma questdo
avaliativa. Algo sera importante se trata de algo que importa. Em grande
medida, é precisamente o fato de que algumas caracteristicas sdo
relevantes a respeito do que alguém deve fazer que marca sua importancia.

1% No original: “And so we come back to the point I took up on p. 1 of Natural Law and Natural Rights
and have taken up again in this essay: the assumption that in relation to human things constituted by
human choices, like law, you can answer the question: ‘What is it?” before you tackle the question
‘Why choose to have it, create it, maintain it, and comply with it?” That assumption, I have been
arguing, is a philosophical mistake, induced or at least made apparently plausible by the surface
grammar of the latter question. | think that this mistake sets many of my friends and colleagues off on
the wrong foot.”

1% para o contexto do argumento de Gardner, no original: “Maybe the ideal of the rule of law, for
example, does represent a moral ideal distinctively for law, such that one does not fully understand the
nature of law until one understands that at least part of its success, if it were ever successful, would lie
in conformity to this ideal. Or maybe the relevant ideal of legality is something quite different. But
picking out the relevant ideal(s) is irrelevant to the truth or the importance of (LP*). For (LP*) tries to
answer a logically prior question. What is this field of human endeavor, to which the natural lawyer's
proposed criteria of success and failure apply? What makes something a candidate for being accounted
a success or failure in these terms? What is this lex, such that it ought to be ius Legal positivism
naturally supplies only part of the answer.”
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E crucial lembrar, contudo, que nds podemos e geralmente sabemos que
certa caracteristica de um sistema ou instituicdo é relevante para sua
avaliacdo sem saber se ela é boa ou ruim. O fato do ensino fundamental ser
compulsorio é reconhecido por todos como algo importante para sua
avaliacdo, independente de ser um dos pontos fortes ou fracos de nosso
sistema educacional."® (RAZ apud DICKSON, 2001, p. 62)

Na conclusdo de Evaluation and legal theory, sua adesdo a ideia de que
0 tedrico deve primeiro descrever (ou avaliar indiretamente) para depois avaliar fica

evidente:

Existem, portanto, muitas questdes anteriores que precisamos nos
perguntar e buscar responder antes mesmo de alcangcarmos o ponto no qual
podemos formular, quanto menos responder, questfes diretamente
avaliativas sobre o direito. Investigar essas questdes anteriores que revelam
a natureza do direito, e nos contam o que é distintivo sobre essa institui¢do
social e a forma pela qual ela se diferencia das outras formas de
organizacdo social, é a tarefa da teoria indiretamente avaliativa
(DICKSON, 2001, p. 136)**".

Quando Finnis repreende seus colegas por iniciarem suas teorias buscando
responder a questdo “o que €?” antes de se perguntarem “por que escolher té-lo?”
presume-se que ele esteja atacando, entre outros, Hart, Raz e Dickson. Apesar desses
autores comecarem pelo caminho errado, Finnis afirma que seus rivais acabardo no

mesmo lugar que ele:

Mesmo assim, muitos de nds terminamos na mesma estrada, ou melhor, no
mesmo ponto da mesma estrada. O caminho (oficial) deles para esse ponto,
eu admito, possui 0 apelo de parecer tornar possivel a construgdo de uma

119 No original: “A theory of what the law is strives to identify its central, prominent, important
features. What makes a feature prominent or important or central is inescapably and inevitably an
evaluative question. It is important if it bears upon what matters. In large measure it is precisely the
fact that certain features are relevant to what one ought to do which marks their importance. It is
crucial to remember, however, that we can and often do know that a feature of a scheme or institution
is relevant to its evaluation without knowing whether that makes it good or bad. The fact that primary
education is compulsory is recognized by all as important to its evaluation, regardless of whether they
take it to be one of the strengths or rather weaknesses of our educational arrangements.”.

"' No original: “There are, therefore, many prior questions which we need to ask and attempt to
answer before we can even get to the point where we can formulate, let alone answer, the directly
evaluative questions about the law which we might eventually wish to. Investigating those prior
questions which reveal the nature of law, and which tell us what is distinctive about this social
institution, and how it differs from other forms of social organization, is the task of indirectly
evaluative legal theory.”
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morada juridico-filosofica sem ter de gastar tempo em seus fundamentos
(FINNIS, 2011d, p. 45)**2,

Em outras palavras, Finnis acusa seus oponentes de ndo s6 terminarem
com teorias construidas de forma normativa, tal qual a dele assumidamente faz, mas
de também construirem suas teorias sem investigarem e esclarecerem seus
fundamentos.

A seguir, pretendo expor os argumentos de Finnis para sustentar que a
questdo “por qué?” precede a questdo “o qué?”, ou seja, por que o tedrico deve se
envolver (e se envolve) em avaliacbes que visam filtrar e selecionar aquilo que é
importante e significativo, o ponto e valor das avaliacGes feitas pelos participes.
Certamente, a questdo ganha feicBes epistemoldgicas, pois o debate retrata a
divergéncia entre os autores sobre o modo como se deve conhecer a natureza do
direito.

Para os positivistas, esse processo ocorre a partir do ponto de vista
externo, ndo sendo necessario ao teodrico se envolver diretamente para descrever a
natureza do direito. Através da andlise conceitual descritiva, os autores positivistas
entendem poder descrever a natureza do direito. Em Finnis a situacdo é diversa. A
metodologia aristotélico-tomista, reformulada a partir das contribuicdes de Germain
Grisez, indica que ndo existe, epistemologicamente falando, uma natureza a ser
descoberta. E através da razoabilidade pratica, que investiga através da questdo
normativa “por qué?”, que nds a conhecemos. E, por isso, a natureza do direito €, por

definicdo, normativa.

2.1 ANALISE CONCEITUAL DESCRITIVA.

Junto de expressdes como “filosofia”, “andlise” e “andlise logica”, a
expressdo “andlise conceitual” possui diversos sentidos. Genericamente, faz parte de

um estilo que se caracteriza por “focar na estrutura dos, e nas implicacdes entre, 0s

12 No original: “Even so, most of us end up on the same road and indeed at much the same point on the

road. Their (official) route to that point has, | admit, the attraction of making it seem possible to build a
legal-philosophical dwelling place without first spending time on the foundations.”
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conceitos do esquema conceptual em uso” (BRANQUINHO; MURCHO; GOMES,
2006, p. 30)™-.

Brian Bix considera a anélise conceitual como uma parte fundamental da
filosofia do direito, ressalvando que a natureza e propdsito da anélise conceitual e da
filosofia do direito ndo sdo sempre claramente definidos. (BIX, 2004, p. 9). Nao
pretendo aqui fazer uma explanacdo dos diversos tipos e problemas da analise
conceitual enquanto atividade filosofica, preocupo-me, outrossim, com o tipo de
andlise conceitual que Hart e Raz levam a cabo, que denominarei “analise conceitual
descritiva”t4%®,

A anélise conceitual na filosofia do direito teve em Hart seu principal
proponente no século XX (BIX, 2004, p. 8). O titulo de sua obra mais famosa, O
conceito de direito, é revelador nesse sentido. J& no prefacio, Hart informa ao leitor
que seu livro serd considerado pelo jurista como um ensaio sobre teoria juridica
analitica (analytical jurisprudence), “porque diz respeito a clarificagdo do
pensamento juridico, em vez de respeitar a critica do direito ou da politica legislativa.
Além disso, em muitos pontos, suscitei questdes que, bem pode-se dizer, se referem
aos significados das palavras.” (HART, 2007, p. 1).

Hart destaca-se como um dos principais entusiastas e proponentes da

“analise linguistica” ou da “filosofia da linguagem comum” e sua obra se distingue

113 para um apanhado dos sentidos do termo “analise”, ai incluido o termo analise conceitual, vide o
verbete “analise” em BRANQUINHO; MURCHO; GOMES, 2006, pp. 30 — 36)

114 O predicado “descritiva” serve para diferenciar o tipo de analise conceitual descritiva-explanatoria
que Hart e Raz levam a cabo do tipo de analise conceitual interpretativa de Dworkin. Na critica que
lanca ao positivismo metodolégico de Hart, Stephen Perry utilizara o termo “andlise conceitual interna”
no sentido interpretativo-dworkiniano, para nele enquadrar Hart (PERRY, 2011, pp. 311-313). Se, por
um lado, a andlise conceitual preocupa-se com as estruturas e as implicagdes do esquema conceitual em
uso, por outro, Finnis, também a adota em sua teoria, partindo, entretanto, de pressupostos distintos dos
de Hart, Raz e Dworkin (FINNIS, 2011, p. 434). Evitarei, entretanto, referir-me a Finnis como autor
que se vale da analise conceitual, pois, para evitar confusdes, preferi reservar o termo a Raz e Hart.

> Na opinido de Shapiro, o termo “anélise conceitual” é um pouco confuso, na medida em que sugere
que o objeto da analise € um conceito, ao invés das entidades que caem sob o conceito. Para Shapiro, o
termo analise conceitual denota um processo que usa um conceito para analisar a natureza das
entidades que caem sob ele. Em sua opinido, esse sentido do termo teria sido empregado por Raz,
assim como por Hart (SHAPIRO, 2011, p. 405). Para Shapiro, a analise conceitual pode ser
compreendida como o trabalho de um detetive. Ao investigar um assassinato, o detetive coleta
evidéncias e provas na cena do crime. O detetive ira, entdo, estudar as evidéncias e provas com a
esperanca de que, somadas aos seus conhecimentos do mundo e da psicologia humana, elas ajudaréo a
eliminar muitos dos suspeitos e leva-lo a identidade do assassino. Na analise conceitual, o filosofo
também coleta provas e usa o processo de eliminacdo para elucidar a identidade da entidade que cai
sob o conceito em questdo. A diferenca entre o detetive e o filésofo do direito € que a analise daquele é
relacionada a estados de coisas verdadeiros (true), enquanto este estd primariamente interessado em
truismos, verdades auto-evidentemente verdadeiras (SHAPIRO, 2011, p. 13).
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pela aplicacdo que o direito fez dela. Membro da comunidade académica da
Universidade de Oxford do pds-guerra, Hart, assim como seus colegas, acreditava
estar promovendo uma revolucdo na filosofia ao resgaté-la de uma série de maus
entendidos sobre a linguagem®*®. Hart pode ser considerado uma espécie de introdutor
da chamada “virada linguistica” na teoria e filosofia do direito (MACEDO JUNIOR,
2010).

O programa de filosofia analitica do direito de Hart foi levado a cabo em
sua obra mais influente, O conceito de direito. Nele, Hart considera insatisfatoria a
resposta alcancada por meio da diferenciacdo entre género e espécie. E que definir
valendo-se do método per genus et differentiam exige que se conheca uma familia
mais extensa das coisas, ou genus, sobre cuja natureza somos esclarecidos e dentro da
qual a definicdo localiza o que define. No caso do direito, esta exigéncia seria inutil,
“porque aqui ndo ha uma categoria geral bem conhecida e familiar, de que o direito
seja membro” (HART, 2007, p. 19).

Além disso, a diferenciacdo por género baseia-se na suposicao tacita de
que todos os casos daquilo que vai ser definido tenham caracteristicas comuns que

117

sejam referidas pela expressdo definida™'. Ocorre que a linguagem opera com casos

de fronteira ¢ as palavras, inclusive “direito”, sdo dotadas de textura aberta®®, de

18 As filosofias da linguagem, de Oxford, mais influenciadas por J.L. Austin, e de Cambridge,
influenciadas por Wittgenstein, ‘“reconheciam a grande variedade de tipos de discurso humano e de
comunicagdo significativa entre os homens, reconhecimento que levava a conviccdo de que
perplexidades filos6ficas anteriores poderiam freqlientemente ser resolvidas ndo pela construcdo de
alguma teoria geral, mas pela discriminacdo e caracterizagdo dos diferentes modos em que a linguagem
humana é utilizada, alguns deles refletindo diferentes formas de vida humana. Segundo essa concepcao
da filosofia, o erro que cegara muito da filosofia anterior, e mais recente e notavelmente do Positivismo
Logico dos anos pré-Guerra, fora o de supor que havia apenas algumas formas de discurso (discursos
empiricos de assercOes factuais (empirical fact-stating) ou assercdes de verdades definicionais ou
logicamente necessarias) que eram significativas, descartando como sem sentido, ou como meras
expressdes de sentimentos, todos os outros usos da linguagem que, como no caso das assercdes
metafisicas ou dos julgamentos morais, ndo poderiam ser mostradas como sendo formas disfargadas ou
complexas de alguns dos tipos privilegiados de discurso.” (HART, 2010, p. 3).

17 Nas palavras de Macedo Junior: “Desse modo, para Hart, o conceito de direito, diferentemente de
outros conceitos determindveis per genus et differentiam (por exemplo, tridngulo, ou o conceito de
elefante que podemos encontrar num dicionario), deve ser buscado por meio da identificacdo das
praticas sociais as quais ele se refere. Evidentemente pode haver algum grau de disputa quanto a
definicdo de quais sdo essas praticas paradigmaticas, bem como de qual € a forma correta de descrevé-
las. E possivel, contudo, basear-se na ideia de que muitas praticas estfo subjacentes as vérias defini¢des
tedricas existentes e envolvem algum tipo de consenso pressuposto acerca do significado do direito.
Afinal, é necessario que exista a0 menos um caso-padréo que lhe sirva de base para a determinacéo do
significado de um conceito.” (MACEDO JUNIOR, 2013, p. 57).

118 A nocdo de textura aberta dos conceitos pode ser considerada uma aplicacdo do artificio do focal
meaning por Hart. Para a importancia da nocdo de textura aberta na metodologia de Hart, ver
STAVROPOULOS, 2001, p. 59-99.
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modo que o “uso comum de um termo ndo proibe a extensdo do termo a casos em que
apenas algumas das caracteristicas normalmente concomitantes estejam presentes”
(HART, 2007, p. 20). Apesar disso, Hart entende haver um conjunto central de
elementos (forma-padrdo) constitutivos do conceito de direito. Em diversas passagens
do livro, Hart busca esclarecer as formas-padrdo (central case) dos termos comuns do
vocabulario juridico.

A busca pelo esclarecimento das formas-padréo é interpretada por Nicos
Stavropoulos como uma adesdo de Hart a “andlise conceitual ambiciosa”, cujo
objetivo seria elucidar a compreensdo do uso ordinario de um termo e o que ele
designa (STRAVOPOULOQS, 2001, p. 71).

A anélise conceitual ambiciosa visa a “ordenar o uso”, isto ¢, capturar os
elementos essenciais daquilo a que uma expressdo se refere e, assim, prover uma
descricdo de sua natureza. Seria voltada a explicacdo da concepcdo ordinaria de um
conceito-alvo, ou melhor, a “teoria popular” (folk theory) da natureza das coisas que
caem sob um conceito. Seu método supde que o uso das palavras por si s6 determina a
correta compreensdo dos conceitos.

Hart trata 0 uso comum das palavras como uma fonte de conhecimento
teorico. Para ele, atentar para 0 uso pode agucar nossa compreensao dos conceitos que
figuram no uso e, assim, prover intuicdes sobre a natureza das coisas designadas
pelos objetos (STAVROPOULOS, 2001, p. 81).

Em suma, para Hart, a compreensao do uso dos conceitos pelos participes
do sistema juridico é o que nos proverd intuices sobre a natureza do direito,
esclarecendo a compreensdo (do observador hermenéutico) sobre o conceito de
direito.

Em Raz a situacdo ndo é distinta.

Na introducéo de Practical reason and norms, Raz afirma que a filosofia
pratica inclui tanto uma parte substantiva ou avaliativa, quanto uma parte formal,
interessada na analise conceitual.

Segundo esse autor, enquanto a parte substantiva inclui os argumentos
destinados a mostrar quais valores devemos perseguir, quais razdes devem guiar
nossa conduta, quais normas sdo vinculantes, etc., a analise conceitual se preocupa
com as propriedades I6gicas de conceitos como “valor”,
“razdo para a¢do” ou “norma e natureza das regras de inferéncia que governam o

raciocinio préatico”.
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Apesar de ndo serem totalmente independentes, Raz reconhece que a
filosofia préatica substantiva e a analise conceitual sdo relativamente independentes e
seu estudo em Practical reason and norms é voltado primariamente a anélise
conceitual (RAZ, 1999, p. 10-11).

Ainda que Raz ndo defenda abertamente a prioridade I6gica da andlise
conceitual sobre a pesquisa substantiva em filosofia préatica, ele defende, ao menos,
alguma independéncia entre as duas investigacdes. Apesar disso, acredito que Raz
concorde com a existéncia de prioridade logica da investigacdo conceitual em relagdo
a investigacdo substantiva, visto que, na obra Practical reason and norms, de 1975,
a analise conceitual é priorizada.

Posteriormente, no artigo Can there be a theory of Law, de 2005, que
serve de base para o Evaluation and legal theory, de Dickson, Raz critica a
abordagem tedrica por meio da analise conceitual e, em seu lugar, propde que a tarefa
do tedrico seja de investigar a natureza do direito.

Para Raz, conceitos fazem parte da forma como concebemos aspectos do
mundo e sdo usados tanto para expressar as palavras e seus significados, quanto para
expressar a natureza das coisas sobre as quais eles se aplicam. Nesse sentido, explicar
0 que um conceito é significa explicar como as pessoas que 0 empregam O
compreendem. Ocorre que as pessoas podem conhecer um conceito sem compreendé-
lo por completo ou fazer referéncia a um conceito sem entender todas suas
caracteristicas necessarias. Ainda, por ser atrelado a forma como as pessoas 0
compreendem, 0s conceitos sao, primariamente, paroquiais (RAZ, 2005, p. 2-5).

J& a natureza de uma coisa é, para Raz, relacionada as propriedades que
devem ser encontradas nessa coisa em qualquer lugar e tempo que essa coisa existir.
Essas propriedades sdo universais € ndo dependem de fatores contingentes para que
essa coisa exista.

No caso do direito, na mesma linha do argumentado por Dickson (que

aderiu ao raciocinio de Raz)'*°

, a tarefa do tedrico consiste em investigar sua
natureza, i.e., as caracteristicas essenciais que certas praticas sociais devem possuir
para serem consideradas direito. Essas caracteristicas devem ser acessadas por meio

de avaliacdes sobre aquilo que é importante e significativo para os participes do

19 vide Capitulo 1, especialmente a secdo 1.
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sistema na autocompreensdo que possuem do fenémeno juridico (RAZ, 2005., p. 9-
14).

Apesar de distinguir a andlise conceitual da investigacdo acerca da
natureza do direito, Raz afirma que a investigacdo de Hart, voltada ao esclarecimento
do conceito de direito, assemelha-se mais a analise da natureza das coisas do que a
analise dos conceitos. Ou seja, apesar de criticar o projeto eminentemente conceitual
de Hart, Raz considera que seu resultado foi correto, pois trouxe uma melhor
compreens&o a respeito da natureza do direito.

Em suma, tanto a investigacédo sobre a natureza do direito, na terminologia
de Raz, quanto a investigacdo sobre o conceito de direito, na terminologia de Hart,
visam a esclarecer quais sdo as caracteristicas essenciais que o direito possui ou deve
possuir para ser chamado de direito. Para fins da presente dissertacdo, considerarei
que ambos adotam como método de investigacdo filoséfica a “andlise conceitual
descritiva™, que visa, primariamente, a responder a questdo “o que sao as coisas?”.

Finnis relata que, no caderno que parece conter a génese das ideias
utilizadas em O conceito de direito, a palavra “conceito” aparece diversas vezes em
mailsculas. Isso indicaria que, ao identificar os conceitos, Hart estaria buscando

esclarecé-los, mas sem julga-los:

Seria como se nesses pensamentos preparatérios, a investigacdo ou
identificacdo de um conceito de alguma forma suspendesse (lifted) sua
compreensdo e sua teoria acima da investigacdo daquilo que uma
populacdo em particular teria pretendido ou desejado, acima das
concepgdes dessa populagdo sobre o que é importante se promover como
desejavel (bom) e evitar como indesejavel (mau), e acima dos proprios
julgamentos do tedrico sobre o que é desejavel e importante (bom e mal),
para alcancar uma esfera de eternos — verdadeiramente gerais — esséncias
ou formas de alguma forma disponiveis para adogdo na investigacdo, uma
percepcao tedrica, neutra e avalorativa. (FINNIS, 2011d, p. 234)*%

120 No original: “It was as if, in these preparatory thoughts, the investigation or identification of a
Concept somehow lifted one’s understanding, one’s account, one’s theory, above an investigation of
what particular people or groups (or any merely statistical-frequency-based selection of them) have
meant, or have intended, above ther conceptions of what it is important to promote as desirable (good)
and avoid as undesirable (bad), and above the theorist’s own ‘pre-theoretical’ judgments about
importance and desirability (good and bad), into a realm of timeless — truly general — essences or forms
somehow available for adoption on inspection, a neutral, value-free, and ‘theoretical’ perception.”
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Para Finnis, a visdo de que € possivel descrever um conceito sem o tedrico
participar de sua avaliacdo ndo passa de um “um mito filosofico, uma ilusdo”
(FINNIS, 2011d, p. 234).

2.2 METODOLOGIA DE FINNIS

A metodologia de Finnis se distingue da metodologia de seus colegas
positivistas por ser fundada na razoabilidade pratica. E através da razoabilidade
pratica que conhecemos a natureza humana e a natureza do direito.

Crucial ao método finnisiano € a distingdo entre o conhecimento prético e
o conhecimento tedrico, especulativo ou contemplativo. Este é chamado de “is-
knowledge” e visa ser um conhecimento sobre como as coisas sdo. O “ought-
knowledge”, o conhecimento pratico, por sua vez, incide sobre as escolhas préticas,
sobre o que a pessoa deve fazer e como deve agir'**. Outra forma de colocar a
distincdo entre a metodologia positivista e a de Finnis é que esta busca alcancar
verdades através do conhecimento pratico, enquanto os positivistas buscam alcancar
verdades através do conhecimento tedrico.

Como o prdprio Finnis reconheceu no prefacio ao NLNR, boa parte de
sua doutrina tem por fundamento as ideias classicas, na forma como foram
reapresentadas e desenvolvidas por Germain Grisez, principalmente em O primeiro
principio da razéo préatica®.

Segundo a interpretacdo de Grisez, a razdo pratica distingue-se da razao

tedrica.

[A]lmente pratica é diferente da mente tedrica nisto: que a inteligibilidade e
a verdade do conhecimento pratico ndo alcancam uma dimensdo da
realidade que esteja para além dos dados da experiéncia pronta para ser
apreendida por eles. N&o; o conhecimento pratico refere-se a uma
dimensdo muito diferente da realidade, que é realmente uma possibilidade
pelo dado, mas uma possibilidade que precisa ser realizada, para se tornar
real, pela direcdo da prépria mente. A mente tedrica atravessa a ponte do

2L Finnis prossegue: “This is not the ‘ought’ that is part of non-practical knowledge’s stock of
information about regularities: ‘It’s the equinox, so the tides ought to be higher’; ‘It’s spring, so the
roses should be budding’; and so forth. Rather, it is an ought that directs me to the good I am to
(should, even if in fact I don’t) choose and try to achieve — an ‘am to’ which is not predictive but
normative, not future indicative but gerundive, action-guiding by making sense of action by making it
intelligible as the means of an intelligible purpose.”

122 (GRISEZ, 2007).
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dado para invadir o reino do ser; ali a mente pode apreender tudo, real ou
possivel, cuja realidade ndo esteja condicionada pelo pensamento e acéo
humanas. A mente pratica também atravessa a ponte do dado, mas traz
seus dons ao reino do ser, pois a mente pratica contribui com aquilo cuja
possibilidade, sendo oportunidade, exige a agdo humana para sua
realizacdo (GRISEZ, 2007, p. 187).

Apesar de a razéo pratica ser distinta da razdo tedrica, a razdo de uma
pessoa faz parte de sua realidade Unica, isto €, ambas fazem parte da razéo do sujeito
(FINNIS, 2011 a, p. 8). O que a distincdo entre razdo pratica e razdo tedrica visa
elucidar sdo as diferentes funcdes que a razéo pode desempenhar.

Nas subsecdes a seguir, procuro expor como, na leitura de Finnis, a razao
pratica pode levar tanto ao conhecimento da natureza humana, quanto ao

conhecimento do direito.

2.2.1. RAZAO PRATICA E O CONHECIMENTO DA NATUREZA HUMANA.

E a partir de sua teoria epistemoldgica, herdeira de Aristoteles e Sdo
Tomas, conforme lidos por Germain Grisez'?®, que Finnis nos apresentara a forma de
conhecermos a natureza humana.

Para Aristételes a ética € um empreendimento eminentemente prético, ja
que ela serve para guiar nossa conduta de modo que vivamos nossas vidas correta e
razoavelmente, ou melhor, bem. Por outro lado, o estudo da ética é também um
empreendimento tedrico, no sentido de que através dela buscamos chegar a verdade.
Diferentemente de outros conhecimentos tedricos, como as ciéncias fisicas e naturais,
a verdade, no campo da ética, serd alcancada justamente no campo pratico, no campo

da acdo. A pergunta aqui é: como posso agir corretamente?

Ao trabalhar com ética, estamos & busca da verdade. O que se quer saber,
ou pelo menos ter maior clareza a respeito, é a verdade sobre o ponto, 0
bem, o valor da a¢do humana (...) no campo da ética, como identificado
por Aristoteles, buscamos a verdade, ndo sé por ela mesma (its own sake),
nem simplesmente por querermos saber a verdade sobre nosso objeto de

123 para mais, vide (GRISEZ, 2007). Para uma enfatica defesa das posicdes de Grisez e de Finnis, vide
0s seguintes artigos de Robert George, reunidos em seu In defense of natural law (1984): A defense
of the new natural law theory, Recent criticism of natural law theory e Natural law and human
nature. Nesses trés artigos, George defende vigorosamente a tese de que ndo existe uma natureza
humana a ser descrita, mas sim uma natureza humana a ser encontrada. Seus opositores sdo tanto
autores da neo-escolastica, que defendem a existéncia de uma natureza humana a ser descrita, quanto
céticos, que ndo acreditam na existéncia de uma natureza humana, tal como concebida pelo direito
natural.
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estudo, mas sim (e primariamente) para que nossas escolhas, acdes e todo

nosso modo de vida seja bom, que valha a pena (FINNIS, 1983, p. 4) **.

Dessa forma, podemos dizer que alguém estd pensando de maneira
pratica, ou, conforme a ética, quando esta considerando o que é bom ser, conseguir,
ter ou fazer. E o que é bom ser, conseguir, ter ou fazer é alcangado por meio da
reflexdo pratica (FINNIS, 1983, p. 12). E dentro do campo da ética, eminentemente
pratico, que serdo alcancadas as verdades sobre a propria ética. E essas verdades nos
levardo aos bens humanos basicos e ao conhecimento da natureza humana.

Finnis rebate o argumento de que da natureza humana chegamos aos bens
humanos, apresentando-o inversamente: € a partir dos bens humanos que conhecemos
a natureza humana.

Quando falamos da natureza humana ndo estamos tratando da
investigagdo teorica, avalorativa e descritiva que poderia ser encontrada na fisica de
Aristoteles ou no que hoje é a antropologia. A natureza humana, nesse sentido, é uma
forma de expressar as conclusfes alcancadas a partir da investigacdo ética, que €
abertamente avaliativa (evaluative) e pratica. Diferentemente da natureza dos outros
seres vivos, que descobrimos através da investigacdo externa e tedrica, ja que nao
partilhamos de suas formas de vida, a descricdo da natureza humana ndo sera
suficiente se ndo incorporar 0s resultados somente obteniveis através do
empreendimento pratico da ética.

N&o é a toa, dird Finnis, que os Unicos tratados sobre a natureza humana
de Aristoteles sdo sua Etica a Nicomaco e Politica. Para o filosofo grego, o estudo da
natureza dos seres € o estudo de suas potencialidades ou capacidades. E, no caso dos

seres humanos, sua epistemologia se desenvolve, segundo Finnis, da seguinte forma:

Potencialidades ou capacidades sdo compreendidas através da
compreensdo de seus atos correspondentes (atualizagGes); e os atos ou
atualizacdes, por sua vez, sdo compreendidos através da compreensdo de
seus objetos. Agora, 0s principais objetos da vida humana (i.e., nossas
capacidades e nossas atividades) sdo precisamente o objeto de nossa razdo

122 No original: “But in doing ethics, one does seek truth. What would one would like to know, or at
least to become clearer about, is the truth about the point, the good, the worth, of human action (...)
and in ethics, in the full and proper sense identified by Aristotle, one chooses to seek that truth not only
for “it's own sake”, nor simply for the sake of becoming a person who knows the truth about that
subject-matter, but rather (and equally primarily) in order that one’s choices, actions and whole way of
life will be (and be known by oneself to be) good, worthwhile.”
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pratica, i.e., de nosso raciocinio sobre o que fazer e ser (FINNIS, 1983, p.
21)125

Nem Finnis, nem Aristételes, desconsideram que do ponto de vista
ontolégico, a ordem ¢ inversa a epistemoldgica. Ontologicamente, “a esséncia da
alma embasa as poténcias, as poténcias embasam o0s atos e 0s atos embasam o
conhecimento dos objetos” (FINNIS, 1983, p. 21). Epistemologicamente, por outro
lado, a forma como conhecemos a esséncia ou natureza humana, sera aquela proposta
pelo proprio Aristoteles: primeiro se deve conhecer os objetos, e, assim, se pode
conhecer plenamente os atos humanos caracteristicos, e, assim, as potencialidades
humanas, e, assim, a esséncia ou natureza humana (FINNIS, 1983, p. 21).

Para Finnis, epistemologicamente, o conhecimento da natureza humana
ndo ¢ a “base da ética”; pelo contrario, a ética que ¢ uma preliminar indispensavel ao

completo e correto conhecimento da natureza humana.

O conhecimento adequado da natureza humana ndo é a fonte da maneira
pela qual compreendemos os fins, bens e realizagdo (flourishing) humanos.
Pelo contrario, o conhecimento adequado da natureza humana é o
resultado do nosso modo de compreender os objetos inteligiveis da
vontade e agd0 humana, objetos que sdo os bens inteligiveis (FINNIS,
2011, p. 416).'%

Apesar disso, sem uma boa compreensdo factual, descritiva e teorica da
natureza humana nao se alcanca uma boa teoria ética. A ética nao seria deduzida ou
inferida a partir da metafisica ou da antropologia, mas uma ma metafisica ou ma
antropologia pode bloguear a reflexdo ética sobre a forma de participacdo nos bens
humanos.

Sua outra grande referéncia, S8o Tomas de Aquino, convergiria para a
posicdo aristotélica descrita acima. O principio aristotélico de que através das
potencialidades chegamos a natureza dos seres ¢ ‘“vigorosamente empregado por

Aquino em toda sua trajetoria intelectual” (FINNIS, 1983, p. 25). Finnis traca a

%> No original: “Potentialities or capacities are understood by understanding their corresponding acts

(actualizations); and acts or actualizations are in turn to be understood by understanding their objects.
Now, the principal objects of human life (i.e., of our capacities and our activities) are precisely the
concern of practical reason, i.e., of our thinking about what to do and be.”

126 No original: “Adequate knowledge of human nature is not the source of our coming to understand
human ends, goods or flourishing. Rather, it is a resultant of our understanding of the intelligible
objects of human willing and action, objects which are the intelligible goods.”
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mesma distin¢do entre a epistemologia e a ontologia em Aquino, chamando atencao
para a questdo Is-Ought'?’,

Epistemologicamente as proposi¢des sobre os bens basicos humanos ndo
sdo derivadas de proposicGes sobre a natureza humana. Esses bens basicos para
Aquino sdo conhecidos por si mesmos, indemonstraveis (auto-evidentes). Na mesma
linha de Aristoteles, n6s conhecemos a natureza humana ao conhecermos suas
potencialidades, e as potencialidades ao conhecermos suas atuac6es (actuations), que
conhecemos, por sua vez, ao conhecermos seus objetos — e 0s objetos da vontade
humana sdo precisamente 0s bens basicos humanos. Dessa forma,
epistemologicamente, 0s bens basicos ndo sdo derivados da natureza humana
(FINNIS, 2011a, p. 147).

Ontologicamente, entretanto, aplicando 0 mesmo principio metodologico,
teremos que os bens bésicos sdo derivados da natureza humana. O argumento é
simples: fosse a natureza humana diferente, os bens humanos tais como
compreendidos ndo a aperfeicoariam. Em outras palavras, a condi¢do de um bem
como um bem bésico humano ¢ derivada da natureza que esse bem visa aperfeicoar.
Portanto, se a natureza fisica fosse outra, 0s bens humanos tais como compreendidos
ndo a aperfeicoariam. Dessa forma, ontologicamente, os valores sdo derivados dos
fatos.

No campo da razdo prética, da forma como nos devemos conduzir, i.e., da
ética, contudo, a investigacdo que importa a Finnis é a epistemoldgica, ja que é ela,
essencialmente, que nos permite conhecer a natureza humana e, assim, apreender seus
valores.

Em suma, na epistemologia de Finnis, o conhecimento das nossas

capacidades e potencialidades precede nossa préopria natureza,

E claro que nés s6 podemos nos realizar (flourish) porque temos as
capacidades para fazé-lo — porque temos a natureza que temos, antes
mesmo de fazer as escolhas que podemos fazer. Mas nenhum de nds sabe,
adequadamente, o que é a realizagdo (flourishing) humana e quais bens a
compBem por conhecer essa natureza. Na ordem de como conhecemos as
coisas (a ordem epistemoldgica), o conhecimento delas, como inteligiveis,

7 A explicagdo a seguir foi extraida do artigo Is and Ought in Aquinas, reimpresso no CEJF |

(FINNIS, 2011a, pp. 144 — 157)
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desejaveis e que valem a pena ser buscadas precede o conhecimento de

nossa natureza como tal (FINNIS, 2011a, p. 5)*%.

2.2.2. RAZAO PRATICA E O CONHECIMENTO DO DIREITO.

Esclarecido que, para Finnis, acessa-se, epistemologicamente, a natureza
humana através da razdo pratica, veremos que, em relacéo ao direito, o principio é o
mesmo. Por incidir sobre nossa deliberacdo pratica, buscando fornecer razdes para
que ajamos de certa forma, o conhecimento sobre o direito é eminentemente
pratico?.

Finnis primeiro pede que realizemos o seguinte experimento mental:
suponha que vocé pense a respeito do direito sem tentar descrevé-lo, sem tentar
elucidar o conceito de direito. Suponha que vocé se pergunte se, por que e quando
cada um de nos deve ser favoravel a introduzir, ter, endossar, manter, cooperar
(comply) e aplicar (enforce) o direito. Nesse caso, 0 sujeito pensaria sobre o direito
ndo como algo limitado ao seu tempo e local, mas como algo que as pessoas de
qualquer tempo e local, de que temos conhecimento, teriam como direito (FINNIS,
2011d, p. 23).

Finnis narra que esse experimento mental seria similar ao que Aristoteles
propds quando sugeriu que se “traduzisse” “o qué?” por “por qué?”. O exemplo do
tipo aristotélico é o eclipse. Quando se pensa a respeito do que é um eclipse, pensa-se
nele como uma sombra que encobre a Lua. Mas, por que essa sombra encobre a Lua?
A sombra encobre a Lua porque a Terra esta bloqueando a luz do Sol. Um eclipse,
portanto, é o resultado visivel da Terra se posicionando entre o Sol e a Lua. Isso € o
que € um eclipse.

Da mesma forma, Finnis propde que se pense: 0 que é um reldgio? Ora,
um reldégio é um conjunto de correntes e polias. Mas para que essas correntes, polias,
numeros e ponteiros sdo conectados entre si dessa forma? Eles séo conectados como

um instrumento para medir a passagem do tempo.

128 No original: “Of course, we can only flourish because we have the capacities to do so — because we
have the nature we have, prior to any choices we might make. But none of us knows, adequately, what
human flourishing is and what its component goods are, by first knowing that nature. In the order of the
coming to know (the epistemological order), knowledge of the goods, as intelligible, desirable, pursuit-
worthy, comes before knowledge of our nature as such.”

129 A explanagdo a seguir foi fundalmente extraida do artigo Describing law normatively, de 2003
(FINNIS, 2011d, pp. 23-45).
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Finnis d& mais um exemplo: o que é um argumento? Cedo na vida
aprende-se que algumas proposicdes realmente ddo razdo a conclusdes e, assim, sao
argumentos, enquanto outras, embora busquem fornecer as mesmas raz0es para
conclusBes, ndo o sdo. Por que, entdo, articular essas proposi¢des numa serie ou
justapor premissas e conclusdes? Para compelir, justificar ou garantir que a conclusdo
seja aceita (FINNIS, 2011d, p. 25).

No caso do direito, por que ter o tipo de coisa ou coisas que sdo chamadas
de direito e sistema juridico, instituicdes juridicas, processos e arranjos que
nomeamos de nosso tempo e local? Por que té-lo? A investigacdo é abertamente a
respeito de se e porque eu — a pessoa que Se pergunta no curso da investigacdo — devo
querer apoiar e aquiescer com o direito. Ela surge no curso da reflexdo, da reflexao
deliberativa, sobre o que eu realmente devo fazer, aqui e agora, e com a minha vida,
na medida em que posso encara-la (FINNIS, 2011d, p. 25.).

Parafraseando S8o Tomas de Aquino, Finnis afirma que esse tipo de
questdo préatica primeiro surge quando somos uma crianga de aproximadamente sete
anos. Alguma crianga, no horério do intervalo da escola, esta batendo na outra. O que
eu devo fazer? Ajudar a bater ou ajudar a vitima? Avisar o professor? Numa situacao
como essa, Finnis assevera que a crianga entra no dominio moral ou dominio ético ou
dominio da moralidade.

Nesse dominio, a questdo sempre €é: 0 que eu devo decidir? Decidir
envolve tanto o julgamento pratico (0 julgamento de consciéncia sobre as acfes
possiveis) e a decisdo autodeterminada. O sentido primario da moralidade — a
realidade priméaria da moralidade — é o conjunto de considera¢des que o individuo
compreende como incidentes sobre a tomada desse tipo de decisdo e como critério
para que eu avalie minhas decisdes como boas ou ruins precisamente como decisfes
(FINNIS, 2011d, p. 26).

Assim como a crianga ndo se envolve com o bullying por consideréa-lo
errado e injusto, no caso do direito, em que sdo necessarias regras para restringir o uso
da violéncia, roubos e fraudes significa que precisamos das regras justamente em
razdo da justica.

Dessa forma, o direito €, por sua propria natureza, moralmente valioso.
Pelo valor da justica e de uma comunidade que se realize, i. e., composta por pessoas
em boa forma e vivendo bem, é que precisamos de um conjunto de regras, arranjos e

instituicdes, autoridade, pessoas com responsabilidade e o que mais ndés comumente
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chamamos de direito. Pelo valor da justica, é que precisamos de regras gerais, claras,
estaveis, capazes de serem cumpridas (FINNIS, 2011d, p. 27).

Nesse sentido, a vida do direito, a0 menos sua realidade primaria, ndo
reside na légica da coeréncia conceitual ou da compreensdo do que outras pessoas
pensaram, disseram, estipularam ou decidiram. A realidade priméria do direito é sua
reivindicagdo, em si mesma, presumivelmente moral, sobre o curso de minha
deliberacdo a respeito do que fazer (FINNIS, 2011d, p. 28).

E, ao incidir sobre o curso da minha deliberacéo, a questao inevitavel é: o
que justifica a adocdo da decisdo reivindicada pelo direito em detrimento de outras
decisbes que posso querer tomar? Por que devo decidir pelo direito? Ao responder
essa questdo, tenho de levar em consideracdo para que serve o direito e, somente por
meio dessa pergunta, entenderei o que ele é.

Dessa forma, somente quando se busca identificar por que se deseja a
instituicdo social denominada direito, identificamos, precisamente, o que ela é. A

questdo “por qué?” precede, portanto, a questdo “o qué?”.

Em resumo, uma teoria do direito completa e totalmente realista pode e,
em todos os sentidos, tem sido trabalhada partindo da questdo cem por
cento normativa o que devo decidir fazer e, equivalentemente, que tipo de
pessoa quero ser. Ndo consigo pensar em nenhum projeto de pesquisa que
se presuma uma teoria filos6fica sobre o direito com um ponto de partida
diferente (FINNIS, 2011d, p. 31-32).*°

2.3 Por que “Por qué?” precede “O qué?”

Retomando a conclusdo do capitulo anterior, a critica de Finnis aos
autores positivistas era relacionada ao critério que esses autores utilizariam para filtrar
e selecionar os dados sobre os quais eram formados os conceitos utilizados em suas
teorias. Enquanto Bentham, Austin e Kelsen deram pouca atencdo a essa questdo
metodoldgica, Hart e Raz obtiveram maior poder explanatério, pois deram a devida
atencdo ao ponto de vista pratico, extraindo os conceitos utilizados em suas teorias da

autocompreensdo dos participes do sistema juridico. A critica de Finnis a Hart e Raz

130 No original: “In short, a complete and fully realistic theory of law can be and in all essentials has
been worked out from the starting point of the 100 percent normative question, what should | decide to
do and, equivalently, what kind of person should | resolve or allow myself to be. I can think of no
interesting project of inquiry left over for a philosophical theory of law with any different starting
point.”
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deveu-se, justamente, por eles ndo terem diferenciado mais, ndo terem excluido do
ponto de vista interno ou juridico os casos degenerados.

Hart e Raz poderiam contestar Finnis, afirmando que basta reconhecer a
importancia do ponto de vista interno ou juridico, ja que ele contém a linguagem
normativa. Filtra-lo — diriam eles — seria demais. Caso o fizessem, eles, os tedricos, se
envolveriam na tarefa avaliativa, 0 que ndo € necessario, nem recomendavel.
Ademais, poderiam afirmar que seus projetos sdo descritivos, visam descrever a
natureza do direito.

A réplica de Finnis a esse argumento ja havia sido dada no Capitulo 1 de
NLNR, mas agora possuimos mais elementos para compreendé-la em sua integridade.
Hart e Raz, na opinido de Finnis, adotam um critério. Isso é inerente as ciéncias
sociais e sabido pelos tedricos, a0 menos, desde Weber. O teorico precisa filtrar,
sendo tera de descrever tudo aquilo que observa. O tedrico precisa avaliar, sendo sua
teoria resultard num dicionario. O critério de Hart e Raz, diz Finnis, é ruim, mas ele
existe. E existe também em Bentham, Austin e Kelsen.

Hart e Raz, conscientemente, tomam como critério aquilo que ¢é
importante para o participe, no que chamaram, respectivamente, de ponto de vista
interno e ponto de vista juridico. Finnis ataca Hart e Raz por permanecerem numa
posi¢do “instavel e insatisfatoria”, por nao terem diferenciado mais e por ndo terem
abertamente defendido que, como tedricos, participam também da avaliacdo.(FINNIS,
2011, p. 13).

Para além da critica de que a teoria necessita de um critério de selecdo e
avaliacdo dos dados — que, ao fim, poderia ser concedida por Hart e Raz, ja que
ambos poderiam contestar Finnis afirmando que possuem um critério de selecdo e
avaliacdo, mas esse critério so reproduz o que 0s participes consideram importante e
significativo™! —, existe a discussdo epistemolégica sobre a forma como se conhece a
natureza do direito.

Finnis diz que o critério pelo qual o tedrico filtra os dados corresponde,
justamente, & avaliacdo que ele, como tedrico, faz. E que é impossivel conhecer a
natureza do direito sem avalia-la. Diferentemente de Raz e de Hart, que buscam

descrever a natureza do direito aplicando as formas de conhecer do conhecimento

31 Chamar atencdo para o fato de que as teorias juridicas de orientagdo positivista possuem um critério
de avaliacdo € o grande mérito da obra de Dickson.
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tedrico, Finnis argumenta que s6 é possivel conhecer o direito por meio do
conhecimento pratico. Assim como a natureza humana, que s6 pode ser descoberta
por meio da investigagdo pratica sobre quais sdo os objetos inteligiveis e desejaveis
(os bens humanos bésicos), a natureza do direito s6 pode ser descoberta por meio da
investigacao pratica sobre a realizacao da justica.

E como se, na leitura de Finnis, a natureza do direito ndo estivesse “no

mund013279

pronta para ser descoberta e descrita pelo teodrico. Pelo contrario, ela é
acessada e conhecida a partir da investigacao pratica sobre o que fazer e como agir.
Por esse motivo, o0 tedrico engaja-se na tarefa avaliativa. Uma teoria sobre o que o
direito €, nesse sentido, é uma teoria sobre o que o direito deve ser. A descricdo é
normativa, visto que o filésofo do direito adota o ponto de vista pratico ao formular
sua teoria. Na investigacdo sobre a natureza do direito, ele mesmo, o tedrico, esta a
investigar quando e em que circunstancias o direito € uma instituicdo justificada,
quando e sob quais condicBes essa instituicdo pode lhe demandar obediéncia,
afetando sua escolha sobre o que fazer'®.

Por esse motivo, Finnis sugere que o ponto de vista a ser adotado pelo
teérico é aquele que toma a obrigacdo juridica como uma obrigacéo,
presumivelmente, moral. E dentre os que tomam a obrigacdo juridica como obrigacao
presumivelmente moral, existem aqueles que sdo mais razoaveis do que outros. O
ponto de vista a ser adotado na formulacdo das teorias juridicas, portanto, é o do
homem maduro e razoavel do ponto de vista pratico.

Em suma, a adocdo do ponto de vista pratico € necessaria a teorizacao
juridica, pois € por meio dele que o tedrico conhece a natureza do direito e, assim,

pode descrever suas caracteristicas essenciais.

132 N&o pretendo com isso dizer que Hart e Raz adotam a concepcéo fisicalista de mundo de Kelsen. A
grande inovagdo de Hart foi justamente rejeitar a concepcdo absoluta de mundo de Kelsen. Vide
(MACEDO JUNIOR, 2013, p. 61 e ss). O ponto € que a analise conceitual descritiva de Hart e Raz,
segundo a qual o uso das palavras pode agucar nossa compreensdo dos conceitos que figuram no uso e,
assim, prover intuices sobre a natureza das coisas designadas pelos objetos, também pressupde, apesar
de hermenéutico, um “mundo” a ser descrito.

33 Aqui cabe lembrar o primeiro parégrafo de NLNR: “Existem bens humanos que s podem ser
assegurados por meio de instituicbes do direito humano, e requerimentos da razdo pratica que sé essas
instituicBes podem satisfazer. E o objeto desse livro identificar esses bens e esses requerimentos da
razdo préatica, e, com isso, expor como e em que condi¢cdes essas instituicdes sdo justificadas e 0s
modos que elas podem ser (e algumas vezes sdo) imperfeitas” (FINNIS, 2011, p. 3).
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Na secdo a seguir, exponho a releitura que Finnis apresenta de algumas
teses positivistas. Essa releitura demonstra que os positivistas adotaram o ponto de

vista préatico na elaboracéo de suas teorias.

3 HART, RAZ E DICKSON E O DIREITO NATURAL

Como Finnis afirma no final do primeiro capitulo de NLNR, Bentham,
Austin, Kelsen, Weber, Hart e Raz teriam publicado severas criticas ao que
entenderam ser a teoria do direito natural. Apesar disso, prossegue Finnis, o trabalho
tedrico de todos esses autores adotou, sem explicitar ou justificar, algum ponto de
vista pratico como critério de relevancia e significancia na construcao de suas analises
descritivas (FINNIS, 2011, p. 18).

Ora, se a teoria do direito natural €, conforme a caracterizacdo de Finnis,
aquela que explicitamente e, com total consciéncia do movimento pendular a ser
realizado pelo teorico, encarrega-se de uma critica de pontos de vista praticos, de
modo a distinguir o razoavel do ndo razoavel, os autores citados acima seriam
naturalistas disfarcados.

Como ja foi dito, no final de Describing law normatively, Finnis acusa
seus amigos e colegas de comecarem no caminho errado, mas, ao fim, acabarem na
mesma estrada e no mesmo lugar que ele, com teorias normativas, que, em sua
formulacédo, dependem da adoc¢do de um ponto de vista préatico pelo teorico.

Nesta secdo, pretendo expor o argumento de Finnis de que os tedricos do
positivismo sdo, na verdade, tedricos do direito natural. Para tanto, € necessario
discutir algumas teses substantivas dos positivistas™*. Dada sua influéncia, o foco
preferencial de Finnis é Hart*®.

Finnis provoca-o afirmando que o livro de Hart poderia ter sido chamado
de “Um novo e melhorado conceito de Direito”, em vez de O conceito de Direito, ja

que Hart ndo teria buscado descrever o conceito de direito que as sociedades

B34 A discussdo substantiva é influenciada por questdes metodolégicas. Essa tese foi defendida na
Introducdo desta dissertacdo e reiterada na primeira secdo do capitulo I, quando apresentei a discussdo
metatedrica de Dickson.

133 para uma critica similar a Hart, vide o artigo de Stephen Perry Hart’s methodological positivism
(PERRY, 2001)
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geralmente possuem, mas um conceito melhorado de direito (FINNIS, 2011d, p.
107).

Um dos argumentos apresentados por Hart em O conceito de direito é
que as regras que conferem poderes aos cidaddos ndo deveriam ser descritas como
fragmentos de regras primarias, que impdem obrigacOes diretas aos cidaddos (HART,
2007, p. 44-46).

A critica de Hart € dirigida diretamente a Kelsen e a Austin, que definiam
as normas juridicas a partir da possibilidade de aplicacdo de sanc¢do. Hart entende que
confundir todas as normas num mesmo tipo, sendo todas definidas a partir da
possibilidade de aplicacdo de san¢des, apesar de gerar uniformidade, causa enorme

distorcao.

A critica especifica das duas formas de teoria (Kelsen e Austin) que vamos
desenvolver aqui é de que elas compram a uniformidade agradavel do
padrdo a que reduzem toda lei por um preco demasiado alto: o de
distorcerem as diversas fung¢bes sociais que os distintos tipos de regra
juridica cumprem®®. (HART, 2007, p. 46)

Ora, pergunta Finnis, seria a critica de Hart normativamente inerte?
Estaria ele sé especificando melhor o conceito de direito, chamando atencdo para a
distincdo entre regras primarias e secundarias? Finnis cré que ndo. O ponto de Hart é
que, se olharmos através do ponto de vista daqueles que estdo dentro do sistema
juridico, o ponto de vista interno, descobriremos que essa divisdo é relevante.

Mas de quem seria esse ponto de vista? Finnis afianca que o ponto de
vista interno acaba sendo o “meu, o seu, o de Hart, ndo porque ¢ o ponto de vista meu,
seu ou de Hart, mas sim porque parece verdade a ele, a vocé e a mim, que existe valor
em ter essas regras, razao para té-las” (FINNIS, 2011d, p. 36).

Finnis quer dizer, com isso, que Hart esta apresentando uma distincdo
entre tipos de regras ndo porque isso descreve melhor o conceito de direito ou suas
propriedades l6gicas, mas porque ele, Hart, o tedrico, adotou o ponto de vista pratico
e, a partir dele, vislumbrou ser valiosa a distin¢do entre regras que geram obrigacdes e

regras que conferem poderes. A observacdo “hermenéutica” de Hart ndo seria feita,

138 A mengdo a Kelsen e a Austin foi adicionada por mim.
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portanto, a partir do ponto de vista externo ou hermenéutico, mas a partir do ponto de
vista pratico, como defende Finnis.

Outro exemplo de Finnis, recai sobre a explicacdo de Hart sobre as regras
secundérias como remédios para problemas das comunidades pré-juridicas.

Hart entende o direito como um sistema de regras. As regras, por sua vez,
podem ser de dois tipos: primarias ou secundarias.

As regras primarias sdo aquelas que estabelecem obrigacGes diretas aos
individuos. Elas séo o tipo bésico de regra e geralmente exigem que seus destinatarios
facam ou se abstenham de fazer certas acOes, quer queiram, quer ndo. Ja as regras
secundarias asseguram que se possam criar novas regras do tipo primario, extinguir
ou modificar as regras antigas, ou determinar de diferentes modos a sua incidéncia ou
fiscalizar sua aplicacdo. Resumindo, as regras primarias impdem deveres, enquanto as
secundarias atribuem poderes, publicos ou privados (HART, 2007, p. 91).

Hart admite que comunidades primitivas ou pequenas comunidades
existiram ou podem existir sem regras secundarias. Nessas comunidades, o controle
social para a observancia das regras primarias, que seriam basicamente os costumes, é
exercido por meio do controle do préprio grupo, dependendo para tanto da existéncia
de lacos de parentesco, sentimentos comuns e crencas partilhadas.

Na auséncia desses fatores, a existéncia de tais comunidades seria
dificultada por trés defeitos decorrentes da estrutura social simples das regras
primarias: (i) incerteza; (ii) carater estatico das regras; e (iii) ineficéacia.

Hart assevera que, se surgissem davidas sobre quais sdo as regras
primarias existentes ou qual o &mbito de aplicacdo de cada uma, sem a possibilidade
de se recorrer a um texto ou a um grupo de funcionarios dotados de autoridade para
dirimir tais questfes, a comunidade primitiva teria um problema de incerteza sobre as
regras.

Caso a comunidade quisesse alterar alguma de suas regras primarias, teria
de aguardar lento processo, por meio do qual ou, por um lado, tipos de conduta
pensados como facultativos se tornassem habituais e usuais e, depois, obrigatorios,
ou, por outro lado, os desvios, antes punidos, fossem paulatinamente tolerados até
cairem no esquecimento.

Nessas comunidades, ndo ha, segundo Hart, meio para adaptar
deliberadamente as regras as circunstancias. Por isso, 0 carater estatico das regras

pode surgir como um defeito.
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Em terceiro lugar, a pressdo social difusa pode se mostrar ineficaz para
obter a observancia geral e permanente e a punicdo em caso de desvio das regras
primérias. A auséncia de uma instancia oficial para assegurar o cumprimento das
regras pode implicar na sua ineficécia.

Para cada um desses defeitos, Hart apresenta um tipo de regra secundaria.
A introducdo desses trés tipos de regras secundarias pode ser entendida como a
passagem do “mundo pré-juridico para o juridico” (HART, 2007, p. 103).

O remédio para a incerteza € a introducdo da regra de reconhecimento.
“Ela especificara algum aspecto ou aspectos cuja existéncia duma dada regra ¢
tomada como uma indicacdo afirmativa e concludente de que é uma regra do grupo
que deve ser apoiada pela pressdo social que ele exerce” (HART, 2007, p. 104).

A partir da regra de reconhecimento — sustenta o autor — cria-se um
critério concludente para a identificacdo das regras primarias de obrigacdo, um
critério que permite verificar quais sdo as regras dotadas de autoridade. Além disso,
com ela surgem, ainda que de forma embrionaria, as ideias de sistema juridico, ja que
as regras passam a estar unificadas sob a regra de reconhecimento, e de validade
juridica.

O remédio para a qualidade estatica é o que Hart chama de regras de
alteracdo, cuja forma mais simples é a que confere poder a um individuo ou corpo de
individuos para introduzir novas regras primarias ou eliminar regras antigas.

Por fim, as regras de julgamento ou de adjudicacdo servem para remediar
a ineficacia, ja que dao poder a certos individuos para proferir determinacdes dotadas
de autoridade sobre a hip6tese de, num caso concreto, ter sido violada uma regra
primaria (HART, 2007, p. 105-106).

Ora, ao chamar atencdo para a distincdo entre regras primarias e
secundarias e ao caracterizar as regras secundarias como remédios para a saida do
mundo pré-juridico, Hart, novamente, estaria chamando atencéo para uma distingdo
valiosa e valorosa: regras secundarias devem ser distinguidas das primarias, pois
aquelas realizam valores do sistema juridico que estas ndo realizam, como eficécia,
alternancia e precisao. Além disso, uma melhor compreensdo do papel delas fornece
aos cidaddos motivos para obedecerem as normas juridicas.

Sobre 0s motivos para se obedecer as normas juridicas, Hart reconhece
que, no conceito de direito, existe um conteddo minimo de direito natural,

basicamente voltado & preservacao e a sobrevivéncia. Hart defende a existéncia de um
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conteudo minimo do direito natural, isto é, a existéncia de principios de conduta
reconhecidos universalmente que “qualquer organizacao social deve conter, para ser
viavel” (HART, 2007, p. 209).

Segundo Hart, esses principios de conduta estdo assentados em verdades
elementares relativas aos seres humanos, ao seu ambiente natural e as suas
finalidades. Aderindo a corrente iniciada por Hobbes, Hart concede que a
sobrevivéncia pode ser tida como o objetivo central da vida humana, de modo que os
arranjos sociais devem ser estabelecidos para assegura-la.

Seria esse contetdo minimo, a busca pela sobrevivéncia, o suficiente para
justificar a normatividade das demais caracteristicas do conceito de direito? Em outras
palavras, ao reconhecer certo “conteido minimo do Direito Natural” estariam
justificadas, a partir do ponto de vista interno, as diferenciagdes entre regras primarias
e secundarias? Finnis acredita que ndo. A diferenciacao entre esses tipos de regra vai
além, “os defeitos que as regras secundarias visam sanar vao muito além da mera
sobrevivéncia.” (FINNIS, 2011d, p. 38).

Em suma, para Finnis, a teoria de Hart ndo é normativamente inerte e ele
teria nos legado com um conceito de direito novo e melhor, que corresponde ao
conceito existente em sociedades que ele acreditava razoavelmente organizadas™’
(FINNIS, 2011d, p. 234).

Para esse tipo de teorizagédo, Hart selecionou aquilo que era importante e
significativo explicar a partir daquilo que ele mesmo, Hart, considerava serem 0s
requerimentos da razdo pratica, isto é, o conhecimento pratico somado ao
conhecimento teérico acumulado em sua época e disponivel a ele.

Nesse sentido, para Finnis, Hart, ainda que de forma nédo declarada, aderiu

a metodologia do direito natural.

37 prestando quase um tributo a Hart, Finnis afirma no final de On Hart’s ways: law as a reason and
as fact que a teoria de Hart seria normativa e fundada em boas razdes, tendo ele nos legado um convite
ao raciocinio e reflexo sobre aspectos cruciais da vida sob o direito: “I argued earlier in this essay that
that account gets its persuasiveness partly from its suppressed appeal to reasons which, though largely
unarticulated or, where articulated, unintegrated in the legal theory proposed in The Concept of Law,
are reasons (good and not so good) pervasive in Hart’s other writings and indeed in his own life. His
work is a standing invitation to develop legal theory’s critical account and promotion of those
considerations of justice, of concern for common good, which include the general principles of legality
and law common to civilized peoples and make law salient as a means to governance and a reasonable
exercise and acceptance of authority.”
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Finnis também relé Kelsen como um tedrico simpatico a metodologia do
direito natural em funcdo da delimitacdo kelseniana do direito de modo a excluir
regras contraditérias.

Kelsen afirma que sem o principio da ndo contradicdo, a ideia de
legalidade seria destruida (KELSEN, 2005, p. 580).

Este autor sustenta que a norma fundamental ndo s6 busca proclamar que
tudo o que a autoridade legisladora criou € direito, mas também visa a estabelecer o
direito como um todo significativo. Ela busca coletar o material empirico produzido
por um determinado processo e dota-lo de significado juridico, o que significa dizer
que “sob certas condigdes, estabelecidas pela autoridade suprema, a coercdo deve ser
aplicada de um modo determinado por essa autoridade” (KELSEN, 2005, p. 579).

Nesse sentido, a ideia de legalidade, i. e., “de conformidade ao Direito”
estaria inscrita na norma fundamental. Trata-se da ideia de que certa consequéncia
estd ligada a ocorréncia de certa condicdo concreta. Isto €, sob certas condigdes X,
deve ocorrer certa consequéncia A e ndo deve ocorrer a consequéncia ndo-A. Caso,
sob as mesmas condicgdes X, ndo-A fosse aplicado, a norma néo seria significativa. Os
principios do direito que visam a solucionar as antinomias “ndo tém outro proposito,
que ndo o de dar uma interpretacdo significativa ao material do Direito positivo.
Todos o fazem aplicando o principio da ndo contradi¢do na esfera normativa.”
(KELSEN, op. cit., loc. cit.)

Diante da importancia que Kelsen atribui a norma fundamental, Finnis
questiona-se: por que o direito, descrito objetivamente, como pretendia Kelsen, deve
conter normas ndo contraditdrias ou ndo conflitantes?

Finnis observa que, caso um historiador tivesse que explicar qual é o
direito de certo lugar, ndo teria dificuldades em relatar que aquela ordem juridica
possuiria normas contraditdrias. Por que Kelsen, um teorico do direito, escolhe, entdo,
delimitar o contetdo da norma fundamental e do direito de modo a respeitar o
principio da ndo contradi¢do?

O motivo, alega Finnis, é que o direito, para Kelsen, visa a orientar as
condutas e as deliberacGes praticas dos cidaddos e, dessa forma, ndo consegue
orientar condutas caso passe orientac@es contraditérias (FINNIS, 2011a, p, 105-106).

Desse modo, Kelsen esta defendendo uma razdo pela qual o direito ndo

deve conter normas contraditorias e ndo somente descrevendo o direito como ele é.
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Em relacdo a Raz e a Dickson, Finnis ndo formula o mesmo tipo de
critica'®. Pode-se pensar, entretanto, se a formulacdo de algumas teses centrais da
teoria raziana ndo seriam engajadas e normativas. A seguir apresento algumas delas.

Uma das teses centrais de Raz é a tese forte das fontes sociais (strong
social thesis), formulada por Raz e defendida por Dickson (2001, pp. 121), segundo a

qual a

A teoria do direito s6 é aceitavel se seus testes para identificar o conteido
do direito e determinar sua existéncia dependerem exclusivamente de fatos
do comportamento humano capazes de serem descritos em termos value-
neutral e sem que se recorra a argumentos morais. (RAZ, 2011, p. 39-40)

Ora, por que uma teoria do direito que incorporasse outros testes nao seria
uma teoria do direito aceitavel ? A descricdo do direito, que leva em consideracdo o
que é importante e significativo para os participes, ndo poderia prescindir de um teste
para a validade das normas ? Todas as sociedades, em qualquer tempo e local,
possuiram um teste de validade das normas similar ao proposto pela strong social
thesis ?

Acredito que respostas completas a essas questdes demandariam
aprofundamento que transcende o escopo desta dissertacdo. Entretanto, pode-se
imaginar se ao defender a tese das fontes sociais, Raz ndo estaria formulando um
argumento em favor do valor da seguranca juridica, que protege os cidaddos de
mudancas arbitréarias nas regras. Em outras palavras, a defesa de que na natureza do
direito existe um teste de validade das normas juridicas, um teste claro com um
critério preciso, pode ser considerada a busca pela realizacdo do valor segundo o qual
as pessoas ndo serdo impostas obrigacdes arbitrarias.

Um segundo exemplo pode ser extraido do Practical reason and
norms*®. Apés reconhecer que a “filosofia do direito ndo é nada além da filosofia

pratica aplicada a uma instituigdo social” (RAZ, 1999, p. 149), Raz elenca trés

138 Apesar de Finnis debater diretamente com Raz em alguns textos, vide, e.g., Law’s authority and
social theory’s predicament (2011d, pp. 46-65) e Law as coordination (2011d, pp. 66-73), ndo pude
encontrar uma reconstrucdo de Raz nos moldes do direito natural. Como Raz incorpora e aprofunda
diversas teses de Hart, pode-se estender a Raz as criticas dirigidas a Hart. A despeito disso, considero
ser possivel reconstruir algumas teses razianas nos buscando compreender o valor que Raz nelas teria
visto.

139 Como Dickson adere a teoria de Raz, consider que o exemplo abrange sua teoria também.
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propriedades que caracterizam os sistemas juridicos. A primeira é que 0s sistemas
juridicos reivindicam autoridade para regular qualquer tipo de comportamento. A
segunda é que o sistema juridico reivindica ser supremo, de modo a poder normatizar
a criacdo e aplicacdo de outros sistemas normativos. A terceira e ultima é que 0s
sistemas juridicos sdo abertos pois podem conferir forca vinculante a normas que nédo
pertencem ao sistema juridico (RAZ, 1999, pp. 150-154).

Concordo com Raz no sentido de que essas trés propriedades s&o
caracteristicas ao sistema juridico. Entretanto, parece-me que elas sdo caracteristicas
porque permitem que os sistemas juridicos fornegam a “altima palavra” em termos de
direcionamento das condutas. Isto é, o fato do direito poder (i) regular qualquer
comportamento, (ii) regular a criacdo de outros sistemas normativos; e (iii) incorporar
normas de outros sistemas juridicos, indica que o direito € o Gnico sistema normativo
gue pode reivindicar autoridade sobre os demais e, assim, servir como Ultima palavra
aos cidaddos, como uma razdo exclusionaria™*® para a adogdo da conduta juridica e
ndo de outras. Novamente, pode-se interpretar a definicdo de Raz como sendo
fundada na funcéo que o direito cumpre de realizar o valor da seguranga juridica ou
das expectativas protegidas.

Os exemplos acima servem para reforcar o ponto de Finnis de que o
método de teorizacdo do direito natural, tal como por ele concebido, ndo seria
exclusivo aos autores que se autoproclamam membros desta vertente. Bentham,
Austin, Kelsen, Weber, Hart e Raz, cada um a seu modo, também teriam formulado

suas teorias a partir de seus pontos de vista praticos*".

140 Raz define a razéo exclusionaria como: “I shall call a reason to act for a reason a positive second-
order reason. There are also negative second-order reasons, that is, reasons to refrain from acting for a
reason. | shall call negative second-order reasons exclusionary reasons. To get an example of an
exclusionary reason we need to reverse the father’s instruction and assume that he orders his son not to
act on his mother’s orders. Now the son has a reason for not acting on a reason.” (RAZ, 2009, p. 17).
Para a formulagdo original de razéo exclusionaria, vide as paginas 35-48 do Practical reason and
norms.

141 Nao obstante poderem ser caracterizados como teéricos do direito natural, Finnis acusa os autores
que descendem de Hart por deixarem vazios em suas teorias: “In substance, all current theorist
descending from Hart, such as Raz’s, Gardner’s, and Green’s, are more accurately labeled natural law
theories, though one must immediately add that for want of frank recognition of this, they tolerate more
gaps and tangles in their accounts than a sound philosophical theory can afford to have” (FINNIS apud
DEMPSEY, 2013, p. 827)
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4 CONCLUSAO

Neste capitulo, apresentei o positivismo como uma corrente tedrica com
um projeto eminentemente descritivo. Dickson, Raz e Hart sdo autores que fazem
parte dessa corrente e possuem projetos eminentemente descritivos.

No final da primeira secdo, sugeri que a taxonomia de Dickson ofusca
essa pretensdo descritiva. Ao indicar que todas as teorias séo avaliativas, sendo que o
que as diferencia é o tipo de avaliacdo que fazem, Dickson passa a equivocada
impressdo de que os positivistas teriam abandonado o projeto descritivista. Como
procurei demonstrar, o positivismo se define como uma corrente normativamente
inerte, cuja Unica proposicdo refere-se a forma de identificacdo da validade das
normas. Para o positivismo, se existe algum juizo de valor sobre o que é importante e
significativo a ser avaliado, esse juizo de valor ndo € do tedrico, mas sim dos
participes. O tedrico, segundo essa vertente, somente descreve esses juizos de valor,
ndo participando na tarefa avaliativa. Assim sendo, chamar atencdo para o carater
avaliativo de teorias positivistas, rotulando-as como indiretamente avaliativas,
ofuscaria o fato de que a avaliacdo sobre o que é importante e significativo — a
avaliacdo indireta — ndo ¢ feita pelo tedrico, mas sim pelos participes.

Na segunda secdo expus o motivo pelo qual os positivistas acreditam
que da préatica e do uso dos conceitos é possivel extrair conclusdes acerca da natureza
do direito. Vinculados & analise conceitual descritiva, esses autores acreditam ser
possivel descrever as praticas, sem que, para isso, tenham de participar na tarefa
avaliativa. Em outras palavras, 0 modo de conhecimento da natureza do direito seria
neutro e avalorativo, sendo tarefa do tedrico descrever, sem avaliar.

A critica de Finnis a essa postura metodoldgica/epistemoldgica é que ela
ndo passa de uma ilusdo. Quando o tedrico se propde a descrever uma préatica social

142

tal qual o direito, com vistas a formular uma teoria geral da sociedade™“, ele mesmo

esta a avaliar a forma como o direito interfere e deve interferir no rumo de suas agoes.

42 Deve-se observar, contudo, que Finnis ndo nega que se possam produzir descrigdes, inclusive
daquilo que é importante e significativo para os membros de determinada comunidade. Pelo contrério,
esse ¢ o método a ser empregado por historiadores e bidgrafos, que “descrevem acdes individuais e
sociais, arranjos e instituicdes com referéncia ao seu ponto como concebido por aquelas pessoas que
estdo sendo estudadas” (FINNIS, 2011, p. 427). O ponto de Finnis, contudo, é que uma teoria geral da
sociedade (o0 que uma teoria juridica pretende ser) demanda do tedrico envolvimento na avaliacdo das
“concepgdes dessas pessoas que estdo sendo estudadas.”
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O conhecimento sobre a natureza do direito é eminentemente pratico e a razdo préatica
investiga por meio da pergunta “por qué?” e ndo por meio da pergunta “o qué?”,
empregada pela razdo tedrica. Nesse sentido, a tarefa do tedrico ndo é desvendar a
natureza do direito, mas sim conhecé-la e construi-la avaliando os bens que a
instituicdo social chamada direito pode realizar.

Finnis acredita que seus opositores positivistas partilham de sua
metodologia e, nesse sentido, na terceira se¢ao, foi apresentada a reconstrucéo que ele
faz de algumas importantes teses de autores do positivismo juridico. Finnis entende
que Kelsen, Hart e autores que de Hart descendem podem ser rotulados como teodricos
do direito natural, pois suas investigacbes foram levadas a cabo buscando resolver
questdes préaticas e ndo so tedricas.

Considero pertinentes as criticas de Finnis.

A meu ver, o0 tedrico inicia sua investigacdo questionando-se por que ter
aquele tipo de instituicdo (direito) e qual seria a razdo para té-la. As conclusdes do
tedrico, apds sua investigacdo pratica, resultardo naquilo que para ele sera a natureza
do direito. Por isso, a descricdo que ele vier a oferecer da natureza do direito sera
engajada e normativa.

Hart, Raz e Dickson discordariam da afirmacdo de que as teorias
descritivas que elaboram sdo normativas. Contudo, apds a releitura de Finnis,
apresentada neste capitulo, considero plausivel a caracterizacdo deles como tedricos
do direito natural nos moldes apresentados por Finnis.

N&o me parece que Hart, Raz e Dickson estejam preocupados tdo-somente
em descrever desinteressadamente os conceitos ou a natureza do direito. Aquilo que
eles escolhem descrever é precisamente aquilo que lhes parece valioso ter. E se
consideram valiosa determinada propriedade do direito e, por isso, a incluem em suas
teorias, € necessario explicar o porqué, ou seja, discutir, como Finnis provoca, 0s
fundamentos. E a argumentacdo sobre os fundamentos é, inevitavelmente, uma

argumentacao moral, que remete o tedrico a discussdes de filosofia moral e politica.
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CONCLUSAO: EM DEFESA DO PONTO DE VISTA PRATICO

Nesta dissertacdo, procurei apresentar o argumento metodologico de
Finnis em defesa da teorizagdo juridica a partir do ponto de vista préatico, engajado e
normativo. Esse argumento de Finnis, desenvolvido no primeiro capitulo de Natural
Law and Natural Rights, foi objeto de muitas leituras e criticas. Uma delas foi
formulada por Julie Dickson em Evaluation and legal theory. Tomei a critica de
Dickson como contraponto a Finnis e busquei desenvolver uma resposta a Dickson ao
longo da dissertagéo.

Acredito que uma das contribuicdes dessa dissertacdo foi aprofundar a
resposta que Finnis teria a fornecer a Dickson. Outra, foi aprofundar a compreensao
do que diz Finnis no Capitulo 1 de NLNR, para que se evite futuras mas
interpretacdes. Por fim e, talvez a maior contribuicdo, tenha sido chamar atencéo para
0 que estd em jogo quando se teoriza sobre o direito. Ndo se trata de mera atividade
descritiva-explanatdria. Acredito que a teorizacdo sobre o direito impacta sobre
nossas vidas, de modo que devemos leva-la realmente a sério. Isso significa excluir
(ou ao menos oferecer a critica devida) da nossa descri¢do conceitos e ideias que ndo
contribuam ao desenvolvimento de nossas personalidades e de nossas sociedades. O
direito serve a realizacdo de um fim, da realizacdo da justica na comunidade
completa, em que as pessoas levam uma vida integra, livre e digna. Teorizar sobre o

direito € teorizar sobre o0 que nos leva a esse tipo de comunidade.

1. RESPONDENDO A DICKSON.

Na Introducdo, afirmei que minha investigacdo poderia tomar como ponto
de partida a mesma pergunta que motivou a obra de Dickson, qual seja, “até que
ponto, e, em que sentido, deve um teérico do direito fazer julgamentos de valor sobre
o fendmeno que ele busca caracterizar, de forma que ele possa construir uma teoria
bem-sucedida do direito?”*,

Enquanto a resposta dela corre no sentido de ndo ser necessario ao tedrico

avaliar diretamente para conhecer o fendmeno que ele busca caracterizar, Finnis

%3 No original: “The central question motivating this examination is as follows: to what extent, and in
what sense, must a legal theorist make value judgments about the phenomena which he seeks to
characterize in order to construct a successful theory of law?”” (DICKSON, 2004, p. 3).
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argumenta no sentido de que é inevitavel ao tedrico avaliar diretamente para conhecer
o fenomeno que ele busca caracterizar. Inclusive, para o autor, o “fendmeno que o
tedrico busca caracterizar” ndo ¢ algo a ser por ele descoberto, mas sim construido. A
natureza do direito é o resultado (e ndo o ponto de partida) da investigacdo do tedrico,
investigacao essa realizada, essencialmente, a partir de sua razoabilidade pratica.

Concordo com o argumento de Finnis

Dickson ilustra a posigdo diretamente avaliativa de Finnis a partir da
suposta adesdo dele as teses da avaliagdo moral, da justificagdo moral e da
consequéncia moral benéfica.

Acredito que uma primeira resposta as trés teses passa pela devida
compreensdo da metodologia e, principalmente, da epistemologia de Finnis. Como
exposto no capitulo anterior, o ponto de vista daquele que busca conhecer a natureza
do direito &, para Finnis, pratico e moral. Uma pesquisa que nao adotasse como ponto
de partida o ponto de vista pratico acabaria com “um grande monte de fatos descritos
numa terminologia incomensuravel”. Nesse sentido, tanto a teoria de Finnis, quanto
as teorias juridicas rivais sdo normativas e engajadas e, portanto, diretamente
avaliativas. Em outras palavras, uma vez adotada a premissa metodoldgica de Finnis
de que a teorizacdo juridica ocorre a partir do ponto de vista pratico, ndo ha que se
diferenciar teorias diretamente avaliativas de teorias indiretamente avaliativas,
perdendo sentido a caracterizagdo daquelas por meio das trés teses.

Para além dessa primeira € mais ampla resposta, ofereco abaixo alguns
comentérios individuais as trés teses.

Quanto aquela que Dickson considera a mais importante, a tese da
avaliacdo moral, relacionada a necessidade de se avaliar moralmente o direito de
modo a compreendé-lo adequadamente, pode-se dizer que Finnis adere a essa tese,
mas de forma qualificada. E que da forma como Dickson explica, Finnis faria a
avaliacdo moral ou direta do direito apds identificar e descrever sua natureza. Ou seja,
a avaliacdo moral do tedrico seria posterior a descricdo. Como visto, Finnis defende
que a avaliagdo moral ocorre (e deve ocorrer), mas que ela ndo se da apos a
investigacdo e descri¢do da natureza do direito, mas sim no curso da investigacéo e
descricdo da natureza. Assim sendo, pode-se dizer que Finnis de fato adere a tese da
avaliacdo moral, mas seus oponentes, inclusive Dickson, também o fazem , visto que

avaliar moralmente € inevitavel a construcdo de teorias gerais da sociedade.
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Quanto a tese da justificacdo moral, relacionada a necessidade do teorico
defender que o direito consiste em um fendmeno moralmente justificado e que deve
também ser obedecido, do ponto de vista moral, acredito que esta tese ndo é aplicavel
a teoria de Finnis, na forma como exposta por Dickson.

E que Finnis ndo defende que o direito seja, factualmente, um fenémeno
moralmente justificado. Quando ele sustenta que o ponto de vista a ser adotado pelo
tedrico é aquele que toma a obrigacdo juridica como uma obrigacdo presumivelmente
moral, ele deseja chamar atencgdo para o fato de que, no curso da investigacdo sobre a
natureza do direito (que € préatica), o tedrico estd a investigar quando e em quais
circunstancias o direito Ihe fornece razGes para que ele (o tedrico) adote o
comportamento demandado pela norma juridica. Isso ndo significa que a norma
juridica sempre sera moralmente justificada. Significa, somente, que o tedrico deve
buscar compreendé-las como se moralmente justificadas fossem, ja que elas incidirdo
sobre sua deliberacdo sobre o que fazer.

Ainda, segundo Finnis, caso as hormas juridicas ndo sejam, na visdo do
tedrico (ou de qualquer outra pessoa que busca agir), moralmente justificadas, ele
pode explicar o eventual descumprimento com base na auséncia de justificacdo moral
das normas.

Por fim, quanto & tese das consequéncias morais benéficas, relacionada a
ideia de que uma teoria juridica poderia ser considerada bem-sucedida se trouxesse
consequéncias moralmente benéficas, acredito que essa seja a tese mais relevante e
iluminadora a ser considerada.

Como indica Dickson, essa tese foi proposta por Frederick Schauer no
artigo Positivism as Pariah. Nele, Schauer apresenta um tipo de argumentacao
similar a de Finnis. Ele assume que as teorias do direito podem fazer uma diferenca a
pratica que visam descrever (ao direito) e que essa diferenca deve ser considerada
pelo tedrico. Ainda, parece-lhe implausivel que a descricdo conceitual possa ser
divorciada das escolhas de valor do tedrico (SCHAUER, 1996, p. 33). Por fim,

conclui:

A descricdo conceitual da natureza daquela instituicdo [do direito] é uma
escolha contingente das caracteristicas de uma instituicdo que lhe parece
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[ao tedrico] particularmente importante, e significa, portanto, se engajar
numa atividade inevitavelmente normativa. (SCHAUER, 1996, p. 33)**

Rejeitar a tese da consequéncia moral benéfica, portanto, seria rejeitar a
tese de que o tedrico deve construir sua teoria sob o ponto de vista prético e
moralmente engajado. Essa € a tese de Finnis e espero ter exposto os motivos pelos
quais a considero correta.

Em suma, respondendo a pergunta inicial, sobre se um tedrico deve
avaliar moralmente o fendmeno que ele busca caracterizar, a resposta que apresento é
que sim, ele deve. Mas, contra a intuicdo de Dickson, acredito que seja inevitavel
avaliar moralmente o direito. Concordando com Finnis, entendo que a natureza do
direito ndo existe num mundo metafisico, pronta para ser descrita e encontrada pelo
filésofo. Pelo contrério, ela é construida a partir da investigagdo pratica e moral.
Nesse sentido, acredito que se uma defesa do positivismo deve ser feita, ela deve ser
levada a cabo nos moldes da proposta de Schauer, argumentando em favor das teses
positivistas sob o ponto de vista moral e engajado, atento para os efeitos da adocéo de

certas teses em detrimento de outras.

2. CONSIDERACOES FINAIS: O CONVITE DE FINNIS.

Segundo Hart, a teoria do direito natural de Finnis “é de muitas formas
antes complementar do que oposta a teoria positivista do direito” (HART, 2010, p.
13). Apesar disso, Hart entende que o retorno ao direito natural “ird trazer a tona
antigas confusoes entre o direito e os parametros apropriados para sua critica” (2010,
p. 13).

Depreende-se da ressalva de Hart que, para ele, existiriam duas coisas: “o
direito” e “os parametros apropriados para sua critica”. Retornar ao direito natural
traria & tona a confusdo entre essas duas coisas. E como se existissem dois projetos
distintos: um focado na descoberta do que € o direito e outro focado em formular os

parametros apropriados para sua critica.

4 No original: “to provide a conceptual account of the nature of that institution is contingently to pick

out those features of a contingent institution that seem particularly important, and is thus to engage in
an inevitably normative enterprise.”
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Ao longo da dissertacdo, procurei expor o argumento metodolégico de
Finnis contrario a ideia de dois projetos distintos. Para ele, descobrir o que € o direito,
sua natureza, ¢ uma tarefa levada a cabo por meio da avaliacdo critica, moral e
politica do direito, feita pelo tedrico. De fato, Finnis confundiria os dois projetos, mas
iSso, na sua opinido, é inevitavel quando se faz teoria do direito. Mais do que isso, a
consciéncia da inevitabilidade dessa “confusdo” propiciaria ao teérico uma visao mais
clara de sua tarefa. Autores positivistas ndo teriam se dado conta de que suas teorias
envolvem avaliagdes politicas e morais e, por isso, suas teorias possuiriam “mai$
buracos e problemas (tangles) do que uma correta (sound) teoria filosofica poderia
suportar” (FINNIS apud DEMPSEY, p. 827).

E que, na opinido de Finnis, com a qual concordo, o filsofo busca, no
curso de sua investigacdo pratica sobre a natureza do direito, saber por que temos o
direito que temos e por que temos a sociedade que temos. Suas respostas visardo
justificar ou criticar moral e politicamente a institui¢do social chamada “direito” que
possuimos. Suas respostas servirdo como propostas para que o direito continue a ser
da forma que € ou se transforme naquilo que o tedrico acredita que deve ser. E nesse
sentido que entendo que a teorizacao juridica serve a melhoria e ao desenvolvimento
do direito e, assim sendo, de nossas sociedades.

Por isso, compreendo que a conclusdo a ser extraida da leitura de Finnis é
um convite para que aprofundemos e esclarecamos nossas concepgdes morais (sobre a
acdo correta) e politicas (sobre as relacGes humanas em sociedade) antes de
iniciarmos ou enquanto fazemos nossa filosofia do direito. Sé assim produziremos e
alcancaremos o caso central da filosofia do direito, aquele no qual o tedrico maduro
(spoudaios), atento aos requerimentos da razdo pratica, formula, a partir de suas
concepcBes morais e politicas claramente colocadas aos seus leitores, sua teoria sobre

a forma correta do exercicio e da distribuicdo do poder na sociedade*.

5 Acredito que os autores positivistas criticados ao longo dessa dissertagdo, Kelsen, Hart, Raz e
Dickson, possuem concepgdes morais e politicas que impactam em suas teorias (vide secdo 3 do
capitulo 3 e nota de rodapé n° 136). Além disso, Kelsen e Hart, principalmente, defenderam em vida
formas de organizagdo social democraticas e inclusivas. A disputa de Kelsen contra 0 nazismo e a de
Hart contra a proibicdo do homossexualismo na Inglaterra sdo provas disso. O problema de suas
teorias, entretanto, é que eles ndo transparecem, na formulacdo de seus conceitos de direito, suas
concepgdes morais e politicas, e, por isso, suas filosofias do direito ndo correspondem ao que entendo
ser o caso central da filosofia do direito
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