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« O atomes intelligents, dans qui I'’Etre éternel s est plu a manifester
son adresse et sa puissance, vous devez sans doute golter des joies
bien pures sur votre globe : car, ayant si peu de matiére, et
paraissant tout esprit, vous devez passer votre vie a aimer et a
penser ; ¢’est la véritable vie des esprits. »*

(Voltaire, Micromégas. 1752)

“Zeus did not command these things,

nor did Justice, who dwells with the gods below,
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Neither do | believe that your decrees,
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the ancient, unwritten, immutable laws of the gods,

which are not for the present alone, but have always

been — and no one knows when they began.

I would not risk the punishment of the gods

in fear of any man.”?

(Sofocles, Antigona. 441-442 a.C.)
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vocés devem passar sua vida a amar e a pensar; essa é a verdadeira vida dos espiritos.”

2 “Zeus ndo ordenou essas coisas, nem a Justi¢a, que habita com os deuses abaixo, ordenou tais leis para os homens.
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RESUMO

Esta dissertacdo visa a investigacao da relacdo entre Direito e Moralidade, uma das mais
tradicionais questfes da Teoria do Direito, com o propdsito de pensa-la para além dos extremos
teoricos representados pelo jusnaturalismo e pelo positivismo juridico. Pela longevidade do
problema, a anélise de seus pressupostos e suas implicacGes envolve o levantamento de suas
diversas manifestaces na histéria do pensamento humano, desde os cléssicos até os mais
atuais. Para isso, a pesquisa bibliografica deve ser conduzida sob o “método” fenomenologico-
hermenéutico, desvelando o que permanece encoberto no senso comum a partir da leitura dos
textos dos principais autores. A pesquisa esta estruturada em cinco capitulos, que envolvem o
seguinte: (i) no primeiro, o jusnaturalismo classico, nas suas particulares concepc¢des de Platéo,
Aristoteles, Cicero, Tomas de Aquino, e Guilherme de Ockham; (ii) no segundo, as visées mais
modernas do jusnaturalismo de Hugo Grécio e de Samuel Pufendorf e duas perspectivas do
positivismo juridico, concernentes a Escola da Exegese e a Jurisprudéncia dos Conceitos; (iii)
no terceiro, trés formulacdes positivistas do século xx, referentes as obras de Hans Kelsen, H.
L. A. Hart, e Joseph Raz; (iv) no quarto, os pressupostos da hermenéutica filosofica junto com
os argumentos de Hilary Putnam acerca da relacdo entre ser e dever-ser; e (v) no quinto e
ultimo, trés posicOes tedricas que sustentam uma relacdo entre Direito e Moralidade sem recair
em uma metafisica essencialista ou em um empiricismo destituido de racionalidade pratica. Ao
final, é possivel concluir que a recuperagdo da pratica — ou do mundo pratico — no Direito
permite uma concepc¢ao verdadeiramente intersubjetiva, rejeitando tanto o objetivismo quanto

0 subjetivismo.

Palavras-chave: jusnaturalismo; positivismo juridico; direito; moralidade.



ABSTRACT

This research aims to investigate the relationship between law and morality, one of the
most traditional questions in jurisprudence, with the purpose of thinking it beyond the
dichotomy between natural law and legal positivism. Due to the longevity of the problem, the
analysis of its theoretical foundations and its implications involves surveying its various
manifestations in the history of human thought, from the classics to the authors of this day. To
make this possible, the bibliographic research must be conducted under a phenomenological
approach, revealing what escapes common sense in the main texts and theories. The work is
structured in five chapters, which involve the following: (i) in the first one, classical natural
law, in the particular conceptions of Plato, Aristotle, Cicero, Thomas Aquinas, and William of
Ockham; (ii) in the second one, the more modern versions of natural law by Hugo Grotius and
Samuel Pufendorf, as well as two perspectives of legal positivism, namely the School of
Exegesis and the Jurisprudence of Concepts; (iii) in the third one, three positivist formulations
of the 20th century, concerning the works of Hans Kelsen, H. L. A. Hart, and Joseph Raz; (iv)
in the fourth one, the grounds of philosophical hermeneutics together with Hilary Putnam's
arguments about the relationship between is and ought; and (v) in the fifth and last chapter,
three theoretical positions that support a relationship between law and morality without falling
back into an essentialist metaphysics or an empiricism devoid of practical rationality. In the
end, it is possible to conclude that the recovery of practice — or of the practical world — in

law allows for a truly intersubjective conception, rejecting both objectivism and subjectivism.

Key-words: natural law; legal positivism; law; morality.
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INTRODUCAO

“Por outro lado, acredito que ha muito de grande valor para os dias atuais

nos escritos daqueles pensadores que sdo classificados, e geralmente descartados,
como pertencentes a escola do Direito Natural, e considero-o como um dos efeitos mais
infelizes da tendéncia positivista ainda corrente que tenha contribuido para provocar o
abandono desse importante e frutifero corpo de literatura.”

(Lon L. Fuller)

De um lado, o jusnaturalismo; de outro, o positivismo juridico. Duas matrizes tedricas
que, muitas vezes, sdo tidas como uma questdo meramente preliminar ao inicio dos estudos
juridicos. Apesar de toda a complexidade que envolve o debate sobre seus fundamentos, seu
método e a prépria relacdo existente entre elas, poucos sdo os esforcos de sua compreensao.
Obscurecidas — e, portanto, mal compreendidas — em raz&o da pouca importancia de que goza
a filosofia no Direito, ambas sdo relegadas a um papel decorativo, secundario, para que
problemas considerados de maior urgéncia e repercussao ocupem o espaco privilegiado que —
supostamente — lhes compete. O dogma do abismo gnosioldgico que artificialmente separa o
jusnaturalismo do positivismo juridico encontra paralelo na fragmentacao entre teoria e pratica:
saber 0 que é justica é mera curiosidade histdrica ou académica de alguns inquietos; convém
conhecer 0 que se passa concretamente e quem tem o poder de pdr o Direito. O que importa é
0 aqui e agora.

Nisso reside um problema fundamental — talvez o problema fundamental — do debate
juridico atual: podemos conhecer corretamente o Direito sem considerarmos aquilo que subjaz
ao discurso (i.e. 0s pressupostos a partir dos quais ele é possivel)? Ao ignorar ou rejeitar o papel
desempenhado por nossa concepcdo de Direito, a construcdo do conhecimento juridico ndo fica
apenas seriamente comprometida, como, no limite, impossibilitada. Tomando o exemplo da
matematica — talvez a area do conhecimento humano mais notavel em produzir modelos com
proposi¢des coerentes —, facilmente colocamos em xeque perspectivas que imaginam ser
possivel fazer Direito fora da filosofia; afinal, nenhuma teoria matemaética pode, por definicao,
contrariar seus axiomas ou postulados basicos. No Direito, acumular conceitos e critérios para

suprir deficiéncias pontuais € uma situacao recorrente que sequer passa por uma analise de

% Tradugdo livre da seguinte passagem: “On the other hand, | believe that there is much of great value for the
present day in the writings of those thinkers who are classified, and generally dismissed, as belonging to the school
of natural law, and I regard it as one of the most unfortunate effects of the positivistic trend still current that it has
contributed to bring about the neglect of this important and fruitful body of literature.” Em FULLER, Lon L. The
law in quest of itself. Boston: Beacon Press, 1940. p. 101.
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consisténcia cientifica com a concepcao tedrica que se adota. Tudo isso (deveria) causa(r)
perplexidade, para ndo dizer frustragéo, na comunidade juridica.

E claro que se poderia dizer: o Direito nfo é uma ciéncia da natureza; logo, toda tentativa
de sua aproximacdo epistemoldgica é, no minimo, equivoca e, possivelmente, condenada ao
fracasso. Esse argumento, embora perigoso por sua esséncia totalizante, tem um certo
cabimento. O Direito ndo deve ser como a matemética — isso deve ficar esclarecido desde
logo. H& uma profunda diferenca entre o conhecimento juridico e o conhecimento das ciéncias
naturais, ndo ha duavida sobre isso. Mas, se isso parece tdo evidente, por que motivo 0
jusnaturalismo aposta(va) exatamente em algum sentido natural para explicar o Direito? Por
que o positivismo juridico pretende descrever o Direito como se ele fosse uma espécie de dado
natural a ser apreendido? Ao fim e ao cabo, o sincretismo juridico tem como consequéncia
natural a fuga da verdade. Partimos de pressupostos distintos e até mesmo contraditorios,
passando por critérios com parametros divergentes, para chegar a conclusdes distintas ou
mesmo opostas.

Essas digressdes ndo escondem o seu tom pessimista, nem deveriam fazé-lo. O
momento ndo é promissor para o Direito. As praticas judiciarias e a propria producdo académica
sdo também — ou seja, ndo somente elas — responsaveis pela crise da democracia e pelo
acirramento de tensdes sociais. Nesse sentido, um estudo sobre as fundacbes do pensamento
juridico tem impacto que ndo se limita as salas de aula ou as catedras universitarias, mas que se
difunde para toda atividade de aplicacdo do Direito.

Conforme tudo isso sugere, 0 que pretendo apresentar € uma andlise de diferentes
concepcOes do jusnaturalismo — classico e moderno — e do positivismo juridico, seus
pressupostos tedricos e suas implicacOes praticas, de modo que seja possivel realizar uma critica
acerca do método e da técnica presentes nessas matrizes tedricas, especialmente no que se refere
a relacdo entre Direito e Moralidade nelas presente — eis o problema principal da pesquisa.
A proposta é complexa, pois exige a investigacdo de pontos de vista, em principio, bastante
antagoénicos, e qualquer juizo critico deve ser explicitado cuidadosamente sem uma excessiva
generalizacdo, ainda que com a capacidade de identificar padroes e elementos comuns a
diversos modos de pensar o Direito. Muito longe de tencionar a “destrui¢do” do jusnaturalismo
e do positivismo juridico, o ponto é que ambos (co)existem na tradi¢do do Direito ocidental e
tém de ser conhecidos e questionados para evitar a cegueira hermenéutica — i.e. como se
pudéssemos ignorar as mdaltiplas concep¢des jusfilosoficas sobre as quais se sustenta o

raciocinio juridico e esperar bons resultados.
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O objetivo geral do trabalho é, justamente, trazer & melhor luz as matrizes jusnaturalista
e positivista, para que, a partir disso, possamos compreender mais adequadamente a relagéo
entre Direito e Moralidade. Dele defluem os objetivos especificos: (i) compreender as principais
teorias jusnaturalistas e positivistas; (ii) analisar a relacdo, sobretudo do ponto de vista
metodoldgico, entre o jusnaturalismo e o positivismo juridico; (iii) identificar como se d& a
relacdo entre Direito e Moralidade nas diferentes formulagdes tedricas; e (iv) elaborar criticas
com o propésito de pensar o Direito para além da tradicional cisdo entre ser e dever-ser, fato e
valor.

Sdcrates, ao ver confuso Teeteto, no didlogo platénico homoénimo, esclarece que a sua
arte ¢ como a das parteiras: “os que convivem comigo se parecem com as parturientes; sofrem
dores lancinantes e andam dia e noite desorientados, num trabalho muito mais penoso do que o
delas. Essas dores é que minha arte sabe despertar ou acalmar.” Afinal, a “maiéutica”, como
se sabe, diz respeito a “dar a luz” o conhecimento. A evidéncia, a pesquisa ndo se destina a
encerrar nenhum debate tedrico, mas a suscitar inquietaces e questionamentos que propiciem
novas reflexdes sobre o que é o Direito, sua funcdo, 0 modo como o conhecemos. Para tornar
isso possivel, o trabalho esta estruturado de modo que cada um dos capitulos desenvolva uma
das linhas da Teoria do Direito, respondendo a determinadas perguntas que os orientam. E certo,
como se vera, que o recorte da pesquisa passa pela selecdo de autores representantes de cada
matriz de acordo com sua importancia, o0 que nao significara reducionismo nem simplificacdo
da abordagem, mas apenas assegurara que cada uma das perspectivas jusfiloséficas em questédo
seja examinada com a devida mindcia.

Diante disso, no capitulo inaugural apresento o fendmeno do jusnaturalismo de acordo
com visdes mais antigas. O que é o Direito em Platdo? E em Aristdteles? Como Cicero
compreende a relagdo entre razdo e natureza? Em que sentido as teorias de Tomés de Aquino e
Guilherme de Ockham se antagonizam? O que significa o jusnaturalismo em cada uma dessas
vertentes? O estudo, além de mostrar as sensiveis diferencas entre as manifestacfes do
movimento jusnaturalista, deve ser capaz de expor a linha mestra que as orienta e torne possivel
aproximar o seu discurso.

No segundo capitulo, a partir de uma transicdo que dialogue com o anterior, procuro
explorar as concordancias e divergéncias entre o jusnaturalismo moderno com relacdo as
vertentes anteriores e com o proprio desenvolvimento do positivismo juridico. No terceiro

capitulo, cronologicamente ja no século XX, avango para teorias positivistas mais atuais.

4 PLATAO. Theaetetus, Sophist. Tradugdo de H. N. Fowler. Londres/New York: William Heinemann/G. P.
Putnam’s Sons, 1921. p. 37.
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Nesses capitulos, portanto, explico as distintas posi¢cdes assumidas pelos jusnaturalistas
escolasticos e modernos e pelos positivistas juridicos, com o intuito de demonstrar suas
caracteristicas e feicGes proprias na Teoria do Direito. Analisados os pormenores da Escola da
Exegese e da Jurisprudéncia dos Conceitos, discorro sobre as teorias de trés destacados
positivistas do século XX em diante: Hans Kelsen, H. L. A Hart e Joseph Raz. Como
compreender a guinada positivista? De que modo as obras positivistas se diferenciam? Em que
sentido elas se aproximam? Em que sentido foi alterada a relagédo entre Direito e Moralidade?
Questdes como essas precisam ser respondidas também a luz da propria influéncia do
jusnaturalismo no empreendimento positivista. Toda teoria, ainda que possa ser concebida a
partir de uma ruptura paradigmatica, nunca deixa de estar em débito com aquilo que a precedeu.
As premissas positivistas e as suas proprias conclusfes sdo também derivadas, em algum
sentido, de reflexdes jusnaturalistas.

A partir dessas consideracdes, esbocados os retratos do Direito Natural — que emprego
como sinénimo do jusnaturalismo — e do positivismo juridico, o quarto capitulo destina-se a
articulacdo de juizos criticos das propostas tedricas até aqui exploradas e a exposicéo de teses
sobre o Direito para além da divisdo jusnaturalismo/positivismo juridico. Como lidar com a
multiplicidade de propostas teoréticas? E possivel falarmos em “supera¢io do positivismo?
Faz sentido falarmos em objetividade nos juizos praticos? A resposta € 0 retorno ao
jusnaturalismo? Que técnica devemos utilizar no raciocinio juridico? O que isso significa para
arelacdo Direito-Moralidade? Para responder a questdes como essas, proponho, na parte inicial
do capitulo, uma avaliacdo sobre as condi¢des de possibilidade tanto do jusnaturalismo quanto
do positivismo juridico. Isso sera realizado a partir de duas frentes principais: (i) a filosofia
hermenéutica e a hermenéutica filosofica e (ii) o trabalho de Hilary Putnam sobre fato e valor.
A investida serd mais bem-sucedida por forca da unido de duas vertentes complementares entre
si, sobretudo porque ambas possibilitardo uma nova percepcao sobre o papel da Moralidade e
de elementos avaliativos/normativos no Direito.

No quinto capitulo, fechando meu trabalho, o raciocinio desenvolvido propicia o
enfoque sobre teorias que efetivamente ultrapassam a mera distingdo entre jusnaturalismo e
positivismo juridico. Explicito, sempre sinteticamente, as premissas das obras de Lon Fuller,®
Ronald Dworkin e, mais contemporaneamente, Lenio Streck, como exemplos de propostas mais
adequadas a compreensdo do complexo fenébmeno que é o Direito. Contra solugdes prontas,

absolutas ou definitivas, e contra a préopria auséncia de solucgdes (corretas), o conhecimento

5 Este, alias, amplamente considerado “jusnaturalista”, mas cuja formulagéo tedrica, bastante prépria, merece um
tratamento adequado as suas particularidades.
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juridico passa a acontecer na e pela interpretacdo, na qual sempre atua uma dimensdo moral
indissociavel. Verdades (juridicas) existem. Mas elas ndo sdo totalizantes nem podem ser
asseguradas por um método rigoroso.

Essas sdo as cinco partes, grosso modo, da pesquisa. Retomo o argumento de que néo
tenho pretensdo de dizer a ultima palavra sobre a representacdo do jusnaturalismo nem do
positivismo juridico. As duas matrizes e a sua prépria relacdo — muito além da aclamacéo
(equivocada) da existéncia de uma cisdo entre elas — guardam subsidios essenciais para
entender o produto que temos hoje. Ao final, € verdade, a ideia da dissertacao é culminar com
o Direito enquanto um conceito essencialmente interpretativo que, a contrario sensu, deve ser
capaz de fornecer respostas corretas. No entanto, o0 caminho a ser percorrido em si mesmo
também pode ser considerado como um dos pontos centrais do texto. Sendo coerente com 0
carater interpretativo da proposta, devo afirmar que trazer a evidéncia a leitura e a releitura de
textos estruturantes do pensamento juridico € a forma mais correta de auxiliar nas reflexdes
“mais praticas”. Apenas se revolvermos 0s alicerces, os blocos de construcdo, que
produziremos uma verdadeira mudanca.

E nesse sentido que se compreende o “método” fenomenoldgico-hermenéutico a ser
adotado nesta pesquisa: sendo fiel as premissas e a linha de raciocinio que pretendo
desenvolver, o trabalho sera orientado muito mais por uma revisdo bibliografica, uma
interpretacéo das obras de autores fundamentais para o desenvolvimento da Teoria do Direito,
do que por alguma técnica especifica de argumentacdo. Minha investigacdo, partindo de
classicos do jusnaturalismo até contemporaneos para além do positivismo juridico, visa esbocar
alguns elementos que denunciem ou demonstrem certas crengas ou convicgdes irrefletidas da
tradicdo juridica. E com esse objetivo, de desnudar e de desvelar aquilo que permanece
encoberto, que serd possivel conduzir a uma perspectiva critica que traduza a melhor visao
sobre o fendmeno juridico. O foco deste “método” se situa nos fundamentos, nos alicerces do
pensamento jusfilosofico, entendidos enquanto condigédo de possibilidade para novas respostas.

Talvez se pudesse argumentar que a relevancia de resgatar o jusnaturalismo é, a
principio (e somente a principio), menos evidente do que retomar o positivismo juridico. Pouca
atencdo se d& a Teoria do Direito, mas o jusnaturalismo realmente parece ter sido enterrado em
algum passado distante. Afinal, “alguém ainda defende o jusnaturalismo?”. Na pressa que
caracteriza quase todos os assuntos neste século, ¢ comum imaginar como “algo de época”, ou
mesmo uma tolice, propostas que identificam Direito com justica ou que deduzem direitos
naturais e inaliendveis a partir da razdo humana. Onde esté o erro? Ele se encontra, sobretudo,

na enorme dificuldade de percebermos o quanto dependemos do que foi edificado no passado,
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ainda mais em um tempo remoto. A for¢a do pensamento antigo ndo se mostra apenas naquilo
que sobreviveu fisicamente a passagem dos anos, mas na nossa propria percepc¢ao sobre a
realidade.

Por seu lado, trazer a tona a tradi¢ao positivista e, principalmente, sua relacdo com o
préprio jusnaturalismo ndo é um fetiche académico. Tao mal compreendido quanto o préprio
positivismo juridico € o modo como o jusnaturalismo, de uma forma ou de outra, forneceu-lhe
as bases para sua formacdo. A concepc¢do e 0 método do positivismo surgem como tentativas
de aperfeicoar e até mesmo romper com aquilo que havia sido edificado no passado, e isso,
claro, s6 foi possivel a partir da compreensdo das premissas jusnaturalistas. Penso que é nessa
linha de raciocinio que o trabalho deve ser visto: a proposta é descascar 0s envoltérios de méas
compreensdes que cercam tanto o positivismo juridico quanto o jusnaturalismo, assegurando
um estudo minucioso de suas diferentes manifestacfes. O ponto ndo é definir um conceito bem
delimitado de nenhuma delas (o0 que entraria em colisdo com o préprio carater interpretativo do
meu empreendimento!), mas mostrar como cada autor articulou sua perspectiva particular sobre
o Direito e quais sdo suas implicacoes.

E apenas a partir de todas essas contribuicdes que me permito tecer questionamentos e
andlises criticas sobre essa tematica. Se é verdade que ha muito a ser rejeitado nas tradicGes
jusnaturalista e positivista, também o é que temos muito a aprender com elas. Ao conhecer esses
elementos de Teoria do Direito tomamos consciéncia de que nossos juizos tém raizes muito
mais profundas do que inicialmente estariamos dispostos a admitir. Queiramos ou ndo, o amplo
relativismo que predomina nas praticas juridicas nao é fruto de um livre pensar individual que
converge, coletivamente, em direcdo a determinada conclusdo. N&o criticamos a injustica de
uma decisdo porque temos capacidade de avalia-la por nés mesmos, a parte no mundo.
Devemos muito desenvolvidas aqueles que nos precederam, e s6 podemos ir além exatamente
porgue eles existiram.

Minha preocupacdo, embora esteja relacionada com o débito que temos para com o
passado, também diz respeito ao papel da Teoria do Direito. Se precisamos de respostas corretas
no campo juridico, uma proposta que vise explicar o Direito também deve dar conta de como
uma interpretacdo pode ser certa ou errada. As alternativas as vias jusnaturalista e positivista
representam uma conciliacéo entre a busca pela verdade (que néo é transcendental, absoluta) e

a interpretacao (que ndo é sinénimo de subjetividade). Se é correto que para todos os problemas
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humanos ha uma solugdo “simples, plausivel ¢ errada”, como dizia H. L. Mencken,® € preciso
ir além das simplificacbes. Ndo ha solucBes prontas. E somente por meio da construgio
argumentativa que o Direito pode exercer sua funcao.

Sejamos sinceros: qual é a importancia de um trabalho sobre Teoria do Direito? Por que
estudar o jusnaturalismo hoje em dia? A classica nogao de “lei injusta ndo ¢ lei” (lex iniusta
non est lex) nos parece tdo ultrapassada. Qual a razdo, portanto, de investigar a relacdo entre
jusnaturalismo e positivismo juridico? Ja estamos no século XXI, talvez devéssemos nos ocupar
das tantas deficiéncias do Direito em suas mais diversas areas de aplicacdo. Por que dar um
passo atras e problematizar questdes tdo abstratas que (aparentemente) ndo nos levam a lugar
nenhum?

Essa me parece uma linha de raciocinio bastante comum no trato com a Teoria do
Direito. Tivemos — e temos — pensadores tdo brilhantes das mais variadas correntes tedricas,
e continuamos com um oceano de duvidas. Ndo nego isso, mas minha posi¢cdo € que esse &,
justamente, o ponto fundamental: ter dividas. Quem rejeita (ou mitiga) a influéncia dos
pressupostos do Direito no proprio raciocinio juridico simplesmente ndo tem ddvidas sobre o
papel das diferentes tradi¢cbes no seu modo de ver o mundo. Claro, para termos davidas é
necessario colocarmos em xeque certas pressuposicdes, certos pensamentos, certas relacdes que
agora tomamos com menos certeza. Quem ndo conhece minimamente determinado assunto,
portanto, ndo pode ter ddvidas. A pouca atencdo destinada a Teoria do Direito, para mim, ja
justificaria a presente investigacdo. O jusnaturalismo tem muito mais a oferecer do que a
equivocada — e descontextualizada — ideia de que “lei injusta ndo € lei”; o positivismo juridico
ndo surgiu em meio a um vacuo epistémico da modernidade; ndo podemos fugir de questdes
“abstratas” (ditas “filosoficas™) e privilegiar as “concretas” — como cindir abstracdo e
concretude? Talvez premissas como essas digam muito pouco a quem nao esta disposto a nelas
enveredar. E também por isso que vejo relevancia no resgate das matrizes teéricas do
jusnaturalismo (classico e moderno) e do positivismo: as diversas mas compreensdes que
pendem sobre elas ndo somente minam sua reputacdo, seu significado para nés, mas tambeém
diminuem (ainda mais) o interesse dos desinteressados. Platdo e Aristoteles falavam de
problemas de justica que estdo & nossa volta; nosso vicio por um método racionalista esta

presente em Grocio, em Pufendorf, e nas préprias manifestacdes do positivismo juridico.

® Tradugdo livre. “Explanations exist; they have existed for all time; there is Always a well-known solution to every
human problem — neat, plausible, and wrong”. MENCKEN, H. L. Prejudices: second series. New York: Alfred
A. Knopf, 1920. p. 158.
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E muito a partir e em razao dessa tradicdo que nos foi legada que vemos ndo apenas o
passado — como muitos pensam, como se uma proposta como esta fosse de interesse
meramente histérico —, mas moldam nosso presente e dao pistas do futuro. Por que damos
tanto valor as leis, a Constituicdo? Por que aspiramos a justica? O que significa a moral para o
Direito? O ordenamento juridico estd descolado ou ancorado na moral? As respostas que
fornecemos a perguntas como essas ndo fazem apenas alguma diferenca no produto que
obtemos do raciocinio juridico, mas, em vez disso, fazem toda a diferenca.

O trabalho, assim, devera apreciar o desenvolvimento das diversas linhas tedricas
assumidas pelo jusnaturalismo e pelo positivismo juridico para proporcionar uma visdo mais
rigorosa do que é e ja foi a relacéo entre Direito e Moralidade exatamente para que possamos
refletir sobre como essa relacdo deve ser.” Antes de falarmos qualquer coisa, precisamos ouvir,
prestar atencdo: somos o resultado de milénios de tradicdo juridica, e o fato de estarmos vivendo
nesta época esta inexoravelmente ligado ao que nos antecedeu. Primeiro, escutemos o que as
grandes obras tém a nos dizer; apenas apos, formulemos alternativas e posicoes criticas. E com

esse espirito que o texto serd desenvolvido.

" Expressei-me desse modo com o objetivo de remeter a divisdo entre ser (is) e ought to be (dever-ser). Um dos
pontos do trabalho seré a problematizacdo da dicotomia entre fato e valor e dos caminhos para a compreensdo da
Lei de Hume.
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1 O DIREITO NATURAL CLASSICO

“A doutrina do Direito Natural pressup8e que o valor é imanente a realidade e

gue esse valor é absoluto, ou, 0 que d& no mesmo, que uma vontade divina é inerente a
natureza. Somente sob esse pressuposto € possivel manter a doutrina de que o Direito
pode ser deduzido da natureza e que esse Direito é justica absoluta.”

(Hans Kelsen)

A compreensdo de um esforco tedrico tdo particular quanto desprezado como o dos
autores inseridos no que se chama Direito Natural pode parecer aos mais acomodados uma
satisfacdo da mera curiosidade ou, quando muito, uma questao historica que, ainda que tenha
seu mérito intelectual, ndo diz respeito aos problemas da presente época. Realmente, pensadores
que viviam em uma polis ou, séculos mais tarde, nas abadias da ldade Média contavam com
dilemas prdprios e especificos que moldaram sua visdo de mundo e, consequentemente, tiveram
profundo impacto sobre as obras que vieram a desenvolver. Essa percepcao acerca do inegavel
efeito que a histdria exerce sobre seus personagens, com seus tormentos e suas influéncias
particulares, em especial no que se refere a busca de tantos fildsofos e juristas por aquilo que é
por natureza, pode nos levar a terrivel constatacdo de que o empreendimento, apesar de todos
os louvores que Ihe sejam dedicados, é autorrefutavel: se a investigacéo do absoluto, do eterno,
do perfeito depende do préprio contexto em que ela é conduzida, o que fica é, justamente, que
erramos ja no ponto de partida.

Sobre um aspecto, ndo ha duavidas: refletimos ndo apenas sobre o mundo, mas
justamente a partir dele. Isso significa que o raciocinio, a observacéo, a contemplacdo estao
inevitavelmente associados com as circunstancias que nos cercam e, especialmente quanto ao
gue aqui interessa, que nos precederam. O débito que temos para com 0s classicos ndo se limita
as belas encadernacgdes e aos escritos suntuosos, mas, fundamentalmente, ao seu significado
para 0 modo de vida da nossa civilizacdo. E evidente que Aristoteles ndo poderia elaborar seus
longos tratados a partir de uma 6tica cristd, ou que Tomas de Aquino, um frade dominicano em
plena Idade Média, ndo deixaria de incorporar elementos de sua fé no seu trabalho, ou, ainda,

que Hugo Grocio, em época de maior abertura de comunicagao entre os paises, lancaria as bases

8 Tradugdo livre de: “The natural-law doctrine presupposes that value is immanent in reality and that this value is
absolute, or, what amounts to the same thing, that a divine will is inherent in nature. Only under this presupposition
is it possible to maintain the doctrine that the law can be deduced from nature and that this law is absolute justice.”
Cf. KELSEN, Hans. What is justice? Justice, law, and politics in the mirror of science. Berkeley/Los
Angeles/Londres: University of California Press, 1971. p. 141.
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do Direito Internacional. Isso tudo em nada diminui ou desvaloriza suas obras, mas a verdade
¢ que, apesar de todas essas reflexdes, a expressao “Direito Natural” ainda leva muitos a franzir
0 cenho. Muitas criticas séo feitas a linha tedrica do Direito Natural — e, concedo, varias sdo
apropriadas —, mas parece haver um sem-numero de confusdes e controveérsias que, por si so,
ja justificam uma abordagem mais especifica.

Classificar um autor ou uma proposta como expoente do “Direito Natural” ou do
“jusnaturalismo”® pressup8e conhecer o sentido dessas expressoes. Varias concepcoes e teorias,
com certos pontos em comum e outros tantos divergentes, mostram a complexidade de definir
o fendmeno. O fundamental neste inicio, portanto, é estabelecer um point de départ para o
trabalho, muito mais com o intuito de trazer linhas gerais do que “aprisionar” o conceito — 0
que, alias, iria de encontro ao olhar hermenéutico da pesquisa. Desse modo, buscando uma
primeira aproximacao, é interessante tentar esbocar a linha mestra, a orientacdo basica a partir
da qual se pode perceber o Direito Natural enquanto posigdo tedrica propria.

Por essa razdo, vem a propo6sito o célebre aforismo “lex iniusta non est lex” (“uma lei
injusta ndo ¢ lei alguma”). Essa € possivelmente a frase mais associada ao Direito Natural — e,
muitas vezes, empregada como um fiel retrato de toda a (complexa) tradicdo jusnaturalista.
Atribuida a Agostinho de Hipona (embora seu sentido ja estivesse presente em Platdo,
Aristételes e Cicero), e supostamente reproduzida por Toméas de Aquino,™® a passagem nunca
foi expressamente dita por nenhum desses autores e, 0 que é pior, é geralmente utilizada de

9 As expressdes Direito Natural e jusnaturalismo sdo utilizadas, aqui, como sinénimas — i.e. uma teoria do Direito
Natural é uma teoria jusnaturalista; a matriz teérica do Direito Natural equivale a matriz tedrica jusnaturalista.
10 A célebre passagem de Tomas de Aquino, em sua peculiar forma de argumentagéo, encontra-se em segmento
da Summa Theologiae dedicada a investigacao sobre as leis (Questdo 95: A lei humana) e esta redigida assim:
“Respondeo dicendum quod, sicut Augustinus dicit, in | de Lib. Arb., non videtur esse lex, quae iusta non fuerit.
Unde inquantum habet de iustitia, intantum habet de virtute legis. In rebus autem humanis dicitur esse aliquid
iustum ex eo quod est rectum secundum regulam rationis. Rationis autem prima regula est lex naturae, ut ex
supradictis patet. Unde omnis lex humanitus posita intantum habet de ratione legis, inquantum a lege naturae
derivatur. Si vero in aliquo, a lege naturali discordat, iam non erit lex sed legis corruptio.” A edi¢do brasileira
selecionada por este autor sugere a seguinte tradugdo: “RESPONDO. Como diz Agostinho, "ndo parece ser lei
aquela que nao for justa". Portanto, quanto tem de justica tanto tem de forca de lei. Nas coisas humanas diz-se que
algo € justo pelo fato de que € reto segundo a regra da razdo. A primeira regra da razéo, entretanto, é a lei da
natureza, como fica claro pelo acima dito. Portanto, toda lei humanamente imposta tem tanto de raz&o de lei quanto
deriva da lei da natureza. Se, contudo, em algo discorda da lei natural, ja ndo sera lei, mas corrupgdo de lei.” Cf.
AQUINO, Tomés de. Suma teoldgica. 2. ed. Texto latino de Editio Leonina. Sdo Paulo: Edi¢fes Loyola, 2010. v.
4, p. 576. Em uma leitura apressada, a associacdo entre lex iniusta non est lex com esse trecho parece ser direta:
tudo o que néo estiver de acordo com a lei da natureza esta contaminado por um vicio irremediavel que desvirtua
a propria ideia de ser lei. Se isso € verdade, e se uma “lei” pervertida ndo é realmente uma lei, ela, entdo, ndo gera
efeitos, ndo obriga, ndo constrange. Uma analise pouco minuciosa, que ndo considere o todo da obra do Doctor
Universalis, 0 modo como suas premissas estdo articuladas, seu contexto, tendera a ter uma conclusdo precéria.
Serd que o texto de Tomas de Aquino significa, mesmo, que uma “corruptela de lei” ndo tem nenhuma forga
juridica? Em que sentido isso caminha em conjunto com a obrigacdo moral de cumpri-la? Essas questBes
permanecem problematicas até hoje, o que apenas reforca a necessidade de evitarem-se generalizagdes e lugares-
comuns.
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modo descontextualizado para desprestigiar ou desautorizar o Direito Natural. N&o obstante
todos os problemas que possam ser — e serdo — apontados quanto as teorias jusnaturalistas,
reducionismos dessa espécie ndo fazem justica a nenhum dos sabores e das nuances que existem
entre os teoricos da Grécia Antiga e os defensores do Direito Natural dos dias de hoje. Afinal,
parece ser senso comum que o Direito produzido pelo ser humano (Direito posto) nem sempre
representa ou concretiza o justo, o bom, o correto. Essa comparacdo com critérios morais (uma
“lei superior”'t) ndo é estranha a argumentacdo juridica, mas quando é apresentada por meio
de uma maxima totalizante — e deslocada de sua estrutura tedrica — como “uma lei injusta
ndo ¢ lei alguma”, estd desenhada a caricatura do Direito Natural.

Um exemplo proveniente de um dos maiores tedricos do positivismo juridico
continental, Hans Kelsen, mostra a influéncia de uma visdo generalizante sobre o Direito
Natural. Kelsen acusa as propostas jusnaturalistas de buscar “uma solugdo definitiva para o
eterno problema da justica: na sua esséncia, no centro do problema, estaria a ideia de que “os
direitos estabelecidos pelo Direito Natural sdo direitos sagrados inerentes aos homens porque
implantados nos homens por uma natureza divina”; ao Direito Positivo, por sua vez, criado
pelos seres humanos e passivel de alteracGes, restaria apenas a protecdo desses direitos inatos,
sem a possibilidade de efetivamente institui-los ou aboli-los.*? Como néo € possivel nenhuma
inferéncia légica de um ser (“is”) para um dever-ser (“ought”) — i.e. da realidade natural para
o valor moral ou juridico —, todo empreendimento jusnaturalista seria, na perspectiva
kelseniana, uma tentativa de justificar alguma posicédo subjetiva do seu autor.** Os teéricos do
Direito Natural, portanto, ndo apenas estariam perdidos em um vao experimento de procurar
sentido em “meros fatos”, mas também deveriam ser incriminados por fazé-lo sem a minima
possibilidade de objetividade: com valores ndo se faz ciéncia, como diria Kelsen em seu
ceticismo moral.

No ambiente anglo-saxao, o jurista inglés John Austin, figura de grande importancia no

positivismo juridico, criticou veementemente o raciocinio jusnaturalista de Sir William

11 A ideia de uma lei superior a lei positivada pela autoridade humana pode ser, genericamente definida, como “os
padrdes a partir dos quais a lei ¢ julgada”, conforme enuncia Brian Bix. Para alguns, isso significa literalmente
padrfes que se encontram acima, pois prevalecem j& na sua génese, da lei humana — e.g. padrdes retirados ou
derivados de revelagdo divina, textos religiosos, um estudo cuidadoso da natureza humana, ou consideracéo da
natureza —, enquanto, para outros, a expressao lei superior tem um sentido metaférico, refletindo, por exemplo,
certas intuicGes sobre o status moral do Direito. Cf. BIX, Brian. Natural law theory. In;: PATTERSON, Dennis
(Ed.). A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory. 2. ed. Chichester: Wiley-Blackwell, 2010. p. 211.
12 KELSEN, Hans. What is justice? Justice, law, and politics in the mirror of science. Berkeley/Los
Angeles/Londres: University of California Press, 1971. p. 137, grifo nosso.

13 KELSEN, Hans. What is justice? Justice, law, and politics in the mirror of science. Berkeley/Los
Angeles/Londres: University of California Press, 1971. p. 151.
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Blackstone, acusando-o de cometer um “total absurdo™* a0 supostamente argumentar que leis
humanas que entrem em conflito com a lei divina ndo obrigam, ou seja, ndo exercem forca
juridica.’® Nas raizes da controvérsia, estava uma passagem dos Comentarios sobre as leis da
Inglaterra de Blackstone, em que este sustentava que a lei da natureza era “superior em
obrigacdo a qualquer outra”. Mas ndo so isso: ela também teria forga obrigatdria em todo o
globo, em todos os paises, em todos os tempos; nenhuma lei humana, portanto, que Ihe fosse
contraria, teria “validade alguma”.1

Seja qual for a tradicdo, a “relagdo fundamental” entre “lex iniusta non est lex” e a escola
do Direito Natural aparece em alguma medida, em algum momento, como 0 aspecto a ser
criticado nas propostas jusnaturalistas. “Nao devemos confundir o que o Direito € com 0 que
gostariamos que ele fosse”, ou “a obrigatoriedade das leis humanas ndo passa por sua
compatibilidade com questdes valorativas™, sao frases que sintetizam a ferrenha oposi¢do ao
Direito Natural. No fundo, ndo apenas (i) nega-se a no¢do de uma moral absoluta (cosmoldgica,
teoldgica, transcendental), mas, em uma perspectiva totalmente antagénica, (ii) afirma-se que
nada ha de util a ser obtido no campo das desavencas morais (ceticismo moral), o que (iii)
parece conduzir a tese de que o Direito diz respeito somente a fatos, ndo a juizos valorativos.

De qualquer modo, o Direito Natural ndo merece um estudo a parte apenas em razao das
significativas criticas e do embarago conceitual, mas pela sua propria influéncia no nosso modo
de ser. Na Déclaration des Droits de [’ Homme et du Citoyen de 1789, a inspiracao jusnaturalista
ndo so € evidente nos préprios dispositivos que nela constam, mas é absolutamente condizente
com o préprio contexto em que ela foi redigida: em um momento de necessidade de afirmacéo
de direitos historicamente tolhidos da maioria da populagdo, definir que “o objetivo de toda
associacdo politica € a conservacédo dos direitos naturais e imprescritiveis do Homem” (Art.
2)¥7 significou uma ruptura fundamental com o ancien régime, do “I’Etat ¢’est moi”. Nos
Estados Unidos da América, a Declaration of Independence se inicia com a invocagéo das Leis
da Natureza e do Deus da Natureza, os quais ddo sustentacdo a “verdade autoevidente” de que

todos os homens tém certos direitos inalienaveis.’* Ademais, a propria Declaragdo Universal

1% Tradugdo livre para: “Stark nonsense”. AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined. Edited by
Wilfrid E. Rumble. Cambridge: Cambridge University Press, 2001 [1832]. p. 158.

15 AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined. Edited by Wilfrid E. Rumble. Cambridge:
Cambridge University Press, 2001 [1832]. p. 158.

Austin, acidamente,

16 BLACKSTONE, William. Commentaries on the laws of England. Edited by Wilfrid Prest. Oxford: Oxford
University Press, 2016. p. 35. v. 1: Of the rights of persons.

7 Ipsis litteris: Art. 2. Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et
imprescriptibles de I'Homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la streté, et la résistance a I'oppression.

18 Trecho adaptado, com traducdo livre de: “The unanimous Declaration of the thirteen united States of
America, When in the Course of human events, it becomes necessary for one people to dissolve the political bands
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dos Direito Humanos, de 1948, no primeiro item de seu preambulo, remete ao “reconhecimento
da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e
inalienaveis”. Exemplos como esses mostram a for¢a ostentada por argumentos de carater
naturalista até hoje: ndo obstante a autoridade e o predominio do cientificismo positivista no
ultimo século, direitos fundamentados sob a Otica jusnaturalista ndo perdem sua importancia.
As convencgdes ndo parecem dar conta, por si s6, do fendémeno juridico.

Norberto Bobbio, em obra dedicada essencialmente ao estudo sobre o positivismo
juridico, diz que “[t]oda a tradicdo do pensamento juridico ocidental ¢ dominada pela distin¢ao
entre ‘direito positivo’ e ‘direito natural’”.* Foi em torno dessa dicotomia, dessa relagéo entre
duas manifestacOes possiveis, que se formaram as bases da compreensédo do sentido do Direito.
Ainda que autores e épocas diversas tenham-na contemplado de modos dispares — ora dando
prevaléncia hierarquica ao Direito Natural, ora o posicionando lado a lado com o Direito
Positivo quase como em pé de igualdade —, a distingdo a que se refere Bobbio indica algo
importante: durante um longo periodo da historia, Direito Natural e Direito Positivo foram,
ambos, qualificados como Direito na mesma acepcdo do termo.? Com 0 tempo e com 0
processo de monopolizacdo da producdo juridica por parte do Estado, a ideia de Direito passa
a estar associada com o positivo: o Direito Natural deixa de ser, portanto, “Direito”.%

John Finnis, um dos principais jusnaturalistas contemporaneos, de viés tomista, recupera
atradicdo do Direito Natural por meio de sua diferenciacdo metodolégica das obras positivistas.
Para ele, mesmo uma analise essencialmente descritiva como aquela encontrada nos trabalhos
de Bentham, Austin, Kelsen, Weber, Hart, e Raz depende, em ultima instancia, de algum ponto
de vista pratico como padrao (standard) de relevancia e significado. O problema — e aqui
entra a questdo determinante — € que teorias positivistas como essas ndo explicitam nem

justificam adequadamente o seu proprio ponto de vista pratico.? E exatamente a partir disso

which have connected them with another, and to assume among the powers of the earth, the separate and equal
station to which the Laws of Nature and of Nature's God entitle them, a decent respect to the opinions of mankind
requires that they should declare the causes which impel them to the separation. We hold these truths to be self-
evident, that all men are created equal, that they are endowed by their Creator with certain unalienable Rights,
that among these are Life, Liberty and the pursuit of Happiness.”

19BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do Direito. Tradugéo e notas de Marcio Pugliesi,
Edson Bini, e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: icone, 2006. p. 15.

20BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do Direito. Tradugéo e notas de Marcio Pugliesi,
Edson Bini, e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: icone, 2006. p. 26.

21 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do Direito. Tradugéo e notas de Marcio Pugliesi,
Edson Bini, e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: icone, 2006. p. 26-27.

22 Este serd um ponto importante a ser explorado nos Capitulos 4 e 5 desta pesquisa. Ele é trazido aqui de modo
meramente introdutério, mas de modo a ja dar sinais da linha teérica adotada. Seja como for, o que Finnis quer
por em xeque é a suposicdo de que qualquer avaliacdo do Direito deve ser precedida por uma descrig¢do “livre” de
valores e uma analise de como ele existe de fato. FINNIS, John. Natural law and natural rights. 2. ed. Oxford:
Oxford University Press, 2011. p. 3.
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que “[u]lma teoria consistente de Direito Natural”, segundo Finnis, “¢ aquela que, com
consciéncia total da situagdo metodoldgica que acabou de ser descrita, empreende uma critica
de pontos de vista praticos, com o objetivo de distinguir 0 ndo razoavel praticamente do
razoavel praticamente”.? Uma definicdo como essa, em um primeiro momento, talvez pareca
excessivamente hermética ou, paradoxalmente, exageradamente vaga. No entanto, a ideia geral
da passagem é transparente: teorias jusnaturalistas envolvem aspectos normativos (avaliativos;
dever-ser) — e.g. no caso de Finnis, especificamente o que ele chama de razoabilidade
pratica.?

Para Kenneth Einar Himma, teorias antipositivistas — dentre as quais se inserem as
teorias jusnaturalistas — séo tradicionalmente interpretadas para negar que o conteudo do
critério de validade (do Direito) seja totalmente determinado por nossas praticas. E diante
disso, conforme Himma, que se entende que “teorias de Direito Natural afirmam ser uma
verdade conceitual que o critério de validade inclui limitagdes morais sobre o conteudo do
Direito valido.”?¢ Em uma perspectiva jusnaturalista, dizer o que o Direito é (is) depende, em
algum sentido — a variar conforme a posicao tedrica adotada —, do que ele deve ser (ought).

Se, conforme diz Arthur Kaufmann, “a historia da filosofia do direito ¢, em larga
medida, idéntica a historia do direito natural”,?” este trabalho deve saber mover-se entre o
complexo emaranhado de tedricos para cumprir seu propdsito; caso contréario, sera facil perder-
se em divagacdes que ndo vém ao caso. Nao desejo esgotar todas as linhas e os (des)caminhos
relacionados as obras jusnaturalistas. Minha proposta é muito mais singela: pretendo, sim,
abrandar o ran¢o que existe contra o Direito Natural, clareando um pouco que seja a estrada
percorrida por tantos notérios autores — o que ndo significa uma defesa propriamente dita do
jusnaturalismo —, mas mantendo-me fiel a pretensao de tragcar um mero panorama, um esboco

do quadro tedrico tdo somente.

Z3 FINNIS, John. Natural law and natural rights. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 2011.

24 FINNIS, John. Natural law and natural rights. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 12.

% Uma contextualizacdo: para o positivismo juridico, conforme ficard mais claro nos préximos capitulos, a
validade do Direito depende de fatos sociais, e ndo do atendimento de requisitos morais. Para Himma, teorias do
Direito Natural, enquanto teorias antipositivistas, pressupdem que “os processos sociais por meio dos quais as
pessoas produzem Direito ndo determinam completamente o conteddo do critério de validade”.
Independentemente do que as pessoas facam para reconhecer, aplicar ou fazer cumprir 0 que entendem como
“Direito”, “existem padrdes morais que constrangem o que realmente conta como Direito em um sistema juridico.”
Cf. HIMMA, Kenneth Einar. Morality and the nature of law. Oxford: Oxford University Press, 2019, p. 10.

% HIMMA, Kenneth Einar. Morality and the nature of law. Oxford: Oxford University Press, 2019, p. 10.

27 KAUFMANN, Arthur. Discurso histérico: A problematica da filosofia do direito ao longo da histéria. In:
KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (orgs.). Introducéo a filosofia do direito e a teoria do direito
contemporéneas. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 59.
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Com isso, 0 presente capitulo € dedicado ao estudo do Direito Natural a partir de cinco
grandes pensadores: Platdo, Aristdteles, Cicero, Toméas de Aquino e Guilherme de Ockham,
nessa ordem. Na longa historia da “escola” jusnaturalista— com mais de dois milénios de idade
—, esses autores ocupam posicéo de destaque em razao do modo particular com que deram
vida ao jusnaturalismo, fornecendo elementos fundamentais para perceber as nuances e as
transformacgfes pelas quais passou o Direito Natural e a propria relacdo entre Direito e
Moralidade. Evidentemente, suas contribui¢cdes ndo exaurem tudo o que foi produzido nesta
tradicdo em suas concepcdes mais classicas — desenvolvidas durante a Idade Antiga e a Idade
Média —, mas ndo restardao davidas de que a imagem a ser formada por cada uma dessas pecas
sera suficiente para aprecia-la sob outra perspectiva, com menos intolerancia e mais apreciagdo

daquilo que ela pode nos ensinar.

1.1  ODIREITO NATURAL EM PLATAO E ARISTOTELES

Na historia do pensamento humano, o fecundo ambiente intelectual da Grécia Antiga
ocupa lugar de particular destaque. As perguntas levantadas pelos gregos, suas respostas e 0s
debates travados moldam, até hoje, a civilizacdo ocidental. A procura por uma esséncia, uma
finalidade, um destino, um sentido, se ndo pode ser associada exclusivamente aos pensadores
gregos, encontrou, a partir deles, uma forma de indagacédo racional sem precedentes para sua
época. Para bem entender as expressdes do Direito Natural, portanto, é fundamental voltarmo-
nos para suas raizes, apesar de toda a complexidade que isso apresenta: os fildsofos daquele
tempo ndo sao conhecidos por exposi¢des rigorosamente sistematicas, passando, muitas vezes,
por digressoes e abstracdes que podem até soar anacrdnicas para ouvidos mais contemporaneos.

A producdo intelectual grega ndo foi apenas abundante, mas plural. Para os pré-
socraticos, a investigacao sobre a arché (a esséncia do mundo, absoluta, imutavel, inconstante)
era o foco principal,? e ndo foram poucos os pontos de vista que se multiplicaram — a archeé
como agua em Tales de Mileto; ou como Apeiron em Anaximandro de Mileto; ou, ainda, como
terra em Xenodfanes. Socrates, com todas as controvérsias e disputas em torno do seu legado,

teve sua compreensdo propria sobre o Direito, assim como podemos encontrar discussdes

28 Como explica Guido Fass0, 0s pré-socraticos se ocuparam muito mais da busca de explicacdes do mundo fisico
do que da experiéncia ética, 0 que ndo quer dizer que ndo haja breves fragmentos, passagens, alguns trechos em
que eles tenham propostos raciocinios de caréater moral, juridico ou politico. Cf. FASSO, Guido. Historia de la
filosofia del derecho. Traducdo para o espanhol de José F. Lorca Navarrete. Madri: Ediciones Piramide, 1978, v.
1, p. 19.
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jusfilosoficas, com maior ou menor intensidade, em Demacrito, nos Céticos, nos Estoicos, entre
varios outros, cada uma dotada de suas particularidades e, muitas vezes, apoiada em alguma
ideia sobre a natureza e a ordem cosmica.

John Wild, por exemplo, escreve que muitas referéncias sugerem que a doutrina do
Direito Natural foi mais propriamente originada pelos estoicos — ideia defendida pelo jurista
aleméo Samuel Pufendorf, por exemplo —, ou mesmo que seus antecedentes Sdo vagos ou
indeterminados. No entanto, e adoto aqui a visdo de Wild, concepg¢bes como essas se preocupam
mais com os termos empregados (Platdo ¢ Aristoteles ndo tinham o costume de utilizar “lei da
natureza” ou “Direito Natural”) do que com a ideia de fundo — essa, sim, fundamental — ou,
ainda, pressupdem que o Direito Natural deva ter um viés teoldgico em vez de filos6fico — o
gue ndo € correto se observarmos representantes posteriores como Hugo Grotius. Conforme o
proprio Wild, Platdo e Aristoteles forneceram ao Direito Natural “a primeira formulagao
filosofica precisa e coerente a ser encontrada na historia do pensamento ocidental.”?

E certo que muito poderia ser dito sobre cada uma das formulagdes concebidas na Idade
Antiga para a formacdo e o desenvolvimento do Direito. No entanto, no campo do Direito
Natural, os aspectos suscitados, 0 modo de questionamento, a conduc¢do dos argumentos, todos
esses pontos devem a Platdo e a Aristoteles as maiores contribui¢Ges. Ainda que ndo fossem
propriamente juristas, mas pensadores (quase) universais, 0 niUmero, a qualidade e a influéncia
de seus escritos atestam sua importancia para o presente estudo. Acima de tudo, o peso atribuido
a racionalidade nas suas concep¢es de Direito serve como ponto de partida para desmistificar
0 jusnaturalismo. Mas néo s isso: é justamente nos diferentes modos com que lidam com a
razdo que encontramos motivo para estabelecer o recorte da pesquisa. Um aspecto decisivo
para que nos detenhamos nesses dois filosofos neste momento é o contraste que suas
perspectivas nos apresentam.

A Escola de Atenas (Scuola di Atene) é uma das mais famosas pinturas do renascentista
Rafael: ilustrissimas figuras do pensamento grego encontram-se quase como que amontoadas
no ambiente da Academia de Atenas; seus gestos indicam sua intensa movimentagdo e, mais
do que isso, ddo pistas de suas inquietacdes e de suas proprias posi¢es no variado quadro de
teorias da vida intelectual da Grécia Antiga. Ao centro, personagens identificados como Platdo
e Aristételes ocupam posigédo de destaque. Iluminados e desobstruidos em meio a multidao, a

totalidade de suas constituicdes fisicas pode ser admirada: Platdo, a esquerda, mais velho,

2 Traducdo livre para: “[They] gave it the first precise and coherent philosophical formulation to be found in the
history of Western thought.” Cf. WILD, John. Plato’s modern enemies and the theory of natural law.
Chicago/Londres: The University of Chicago Press, 1964, p. 135-137.
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grisalho, aponta para cima; Aristoteles, a direita, mais jovem, cabeludo, estd com a palma
estendida e virada para baixo. Se Platdo se volta para o mundo das ideias (das formas;
relacionado ao verdadeiro conhecimento, ou episteme), Aristoteles se conduz pelo sensivel, pela
experiéncia empirica.*®

Platdo e Aristoteles vao, ambos, abordar as ideias de justica e, com ela, do proprio
Direito, a partir de nocdes éticas, envolvendo a razdo prética, como agir bem. E bem conhecido
que eles compartilham grande parte dos temas enfrentados. Todavia, 0 interessante, mesmo, €
notar como a compreensdo de cada um sobre determinados elementos semelhantes vai leva-los
a conclusdes diversas: se, para Platdo, a justica e o Direito vao estar relacionados com uma
ordem interna ao homem, para Aristoteles, justica e Direito terdo relagdo mais direta com o
exterior do homem, em sua relacdo com o outro. E muito em razio dessa fundamental diferenca
entre as obras platdnica e aristotélica — para além do seu inquestionavel peso na historia do
pensamento ocidental — que inicio o estudo do Direito Natural nesse ponto. Para comegar a
afugentar alguns fantasmas imaginados em torno da tematica, € relevante mostrar, de imediato,

que o Direito Natural € uma matriz teérica diversificada.

1.1.1 Platéo, a natureza do justo e o justo da natureza

Tanto quanto o Direito dos gregos, o pensamento juridico de Platdo (427-347 a.C.) ndo
se encontra sistematizado da forma como estamos acostumados na atualidade. No entanto, a
expressdo “leis da natureza” ndo apenas existe nos seus textos como é parte essencial de suas
formulacdes filosoficas e politicas. Nesse sentido, a abrangéncia e a complexidade da filosofia
platdnica impdem especial dificuldade na analise do que Platdo, de fato, compreendia acerca
do Direito Natural. Evidentemente, ndo hé espaco nesta pesquisa para um levantamento sobre
todas as implicacdes que a lei natural em Platdo apresentam; o importante, para os fins aqui
pretendidos, € mostrar (i) em que sentido o filosofo rejeitava o carater convencional das noc¢oes
de certo e errado — e, assim, da propria justica — e (ii) como o justo opera tanto na dimens&o

do individuo quanto no ambito das leis positivas.

30 O que nao significa que Aristoteles fosse um empiricista, conforme ficara claro no decorrer do trabalho.
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De plano, ndo hd como deixar de abordar a possivelmente mais famosa doutrina de
Platdo: a Teoria das Formas (ou Ideias, eidos). Traco essencial e pressuposto de seus escritos®
é a ideia de que 0 mundo, como o percebemos a partir de nossos sentidos, € defeituoso e cheio
de erros. Por outro lado, dualisticamente, existe um reino mais real e perfeito, no qual habitam
as Formas ou ldeias, caracterizadas por serem eternas, imutaveis, e de alguma forma
fundamentais para a estrutura e as caracteristicas do mundo que chega até nés. Exemplos desses
“objetos abstratos” (assim denominados porque ndo se encontram neste espago-tempo) sdo a
Bondade, a Beleza, a lgualdade, a Grandeza, a Semelhanca, a Unidade, o Ser, a Identidade, a
Diferenca, a Mutabilidade, e a Imutabilidade (muitas vezes redigidos assim, com letra inicial
maiuscula, para sinalizar o seu status especial). Essa concepcdo bifurcada da realidade traz
consequéncias para o universo imperfeito em que vivemos, pois “somos instados a transformar
nossos valores levando a sério a realidade superior das Formas e a defectividade do mundo
corporeo.® Por sua importancia, portanto, 0s argumentos que seguem estdo sempre, de uma
forma ou outra, relacionados com esse pilar da obra de Platéo.

Esclarecido esse aspecto, para compreender o Direito Natural, é preciso analisar o modo
com que a natureza (pdoig; physis) se apresenta no corpus platbnico. Tamanha é sua
importancia que John Wild fez o levantamento de cinco sentidos (os quais ele chama de cinco
teses) com que o termo “natureza” aparece nos trabalhos de Platdo: (t1) como ordem normativa
(i.e. o mundo é governado por uma ordem normativa embutida no proprio ser de suas entidades
componentes); (t2) como a estrutura determinada de um ente finito — (i.e. cada entidade finita
é marcada por uma estrutura inteligivel distinguindo-a de outras entidades e determinando seu
desenvolvimento de maneiras regulares que podem ser expressas por uma lei universal); (t3)
como a tendéncia dindmica de um tal ente (i.e. a estrutura composta de qualquer entidade finita
também inclui um fator ativo de dinamismo ou tendéncia que o impele para uma existéncia
ainda nédo adquirida); (t4) como o processo ordenado por meio do qual o ente atinge certo grau
de realizacéo; (t5) como a condic¢do valiosa ou auténtica dessa realizacdo (o0 bem, no sentido
mais geral, € a realizacdo da tendéncia, e o mal, a falta de sua realizac¢éo).®* Cada um desses

itens deve ser examinado com mais vagar. A partir deles, tornar-se-do claras as fundagdes

31 |sso apenas de uma maneira muito geral. E bem verdade que ha disputas filosoficas acerca da pressuposicdo da
Teoria das Formas em determinados textos ou estagios do pensamento platénico, mas isso ndo influenciara no
presente trabalho.

32 KRAUT, Richard. Plato. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Spring
2022 Edition. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/entries/plato/. Acesso em: 30 ago. 2022.

33 WILD, John. Plato’s modern enemies and the theory of natural law. Chicago/Londres: The University of
Chicago Press, 1953. p. 137.
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ontoldgicas da ética platonica, assim como a extraordinéria coeréncia com que o pensador
grego as articulava com os demais conceitos por ele explorados.

Em uma passagem bastante elucidativa do dialogo Parménides, ¢ dito que “as Formas
sdo como padrdes definidos na natureza”.** Em Platdo, a natureza constitui todo o fluxo de
eventos do mundo, e as Formas aparecem como estruturas, modelos a partir dos quais a
existéncia concreta, sempre imperfeita e em constante mudanga, vem a ser. Nesse sentido, 0s
objetos individuais do mundo, embora nunca se igualem as Formas, delas se aproximam em
graus variados de acordo com uma lei determinada pela estrutura.®® Essas Formas ndo apenas
estdo presentes na propria natureza, mas proporcionam padrdes e, dessa forma, impde ordem
em um universo em constante alteracdo: “homens sabios alegam que parceria e amizade,
ordenacdo, autocontrole e justiga unem o céu e a terra, deuses ¢ homens,” diz Socrates em
Goérgias, “e ¢ por isso que eles chamam 0 todo de ordem, meu amigo, e ndo uma desordem
caotica indisciplinada.”®

E no dialogo Leis, entretanto, que vemos com mais clareza a ideia de (t1) natureza como
ordem normativa. Em resposta a Clinias, o ateniense® afirma que “ha um deus que segura em
suas maos o comeco e o fim e 0 meio de todas as coisas, e em linha reta ele marcha no ciclo da
natureza. A Justica, que se vinga daqueles que abandonam a lei divina, nunca sai do seu lado.”
Assim, “o homem que deseja viver em felicidade agarra-se a ela e a segue com mansidao e
humildade.”® Essa ordem natural c6smica identificada com a figura de deus carrega consigo
suas proprias normas: aquele que as seguir, as observar, alcancara algum grau de realizacdo —
do contrario, sera punido com frustracdo e destruicdo. “Aqui ha uma clara expressdo da
concepgdo de Platdo de uma lei moral fundada na prépria natureza das coisas e, portanto,
concretizada por sang¢des naturais.”® E nesse sentido que os homens devem se comportar de
acordo com essa lei natural: por integrar sua propria natureza, ela diz respeito a sua realizacdo

existencial. A vida de acordo com esse Direito Natural é a vida feliz.

% PLATAO. Parmenides. In: COOPER, John M.; HUTCHINSON, D. S. (eds.). Plato complete works.
Indianapolis, Ind: Hackett Pub, 1997. p. 367, Parmenides 132d.

% WILD, John. Plato’s modern enemies and the theory of natural law. Chicago/Londres: The University of
Chicago Press, 1953. p. 138.

% PLATAO. Gorgias. In: COOPER, John M.; HUTCHINSON, D. S. (eds.). Plato complete works. Indianapolis,
Ind: Hackett Pub, 1997. p. 852, Gorgias 508a.

37 Personagem sem nome do dialogo.

38 PLATAO. Laws. In: COOPER, John M.; HUTCHINSON, D. S. (eds.). Plato complete works. Indianapolis,
Ind: Hackett Pub, 1997. p. 1402, Laws 716a.

39 WILD, John. Plato’s modern enemies and the theory of natural law. Chicago/Londres: The University of
Chicago Press, 1953. p. 139.
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A natureza também ¢é utilizada por Platdo para expressar “o ‘o qué’ essencial de uma
coisa, a estrutura que a determina e a distingue de outros entes”™® — (t2) a sua estrutura
determinada. E a natureza que confere essa caracteristica propria dos objetos: ela é a Forma
que torna cada coisa 0 que €, determinando ndo apenas o seu aspecto fisico evidentemente, mas
todas as suas atividades e propdsitos. Na Republica, por exemplo, surge a questdo sobre se um
pintor busca representar a coisa em sua propria natureza. A conclusdo é a de que o pintor ndo
atinge a verdade — i.e. a natureza ou as Formas —, mas que ele é apenas um imitador das
aparéncias — ou seja, ele representa a experiéncia concreta, sensivel, e, assim, imperfeita.*

Uma existéncia finita e imperfeita é sempre inacabada. As Formas, no entanto, como
em um movimento permanente, impulsionam suas imitacfes concretas a busca da perfeicao
tanto quanto possivel. No Fédon, Sdcrates afirma que nossas percepcfes sensoriais nos
permitem entender que “tudo o que percebemos por meio deles tenta alcancar aquilo que é
Igual,* mas fica aquém disso”.** As entidades, os objetos do mundo, estdo sempre tentando
“completar-se”: trata-se de um aspecto dinamico da estrutura — (t3) tendéncia dinamica dos
entes. No ser humano, em especial, as tendéncias da natureza estdo sujeitas ao controle
racional. A razdo, enquanto a mais abrangente das faculdades cognitivas, quando bem cuidada,
pode nos conduzir ao bem humano.*

Todas as coisas, ai incluido o ser humano, visam a sua preservacao e a exceléncia. Nos
objetos em geral, a exceléncia (areté), a virtude, ocorre “automaticamente”, conforme
funcionam com suas tendéncias iniciais; nos seres humanos, entretanto, porque dotados de
poderes racionais de autodeterminacdo, € necessario um arranjo, uma ordenacdo de suas
tendéncias por meio de habitos — eis o sentido de (t4) como o processo ordenado por meio do
qual o ente atinge certo grau de realizagdo. Os seres humanos devem cultivar préaticas virtuosas,
pois elas levam & sua realizacdo. E quais sdo essas praticas? Se o padrdo que determina o que €
certo e errado € a propria natureza, entao a virtude deve ser atingida com atos em conformidade
com a natureza. Assim, a propria comunidade humana ideal, governada por sabedoria genuina,

é aquela estabelecida de acordo com a natureza.*

40 WILD, John. Plato’s modern enemies and the theory of natural law. Chicago/Londres: The University of
Chicago Press, 1953. p. 140.

“pLATAO. Republic. In: COOPER, John M.; HUTCHINSON, D. S. (eds.). Plato complete works. Indianapolis,
Ind: Hackett Pub, 1997. p. 1202, Republic 598a.

42 “Igual” enquanto “objeto abstrato” (Forma), tal como a Beleza, 0 Bom, e 0 Justo.

43 PLATAO. Phaedo. In: COOPER, John M.; HUTCHINSON, D. S. (eds.). Plato complete works. Indianapolis,
Ind: Hackett Pub, 1997. p. 66, Phaedo 75b.

4 WILD, John. Plato’s modern enemies and the theory of natural law. Chicago/Londres: The University of
Chicago Press, 1953. p. 143.

4 WILD, John. Plato’s modern enemies and the theory of natural law. Chicago/Londres: The University of
Chicago Press, 1953. p. 144-145.
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O bem, em Platdo, ndo é um estado fixo a ser finalmente alcancado, mas € o proprio
processo, entendido como uma forma de vida, orientado pela realizacdo das tendéncias naturais.
Essa realizacéo, pois conforme o Direito Natural, € valiosa, é a auténtica condicéo de x enquanto
X (t5). Eis um ponto importante: a realizacdo deve se ajustar a natureza particular da coisa— o
que é bom para determinado objeto pode ndo ser necessariamente bom para outro (na
Republica, Socrates declara que “o que ¢ melhor para cada coisa é aquilo que é mais
propriamente seu’*).

Encontramos na paideia a concepc¢do de felicidade humana, vale dizer, da natureza
humana. Em Platdo, a paideia diz respeito a vida orientada pela educagdo, condicdo de
possibilidade para o aperfeicoamento geral do homem.*” Esse aperfeicoamento, como ja se
pdde perceber, ndo ocorre em um ponto ou apenas durante certo periodo da vida, mas deve nos
acompanhar por toda nossa existéncia. 1sso porque a exceléncia, a areté, ndo surge por acaso,
“mas apenas a for¢a de se seguir uma ordem reta e uma arte ajustada a um objetivo.”* Para o
homem ser bom, excelente, portanto, ele deve buscar realizar a sua natureza a partir de sua
educacdo.

Essas consideracdes nos levam a uma conclusdo imediata: o bom ndo se confunde com
nossas opinides e desejos. “Nao estamos em posi¢ado de legislar sobre o que é realmente bom e
mau”, argumenta John Wild, ¢ diz mais: “¢ a natureza a primeira a legislar, independentemente
de todo decreto arbitrario humano.”*® A natureza humana desde sempre ja impde o sentido sobre
certo e errado a nossas ac0es. Se isso € assim, a justica esta na natureza, ndo nas convencoes.

Aqui, entenda-se bem, o papel da justica (dikaiosyné) é radicalmente diferente daquele
encontrado em concepg¢des de justica mais contemporaneas. Se o costume atual parece vincular
a justica a alguma ideia voltada a regulacéo de relagdes interindividuais, coletivas, até sociais,
em Platdo a justiga ¢ “uma virtude total, perfeicdo da alma”.*® Essa abrangéncia da justica, na
literatura platonica, esta associada ao proprio problema da felicidade do ser humano, na medida

em que a vida justa guarda uma conexao necessaria com a vida feliz, e esta vida (que € justa e,

%6 pLATAO. Republic. In: COOPER, John M.; HUTCHINSON, D. S. (eds.). Plato complete works. Indianapolis,
Ind: Hackett Pub, 1997. p. 1194, Republic 586d.

47 JAEGER, Werner. Paidéia: a formacdo do homem grego. Tradugdo Artur M. Parreira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1995. p. 660.

4 JAEGER, Werner. Paidéia: a formacdo do homem grego. Traducdo Artur M. Parreira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1995. p. 678.

4 WILD, John. Plato’s modern enemies and the theory of natural law. Chicago/Londres: The University of
Chicago Press, 1953. p. 147.

5 FASSO, Guido. Historia de la filosofia del derecho. Traducdo para o espanhol de José F. Lorca Navarrete.
Madri: Ediciones Piramide, 1978. v. 1, p. 50.
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por isso, feliz) s6 é possivel na polis. Justica, felicidade, individuo e sociedade (representada
pela polis) sdo elementos que se inter-relacionam de modo indispensavel para o fil6sofo.

Por consequéncia desse raciocinio, em Platéo refuta-se a ideia de que as verdadeiras
leis,* auténticas enquanto leis, possam ser invencdes humanas, como se pudessem ser
concebidas sem observancia a natureza — e, portanto, a prépria justica. Se as leis, o Direito
Positivo, na visdo platénica, também tém sua prépria natureza que lhes orienta e Ihes da sentido,
entdo as préaticas juridicas também devem buscar descobrir a realidade:®* conhecer o
verdadeiro, o real — ou seja, aquilo que nao corresponde ao mundo sensivel —, permite saber
qual é a coisa ideal a se fazer; as melhores leis direcionam os membros da comunidade a vida
boa porque sdo expressdo da realidade, do ideal. H4 uma consequéncia légica importante nesse
argumento: se aquilo que é real, verdadeiro, efetivamente existe e pode ser atingido a partir da
razao, e se as leis — e todos os entes — devem aproximar-se do ideal, entdo “o valor moral do
Direito e das leis aumenta conforme ele se aproxima do Direito ideal que existe no mundo da
realidade.” A relagdo entre Direito e moral em Platdo é tdo entrelagada porque seu pensamento
afirma que o Direito Positivo tende, por sua prépria natureza, ao Direito Natural, o Direito

auténtico, ideal, verdadeiro, o qual detém necessariamente o0 mais elevado status moral.

51 Ha toda uma complexidade na abordagem platonica sobre a necessidade das leis na vida humana. Isso porque o
filésofo oscila entre variadas posi¢cdes em seus diferentes textos: na Republica, na polis ideal, as leis sdo ignoradas
porque supérfluas, tendo em vista que a educacao fornecida aos cidaddos ja os direciona a préatica da virtude; no
Politico, as leis tornam menos intoleraveis os Estados humanamente possiveis; e nas Leis, obra inacabada de
Platdo, a legislacdo tem carga moral, sendo o governo das leis, assim, o governo da razdo. (Cf. FASSO, Guido.
Historia de la filosofia del derecho. Traducéo para o espanhol de José F. Lorca Navarrete. Madri: Ediciones
Pirdmide, 1978. v. 1, p. 55-57.) O que deve ficar, portanto, é apenas que a lei, no seu sentido mais auténtico — i.e.
a lei ideal —, em conformidade com sua natureza, esta indissociavelmente conectada as demais dimensdes do
Bem, como a Justica.

52 No dialogo Minos isso fica bem evidenciado. A questdo de Sécrates, abrupta, que abre o texto ja exprime sua
relevancia: “o que € o Direito?” Ao que o interlocutor do didlogo — simplesmente denominado como “Amigo”
— responde: “a que tipo de leis vocé se refere?” Diante disso, o argumento de Sdcrates é esclarecedor, afirmando
ele que, se a pergunta fosse “o que € ouro?”” ndo seria correto questionar a que tipo de ouro ele se referia. O ponto
é que, assim como ndo é possivel distinguir o ouro quanto a ser ouro, o Direito ndo pode ser distinguido quanto a
ser Direito. Isso nada mais é do que um modo de declarar que o Direito tem uma natureza, uma Forma, invariavel
e perfeita, independentemente das suas diversas manifestagdes no mundo dos sentidos. Sécrates, na sequéncia do
didlogo, ndo nega que o Direito seja um tipo de juizo, mas destaca que ele € o bom, justo juizo. E o juizo que é
correto visa a descoberta da realidade; o Direito, assim, é descoberta da realidade. (Cf. PLATAO. Minos. In:
COOPER, John M.; HUTCHINSON, D. S. (eds.). Plato complete works. Indianapolis, Ind: Hackett Pub, 1997.
p. 1308-1310, Minos 313b e 315a.) Um esclarecimento: a autenticidade desse didlogo, isto é, se ele foi ou ndo
escrito pelo préprio Platdo é uma questdo em aberto. No entanto, como diversos autores consultados, como Cairns
e Fasso, valem-se dos ensinamentos constantes desse dialogo, assim como vérias coletaneas da obra platdnica nao
deixam de inclui-lo, utilizo-me dele também — sem deixar, claro, de fazer mencéo a essa ddvida que paira sobre
0 texto.

53 CAIRNS, Huntington. Legal philosophy from Plato to Hegel. Baltimore: The Johns Hopkins Press, 1949. p.
36.
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1.1.2 O Direito Natural no individuo e nas leis

Em A RepuUblica, seguramente o didlogo mais conhecido e mais lido de Platédo,
encontramos uma longa e complexa investigacao sobre a natureza e o valor da justica. Sdcrates,
personagem principal do didlogo, fornece uma importante qualificagdo da ideia platdnica de
justica: diferentemente do que é sustentado por muitos — e.g. os sofistas —, trata-se de algo
que é bom, sim, por suas consequéncias, mas que também é bom por si mesmo.>* O valor
intrinseco da justica, como deve ser percebido, é um argumento fundamental para contornar o
problema posto pelos sofistas; afinal, o convencionalismo — a nocdo de que a justica, a
moralidade, baseiam-se em premissas de simples consenso — tende ao imoralismo. Se ha
apenas pactos pela autopreservacdo mutua, aquele que comete crimes sem medo de ser
descoberto ndo tem motivos para ser justo.®® A justica, para Platdo, ndo poderia ser
suficientemente sustentada em premissas pragmaticas ou consequencialistas, mas deveria
depender, em alguma medida, de algum fundamento que estivesse para além daquilo que fora
posto, positivado, pelo ser humano.

A analogia desenvolvida por SAcrates entre a cidade (polis) e a alma do ser humano nos
conduz a um ponto de vista bastante elucidativo sobre o Direito na filosofia platénica. Uma
cidade em que reine a justica, ou seja, uma cidade justa € melhor do que uma cidade injusta
porque atende a sua fungdo. Grosso modo, uma cidade funciona melhor quando cada cidaddo
se atém a uma tarefa para que ele ou ela é adequado por natureza e treinamento® — e a partir
disso Socrates elabora um longo argumento sobre os papéis de diferentes classes na vida da
polis, como guardides, soldados, agricultores, artesdos, comerciantes —, e € justamente por
permitir e assegurar a cada um dos cidadaos e classes que contribuam para essa vida em comum
da melhor forma que puderem, em harmonia com sua natureza e com as necessidades da vida
em sociedade, que uma sociedade pode ser considerada justa. A justica na cidade, dira

surpreendentemente Socrates, € “cada um fazer seu proprio trabalho™.%

% PLATAO. Republic. In: COOPER, John M.; HUTCHINSON, D. S. (eds.). Plato complete works. Indianapolis,
Ind: Hackett Pub, 1997. p. 999, Republic 358a.

% STALLEY, Richard F. Platonic philosophy of law. In: MILLER, Fred D.; ANANTH, Mahesh; PATTARO,
Enrico (org.). A treatise of legal philosophy and general jurisprudence, v. 6. A history of the philosophy of law
from the ancient greeks to the scholastics. Nova York: Springer, 2015. p. 62.

% STALLEY, Richard F. Platonic philosophy of law. In: MILLER, Fred D.; ANANTH, Mahesh; PATTARO,
Enrico (org.). A treatise of legal philosophy and general jurisprudence, v. 6. A history of the philosophy of law
from the ancient greeks to the scholastics. Nova York: Springer, 2015, p. 63.

57 PLATAO. Republic. In: COOPER, John M.; HUTCHINSON, D. S. (eds.). Plato complete works. Indianapolis,
Ind: Hackett Pub, 1997. p. 1065, Republic 434a.
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A justica, no ambito individual de cada ser humano, segue raciocinio semelhante. “O
homem ¢ justo do mesmo jeito que uma cidade”,* como diz surpreendentemente Sécrates para
Glaucon, ndo significa sendo que a justica no individuo é o adequado funcionamento de cada
uma das partes que o compdem. Na obra de Platdo, isso implica o governo da razao sobre o
espirito e o apetite: quando cada uma dessas pegas “faz o seu respectivo trabalho™, com a
razdo no comando, pode-se falar que a prdpria pessoa é justa. O ser humano injusto, portanto,
é aquele em que a ordem e o funcionamento de tais engrenagens esta subvertida.

A melhor e mais feliz pessoa ¢ governada pela “divina razao”® — reta razdo — e é a
prépria funcdo do Direito, das leis, agir como um guia para fazer germinar, florescer a justica
nos individuos — e possivelmente até mesmo na cidade.®* As leis ndo apenas tornam possivel
a vida social, mas também sdo uma precondicdo do governo racional.®2 O valor moral das leis
— como forma de expressao da “reta razdo” e, portanto, da justi¢a e da boa vida — encontra-
se ndo apenas na cidade ideal descrita n’A Republica, governada por um filésofo conhecedor
das esséncias universais e eternas, mas também nas mais terrenas cidades indicadas no didlogo
Leis, na medida em que sdo as leis que servem de parametro para distinguir 0s governos
melhores dos piores.®

O Direito, as leis, em Platdo, estdo diretamente associados a ideia de justica, e
evidentemente ndo a qualquer justica, mas a uma justica ideal, perfeita, que de forma alguma
se confunde com convengdes ou pactos sociais. Ndo é por outro motivo, alias, que Michel Villey
argumenta que, em Platdo, “o papel do jurista tem por finalidade descobrir o justo”, de modo
que so sera considerado Direito, merecendo o0 nome de lei, “o que o homem da arte descobriu”.*
Essa “descoberta” a que se refere Villey, sem duavida, diz respeito aquilo que foi atingido a

partir de uma reflex&o filosofica, especulativa, sobre a verdade no campo da justica. E note-se:

58 pATAO. Republic. In: COOPER, John M.; HUTCHINSON, D. S. (eds.). Plato complete works. Indianapolis,
Ind: Hackett Pub, 1997. p. 1073, Republic 441d.

5 PLATAO. Republic. In: COOPER, John M.; HUTCHINSON, D. S. (eds.). Plato complete works. Indianapolis,
Ind: Hackett Pub, 1997. p. 1073, Republic 441e.

80 pATAO. Republic. In: COOPER, John M.; HUTCHINSON, D. S. (eds.). Plato complete works. Indianapolis,
Ind: Hackett Pub, 1997. p. 1198, Republic 590d.

61 Vale ressaltar algo que ja havia sinalizado em nota de rodapé da secéo anterior: existe discussdo doutrinaria
sobre a necessidade das leis em cidades (polis) que ja tenham atingido o estado idealizado e perfeito a que se refere
Sécrates. Se os individuos e a cidade ja estdo em harmonia e “cada um fazendo a sua parte”, resta a pergunta se
seria necessaria uma legislagdo como guia ou orientagéo.

62 STALLEY, Richard F. Platonic philosophy of law. In: MILLER, Fred D.; ANANTH, Mahesh; PATTARO,
Enrico (org.). A treatise of legal philosophy and general jurisprudence, v. 6. A history of the philosophy of law
from the ancient greeks to the scholastics. Nova York: Springer, 2015. p. 65.

88 FASSO, Guido. Historia de la filosofia del derecho. Traducdo para o espanhol de José F. Lorca Navarrete.
Madri: Ediciones Pirdamide, 1978. v. 1, p. 55-57.

% VILLEY, Michel. A formac&o do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p.
29.
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Platdo, aqui, ndo alude a concepg¢Bes morais individuais ou subjetivas do jurista, mas a busca
de verdades morais exteriores a gostos e desgostos pessoais — uma premissa fundamental do
esforco dialético tantas vezes destacado pelo filosofo.

Em Platdo, padrdes objetivos de certo e errado podem ser conhecidos por meio da razéo
e (devem ser) incorporados nas leis — e.g. em dado momento de Leis, 0 ateniense se refere a
um “elemento imortal” das pessoas, de origem divina, uma ordem racional intitulada
“Direito”.®* No proprio Livro X das Leis, um dos aspectos perniciosos que assolam a juventude,
segundo Clinias e o Ateniense, € acreditar que padrdes morais sao baseados, fundamentalmente,
em convencgdes (nomos), o que ndo esta de acordo com a nogdo de “universo enquanto produto
de um projeto racional”. Padrdes éticos, de justica, e o proprio Direito existem enquanto parte
da natureza (phusys) ou derivados de algo ndo inferior a natureza, como criagdes da razéo.®
Esse “Direito natural racional” de Platdo, cujo fundamento ¢ a reta razdo (I16gos orthds, logos
alethés), é reflexo de uma exigéncia ética®” conectada a prdpria fungéo e ao propdésito do ser
humano.

No dialogo Gdrgias, um texto longo e complexo sobre a oratoria, encontramos diversas
passagens sobre o Direito, bastante eloguentes e essenciais para entender o que foi dito até aqui.
Diz-se que, se o produto principal da arte da oratdria e da sofistica é a persuasdo por si mesma
(e ndo o conhecimento),® entdo a sua finalidade ndo visa a virtude: elas se dirigem apenas ao
prazer e a aparéncia do bem, e ndo fornecem nenhuma explicacdo racional sobre o que
realmente fazem. Nao séo elas, portanto, como as verdadeiras artes da legislacéo e da justica,
que aspiram ao bem e envolvem compreensao racional.®

A oratdria (e a sofistica, por extensdo) ¢, segundo Sdcrates, apenas uma habilidade para
produzir um determinado prazer e gratificacdo; ndo se trata de uma arte, mas de uma pratica de
adulagio — i.e. adivinha-se o que é prazeroso sem considerar-se o que é melhor. E diante desse

contexto que ele argumenta que a oratdria ndo passa de uma imagem de uma parte da politica

6 PLATAO. Laws. In: COOPER, John M.; HUTCHINSON, D. S. (eds.). Plato complete works. Indianapolis,
Ind: Hackett Pub, 1997. p. 1400, Laws 714a.

8 PLATAO. Laws. In: COOPER, John M.; HUTCHINSON, D. S. (eds.). Plato complete works. Indianapolis,
Ind: Hackett Pub, 1997. p. 1547, Laws 590d.

7 FASSO, Guido. Historia de la filosofia del derecho. Traducdo para o espanhol de José F. Lorca Navarrete.
Madri: Ediciones Piramide, 1978, v. 1, p. 57.

%8 Gorgias chama a “habilidade de persuadir por meio de discursos juizes em um tribunal, conselheiros em uma
reunido de conselho, e deputados em uma assembleia” como o “maior bem”. Cf. PLATAO. Gorgias. In: COOPER,
John M.; HUTCHINSON, D. S. (eds.). Plato complete works. Indianapolis, Ind: Hackett Pub, 1997. p. 798,
Gorgias 452de.

8 STALLEY, Richard F. Platonic philosophy of law. In: MILLER, Fred D.; ANANTH, Mahesh; PATTARO,
Enrico (org.). A treatise of legal philosophy and general jurisprudence, v. 6. A history of the philosophy of law
from the ancient greeks to the scholastics. Nova York: Springer, 2015. p. 60.
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— e aqui segue uma relevante alegoria tragada pelo filésofo —: a alma, tanto quanto o corpo,
pode encontrar-se em um “estado de aptiddo”, mas pode também simplesmente “aparentar”

~ .\

esse “estado de aptidao”. O cuidado do corpo € uma arte composta por duas partes, a ginastica
e a medicina, e o cuidado com a alma, analogamente, é a politica, uma arte também composta
por duas partes, respectivamente a legislagdo e a justi¢a, e cada uma dessas divisdes busca o
melhor. A adulagéo, por sua vez, disfarca-se com essas partes e finge ser os personagens dos
disfarces. Dessa forma, ela passa a iludir para dar a impressao de ser a mais merecedora.”™

Para Platdo, a importancia da legislacdo para a alma € analoga a da ginéstica para o
corpo. E ela, em conjunto com a justica, que promove o bem-estar da alma. Legislar demanda
0 conhecimento do bem para que seja produzida uma boa legislacéo, e a justica™ deve ser
devidamente administrada e aplicada tal qual a medicina o é para os enfermos.” Isso implica
que a legislacdo, propriamente compreendida, ndo deve apenas promover conformidade a
normas de comportamento aceitas, mas também assegurar o bem das almas dos cidaddos. Mas
ndo s isso: 0 bem ndo € determinado pela quantidade de prazer produzido, mas por julgamento
racional.”

Calicles, no mesmo didlogo Gorgias, ataca a posicdo de Sdcrates, invocando a nocao
convencionalista das leis — fazendo, em alguma medida, eco a Protadgoras. Nessa altura,
Sécrates aprofunda a sua visao sobre o Direito: um orador que genuinamente procure o0 bem
almeja criar regularidade (taxis) e ordem (kosmos) nas almas de suas audiéncias. Esses estados
de organizacdo e ordem da alma sdo chamados de “legitimo™* (nomimos) e “lei/Direito”
(nomos), o que faz as pessoas serem dotadas de justica (dikaiosuné) e autocontrole

(sophrosuné).”™

0 pLATAO. Gorgias. In: COOPER, John M.; HUTCHINSON, D. S. (eds.). Plato complete works. Indianapolis,
Ind: Hackett Pub, 1997. p. 807-808, Gorgias 463b-464d.

L Justica aqui mais no sentido de execucdo e aplicacdo das leis, 0 que sempre pressupde a Justica como ideal
moral.

72 £ interessante observar que Socrates defende que a punigo “cura” os criminosos de sua maldade. Cometer o
mal e ndo ser punido é como sofrer de uma enfermidade e néo ir ao médico. Aqui se nota uma critica a oratoria
mal utilizada: ndo pode ela ser empregada para escaparmos a puni¢do que é devida, mas, pelo contréario, para
assegurar que recebamos aquilo que nos curara da nossa maldade. Cf. PLATAQ. Gorgias. In: COOPER, John M.;
HUTCHINSON, D. S. (eds.). Plato complete works. Indianapolis, Ind: Hackett Pub, 1997. p. 816-826, Gorgias
472d-481b.

8 STALLEY, Richard F. Platonic philosophy of law. In: MILLER, Fred D.; ANANTH, Mahesh; PATTARO,
Enrico (org.). A treatise of legal philosophy and general jurisprudence, v. 6. A history of the philosophy of law
from the ancient greeks to the scholastics. Nova York: Springer, 2015. p. 60.

™ A traducdo para o inglés utilizada neste trabalho emprega a palavra lawful, cuja traducéo ndo é tdo direta. Algo
que é “lawful” significa, em geral, algo que ¢ autorizado pelo Direito. Neste caso, na obra platénica, “lawful” deve
ter seu sentido contextualizado com os pressupostos filos6ficos em questdo: assim, “lawful” é aquilo que esta em
consonancia com a natureza, que é auténtico, legitimo.

5 (PLATAO. Gorgias. In: COOPER, John M.; HUTCHINSON, D. S. (eds.). Plato complete works. Indianapolis,
Ind: Hackett Pub, 1997. p. 848-849, Gorgias 504a-505a.) (STALLEY, Richard F. Platonic philosophy of law. In:
MILLER, Fred D.; ANANTH, Mahesh; PATTARO, Enrico (org.). A treatise of legal philosophy and general
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Sdcrates, nesse sentido, identifica o Direito com ordem e harmonia, particularmente no
que concerne a alma justa. O Direito, conforme apresentado em Gorgias, estd muito longe de
ser uma criacdo puramente humana, chegando a governar 0 universo inteiro — na ideia de
mundo naturalmente ordenado, isto é, orientado para algo. Independentemente do que venham
a ser as leis positivas das cidades existentes, as leis genuinas, como aquelas postas pelos
verdadeiros politicos, promovem o verdadeiro bem dos cidaddos ao criar ordem e harmonia em

suas almas.

1.1.3 Aristoteles, a justica e o conhecimento pratico

Né&o obstante toda a complexidade e as huances da teoria platénica, geralmente se atribui
a Aristoteles, o Estagirita (384-322 a.C.), a teoria de Direito Natural mais influente e
significativa da Antiguidade. O epiteto “pai da doutrina do Direito Natural””” certamente ndo
Ihe foi concedido a toa: ndo apenas (i) foi ele quem elaborou uma teoria da justica muito prépria
e até hoje de enorme influéncia, mas também (ii) € no corpus aristotelicum que encontramos
uma articulacdo especifica— embora ndo sistematizada — da relacdo entre o justo por natureza
e as leis. Sobretudo sobre esse Gltimo aspecto, alias, a peculiaridade com que o Estagirita aborda
0 tema causou toda sorte de incompreensdes e indisposi¢cdes com relagcdo ao que ele, de fato,
queria dizer — é verdade que Aristoteles defendia um Direito justo, transcendente e perfeito?
O justo natural funciona como as leis da natureza? Ao contrario do que muitos imaginam,
veremos que o dikaion physikén, o justo encontrado na natureza das coisas, nao diz respeito a
regras imutaveis e definitivas, descoladas do contexto historico. Para ver como isso se da na
obra do filésofo, comecemos, primeiro, pela questao da justica.

O Livro V da Etica a Nicémaco é dedicado especificamente ao estudo da justica
(dikaiosyné). Logo em seu inicio percebemos uma clara diferenca com relagdo ao pensamento

platonico: a justica, para Aristoteles, ndo diz respeito apenas a um atributo interno, a um

jurisprudence, v. 6. A history of the philosophy of law from the ancient greeks to the scholastics. Nova York:
Springer, 2015. p. 60-61.)

6 STALLEY, Richard F. Platonic philosophy of law. In: MILLER, Fred D.; ANANTH, Mahesh; PATTARO,
Enrico (org.). A treatise of legal philosophy and general jurisprudence, v. 6. A history of the philosophy of law
from the ancient greeks to the scholastics. Nova York: Springer, 2015. p. 61.

7 Nesse aspecto, fazendo justica ao mestre do Estagirita, Fred Miller afirma que podemos, entdo, chamar Platdo
de “avd do Direito Natural”. Cf. MILLER JR., Fred D. The rule of reason in Plato’s Laws. In: JACOBS, Jonathan
A. (ed.). Reason, religion, and natural law: from Plato to Spinoza. Oxford: Oxford University Press, 2012. p.
31.
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equilibrio na alma das pessoas, mas é a virtude cooperativa por exceléncia.”®™ Essa
constatacdo, para o Estagirita, ndo vinha desacompanhada da ambiguidade existente no uso da
palavra justica; pois, conforme avanca em sua investigacdo sobre o justo, Aristoteles enfatiza
que dikaion (que pode ser traduzido para o portugués tanto como “justo” como por “direito”)
tem sentidos muito diversos na linguagem vulgar® — é o problema da homonimia da justica.
De largada, € preciso observar que o filésofo distingue um (i) sentido geral e um (ii) sentido
particular de justica.

A justica, primeiro, pode ser vista como justi¢a geral, entendida como virtude completa
— Aristételes aqui remete a um provérbio: “na justica se concentra toda virtude™.8! Trata-se de
um sentido abrangente de justica que esta conectado com o préprio Direito. “Dado que, como
foi dito, quem age contrariamente a lei (nébmos) é injusto e quem se ampara na lei € justo, €
evidente que tudo o que se ampara na lei € justo em algum sentido.”®? Para Aristételes, as leis,
enquanto prescrigdes, sdo justas na medida em que “promovem e preservam a felicidade ou de
suas partes em prol da comunidade politica.”® A justica, entendida nessa dimensao superior,
completa, diz respeito ao que devemos ou ndo fazer. As leis, quando corretamente formuladas,
estabelecem prescri¢cbes em conformidade com essa virtude perfeita.

Em Aristételes, a vida em associagdo, em comunidade — sendo a polis seu mais perfeito
exemplo —, é uma condicdo fundamental e necessaria para que o ser humano possa concretizar
sua natureza, isto é, florescer.®* A justica em seu aspecto mais geral, portanto, deve ser
compreendida a luz desse contexto, como uma virtude fundamental para a existéncia politica.

Essa primeira nocao de justica é chamada de justica legal, pois exprime a conformidade de

78 Conforme explica Marco Zingano em sua (bela) introducdo a ARISTOTELES. Ethica nicomachea V 1-15:
tratado da justica. Estudo, tradugdo e comentarios de Marco Zingano. Texto grego de Susemihl e Apelt. Sdo Paulo:
Odysseus, 2017. p. 89.

S Em contrapartida, Platdo havia se esforcado em mostrar que a justica estava relacionada com um equilibrio
interno na alma das pessoas. Aristoteles, ao final de seu Tratado da Justica (Livro V da Etica Nicomaqueia),
ridiculariza a perspectiva de seu mestre: a justica tida primariamente como a relagdo entre certos aspectos do
préprio homem é uma mera metafora com relagdo a qual ndo devemos nos demorar. Cf. EN, V, 1138b5. Cf.
ARISTOTELES. Ethica nicomachea V 1-15: tratado da justica. Estudo, traducdo e comentarios de Marco
Zingano. Texto grego de Susemihl e Apelt. S&o Paulo: Odysseus, 2017. p. 143.

8 Trata-se de um aspecto fundamental do método aristotélico de investigacdo: ele recolhe as opinides de sua época
sobre determinado assunto, como se deixasse os fendmenos “manifestarem-se”, deixando vir & tona o que parece
ser o caso, para entdo adotar uma postura racional, critica, e formular seus proprios conceitos.

81 EN, V, 1129b30. Cf. ARISTOTELES. Ethica nicomachea V 1-15: tratado da justica. Estudo, traducdo e
comentarios de Marco Zingano. Texto grego de Susemihl e Apelt. Sdo Paulo: Odysseus, 2017. p. 91.

8 EN, V, 1129b11. Cf. ARISTOTELES. Ethica nicomachea V 1-15: tratado da justica. Estudo, traducéo e
comentarios de Marco Zingano. Texto grego de Susemihl e Apelt. Sdo Paulo: Odysseus, 2017. p. 89.

8 EN, V, 1129b17. Cf. ARISTOTELES. Ethica nicomachea V 1-15: tratado da justica. Estudo, traducéo e
comentarios de Marco Zingano. Texto grego de Susemihl e Apelt. Sdo Paulo: Odysseus, 2017. p. 89.

8 |sto ficara mais claro na sequéncia do texto.
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conduta de um individuo com a lei moral.® Isso terd influéncia direta no Direito Positivo, nas
leis que direcionam e regulam o complexo de relagdes que ocorrem no meio social — “a lei nos
ordena a praticar todas as virtudes e nos proibe de praticar qualquer vicio.”® Nesse sentido,
quando Aristételes argumenta que a lei ordena a fazer os atos do homem corajoso (“como nio
abandonar o posto nem fugir do inimigo, nem jogar fora as armas”), temperante (“como nédo
cometer adultério nem usar de violéncia) e tolerante (“como ndo esbofetear nem insultar”),
ele pde em destaque que a justica legal é a virtude completa porque “quem a possui pode exercé-
la ndo apenas em si mesmo, mas também em diregdo a outro.”®” A justica, entdo, € “o bem do
outro™,® pois é, justamente, exercida em relacdo ao outro®® — nesse aspecto, é possivel
argumentar que a justica tem um papel de destaque na ética aristotélica exatamente porque ela
opera intersubjetivamente,® tocando em um aspecto intimo da existéncia humana, que ¢ a vida
em sociedade (vida com e para o outro).

O segundo sentido é a justica particular, um caso da justica geral: “todo ato de justica
particular € um ato de justica geral, mas o reverso ndo é verdadeiro.” Ser justo sempre envolve
realizar atos virtuosos em relacéo a outrem, e isso pode ser particularizado em um determinado
ambito: em especial, Aristoteles se refere as relagfes que envolvem ganhos e perdas. Conforme
Michel Villey, o objeto proprio da justica particular é “atribuir a cada um o que é seu” (suum
cuique tribuere), no sentido de que deve haver uma partilha adequada, em que ninguém recebe
nem mais nem menos do que a boa medida exige.®

A forma com que Aristételes chega nesse ponto é muito elucidativa. Conforme seu
raciocinio, podemos observar que o contrario da justica em geral € a injustica em geral, isto €,
0 contrario da virtude inteira € o vicio inteiro. As perversidades que caracterizam 0s atos

injustos se apresentam de variadas maneiras: € injusto “quem langa o escudo por covardia, quem

8 VILLEY, Michel. Filosofia do direito: defini¢cdes e fins do direito; os meios do direito. Traducdo de Marcia
Valéria Martinez de Aguiar. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 59.

8 EN, V, 1130b24. Cf. ARISTOTELES. The Nicomachean ethics. Traducdo de David Ross. Oxford: Oxford
University Press, 2009. p. 82.

8 EN, V, 1129b32. Cf. ARISTOTELES. The Nicomachean ethics. Traducéo de David Ross. Oxford: Oxford
University Press, 2009. p. 82

8 EN, V, 1130a4. Cf. ARISTOTELES. The Nicomachean ethics. Traducio de David Ross. Oxford: Oxford
University Press, 2009. p. 82.

89 Uma pessoa pode ser temperante, com relacéo a si mesma, se realizar moderadamente exercicios para preservar
sua salde fisica. De outra forma, uma pessoa pode ser temperante, com relacdo ao outro, ao confraternizar
moderadamente com seus amigos.

% Esse ponto é levantado por Gerson Neves Pinto. Cf. PINTO, Gerson Neves. Os dois sentidos do termo “justica”
no livro V da Etica Nicomaqueia de Aristoteles. Revista Espaco Académico, n. 147, p. 82-90, ago. 2013.

91 Sequndo definicdo de Marco Zingano em sua introducéo a ARISTOTELES. Ethica nicomachea V 1-15: tratado
da justica. Estudo, tradugdo e comentéarios de Marco Zingano. Texto grego de Susemihl e Apelt. Sdo Paulo:
Odysseus, 2017. p. 34.

92 VILLEY, Michel. A formac&o do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p.
41,
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fala mal por rusticidade ou ndo preserva os bens por esbanjamento.”® Entretanto, é injusto de
um modo particular quem age por ganancia, uma vez que, muitas vezes, conforme o Estagirita,
ao ganancioso nao se pode ser atribuido nenhum dos outros vicios relacionados com a injustica.
Ele é injusto ndo porque é covarde, intolerante ou desonesto, por exemplo, mas porque,
simplesmente, quer mais do que Ihe é devido. “Acerca de todos os outros atos injustos sempre
se remonta a uma dada perversidade; por exemplo: se cometeu adultério, se remonta a
intemperanca; se abandonou seu companheiro de armas, a covardia; se agrediu, a coléra,”
afirma Aristoteles; “porém, se obteve ganho, a nenhuma outra perversidade a ndo ser a
injustica.”®

A luz disso, a injustica pode estar relacionada, de uma forma ampla, com tudo aquilo
que € contrario ao homem virtuoso (injustica geral), mas ela também pode ser particularizada
no que toca apenas ao prazer do ganho (injustica particular). A injustica, assim, € sempre
contraria a lei (injustica geral, oposta a justica geral, legal), mas em determinados situaces
pode ser qualificada como injustica que fomenta a desigualdade (injustica particular).®> Esse
argumento pode ser transposto para o lado contrario: a justica é sempre conforme a lei, mas em
certas situacoes ela também funciona como promotora da igualdade — eis a justica particular.

O fundamento da justica particular, por conseguinte, é a igualdade. Dizer que “ser justo
consiste em ser igual” esté relacionado ao fato de que, segundo Aristoteles, “uma agdo ¢ justa,
em ultima instancia, porque promove a igualdade entre os agentes envolvidos; pessoas,
associagdes e sociedades sdo justas em decorréncia das agdes justas que nelas ocorrem.”% O
Estagirita, nesse aspecto, divide celebremente a justica particular em duas espécies: (A) a justica
distributiva, que se manifesta nas distribuicdes de honra, de bens e de todas outras coisas
partilhaveis entre os membros do regime politico (pois nessas coisas é possivel a um homem
ter de modo desigual ou igual em relagéo a outro); e (B) a justica corretiva, que desempenha

um papel retificador nas transagdes entre homens.®” N&o h4, todavia, necessidade de adentrar

% EN, V, 1130a19. Cf. ARISTOTELES. Ethica nicomachea V 1-15: tratado da justica. Estudo, traducio e
comentarios de Marco Zingano. Texto grego de Susemihl e Apelt. Sdo Paulo: Odysseus, 2017. p. 89.

% EN, V, 1130a31. Cf. ARISTOTELES. Ethica nicomachea V 1-15: tratado da justica. Estudo, traducio e
comentarios de Marco Zingano. Texto grego de Susemihl e Apelt. Sdo Paulo: Odysseus, 2017. p. 93.

% EN, V, 1130b5. Cf. ARISTOTELES. Ethica nicomachea V 1-15: tratado da justica. Estudo, traducio e
comentarios de Marco Zingano. Texto grego de Susemihl e Apelt. Sdo Paulo: Odysseus, 2017. p. 93.

% O ensinamento é de Marco Zingano em sua introdugdo a ARISTOTELES. Ethica nicomachea V 1-15: tratado
da justica. Estudo, tradugdo e comentéarios de Marco Zingano. Texto grego de Susemihl e Apelt. Sdo Paulo:
Odysseus, 2017. p. 26.

97 EN, V, 1130b31. Cf. ARISTOTELES. The Nicomachean ethics. Traducdo de David Ross. Oxford: Oxford
University Press, 2009. p. 84.
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em seus pormenores.® O que nos interessa, verdadeiramente, é como tudo isso pode ser
articulado com o Direito — dessa forma, o que deve ficar é que a justica visa a obtencéo ou a
preservacdo de uma certa harmonia social, e essa harmonia esta associada a igualdade, ao igual
(ison),* o que se encontra no meio-termo entre extremos.

O Direito, em Avristételes, como j& foi mencionado, estd essencialmente relacionado
com a sua concepcdo de justica. Mas deve ficar claro: o Direito ndo é a Moralidade ou a justica
em si. A arte que se ocupa da virtude subjetiva do individuo, que Ihe prescreve as condutas do
homem justo (dikaios) é a Moral. Mas dessa Moral derivamos uma outra disciplina, relacionada
com dizer o que é justo, com o que, por igualdade, pertence a cada um. A ciéncia do dikaion,
anota Villey, ndo é vigiar a virtude do individuo: ndo importa que um homem seja honesto e
cheio de boas intencdes para com o erario, mas que ele, de fato, pague seus impostos; o Direito
Penal ndo proibe nada — é a Moral que o faz —, ele apenas se dirige a distribuicdo justa das
penas, a cada um a punicao que lhe cabe.'® O Direito, entenda-se bem, assim como a justica,
também é relacao entre pessoas, também diz respeito “ao bem do outro”. Entretanto, ele tem o
seu proprio dominio de analise, sua racionalidade propria.

Para compreendermos melhor o justo e sua conexdo com o Direito, é preciso analisar o
pano de fundo em que se desenvolvem as reflexdes aristotélicas. Veja-se: todas essas questdes
tém relacdo com a razdo pratica, sobre saber como agir corretamente na vida em sociedade.
Conforme Avristoteles, o conhecimento pode ser dividido em trés categorias que se distinguem
por suas finalidades: (i) o conhecimento contemplativo (aqui incluida a fisica e a metafisica),
gue esta associado com o estudo da verdade por si mesma; (ii) o conhecimento produtivo, que
esta relacionado com a elaboragdo de objetos bonitos ou Uteis; e (iii) 0 conhecimento pratico,
que diz respeito a boa acéo. Se no campo do pensamento contemplativo investiga-se aquilo que

é imutavel e eterno — como os principios da logica, da fisica e da matematica —, no ambito

% Em breve sintese, a justica distributiva zela por uma igualdade geométrica, pois envolve a0 menos quatro
termos: conforme o exemplo de Michel Villey, esse tipo de justica envolve estabelecer a mesma relacdo (i) entre
as honrarias que concederemos a Mozart e a Puccini e (ii) entre as respectivas qualidades das musicas do dois
compositores; ou, ainda, (i) entre os salarios do sapateiro e do arquiteto e (ii) entre o valor, a qualidade ou a

. P d trabalho d itet - -
quantidade de trabalho dessas duas pessoas. Em uma férmula; o232 TTa0270 20 AT4RE0 A justica

preco do sapato " trabalho do sapateiro
corretiva zela por uma igualdade aritmética: apenas o carater do delito entra em consideracéo, de modo que as
partes envolvidas sdo tratadas como iguais (ndo importa se um homem bom agiu fraudulentamente contra um
homem mau, ou se foi 0 homem mau quem agiu fraudulentamente contra 0 homem bom). A retificacéo, a correcéo
aqui diz respeito a uma troca (comutacdo; synallagma): se alguém sofre determinado dano, ele deve ser
recompensado na exata extensdo desse prejuizo. Cf. VILLEY, Michel. A formacao do pensamento juridico
moderno. So Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p. 42-43.

¥ VILLEY, Michel. A formac&o do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p.
42-43.

100 VILLEY, Michel. Filosofia do direito: definicGes e fins do direito; os meios do direito. Traducdo de Marcia
Valéria Martinez de Aguiar. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 72-73.
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dos pensamentos produtivos e praticos, de modo contrastante, enfrentamos questdes de nossas
necessidades diarias, comuns, enquanto seres humanos, problemas que podem se modificar
contingentemente. 1t

A ciéncia politica (do grego politiké episttmé — ciéncia/conhecimento politico) é uma
espécie de conhecimento prético, e seu estudo envolve o justo politico (dikaion politikon).
Nesse campo, ndo lidamos com algo imutavel ou absoluto — afinal, como ficara mais claro no
decorrer do texto, o pensamento politico-juridico envolve questdes que variam conforme a
sociedade em que ele se desenvolve —, nem com uma técnica (ou know-how) particular, como
aquele dirigido a fabricacdo de uma mesa, uma casa ou mesmo uma escultura. O conhecimento
politico, enquanto conhecimento pratico, diz respeito a como viver e agir. E a partir da posse e
do uso do conhecimento préatico que se torna possivel viver uma vida boa.

“A sabedoria préatica deve ser um estado racional e verdadeiro de capacidade de atuacdo
em relagdo aos bens humanos”.12 Para Aristoteles, o conhecimento pratico engloba tanto a ética
quanto a politica.'® Se no cuidado com a cidade existe uma sabedoria politica que envolve a
boa producéo de leis, o respeito as normas e tudo aquilo que diz respeito as lidas civis,
concernentes a comunidade, naquilo que se refere ao individuo (no ambito de sua
individualidade) existe uma sabedoria ética que deve ser desenvolvida para a vida feliz.

Compreender a natureza das acdes éticas e politicas, sobretudo no que se refere ao que
devemos fazer,'* servira para efetivamente agirmos no mundo segundo esse conhecimento. Sé
podemos ter virtude ao pratica-la; s6 podemos ser justos ao colocar em prética a justica: € a
partir de nossas acdes nas relacGes e negocios com outras pessoas que nds nos tornamos justos

ou injustos; é a partir do que fazemos na presenca de perigo, e ao sermos habituados a sentir

101 Trata-se de uma problematica recorrente nos pensadores gregos: como funcionam os diferentes tipos de
conhecimento? A aritmética e a geometria sdo conhecimentos como arar o solo ou pugilismo ou elas consistem
em algum tipo especial de conhecimento? Seja como for, ndo obstante os sempre existentes riscos que envolvem
uma traducdo, Aristoteles descreve trés abordagens do conhecimento (da ciéncia ou da sabedoria), que em grego
sdo denominadas por (i) epistémé (conhecimento cientifico, relacionado com a certeza, o invaridvel, o universal,
0 que nao pode ser de outra forma), (ii) techné (conhecimento produtivo, como a arte, trabalhos manuais, que séo
relacionados com uma racionalidade instrumental, varidvel, contingente, o que pode ser de outra forma) e (iii)
phronésis (conhecimento pratico, como a ética e a politica, que, como a techné, também sdo relacionadas com
uma racionalidade variavel e contingente, mas, diferentemente daquela, dizem respeito a agcdo humana). (EN, V,
1139a20-1141a8 Cf. ARISTOTELES. The Nicomachean ethics. Tradugio de David Ross. Oxford: Oxford
University Press, 2009. p. 103-107.).

102 EN, V, 1140020 Cf. ARISTOTELES. The Nicomachean ethics. Traducio de David Ross. Oxford: Oxford
University Press, 2009. p. 106.

108 Um cuidado: Aristdteles considera a ética como um ramo da ciéncia politica. Esta é superior aquela, no sentido
de que o bem das a¢bes humanas deve ser compreendido em um pano de fundo maior, isto &, 0 seu cenario politico,
a cidade-estado grega ou polis. E por isso que desde o inicio de sua Etica a Nicémaco, o filésofo define que a
ciéncia do bem humano é a [ciéncia] politica. (EN, I, 1094b Cf. ARISTOTELES. The Nicomachean ethics.
Traducdo de David Ross. Oxford: Oxford University Press, 2009, p. 3-4.).

104 Para Aristoteles, a descricdo da natureza ndo significava uma mera empiria, mas uma dimensdo que é
essencialmente normativa ou prescritiva.
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medo ou confianga, que nos tornamos corajosos ou covardes. A natureza nos fornece a
capacidade de ter virtude moral, mas é o habito que a torna perfeita. No caso da politica e da
justica, € de especial relevancia que saibamos a conduta correta para assegurar a felicidade dos
cidadaos, e isso sO pode ser alcancado por meio do exercicio da virtude politica.'

Isso quer dizer, em certo sentido, que o conhecimento do correto, do justo — e também
do melhor Direito — depende de um continuo processo de aperfeicoamento. Conforme
Aristoteles, embora homens jovens possam se tornar gedmetras e matematicos, doutos em
matérias como essas (conhecimento teorico), verificamos que “ ndo ha jovens com sabedoria
pratica”.’®® Como o conhecimento pratico ndo envolve apenas universais, mas também
particulares, apenas a vivéncia, a experiéncia, os torna familiares.**”

Também nos dominios da ética e da politica aristotélicas, ndo se pode deixar de falar do
telos. Para Aristoteles, tudo tem um propdsito, um objetivo, uma finalidade (conhecida como
causa final). Todos os entes, objetos, plantas e animais tém telos — como uma estatua que
serve para honrar determinada personagem histdrica ou uma semente que se tornara uma arvore
frondosa —, assim como o proprio ser humano, cuja causa final é ser feliz.’*® Nos termos de
Aristoteles, a felicidade ndo é uma ideia aberta para cada pessoa preencher como quiser, mas
diz respeito a uma vida de virtude.

A melhor vida é, portanto, aquela com eudaimonia: felicidade, florescimento. O ser
humano “floresce” porque cumpre seu telos; é como se utilizasse plenamente suas capacidades
humanas. E por isso que Aristoteles defende que o homem tem uma funcdo: dizer que a
felicidade é o bem supremo para 0 homem nédo é uma platitude,® mas compreender que a
peculiaridade inerente ao ser humano que é a razéo (logos) implica o exercicio da exceléncia

em sua atividade racional. O bem humano, entdo, ¢ a atividade da alma que exibe virtude.

105 EN, 11, 1103a15-1103b25 Cf. ARISTOTELES. The Nicomachean ethics. Traducéo de David Ross. Oxford:
Oxford University Press, 2009, p. 23-24.

106 EN, VI, 1142al14 Cf. ARISTOTELES. The Nicomachean ethics. Traducio de David Ross. Oxford: Oxford
University Press, 2009, p. 110.

107 N&o ha duvida de que o carater depreciativo com que Aristoteles muitas vezes tratava as mulheres nos seus
escritos e a sua aprovagdo com relacéo a escravidao ndo encontram — nem deveriam encontrar — respaldo nas
teorias éticas e politicas mais atuais. De qualquer modo, o ponto a ser aqui ressaltado € o impacto que a experiéncia
exerce para a construgdo da sabedoria pratica. Trata-se de uma limitacdo do conhecimento pratico muito mais
ligada com a sua prépria natureza do que com aspectos relativos a sexo, classe ou caracteristicas do sujeito
cognoscente.

108 EN, 1, 1097b20 Cf. ARISTOTELES. The Nicomachean ethics. Tradugdo de David Ross. Oxford: Oxford
University Press, 2009. p. 11.

109 EN, 1, 1097b23 Cf. ARISTOTELES. The Nicomachean ethics. Tradugdo de David Ross. Oxford: Oxford
University Press, 2009. p. 11.

110 EN, I, 1098a16-1099a Cf. ARISTOTELES. The Nicomachean ethics. Traducdo de David Ross. Oxford:
Oxford University Press, 2009. p. 12-13.
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E a partir da constatacio dessa caracteristica particular do ser humano que podemos
compreender por que “o homem ¢é por natureza um animal politico”.!! E verdade que as pessoas
compartilham qualidades com outros animais, seja no que se refere a sua compleicéo fisica ou
no que diz respeito as sensacdes de dor e prazer, e até mesmo no que toca ao seu elemento
gregario — Aristoteles menciona aqui as abelhas —, mas é apenas o homem que possui logos
(fala, linguagem ou razéo).'? A capacidade de discurso foi projetada para “indicar o vantajoso
e 0 prejudicial, e desse modo também o certo e o errado”.*3 E essa propriedade especial dos
homens que os permite conhecer da moral e os conduz a se associarem em familias e em
cidades-estado (polis). O debate racional entre as pessoas acerca de questdes como o justo, 0
belo, o certo, é expressao da natureza do homem e, assim, da sua finalidade.

A luz disso, ndo deveria causar espanto que Aristoteles inicie sua Politica a partir da
constatacdo de que a polis,'*s enquanto a associac¢ao suprema,'® vise ao mais supremo de todos
os bens. N&o € a toa que o fildsofo utiliza a expressdo koindnia para definir o tipo de associagdo
que é a cidade-estado: em boa aproximacao, a palavra grega significa comunhdo; afinal, os

cidaddos sdo companheiros, parceiros, que agem em prol do bem comum.*” A finalidade da

111 pol. 1253a3 Cf. ARISTOTELES. Politics. Tradugdo para o inglés de H. Rackham. Cambridge: Harvard
University Press, 1959. p. 9.

112 | ogos é uma palavra de complexa traducéo, podendo ter significados diversos nas linguas contemporaneas a
depender do contexto. Seja como for, “o0 homem como animal politico” é uma das passagens mais célebres de
Aristoteles, que emprega logos para destacar um trago distintivo dos seres humanos diante dos outros animais.

113 po|, 1253a15 Cf. ARISTOTELES. Politics. Tradugdo para o inglés de H. Rackham. Cambridge: Harvard
University Press, 1959. p. 11.

114 A ideia de que o ser humano naturalmente aspira a sociedade politica anda em conjunto, portanto, com a sua
aspiracao a virtude moral. Como ensina Tomas de Aquino, a sociedade politica e a virtude moral, em Aristoteles,
ndo sdo simplesmente dadas pela natureza, mas representam aspira¢es naturais do ser humano, exigindo
atividade e esfor¢o humanos para atingir a perfei¢do da sua existéncia. (AQUINO, Toméas de. Commentary on
Aristotle’s Politics. Tradugdo de Richard J. Regan. Indianapolis/Cambridge: Hackett Publishing Company, 2007.
p. 18).

115 A politica em Aristoteles é compreendida na e a partir da polis. A prépria palavra moderna “politico” deriva
do grego politikos (“da, ou pertencente a, polis). Polis é muitas vezes traduzida como “cidade-estado”, “cidade”,
ou pode mesmo ter a grafia mantida como “polis” no portugués. Para Aristételes, a polis era considerada a entidade
politica que representava a forma final e perfeita da vida politica, mas ela ndo era nada como os Estados nacionais
que temos hoje em dia: a polis era pequena, mesmo contando o territério ao seu redor, mais ou menos independente
de outras cidades-estado, e com coesao interna, no sentido de que preocupacdes politicas, religiosas e culturais
estavam interligadas. (MILLER, Fred. Aristotle’s political theory. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford
Encyclopedia of Philosophy, Winter 2017 Edition. Disponivel em:
https://plato.stanford.edu/archives/win2017/entries/aristotle-politics/. Acesso em: 2 set. 2022.).

116 Ernest Barker anota a importancia de se compreender a polis enquanto associacdo para Aristételes: uma
associacdo deve ser composta por homens efetivamente diferentes, mas tdo semelhantes a ponto de serem
razoavelmente iguais. Cada um desses diferentes, mas parecidos e “iguais” elementos possuem sua propria
vantagem especifica; e eles naturalmente trocam entre si suas vantagens, em uma relacdo de mutuos beneficios
para a realizacdo de um objetivo comum. E a diferenciaco, e a troca dai decorrente, que constituem a esséncia da
associacdo. (BARKER, Ernest. The political thought of Plato and Aristotle. New York: Russell & Russell, 1959.
p. 232-233.).

117 Na traducéo para o inglés utilizada neste trabalho, alias, koin6nia é traduzida como “partnership”, literalmente
“parceria” ou “associa¢do”. (Pol., I, 1252a Cf. ARISTOTELES. Politics. Traduc&o para o inglés de H. Rackham.
Cambridge: Harvard University Press, 1959. p. 3.).
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polis, constituida por cidaddos que naturalmente almejam a vida boa, é tornar possivel que o0s
seus cidad&os alcancem a virtude e, portanto, a felicidade.

Em suma, para Aristételes, tornar-se virtuoso depende também de certas condigdes:
assim como um cavalo so realizara seu telos se houver comida e lugar para correr (entre outras
coisas), 0 ser humano s6 podera cumprir seu propoésito de vida boa dentro de uma comunidade
politica bem constituida. “Nos nos tornamos justos ao fazermos atos justos, temperados ao
fazermos atos temperados, corajosos ao fazermos atos corajosos”.’® O habito nos aperfeicoa
em Nnossos atos, e € isso que as (boas) comunidades politicas nos asseguram: o legislador torna
os cidaddos bons ao lhes instilar (bons) habitos, e é esse o desejo de todo legislador, sendo nisso
que a boa constitui¢éo difere da ruim.'*® A justica e o Direito, portanto, assuntos que envolvem
conhecimento préatico par excellence, devem caminhar a luz da concretizacéo, do florescimento,

da vida humana.

1.1.4 Um Direito Natural “variavel”?

Antes de qualquer coisa, da se¢do anterior devemos tirar uma concluséo: o Direito
Natural em Aristételes ndo diz respeito a regras fixas. Da “reta razao” nada pode ser deduzido
de imutavel sobre como a vida em sociedade deve ser agora e para todo o sempre. A justica visa
a igualdade, e o conhecimento pratico depende da experiéncia humana: quando combinadas
essas premissas, teremos que € nas praticas sociais que o0 justo — e, por extensao, o Direito —
como igualdade se manifesta, e ndo a partir de regras deduzidas a priori. Aristotelicamente, isso
se desenvolve em conjunto com sua concepg¢do normativa de natureza orientada pelo telos, o
qual, no caso dos seres humanos, é a vida boa, vida de florescimento. E essa vida depende do
debate racional sobre o justo, que representa nada mais do que a propria expressao da natureza
humana.

Em Aristoteles, a clareza e a precisdo que podemos atingir em cada tipo de
conhecimento ndo séo sempre as mesmas. 1sso quer dizer que, nos diferentes modos de uso da
razdo, ha um limite natural, decorrente da propria natureza dos objetos em questdo, quanto aos

juizos que podemos emitir. Os graus de exatiddo que podemos alcancar no conhecimento

18 EN, 11, 1103b Cf. ARISTOTELES. The Nicomachean ethics. Tradugdo de David Ross. Oxford: Oxford
University Press, 2009. p. 23.
119 EN, 11, 1103b5 Cf. ARISTOTELES. The Nicomachean ethics. Traducdo de David Ross. Oxford: Oxford
University Press, 2009. p. 23.
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contemplativo e no conhecimento prético sdo inteiramente determinados pela coisa ao qual se
dirigem: uma férmula matematica simplesmente ndo equivale, em exatidao, as nocoes de justo
e injusto. Todavia, admitirmos que as a¢des justas e corretas, enquanto objeto de investigacdo
da politica, exibem “grande variedade e flutuagao”,'?° ndo significa que elas existam apenas por
convengdo. Pensador conhecido pelo seu naturalismo politico,®! Aristoteles rejeita associar a
acdo politica justa a acordos e convencdes sociais, mas ndo rechaca a dificuldade que
habitualmente encontramos para chegar a respostas e solucdes na area do conhecimento pratico.
Na verdade, o filosofo destaca que “nos devemos ficar satisfeitos, entdo, ao falar de tais assuntos
e com tais premissas para indicar a verdade de modo grosseiro e em linhas gerais”,*?? mesmo
que isso implique falar sobre coisas que sdo apenas corretas em geral.

Encontrar a acdo boa no ambito ético ou politico, portanto, ndo guarda o mesmo nivel
de precisdo que a geometria ou a astronomia, mas disso nao decorre que possamos descartar a
verdade no conhecimento préatico ou definirmos livremente o seu conteldo — o que equivaleria
a aceitar a hipotese convencionalista. H4 uma limitacdo natural ao conhecimento de algo como
a justica por exemplo. Ela s6 pode ser conhecida de modo amplo, mas é tarefa do ser humano
se esforcar em compreendé-la e almeja-la.

O discurso até aqui apresentado sobre a justica e 0 conhecimento pratico em Aristoteles
deve nos conduzir a constatacdo de um contraste entre as perspectivas platonica e aristotélica.
N&o obstante os importantes pontos de aproximacao entre ambos, sobretudo no que concerne
as constantes referéncias a natureza (physis), € justamente quanto ao significado da expressédo
“natureza” em que eles se separam: na clivagem metodologica que marca a relagdo entre mestre
e discipulo, de um lado temos Platdo e a sua busca pelos conceitos ideais e perfeitos da sua
Teoria das Formas — a verdadeira realidade, o absoluto, transcendental*>* —, e, de outro, temos

Aristoteles, mais afeito ao mundo sensivel. Para o Estagirita, o absoluto é imanente ao mundo;

120 EN, 1, 1094b15 Cf. ARISTOTELES. The Nicomachean ethics. Traducdo de David Ross. Oxford: Oxford
University Press, 2009. p. 4.

121 A teoria politica aristotélica esta assentada em, pelo menos, trés teses principais: (i) 0 homem é por natureza
um animal politico (conforme se vera logo adiante no texto); (ii) a polis (cidade-estado) € uma entidade natural; e
(iii) a polis é anterior em natureza ao individuo. (KEYT, David. Three fundamental theorems in Aristotle’s
“Politics”. Phronesis, v. 32, n. 1, p. 54-79, 1987.). A politica, portanto, € um fenémeno essencialmente natural
em Aristoteles.

122 N, 1, 1094b20 Cf. ARISTOTELES. The Nicomachean ethics. Tradugdo de David Ross. Oxford: Oxford
University Press, 2009. p. 4, grifo nosso.

123 FASSO, Guido. Historia de la filosofia del derecho. Tradugdo para o espanhol de José F. Lorca Navarrete.
Madri: Ediciones Piramide, 1978. v. 1, p. 60.
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ndo ha forma transcendental, mas uma esséncia intrinseca, a qual deve ser objeto de
investigacao racional por meio da experiéncia.'?

Se ¢é verdade que a politica e a ética — e, nesse sentido, o Direito caminhara junto com
elas — sdo conhecimentos praticos que dependem nao somente de ideias universais, mas
também particulares, a experiéncia ndo € uma questdo acessoria ou vulgar para o seu estudo:
ela é justamente o que lhes torna possiveis, tomando-lhes parte em um nivel elementar. O rigor
da razdo pratica aristotélica é a justa medida, e ndo a exatiddo da astronomia ou das
matematicas. Se em Platdo podemos, sim, falar de uma incansavel indagacdo sobre a verdade
absoluta, a guinada da filosofia de Aristoteles langa as bases de um conhecimento como o
Direito para o campo do empirico, daquela natureza observavel em determinado contexto
historico.

Muito cuidado, todavia, com essa afirmacdo. Tal investigacdo empirica ndo pretende
ser como a observacao dos fatos de que se fala na ciéncia moderna.’?> Aristételes ndo tem a
intencdo de descrever o0 mundo o mais neutral e passivamente possivel, mas elaborar uma
analise que implique “o discernimento ativo de valores”.1?¢ Apesar da estranheza que isso possa
causar em um primeiro momento, a ideia de existir um propdsito para cada ente, como o proprio
ser humano, impde a tomada de decisfes sobre o que entendemos acerca desse fim. Cada ser
humano, em poténcia, tende a vida boa, de modo que o proprio Direito, o bom Direito, devera
estar orientado nesta direcdo. Em outras palavras, é uma investigacdo da natureza com um viés
normativo.?’

Diferentemente de Platdo, o Estagirita ndo acreditava que saber transcendente algum
pudesse abranger a totalidade dos casos particulares. O particular ndo se deduz do universal: “o
erro, pois, nao reside na lei, tampouco no legislador, mas na natureza da coisa.”'?® Conforme
Pierre Aubenque, trata-se de um obstaculo ontoldgico defendido por Aristoteles, algo que

inevitavelmente nos separa do mais pleno conhecimento préatico, “um hiato que afeta a propria

124 FASSO, Guido. Historia de la filosofia del derecho. Tradugdo para o espanhol de José F. Lorca Navarrete.
Madri: Ediciones Piramide, 1978. v. 1, p. 60.

125 Este € um ponto relevante que serd mais para a frente abordado na dissertagéo.

126 \/ILLEY, Michel. A formagédo do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019, p.
49,

27 Villey nos ajuda a elucidar essa questdo: plantas malformadas que ndo chegam a crescer e carneiros com apenas
trés patas apresentam um desenvolvimento que, embora natural, ¢ malsucedido. Assim, em Aristoteles, “a ciéncia
completa da natureza [...] sabe distinguir desses fracassos os seres sadios segundo a natureza.” Cf. VILLEY,
Michel. A formagéo do pensamento juridico moderno. So Paulo: WMF Martins Fontes, 2019, p. 49.

128 EN, V, 1137b17 Cf. ARISTOTELES. The Nicomachean ethics. Traducdo de David Ross. Oxford: Oxford
University Press, 2009. p. 99.
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realidade ¢ que nenhuma ciéncia podera superar.”?® A “fraqueza inevitavel” da lei, isto €, a sua
indeterminacdo diante dos casos concretos ndo é um vicio pelo qual seja responsavel o mau
legislador: “quando a coisa ¢ indefinida, a regra também € indefinida, tal como a régua de
chumbo de Lesbos”® — régua cuja inexatiddo permitia adaptar-se adequadamente as
irregularidades da pedra.

Essas consideraces dizem respeito ao problema da equidade em Aristdteles. Segundo
ele, gera “aporia” a constatagdo de que 0 justo legal, materializado na lei, possa depender de
correcdo no momento de sua aplicacdo a uma situacdo particular. Poderia o equitativo estar em
oposicdo ao justo? A solucdo é justamente o que foi acima apontado: o fato de a lei ser universal
e dirigida as praticas humanas, cujo conhecimento néo € do tipo exato como o das matemaéticas,
acaba por levar a erros, falhas, em determinadas circunstancias particulares. “A equidade ¢ um
corretivo da falibilidade da lei.”3

Como compreender o Direito Natural aristotélico a luz dessas consideragdes? Afastado
do fantasma de uma teoria jusnaturalista permanente, definitiva, fixa no tempo, e despido de
deducdes baseadas em principios a priori, Aristoteles propde algo muito mais contextual,
movel, certamente muito menos totalizante do que seu mestre. O conhecimento pratico
“comporta um certo jogo, uma certa indeterminagdo, um certo inacabamento”,'® e isso € trazido
para o proprio ambito do Direito Natural. De qualquer sorte, como em qualquer pesquisa de
linha filos6fica como esta, é uma tarefa extremamente complexa — correndo até mesmo o risco
de grave reducionismo — determinar com precisdo o que a obra de Aristételes realmente nos
diz sobre o Direito. Como argumenta Fred Miller,: a Etica a Nicomaco e a Retdrica, ambas
de Aristoteles, entram mesmo em discordancia justamente no que se refere ao Direito Natural.

Note-se que, de acordo com a Etica a Nicobmaco, se a “grande variedade e flutuagio”
dos atos morais ndo é compativel com definicdes como as da fisica, o carater variavel da propria
natureza também ndo é. Para elucidar esse ponto, trago sua famosa passagem do Capitulo 7,

Livro 5:

129 AUBENQUE, Pierre. A prudéncia em Aristételes. 2. ed. Traducdo de Marisa Lopes. Sdo Paulo: Discurso
Editorial/Paulus, 2008. p. 75.

130 EN, V, 1137b29 Cf. ARISTOTELES. The Nicomachean ethics. Traducio de David Ross. Oxford: Oxford
University Press, 2009. p. 99.

131 AUBENQUE, Pierre. A prudéncia em Aristételes. 2. ed. Traducdo de Marisa Lopes. Sdo Paulo: Discurso
Editorial/Paulus, 2008. p. 76.

132 AUBENQUE, Pierre. A prudéncia em Aristoteles. 2. ed. Traducdo de Marisa Lopes. Sdo Paulo: Discurso
Editorial/Paulus, 2008. p. 110.

133 MILLER JR., Fred D. Aristotle’s philosophy of law. In: MILLER, Fred D.; ANANTH, Mahesh; PATTARO,
Enrico (org.). A treatise of legal philosophy and general jurisprudence, v. 6. A history of the philosophy of law
from the ancient greeks to the scholastics. Nova York: Springer, 2015. p. 96-99.
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Da justica politica, uma parte é natural, outra parte € legal; natural, aquela que tem a
mesma forga em todo lugar e ndo existe em raz8o de pensarem as pessoas deste ou
daquele modo; legal, a que originalmente é indiferente, mas deixa de sé-lo depois que
foi estabelecida [...]. Ora, alguns pensam que toda justica é desse tipo, porque as coisas
que sdo por natureza sdo imutaveis e em toda parte tém a mesma forca (como o fogo,
que arde tanto aqui como na Pérsia), ao passo que eles veem mudancgas nas coisas
reconhecidas como justas. Isso, porém, ndo é verdadeiro de modo absoluto, mas
verdadeiro em certo sentido; ou melhor, para os deuses talvez ndo seja verdadeiro de
modo algum, enquanto para nos existe algo que € justo mesmo por natureza, embora
seja mutavel. Ainda assim, algumas coisas o0 sdo por natureza e outras, ndo.*3*

Afirmar que o justo por natureza também é mutavel parece andar em harmonia com o
que foi dito até aqui sobre Aristoteles, sobretudo quando verificamos que o estudo da natureza
deve ser continuamente aprimorado pela experiéncia. No entanto, vem da Retorica a ideia de

L1113

que ha uma “lei universal”, efetivamente natural, que é “comum” a todos, independentemente
de qualquer associagdo ou pacto entre as pessoas. '

Ainda assim, a no¢do de natureza como um principio de mudanca, inerente as
substancias,®* encontra respaldo na premissa mais ampla de Aristételes, sobre o conhecimento
pratico, de que o fato de que ac¢des justas e nobres sejam extremamente variaveis nao significa
que existem apenas por convencdo; ainda que tenhamos mais dificuldade em determinar algo
certo ou errado no ambito politico, moral ou juridico, isso ndo quer dizer que ndo o seja por
natureza. Falar sobre a verdade “de modo grosseiro e em linhas gerais” faz parte de um
conhecimento que depende da experiéncia e da observacdo, e nisso reside também um dos
aspectos fundamentais da doutrina de Aristételes para escapar da metafisica platdnica.

Na Politica, alias, tendo em vista o propdsito de vida feliz do homem, o filésofo reflete
acerca das institui¢oes politicas e do modo de constituir a polis. Nesse ponto, Aristoteles faz
uma analogia com o estudo da ginastica: para o melhor desenvolvimento da finalidade da
pratica de exercicios, devemos investigar qual é a atividade fisica mais benéfica para
determinado tipo de corpo, qual é o melhor tipo atividade fisica em geral, e qual é o melhor

exercicio para 0 maior numero de pessoas.’*’” No caso da constituicdo™® de uma polis ndo é

134 EN, V, 1134b18 Cf. ARISTOTELES. The Nicomachean ethics. Traducio de David Ross. Oxford: Oxford
University Press, 2009. p. 92, grifo nosso.

135 Rhet., 1373b1 Cf. ARISTOTELES. Rhetoric. In: BARNES, Jonathan (ed.). The complete works of Aristotle.
Princeton: Princeton University Press, 1984. p. 4689-4690. Alias, Aristoteles aqui faz referéncia a personagem
Antigona, da peca homénima de Séfocles, no sentido de que € justamente essa lei universal, comum a todos,
natural, a que ela alude para defender a necessidade de sepultamento de seu irméo.

13 MILLER JR., Fred D. Aristotle’s philosophy of law. In: MILLER, Fred D.; ANANTH, Mahesh; PATTARO,
Enrico (org.). A treatise of legal philosophy and general jurisprudence, v. 6. A history of the philosophy of law
from the ancient greeks to the scholastics. Nova York: Springer, 2015. p. 97.

137 pol., 1V, 1288b10 Cf. ARISTOTELES. Politics. Traducio para o inglés de H. Rackham. Cambridge: Harvard
University Press, 1959. p. 277.

138 A palavra constituicdo (com inicial mindscula) é a traducdo comumente utilizada para a palavra grega politeia.
Ela deve ser compreendida, no contexto em que escreve Aristoteles, literalmente como o modo como esta
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diferente, pois como toda arte ou ciéncia devemos investigar a exceléncia do seu objeto a luz
dos diversos contextos em que ele se apresenta.

Aristoteles ndo é ingénuo de indagar sobre a melhor constituicdo a margem das
vicissitudes que encontramos no dia a dia da polis. Tal qual a ginastica, ndo devemos estudar
simplesmente qual é a melhor constituicdo abstratamente, sem circunstancias externas;
devemos, também, entender qual constituicdo € adaptada a qual povo e qual a forma da
constituicdo sob determinados pressupostos. Como diz o filésofo, muitos consideram
impossivel atingir a melhor constituicdo, de modo que o bom legislador e o verdadeiro estadista
devem estar familiarizados tanto com a melhor forma da constituicdo quanto com a melhor a
partir de certas condigdes pressupostas.*

E Gtil visualizar a existéncia da polis a partir das quatro causas de Aristoteles. Assim
como o bronze (causa material) € moldado como uma estatua (causa formal) por um escultor
(causa eficiente) para exaltacdo (causa final, telos),** também a cidade-estado resulta de uma
conjugacao analoga de causas: cidaddos!*! e recursos naturais (causa material) sdo organizados
de modo associativo em uma constitui¢cdo (causa formal), dotada de um governante (causa
eficiente) e com o objetivo (idealmente) de promover a vida feliz aos cidaddos (causa final).1#2
O regime, ou a constituicdo, que é a causa que molda, d& forma, a cidade, tem uma funcéo
essencial: ela regula os servigcos publicos no que se refere a sua distribuicdo, assim como
determina qual € o poder soberano na polis e qual é o objeto (finalidade) de cada comunidade.*?

E esse modo de vida da polis (constituicéo) que define o seu propdsito, mas ele, observe-

se, ndo é definido a priori nem deve ignorar a matéria-prima (cidaddos e recursos naturais)

constituida a cidade — sua organizagdo, estrutura politica. O filésofo escreve que “uma constituicdo é a ordem
de um estado em respeito as suas magistraturas, e especialmente aquela que é suprema sobre todos 0s assuntos™.
(Pol., 111, 1278b10 Cf. ARISTOTELES. Politics. Tradugdo para o inglés de H. Rackham. Cambridge: Harvard
University Press, 1959. p. 201.). Néo se trata de um documento escrito nem propriamente de qualquer constituicao
no sentido juridico-politico que atualmente compreendemos, mas 0 modo de vida da polis.

139 po),, |V, 1288b25 Cf. ARISTOTELES. Politics. Traducao para o inglés de H. Rackham. Cambridge: Harvard
University Press, 1959. p. 278-279.

140 Aristoteles argumenta que s6 pensamos ter conhecimento sobre algo quando podemos responder a questdo do
porqué: quais sdo as causas de algo? Para ele, sdo quatro os tipos de resposta possiveis. (Phys., 1, 194b20-196a30
Cf. ARISTOTELES. Physics: Books | and 1l. Traduc&o de William Charlton. Oxford: Clarendon Press, 2006. p.
28-31.).

141 Deve-se ter presente que os cidad&os ndo eram qualquer pessoa que habitava a polis. Embora Aristételes diga
que ser “cidaddo” depende do regime de governo, ele define a expressdo, em linhas gerais, como a pessoa que tem
direito a participar nas deliberacGes politicas e em funces judiciais, excluindo mulheres, estrangeiros residentes,
escravos, criancas, idosos e alguns tipos de trabalhadores. (Pol., 111, 1275a-1275a25 Cf. ARISTOTELES. Politics.
Traducdo para o inglés de H. Rackham. Cambridge: Harvard University Press, 1959. p. 173-175.).

142 A ytilizacdo das quatro causas para compreenséo da polis conforme MILLER, Fred. Aristotle’s political theory.
In: ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Winter 2017 Edition. Disponivel em:
https://plato.stanford.edu/archives/win2017/entries/aristotle-politics/. Acesso em: 3 set. 2022.

143 po),, |V, 1289a15 Cf. ARISTOTELES. Politics. Traducdo para o inglés de H. Rackham. Cambridge: Harvard
University Press, 1959. p. 281.
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disponivel. A variabilidade de possibilidades das leis e do Direito, de acordo com as
contingéncias de cada sociedade, é referida na propria Retorica:
E atil, ao elaborar leis, ndo apenas estudar a histéria passada de um determinado pais,
de modo a compreender qual constituicdo Ihe é desejavel agora, mas também para ter
um conhecimento das constituicdes de outras nacdes, e assim para aprender para quais
tipos de nacéo os varios tipos de constituicdo sdo adequados. Disso n6s podemos ver

que livros de viagem sdo auxilios Gteis para a legislacdo, ja que a partir deles podemos
aprender as leis e os costumes das diferentes ragas.'**

Para Aristoteles, “o Direito € uma ordem, € o bom Direito é uma boa ordem”.%* As leis
devem produzir “um tipo de ordem nas agdes e nos desejos dos cidadaos” e “sdo elaboradas de
uma maneira racional pelo legislador”, com o intuito de concretizar aquilo que estd em poténcia
no ser humano, a sua finalidade.*¢ Isso, como se viu, tem relagdo ndo com um Direito Natural
racionalista e abstrato como em Platdo, mas com o “comportamento normal do individuo e [a]
estrutura normal da sociedade, empirica e sociologicamente constatadas”.**” O Direito Natural,
dessa forma, decorre da investigacdo de uma natureza que ndo pode ser neutra e
avalorativamente descrita pelo ser humano, mas da qual desde sempre decorre um

conhecimento normativo sobre a existéncia.

1.2 CICEROE O DIREITO IMUTAVEL

E comum encontrar autores que descrevem a filosofia romana como de pouca
inspiracdo, sem grandes pretensdes inventivas, e talvez seja bem verdade que,
comparativamente com a Grécia Antiga e o seu turbilhdo de pensadores com tracos tao
distintos, seja dificil que uma civilizacdo conte com um catalogo de intelectuais de tamanha
originalidade. Seja como for, independentemente da suposta falta de inclinagdo dos romanos “a
meditagdo e a especulagdo desinteressada”,'*® conforme escreve Fasso, a influéncia e a

envergadura atingidas pelos trabalhos dos juristas de Roma Antiga, sobretudo logo antes e nos

144 Rhet., 1360a30 Cf. ARISTOTELES. Rhetoric. In: BARNES, Jonathan (ed.). The complete works of Aristotle.
Princeton: Princeton University Press, 1984. p. 4640.

145 pol,, VII, 1326a29 Cf. ARISTOTELES. Politics. Tradugéo para o inglés de H. Rackham. Cambridge: Harvard
University Press, 1959. p. 555.

146 MILLER JR., Fred D. Aristotle’s philosophy of law. In: MILLER, Fred D.; ANANTH, Mahesh; PATTARO,
Enrico (org.). A treatise of legal philosophy and general jurisprudence, v. 6. A history of the philosophy of law
from the ancient greeks to the scholastics. Nova York: Springer, 2015. p. 85.

147 FASSO, Guido. Historia de la filosofia del derecho. Tradugdo para o espanhol de José F. Lorca Navarrete.
Madri: Ediciones Pirdamide, 1978. v. 1, p. 70

148 FASSO, Guido. Historia de la filosofia del derecho. Tradugdo para o espanhol de José F. Lorca Navarrete.
Madri: Ediciones Piramide, 1978. v. 1, p. 89.
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primeiros seculos da Era Comum, demandam um estudo em particular. As leis (leges) e os
conceitos dos quais somos herdeiros em nossa tradi¢ao juridica tém, sem davida, importancia
fundamental para aquilo que somos enquanto sociedade e para o que viremos a ser, mas a Teoria
do Direito da época romana, em um ambiente cultural em que o proprio Direito era algcado a um
status superior ao que gozava na Grécia, tem muito a nos dizer sobre a forma como o
jusnaturalismo é até hoje visto.

Dada a importancia assumida pela Ciéncia do Direito em Roma, faz sentido que um dos
seus maiores pensadores, Marco Tulio Cicero (em latim Marcus Tullius Cicero), seja visto
como um dos mais antigos difusores do jusnaturalismo como expressao de uma lei natural,
imutavel, eterna. Se antes, em Platdo, o estudo do Direito era pouco sistematizado e
essencialmente emaranhado com amplas discuss@es de ética e de politica, em Cicero ha um
tratamento muito mais direto da questio — o0 que ndo significa, entretanto, menor
complexidade. Cicero, no contexto deste trabalho, ndo apenas joga luzes sobre a tradicdo do
Direito Natural propriamente dita, foco deste primeiro capitulo, iluminando uma faceta
usualmente pouco explorada do Direito Romano, mas também tem o papel de mostrar que
mesmo a linha jusnaturalista mais conhecida e mais influente tem suas nuances — e elas nao

podem ser ignoradas.

1.2.1 Estoicismo e lei natural

O estoicismo, é verdade, diz respeito mais a ética do que a politica ou mesmo ao Direito;
afinal, o desinteresse do sabio estoico pela polis e suas convengdes afastava esses problemas
do seu ambito de atuagdo.* A “lei natural” estoica, conforme Villey, “¢ a razao universal que
reina sobre o mundo e sobre a histéria, ou a parte dessa razdo que esta disseminada na
consciéncia de cada homem”, e ela é imprecisa, ordenando ndo apenas certos atos, mas ‘“uma
atitude mental de aceitagao do destino”.*® Trata-se de um principio absoluto, o logos, a razao;
uma razdo universal que, seguindo a linha de Heraclito, “invade e move a matéria,

identificando-se com ela”.%

49 VILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p.
68.

0 VILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p.
68.

151 FASSO, Guido. Historia de la filosofia del derecho. Tradugdo para o espanhol de José F. Lorca Navarrete.
Madri: Ediciones Piramide, 1978.v. 1, p. 77.
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Essa é uma visdo essencialmente panteista: no estoicismo, a divindade é imanente ao
mundo; Deus é o principio animador do universo, sua lei, e essa lei é razdo, a mesma razdo que
é esséncia da alma humana.’®> Deus, natureza e razao estdo em conjunto. Ser e dever-ser
coincidem; prescricdo e descricdo estdo unidas, pois a divindade que prescreve a natureza seu
“comportamento” ¢ a propria natureza.'s®

A lei natural (“lei comum”, koinos nomos), assim, é a racionalidade perfeita de Zeus e
do sabio, dando ordens sobre o que deve ser feito e 0 que ndo deve ser feito, e essas ordens
podem ser de dois tipos. (i) Primeiro, a lei natural comanda que 0s agentes racionais ajam
virtuosamente, de acordo com suas razdo e natureza perfeitas. Aqui, 0s comandos sdo imunes
a excecdo pelo seu nivel de generalidade, mas ndo servem como guias definitivos para agir,
pois 0 que é virtuoso é frequentemente determinado por circunstancias variaveis. (ii) Segundo,
essa lei natural também fornece orientagdo mais concreta sobre como agir ao especificar o que
se deve fazer em circunstancias particulares. A lei natural, assim, é sempre imperativa, mas
admite diferentes nuances de generalidade e especificidade.'*

Se, por um lado, os estoicos lidam com um fundamento absoluto da realidade, enquanto
Deus, natureza, razdo, € de se notar também aquilo que Aristételes ja alertava sobre juizos no
campo moral: ndo é porque falamos muitas vezes de um modo mais geral do que particular
que o certo e o errado éticos existem por mera convencdo. Nesse sentido, a lei natural, no
estoicismo, ainda que tenha alguma similaridade com a lei natural metafisica platénica, também

é respeitosa “da providéncia racional que governa as mudangas da historia”.'%

1.2.2 Deus, natureza e razao

A nocdo de um Direito Natural, uma lei natural, diferente e mesmo superior ao Direito
Positivo, permeia toda a obra juridica de Cicero, e é a partir dessa brevissima explicacéo sobre
0 estoicismo que podemos nos aproximar da melhor interpretagédo acerca de sua concepgao. A

comparacdo com Platdo é imediata, e até certo ponto acertada, mas a plenitude do pensamento

152 FASSO, Guido. Historia de la filosofia del derecho. Tradugéo para o espanhol de José F. Lorca Navarrete.
Madri: Ediciones Piramide, 1978.v. 1, p. 77.

158 FASSO, Guido. Historia de la filosofia del derecho. Tradugdo para o espanhol de José F. Lorca Navarrete.
Madri: Ediciones Piramide, 1978. v. 1, p. 77.

154 INWOOD, Brad; MILLER, Fred D. Law in roman philosophy. In: MILLER, Fred D.; ANANTH, Mahesh;
PATTARO, Enrico (org.). A treatise of legal philosophy and general jurisprudence, v. 6. A history of the
philosophy of law from the ancient greeks to the scholastics. Nova York: Springer, 2015. p. 141.

5 VILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p.
69.
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ciceroniano contém tantos tons diferentes, sobretudo em funcéo de suas raizes estoicas, que
apenas se reforca a necessidade de se suspenderem, na medida do possivel, 0s preconceitos que
geralmente recaem sobre o jusnaturalismo.

O texto de Cicero, descontextualizado, pode sem duvida encaminhar-nos a uma
concluséo equivocada. Em De Officiis (Dos deveres), um escrito posterior aos famosos De Re
Publica (Da republica) e De Legibus (Das leis), Cicero argumenta a favor do Direito Natural
de forma bastante abstrata: ao criticar a auséncia de determinadas proibic¢6es no Direito Positivo
(jus positum), como o jus civile, Cicero declara que tais proibicdes existem por forca da lei da
natureza® — e, por isso, sem duvida, deveriam ser incorporadas na legislagdo. Em um
argumento superficial, e a primeira vista, poderia parecer que Cicero adota a possibilidade de
tracar-se uma comparacdo direta entre as leis concebidas pelas pessoas e 0 que a natureza
realmente demanda em circunstancias especificas, como se a lei natural impusesse comandos
tdo particulares quanto as leis humanas.

No entanto, para Cicero, a separagdo entre o que esta posto e o que é por natureza vem
de longa data, de muitas geracdes, e tem sua razdo de ser justamente na medida em que a lei
civil € invariavelmente mais detalhada e mais alinhada ao seu respectivo contexto do que a lei
natural.®* “Nao ¢ tudo que esta na lei civil que deve estar na lei das nagdes,**® mas tudo que
estd na lei das nagdes que deve fazer parte na lei civil.”®® O problema maior diante desse
cenario, segundo Cicero, ¢ que nds ndo conseguimos alcancar “a firme e realista figura da
verdadeira lei e da justi¢a genuina: nos fazemos uso de sombras e rascunhos.”'® Em outras
palavras, a lei natural deve, sim, ser perseguida pelo ser humano, mas isso sO € possivel até
certo ponto. Cicero, como se vé, defende a aplicacdo da lei natural de acordo com seus canones,
seus postulados, mas ndo como um entidade que guarda respostas por si so, para cada caso
contingencialmente. O ser humano, suas contingéncias, a natureza, a razao, todos esses sdo
componentes do fenébmeno Direito, compreendido enquanto um casamento harmonioso entre o

positivo, com suas particulares, e o natural, com sua generalidade.

15 CICERO, Marco Tulio. On duties. Edited by M. T. Griffin and E. M. Atkins. Cambridge: Cambridge
University Press, 2003. p. 125-126.

157 CICERO, Marco Tulio. On duties. Edited by M. T. Griffin and E. M. Atkins. Cambridge: Cambridge
University Press, 2003. p. 126.

1%8 |_ei das nacdes, ou law of nations, conforme a tradugao para o inglés aqui utilizada, é a lei comum, a lei universal
—i.e. a lei natural.

159 CI[CERO, Marco Tulio. On duties. Edited by M. T. Griffin and E. M. Atkins. Cambridge: Cambridge
University Press, 2003. p. 126.

160 C[CERO, Marco Tulio. On duties. Edited by M. T. Griffin and E. M. Atkins. Cambridge: Cambridge
University Press, 2003. p. 126.
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Aqui, uma das influéncias mais marcantes da doutrina estoica se faz presente em Cicero:
acrencaem uma reta razao (recta ratio) tecida na natureza que age como a fundagéo do Direito.
O Direito Natural, portanto, é procedente de uma razdo da natureza (naturae ratio), sem uma
formulacdo ou um reconhecimento positivo, pois € a realidade em si mesma.¢* N&o é por outro
motivo, entdo, que Cicero escreve, em De Legibus, que a lei mais alta “nasceu éons antes de
qualquer lei ter sido escrita ou mesmo antes de qualquer estado estabelecido.”*®? Essas
premissas nos permitem compreender com mais rigor a mais célebre passagem de Cicero sobre

o Direito Natural, encontrada em De Re Publica:

A verdadeira lei é a reta razdo, em consonancia com a natureza, difundida pelas
consciéncias de todas as pessoas.. E constante e eterna; convoca ao dever por suas
ordens, e dissuade do crime por suas proibi¢cGes. Suas ordens e proibi¢des a boas
pessoas nunca sdo dadas em vdo; mas ndo move os impios por essas ordens ou
proibicdes. E errado aprovar leis que evitem esta lei; nfo é permitido derrogar
qualquer parte dela; ndo pode ser totalmente revogada. N6s ndo podemos ser
dispensados desta lei pelo Senado ou pelo povo, e ela ndo precisa de nenhum exegeta
ou intérprete como Sexto Aelius. Ndo havera uma lei em Roma e outra em Atenas,
uma agora e outra depois; mas todas as nagdes em todos 0s tempos serdo regidos por
esta lei eterna e imutavel, e o deus serd o Unico mestre comum e geral (por assim
dizer) de todas as pessoas. Ele é o autor, expositor e motor desta lei; e a pessoa que
ndo Ihe obedece renega a si mesma. Na medida em que ela despreza sua natureza
como ser humano, por isso mesmo ela vai pagar a maior penalidade, mesmo se ele
escapar de todas as outras coisas que sdo geralmente reconhecidas como punigdes.1®3

A conformidade da reta razao com a natureza (“‘est quidem vera lex recta ratio naturae
congruens”) também significa, estoica e panteisticamente, a propria conexdo com Deus. Em
Cicero, trés diferentes concepcbes de Direito Natural se misturam: a lei da natureza, a lei da
razdo, e a lei da divindade — natureza, razdo, e Deus sdo a mesma coisa.'®* Essa nocao triadica,
aparentemente ndo muito distante da ideia comum de um jusnaturalismo de carater objetivista,
apresenta uma feicdo bastante interessante quando observamos um aspecto particular da
definicdo de Cicero.

Aguele que ndo obedece a lei natural ipse se fugiet, renega a si mesmo, naturam hominis

aspernatus, rechacando a natureza do homem.*®> O Direito Natural flui da mens divina, uma

161 ALONSO, Fernando H. Llano. Cicero and natural law. ARSP: Archiv Flr Rechts- Und Sozialphilosophie /
Archives for Philosophy of Law and Social Philosophy, v. 98, n. 2, p. 157-168, 2012. Disponivel em:
www.jstor.org/stable/24769084. Acessado em: 4 set. 2022.

182 Tradugdo livre de: “But in establishing the nature of justice,let us begin from that highest law,which was born
aeons before any law was written or indeed before any state was established.” Cf. CICERO, Marco Tulio. On the
commonwealth and on the laws. Edited by James E. G. Zetzel. Cambridge: Cambridge University Press, 1999.
p. 112.

1683 CI[CERO, Marco Tulio. On the commonwealth and on the laws. Edited by James E. G. Zetzel. Cambridge:
Cambridge University Press, 1999. p. 71-72, grifo nosso.

164 FASSO, Guido. Historia de la filosofia del derecho. Tradugdo para o espanhol de José F. Lorca Navarrete.
Madri: Ediciones Piramide, 1978. v. 1, p. 97.

165 FASSO, Guido. Historia de la filosofia del derecho. Tradugdo para o espanhol de José F. Lorca Navarrete.
Madri: Ediciones Piramide, 1978. v. 1, p. 97.
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vez que Deus é seu supremo legislador e juiz, e ele é inerente & prépria natureza humana. Dai
segue que a natura da qual o Direito é derivado ndo € alguma realidade objetiva fora do ser
humano, mas lhe é, propriamente, inata, formando parte da sua racionalidade essencial.'®® A
natureza nao é uma entidade pré-existente, uma ordem objetiva fisica anterior ao homem, mas
algo que so existe a partir dele. E com base nessas explicages que podemos compreender o
sentido do texto de Cicero neste ponto: “A lei é a mais alta razdo, enraizada na natureza, que
comanda as coisas que devem ser feitas e proibe o oposto. Quando essa mesma razdo é

alcancada e estabelecida na mente humana, ¢ lei.”’

1.3 O JUSNATURALISMO TOMISTA

A obra de Tomas de Aquino'® (1224/1225/1226%°-1274), em toda sua densidade e
abrangéncia nos campos da é€tica, da politica e da teologia, teve importante impacto no
desenvolvimento do Direito Natural. Sua exposicdo na Summa Theologiae sobre a lei natural
(o seu Tratado sobre a Lei — Questdes 90-97 da Prima Secundae) € comumente referida como
o0 canone cléssico do jusnaturalismo,'™ sua manifestacao par excellence. Michel Villey chega a
afirmar que “a doutrina do direito natural tomista desempenhou um papel tdo importante na
historia que seria realmente imperdoavel os juristas ignorarem-na”,** apesar de ser justamente
isso (essa incompreensao, esse desconhecimento, deliberado ou ndo) que costuma acontecer.
Anthony J. Lisska, igualmente, refere-se ao pensamento juridico tomista como o locus classicus

das teorias ocidentais do Direito Natural.1?2

186 ALONSO, Fernando H. Llano. Cicero and natural law. ARSP: Archiv Fir Rechts- Und Sozialphilosophie /
Archives for Philosophy of Law and Social Philosophy, v. 98, n. 2, p. 157-168, 2012. Disponivel em:
www.jstor.org/stable/24769084. Acesso em: 4 set. 2022.

167 CICERO, Marco Tulio. On the commonwealth and on the laws. Edited by James E. G. Zetzel. Cambridge:
Cambridge University Press, 1999. p. 111.

168 £ comum Tomas de Aquino ser referido como “sio” ou “santo”. No entanto, este trabalho utilizara a
nomenclatura secularizada, sem maiores perquiri¢oes hagiograficas.

169 A data de seu nascimento é contestada. Fica aqui a sua aproximacdo apenas como uma forma de situar
cronologicamente o leitor. John Finnis sinaliza que Tomas de Aquino nasceu em 1225, talvez em 1224 ou mesmo
no inicio de 1226. FINNIS, John. Aquinas moral, political, and legal theory. Oxford: Oxford University Press,
1998. p. 1.

170 LISSKA, Anthony J. The philosophy of law of Thomas Aquinas. In: MILLER, Fred D.; BIONDI, Carrie-Ann
(eds.). A treatise of legal philosophy and general jurisprudence, v. 6. 2. ed. A history of the philosophy of law
from the ancient greeks to the scholastics. Nova York: Springer, 2015. p. 285.

1 VILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p.
139.

172 ISSKA, Anthony J. Aquinas’s theory of natural law: an analytic reconstruction. Oxford: Oxford University
Press, 1986. p. 84.
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Apesar de tudo isso, da inegdvel importancia do pensamento tomista para o Direito
Natural, dos ingredientes cristdos que fazem parte da sua obra e virdo a tona na sequéncia, uma
adverténcia ndo pode deixar de ser feita neste momento: teorias do Direito Natural ndo
pressupdem o elemento teoldgico, o recurso a um Deus ou a algum outro tipo de Criador
Supremo. A for¢a dos argumentos e dos raciocinios desenvolvidos por Tomas tiveram impacto
tdo profundo nas raizes da tradicdo, que se tornou corriqueiro associar o jusnaturalismo a
concepcdes teologicas, mesmo religiosas. O problema, porém, € que ha muito ja se havia
concepcdes sobre o Direito Natural antes de Tomas de Aquino: ainda que se conceda que Platdo
e Aristoteles ndo empregavam frequentemente a expressdo “Direito Natural”, isso, como até
aqui foi mostrado, ndo impede que os classifiquemos como expoentes dessa linha tedrica. E
oportuno o ensinamento de John Wild, para quem nédo ha necessidade de teologia no Direito
Natural.r”® Deus entrar no jogo, na historia do Direito Natural, € um accidens (acidente), ou
seja, um elemento que ndo integra sua esséncia.

E comum reputar o tomismo como uma doutrina prolixa, excessivamente abstrata e,
portanto, destinada, no maximo, a provocar elucubragdes sem maiores pretensdes praticas.'” O
senso comum, contudo, geralmente nos conduz a inferéncias e conclusdes equivocadas, e eis
aqui uma oportunidade de fazer, mesmo que minimamente, justica a obra de Tomas de Aquino.
Se é verdade que 0 pensamento tomista é corriqueiramente mal interpretado e deixado de lado
em prol de leituras de autores “mais modernos” — seja por uma repulsa as contribuicdes da
Idade Média, seja por uma crenca generalizada de que “o mais novo ¢ melhor” —, no que toca
a investigacao sobre o Direito em Tomas de Aquino a situacdo parece ainda mais embaracada.

Razdo e fé. Ciéncia humana e revelagdo. E da relagdo entre expressées como essas,
aparentemente separadas por um abismo insuperavel, que Tomas de Aquino mais se ocupou
em sua vasta obra. Se antes de Tomas tinha-se como verdade quase autoevidente a
incompatibilidade entre o conhecimento racional, a ciéncia, e o cristianismo, foi a partir de
suas reflexdes que as fronteiras entre vida sobrenatural e vida mundana, vida segundo a graca

e vida segundo a natureza, tornaram-se um pouco mais confusas, isto &, embaralharam-se em

173 WILD, John. Plato’s modern enemies and the theory of natural law. Chicago/Londres: The University of
Chicago Press, 1953. p. 136.

174 Em especial no que concerne ao Direito, Tomas de Aquino desenvolveu importantes exposicdes sobre teoria
geral dos delitos e do direito penal, aspectos da guerra, sedi¢do, juramento, obediéncia, contratos, casamento, entre
outros. Villey elenca diversos pontos bastante praticos, por assim dizer, da obra de Aquino. Cf. VILLEY, Michel.
A formacao do pensamento juridico moderno. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p. 137.
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um corpus que se propds, sobretudo, a conciliar a fé com o pensamento aristotélico. “A graca
ndo elimina a natureza, mas conduz a sua perfei¢do”, bem sintetiza Guido Fass0.17

Utilizo-me da elegancia de Jacques Maritain ao descrever Tomas de Aquino como o
“apodstolo da inteligéncia”, ou mesmo o “apostolo dos tempos modernos’:'¢ sua fe inabalavel
e sua inesgotavel capacidade intelectual funcionaram harmoniosamente e proporcionaram ao
Cristianismo uma poderosa sistematizacao logica. Pode até ser que Tomas de Aquino ndo tenha
sido um dos mais originais autores — e faco alusdo a Michel Villey, um dos grandes estudiosos
de Aristoteles e do corpus Thomisticum, quando este diz que Tomas “ndo tinha o gosto pela
originalidade”” —, dado 0 seu interesse por sistematizacfes, comentarios, e a sua propria
forma de conducdo dos argumentos. Apesar disso, a ardua tarefa que lhe foi incumbida, a
reconciliacdo entre a ciéncia e a filosofia aristotélicas com os principios do cristianismo
ocidental, engendrou uma diferente visdo de mundo, mais racionalizada por certo, mas nem por

isso menos religiosa. Como entender o Direito Natural em Tomés de Aquino?

1.3.1 A lei natural como participacdo na razao eterna

Gracas a propria organizacao e a capacidade de sintese de Tomas de Aquino, é possivel
compreender, em linhas gerais, a relacéo entre lei natural (lex naturalis) e raz&o na obra tomista
logo no inicio do seu Tratado das Leis. Afinal, a pergunta langada por Tomas, no Artigo 1 da
Questdo 90 da Summa Theologiae, ¢ justamente: “A lei é algo da razao?” Ao que ele responde,
apo6s um breve esforgo dialético: “lei é certa regra e medida dos atos, segundo a qual alguém é

levado a agir, ou a apartar-se da agdo”.'"®

175 FASSO, Guido. Historia de la filosofia del derecho. Tradugdo para o espanhol de José F. Lorca Navarrete.
Madri: Ediciones Piramide, 1978.v. 1, p. 180.

176 MARITAIN, Jacques. Saint Thomas Aquinas. New York: Meridian Books, 1958, p. 98.

T7TVILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p.
140.

178 Em latim: rationis ordinatio ad bonum commune, ab eo qui curam communitatis habet, promulgata. ST lallae
g. 90, a. 1 Cf. Cf. AQUINO, Tomaés de. Suma teoldgica. 2. ed. Vérios tradutores. Sdo Paulo: Edicdes Loyola,
2010. v. 4, p. 522, grifo nosso. E aqui Tomas de Aquino aponta que “lei” (Iex) é dito “do que deve ser ligado”,
pois obriga a agir. Para ele, haveria uma derivagéo de “lex” de “ligar”, porque ela “obriga” (ob-ligat) a agir. Fasso
aponta que essa observagao etimologica ¢ “completamente infundada”. Cf. FASSO, Guido. Historia de la filosofia
del derecho. Traducdo para o espanhol de José F. Lorca Navarrete. Madri: Ediciones Pirdmide, 1978. v. 1, p. 181.
Na traducdo adotada para este trabalho da versdo em latim, o tradutor afirma que Tomas seguia a opinido corrente
de sua época — ja, hoje em dia, a palavra lex é derivada da raiz indo-europeia lagh, relativa a ideia de colocar,
estabelecer. Cf. AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Varios tradutores. Sao Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2010.
v. 4, p. 522.
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E qual é a relagdo entre essas ideias e a razdo? Basta seguir o seguinte silogismo: se a
lei diz respeito a determinada regra e medida dos nossos atos, e se essa propria regra e medida
dos atos humanos é a razdo — principio primeiro da acdo humana'® —, entdo “a lei € algo que
pertence & razdo.”® E a partir disso, ao articular essa conexdo entre os dois conceitos (lei e
razao), que Tomas consegue estabelecer, o fim Gltimo, o telos (causa final), da lei (j& no Artigo
2 da Questdo 90): como a razdo prética é orientada, inclinada, aristotelicamente, a felicidade
ou bem-aventuranga, é necessario que “a lei vise maximamente a ordem que ¢ para a bem-
aventurancga.”'®! E essa beatitude, para estar bem colocada em uma comunhéo politica, deve ser
comum, isto é, “¢€ necessario que a lei propriamente vise a ordem para a felicidade comum.”?#?

A definicdo que Tomas de Aquino apresentara para lei (lex) sera, assim: “uma ordenagéo
da razdo para o bem comum, promulgada por aquele que tem o cuidado da comunidade.”*®® O
que existe de acordo com a razdo pratica, em consonancia com o fim ultimo que € o bem
comum, tem razao de lei. Em outras palavras, leis sdo expressdo da propria razdo. “Nada ¢ lei”,
continua Tomas, “sendo certo preceito da razdo pratica no principe que governa uma
comunidade perfeita.”’'8

Todas essas consideracdes feitas até aqui sdo relacionadas com a lei, em Tomas de
Aquino, tomada de forma geral, qualquer que seja a categoria de lei a que nos referimos. Com
efeito, Tomas distinguiu diversas espécies do mesmo género lei: (i) lex aeterna (lei eterna); (ii)
lex naturalis (lei natural); (iii) lex humana (lei humana); e (iv) lex divina (lei divina). Cada uma

delas exerce um papel diferente no esquema tomista e visa resolver um problema especifico. A

179 ST lallae g. 90, a. 1 — Tomas de Aquino faz referéncia a Aristételes, o Fildsofo, ao dizer que cabe a razdo
ordenar ao fim (telos), que é o primeiro principio do agir. O ser humano é orientado pela raz&o, principio que deve
pauté-lo em suas decisdes no caminho para a felicidade, o seu florescimento. Cf. AQUINO, Toméas de. Suma
teoldgica. 2. ed. Vérios tradutores. S&o Paulo: Edi¢des Loyola, 2010. v. 4, p. 522.

180 3T lallae g. 90, a. 1 — Em latim: “Unde relinquitur quod lex sit aliquid pertinens ad rationem.” Cf. AQUINO,
Tomés de. Suma teoldgica. 2. ed. Vérios tradutores. S&o Paulo: Edi¢des Loyola, 2010. v. 4, p. 522.

181 ST lallae g. 90, a. 2 Cf. AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Varios tradutores. Sdo Paulo: Edicdes
Loyola, 2010. v. 4, p. 524.

182 ST lallae g. 90, a. 2 Cf. AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Vérios tradutores. Séo Paulo: Edicdes
Loyola, 2010. v. 4, p. 524.

183 ST lallae g. 90, a. 4 Em latim: “rationis ordinatio ad bonum commune, ab eo qui curam communitatis habet,
promulgata.” Cf. AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Varios tradutores. Sdo Paulo: Edicfes Loyola,
2010. v. 4, p. 527-528.

184 ST lallae g. 91, a. 1 Em latim: “nihil est aliud lex quam quoddam dictamen practicae rationis in principe qui
gubernat aliguam communitatem perfectam.” Cf. AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Varios tradutores.
Sao Paulo: Edigdes Loyola, 2010. v. 4, p. 529. Acerca da expressdo “perfeita”, Guido Fasso esclarece sua relagao
com 0 pensamento aristotélico: leis fazem parte de uma comunidade que ndo é, ela mesma, parte de outra
comunidade superior — e.g. ndo sdo leis as ordens de um chefe de familia, pois a familia faz parte do Estado, que
Ihe é superior. Cf. FASSO, Guido. Historia de la filosofia del derecho. Tradugéo para o espanhol de José F. Lorca
Navarrete. Madri: Ediciones Piramide, 1978. v. 1, p. 181.
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lei eterna ndo se confunde com a lei divina;**s nem esta com a lei natural. Todas elas estdo, é
claro, relacionadas entre si, e € necessario compreender uma a uma para que tenhamos uma
visdo mais analitica do que significa a lei — em especial a lei natural — para Tomas de Aquino.

Um ponto de partida para explicitacdo do pensamento tomista é justamente uma de suas
famosas passagens, em que ele escreve que “a lei natural nada mais € que a participagdo da lei
eterna na criatura racional.”® A lei natural estd diretamente associada a lei eterna, pois dela
participa. Mas o que isso quer dizer? Para Tomas de Aquino, lei, lato sensu, diz respeito a algum
preceito de razdo pratica naquele que governa uma comunidade; em sentido estrito, portanto, é
possivel “aplicar” esta maxima para o nosso mundo, regido pela providéncia divina: se “toda a
comunidade do universo ¢ governada pela razdo divina”,'®” “a propria razdo do governo das
coisas em Deus [...] tem razdo de lei.”'®® Essa é a lex aeterna: a razdo divina, 0 eterno conceito
da lei divina, a qual nada concebe no tempo. E quanto a lex naturalis?

E curioso notar que Tomés de Aquino ndo se questiona se “ha uma lei natural” do
mesmo modo que ele se pergunta se “ha uma lei divina” (utrum sit aliqua lex aeterna); em vez
disso, o Doctor Angelicus centraliza a questdo em nd6s mesmos, enquanto seres humanos: “ha
em nds uma lei natural?” (utrum sit in nobis aliqua lex naturalis).®® Essa diferenca na redagao
dos questionamentos ndo é gratuita. Tudo que esté sujeito a providéncia divina é regulado e
medido pela lei eterna, tudo desta participa, e é por impressao desta que todas as coisas “tém
inclinacdes para os atos e fins proprios.”'® Mas “a criatura racional esta sujeita a providéncia

divina de um modo mais excelente, enquanto a mesma se torna participante da providéncia,

185 Tendo em vista seu papel secundario na explicacdo que segue, cabe “revelar” a lei divina desde logo. Para
Tomas de Aquino, a lei divina sdo os comandos de Deus, as proprias proposicfes prescritivas encontradas na
Sagrada Escritura, o seu contedo moral e juridico expressamente revelado. S&o subsidios e guias de conduta
indispensaveis, conforme esclarece Kretzmann, para “o objetivo ultimo e sobrenatural da existéncia e acdo
humanas.” Cf. KRETZMANN, Norman. Lex iniusta non est lex: laws on trial in Aquinas’ court of conscience.
The American journal of jurisprudence. v. 33, n. 1, p. 99-122, 1988. p. 107.

186 ST lallae g. 91, a. 2 Cf. Em latim: “lex naturalis nihil aliud est quam participatio legis aeternae in rationali
creatura.” Cf. AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Varios tradutores. Séo Paulo: Edic¢6es Loyola, 2010.
v. 4, p. 531

187 ST lallae g. 91, a. 1 Cf. Em latim: “quod tota communitas universi gubernatur ratione divina.” Cf. AQUINO,
Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Varios tradutores. Sao Paulo: Edicdes Loyola, 2010. v. 4, p. 529.

18 ST lallae g. 91, a. 1 Cf. Em latim: “et ideo ipsa ratio gubernationis rerum in Deo sicut in principe uni versitatis
existens, legis habet rationem..” Cf. AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Varios tradutores. Sdo Paulo:
Edicdes Loyola, 2010. v. 4, p. 529.

189 ST lallae g. 91, a. 2 Cf. AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Vérios tradutores. S&o Paulo: EdicGes
Loyola, 2010. v. 4, p. 530, grifo nosso.

190 ST Jallae g. 91, a. 2 Em latim: “manifestum est quod omnia participant aliqualiter legem aeternam, inquantum
scilicet ex impressione eius habent inclinationes in proprios actus et fines.” Cf. AQUINO, Tomas de. Suma
teoldgica. 2. ed. Varios tradutores. Sdo Paulo: Edigdes Loyola, 2010. v. 4, p. 531.
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provendo a si mesma e aos outros.”*t A partir da razdo natural, pertencente a lei natural, que
“discernimos o que ¢ o bem ¢ o mal”: ela nada mais ¢ do que “a impressao da luz divina em
nos.”192

Os seres obedecem as leis de sua natureza, as quais os impelem a sua plenitude, ao seu
florescimento. No entanto, enquanto os animais em geral seguem essa ordem instintivamente
— o instinto impele o0 animal para o ato sexual, para a caga, para o descanso, e tudo isso visa a
um fim que é a conservacdo da espécie —; 0s seres humanos nao seguem essa ordem apenas
instintivamente: existe uma diferenca, bastante especifica, que reside na sua capacidade de
obedecer a ordem natural racionalmente, ou seja, com liberdade, segundo Michel Villey.'** O
homem € o animal dotado da possibilidade de se afastar da ordem natural: qualquer ser existe,
sob a dtica aristotélico-tomista, com o objetivo de concretizar o seu bem, a realizacéo de sua
natureza — isso ndo € nenhuma novidade. Mas é peculiar ao homem se tornar consciente do
bem e dirigir-se livremente em sua direcdo. Somente ele, no reino dos animais, que tem
liberdade para se encaminhar ao seu verdadeiro fim.:*

A profundidade da lei natural em Tomas de Aquino, a luz dessas primeiras explicacdes
— que tentam conferir um minimo de familiaridade com os conceitos tomistas —, pode agora
ser melhor investigada. Veja-se: ao percebermos que Tomas defende uma aparente conexao
necessaria entre a lex naturalis e a lex eterna, e levando em consideracdo a importancia da fé
cristd em sua obra, parece uma consequéncia l6gica que Deus, o Criador, seja o fundamento
méaximo, a pedra angular de seus escritos, ainda mais aqui, no que se refere as leis enquanto
expressao da razdo pratica. Afinal, se ha uma lex eterna, uma razao divina, nada mais coerente
do que centralizar no deus cristdo o sentido, a explicacdo metafisica final da realidade.

Um autor do porte de Michel Villey, por exemplo, chega a afirmar que o Direito Natural,
em sentido amplo, tem relagdo, sim, com a “hipdtese teista de que o mundo € a obra inteligente

e benfazeja de um criador, de um Deus ordenador (tal como o oleiro de Aristételes) pelo

191 ST lallae g. 91, a. 2 Em latim: “Inter cetera autem rationalis creatura excellentiori quodam modo divinae
providentiae subiacet, inquantum et ipsa fit providentiae particeps, sibi ipsi et aliis providens.” Cf. AQUINO,
Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Varios tradutores. Sdo Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2010. v. 4, p. 531.

192 ST lallae g. 91, a. 2 Em latim: “quasi lumen rationis naturalis, quo discernimus quid sit bonum et malum, quod
pertinet ad naturalem legem, nihil aliud sit quam impressio divini luminis in nobis.” Cf. AQUINO, Tomas de.
Suma teoldgica. 2. ed. Varios tradutores. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2010. v. 4, p. 531.

18 VILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019, p.
142.

1% MCINERNY, Ralph; O’CALLAGHAN, John. Saint Thomas Aquinas. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The
Stanford Encyclopedia of Philosophy, Summer 2018 Edition. Disponivel em:
https://plato.stanford.edu/entries/aquinas/. Acesso em: 4 set. 2022.
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menos”; dessa forma, “a negagdo do direito natural [seria] o corolario do ateismo.”** De um
modo anélogo, ainda que sem a mesma veeméncia, diz Guido Fasso que a lex aeterna esta
relacionada com os elementos sobrenaturais da graca e da fé,'% de sorte que a lex naturalis
deitara raizes, em ultima analise, no sublime teista. Seja como for, ambos estdo de acordo
quanto a racionalizagé@o promovida por Tomas de Aquino do tratamento da lei e do Direito: “¢
impossivel que Deus queira algo a ndo ser o que a razdo de sua sabedoria tem”,**” diz Tomas.
A vontade de Deus é reta e justa por definicdo; ndo ha um querer divino que contrarie a propria
razao divina.

Na sabedoria de Deus, coincidem vontade e razdo. Ndo se trata de uma vontade
arbitrérial®® capaz de conceber “razdes contingenciais™ para atender a um anseio circunstancial:
a vontade de Deus sO existe a partir de sua propria razdo. Assim sendo, se a lei natural é a
participacdo da lei eterna nos seres racionais — em outras palavras, se a razao pratica humana
participa da propria esséncia de Deus —, entdo nem mesmo o Criador pode alterd-la.’* A
importancia da ideia de razdo na lei, mais do que as inspiracdes cristds que moviam Tomas, é
notada pelo proprio Villey, que observa que o ndcleo da doutrina tomista do Direito Natural
parece ndo ter tanto peso nas conclusdes que alcancamos a partir dela. E como se o Génese
apenas confirmasse as solugfes dos antigos, a nogdo de ordem natural, sem (quase) nenhum
acréscimo substancial.2®

Talvez colocagBes como essas tornem, de inicio, um pouco confusa a seguinte nocéo:
Tomas de Aquino pode ser visto como um dos primeiros, em sua época, a colocar as claras o
carater laico do Direito.?* De um modo contraintuitivo, com Tomas de Aquino podemos
concluir que “[a] natureza ndo estava destruida pelo pecado original; ela estava apenas

enfraquecida; as luzes naturais sdo suficientes para certa ordem de conhecimento.”?%? Bastava

1% VILLEY, Michel. A formag&o do pensamento juridico moderno. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2019, p.
141.

1% FASSO, Guido. Historia de la filosofia del derecho. Tradugdo para o espanhol de José F. Lorca Navarrete.
Madri: Ediciones Pirdmide, 1978. v. 1, p. 188.

197 8T la g. 21, a. 1 Em latim: “impossibile est Deum velle nisi quod ratio suae sapientiae habet.” Cf. AQUINO,
Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Varios tradutores. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2010. v. 1, p. 431.

198 FASSO, Guido. Historia de la filosofia del derecho. Tradugéo para o espanhol de José F. Lorca Navarrete.
Madri: Ediciones Piramide, 1978. v. 1, p. 186.

19 FASSO, Guido. Historia de la filosofia del derecho. Tradugdo para o espanhol de José F. Lorca Navarrete.
Madri: Ediciones Piramide, 1978. v. 1, p. 186.

20 VILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p.
154.

201 VILLEY, Michel. Lecons d’histoire de la philosophie du droit. Collection “Philosophie du Droit”. Paris:
Dalloz, 1962. p. 43.

202 Traduc@o livre para: “La nature n’était pas détruite par le péché originel; elle était seulement affaiblie; les
lumiéres naturelles suffisent a certain ordre de connaissances.” Cf. VILLEY, Michel. Le¢ons d’histoire de la
philosophie du droit. Collection “Philosophie du Droit”. Paris: Dalloz, 1962. p. 44.
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olhar para a historia do pensamento: os grandes filésofos pagdos, privados da graca divina e
dos textos da Escritura Sagrada, puderam alcancar, por suas préprias luzes naturais, a verdade
filoséfica.?® A lei natural existe tanto nos pagdos quanto nos fiéis.

Anthony Lisska sustenta que a lei eterna funciona como um principio ontolégico de
explicagéo, cujo papel é similar aquele pretendido por Platdo em sua ontologia por intermédio
do mundo das Formas. O pensamento tomista teria condi¢fes de fornecer — sem perda de
consisténcia — uma explicacdo da lei natural sem referéncia alguma a lei eterna: dessa forma,
seria possivel sustentar um secularismo conceitual na teoria da lei natural.?* Lisska fundamenta
sua posicéo a partir da ideia de que o mundo platdnico das Formas®s encontra-se na mente
divina. A lei eterna é justamente o conjunto de arquétipos, analogos aos padres do mundo das
Formas, que sdo encontrados como as ideias divinas na mente de Deus.2

Deus ndo parte de pressuposto algum em sua criacdo divina; se assim fosse, ele,
evidentemente, estaria subordinado a algo para além de seu controle. Ele ndo seria a causa, 0
principio universalissimo de todas as coisas. Dizer que “Deus produz as coisas em seu Ser a
partir do nada”,?” com a luz de sua razéo divina, na qual apenas participamos de alguma forma
imperfeita, significa também que é no Criador que se concentram as esséncias eternas,
perfeitas, que constituem os modelos para toda a criagdo. A produgdo do proprio homem, “feito
a imagem a semelhanga de Deus”, indica uma relagdo de aproximagao entre modelado e
modelo, ndo de igualdade,®® conforme anotado pelo préprio Toméas de Aquino. Nesse sentido,
a funcdo desenvolvida por Deus e seus arquétipos divinos assemelha-se, platonicamente, a
funcdo do Demiurgo (démiourgos) e as Formas no Timeu.

“A lei eterna”, afirma Lisska, “¢ fundamentalmente uma explicacdo metafisica ‘do que
ha’”: trata-se de um esquema ou padrdo metafisico dos seres que existem.?® O mundo em que

vivemos ndo passa de uma expressao imperfeita da realidade perfeita do mundo das Formas,

203 VILLEY, Michel. Legons d’histoire de la philosophie du droit. 2. ed. Collection “Philosophie du Droit”.
Paris: Dalloz, 1962. p. 44.

2041 |SSKA, Anthony J. Aquinas’s theory of natural law: an analytic reconstruction. Oxford: Oxford University
Press, 1986. p. 91.

205 A teoria das Formas (ou das Ideias) foi objeto de breve andlise no item 1.1.1 desta dissertacéo.

206 |SSKA, Anthony J. Aquinas’s theory of natural law: an analytic reconstruction. Oxford: Oxford University
Press, 1986. p. 92.

207 ST la q. 45, a. 2 Em latim: “Unde necesse est dicere quod Deus ex nihilo res in esse producit.” Cf. AQUINO,
Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Varios tradutores. Sdo Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2010. v. 2, p. 49.

28 ST Ia q. 93, a. 1 Em latim: “Manifestum est autem quod in homine invenitur aliqua Dei similitudo, quae
deducitur a Deo sicut ab exemplari: non tamen est similitudo secundum aequalitatem, quia in infinitum excedit
exemplar hoc tale exemplatum.” Cf. AQUINO, Tomés de. Suma teoldgica. 2. ed. Vérios tradutores. Sdo Paulo:
Edicdes Loyola, 2010. v. 2, p. 620.

209 |_ISSKA, Anthony J. Aquinas’s theory of natural law: an analytic reconstruction. Oxford: Oxford University
Press, 1986. p. 94.
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modelos, arquétipos. Tomas rejeitava o irracionalismo da maxima teologica “creio porque €é
absurdo” — i.e. creio em uma proposi¢do teoldgica porque seu conteudo transcende as
habilidades da razdo humana —, de modo que falar racional e descritivamente por meio do
discurso metafisico sobre a lei eterna, o primeiro principio ontoldgico, nao é absurdo nem além
das possibilidades humanas.?® Isso tudo €é fundamental para compreender o papel
desempenhado pela razdo na lei em Toméas de Aquino: ndo apenas temos a capacidade de
investigar intelectualmente a ordem que existe na criacdo, como devemos nos empenhar para
compreender a lei natural que em nds reside e o que ela significa para a nossa propria producéo
legal — a lei humana. Essas questdes estdo ao alcance de nossos esforcos racionais, e é
justamente por isso que existe uma exigéncia de buscarmos conclusfes corretas e justas no
campo da lei.

A lei natural, enquanto participacdo particular do ser humano na lei eterna, pode entdo
ser compreendida como “os primeiros principios ou pontos de partida da razdo pratica.”?'
Tomaés de Aquino explica o conceito a partir de uma analogia: “os preceitos da lei da natureza
se tém em relacdo a razdo pratica como os principios primeiros das demonstracfes se tém em
relacdo a razéo especulativa: uns e outros sao principios conhecidos por si.”?2 O ser humano,
entdo, participa na lei eterna de forma a apreender racionalmente os fundamentos primeiros
sobre o agir.

Paralelamente ao primeiro principio indemonstravel da razdo especulativa (tetrica),
prossegue o Aquinate, de que “ndo se pode afirmar e negar ao mesmo tempo” (principio da
ndo-contradicdo) — ser e ndo ser, ente e ndo ente —, podemos concluir que o primeiro
principio da razdo prética, relacionado com a razdo de bem, é o que diz que “bem ¢ aquilo que

todas as coisas desejam” — “o0 bem deve ser feito e procurado, e 0 mal, evitado (ou principio

210 Essa questdo refere-se a expressdo latina “Credo, quia absurdum est”, conhecida no contexto da defesa dos
principios do cristianismo ortodoxo contra o docetismo, doutrina heterodoxa — considerada herética — que
afirmava que o fenbmeno de Jesus era uma ilusdo, uma aparéncia, sem respaldo factual na realidade. LISSKA,
Anthony J. Aquinas’s theory of natural law: an analytic reconstruction. Oxford: Oxford University Press, 1986.
p. 92-95.

21 MCINERNY, Ralph; O’CALLAGHAN, John. Saint Thomas Aquinas. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The
Stanford Encyclopedia of Philosophy, Summer 2018 Edition. Disponivel em:
https://plato.stanford.edu/entries/aquinas/. Acesso em: 4 set. 2022.

212. 9T lallae g. 94, a. 2 Cf. Em latim: “praecepta legis naturae hoc modo se habent ad rationem practicam, sicut
principia prima demonstrationum se habent ad rationem speculativam: utraque enim sunt quaedam principia per
se nota.” Cf. AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Varios tradutores. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2010. v.
4, p. 561, grifo nosso.

213 ST Jallae ¢. 94, a. 2 Em latim: “Hoc est ergo primum praeceptum legis, quod bonum est faciendum et
prosequendum, et malum vitandum.” Cf. AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Varios tradutores. Sdo
Paulo: Edi¢des Loyola, 2010. v. 4, p. 562.
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da ndo-contradicdo pratica?*) A partir disso € possivel derivar principios secundarios,
preceitos da natureza que podem ser deduzidos do primeiro principio: (i) a inclinacdo a
autopreservacao (conservacdo de seu ser de acordo com sua natureza), caracteristica comum a
todas as substancias; (ii) a inclinacdo a certas coisas mais especiais relacionadas com a
natureza em comum do ser humano com outros animais (e.g. unido do macho e da fémea, a
educacéo dos filhos, entre outros); (iii) a inclinagdo ao bem segundo a natureza da razéo, como
a busca da verdade a respeito de Deus e a vida em sociedade. Nesse Ultimo aspecto, relacionado
com o elemento que diferencia 0 homem em meio aos outros animais, a razao, decorre toda
sorte de preceitos como “evitar a ignorancia”, “ndo ofender os outros.?’> Tudo isso pertence a
lei natural. Muitos outros preceitos podem ser derivados desses, e todos podem ser
reconduzidos (reduzidos) ao principio fundamental da lei natural (fazer o bem, evitar o mal).
A formulacdo da lei natural a partir de principios da razdo pratica esta estruturada sobre
a ontologia da natureza humana em Tomas de Aquino. Para ele, a natureza do homem funciona
como um conjunto de propriedades disposicionais.’® A esséncia da substancia priméaria do
individuo contém propriedades que ndo estdo estaticas, mas se desenvolvem. Talvez isso ja
tenha passado pela cabeca do leitor a esta altura — afinal, Toméas de Aquino emprega muitas
ideias de Aristételes, para quem o telos da natureza de cada ser deve ser concretizado a partir
da exceléncia —, mas é preciso deixar bem claro: “o modelo de um bulbo de tulipa em
desenvolvimento durante a primavera esta mais proximo do conceito de esséncia de Tomas de
Aquino do que a defini¢ao de um tridangulo.”?” Uma disposigéo é essa tendéncia, essa inclinagdo
a um determinado telos, ou fim. A esséncia do ser humano, uma vez que visa ao bem, tem certas

inclinagdes naturais que orientam o seu processo de desenvolvimento.

1.3.2 Lex iniusta non est lex?

214 Ludger Honnefelder chamou a regra suprema da razéo pratica em Tomas de Aquino como “principio da nédo
contraditoriedade pratica”, o qual adaptei para fins de paralelismo com o principio fundamental da razdo tedrica.
Cf. HONNEFELDER, Ludger. A lei natural de Tomas de Aquino como principio da razdo pratica e a segunda
escolastica. Traducdo de Roberto Hofmeister Pich. Teocomunicacdo, Porto Alegre, v. 40, n. 3, p. 324-337,
set./dez. 2010. p. 327.

215 ST lallae g. 94, a. 2 AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Varios tradutores. Sdo Paulo: Edices Loyola,
2010. v. 4, p. 563.

216 Traducdo livre de: “Human nature as a set of dispositional properties”. Cf. LISSKA, Anthony J. Aquinas’s
theory of natural law: an analytic reconstruction. Oxford: Oxford University Press, 1986. p. 97.

27 ISSKA, Anthony J. Aquinas’s theory of natural law: an analytic reconstruction. Oxford: Oxford University
Press, 1986. p. 97.
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“Fazer o bem, evitar o mal”: eis o principio primeiro e supremo da lei natural, imperativo
que atribui forca moralmente obrigatdria a todas as agdes ou regras de acdo que estejam em
concordancia com ela. E bem verdade que uma maxima como essa ndo parece nos dizer muito.
E justamente em virtude dessa ampla generalidade dos principios — primarios e secundarios
— que encontramos na lei natural que Tomés de Aquino justifica a existéncia da lei humana:
“também dos preceitos da lei natural, como de alguns principios comuns e indemonstraveis, é
necessario que a razao humana proceda para dispor mais particularmente algumas coisas.”?8
As disposicOes assim descobertas estdo necessariamente conectadas as raz6es da lei natural: as
leis positivas sdo estabelecidas por convencdo, mas sdo derivadas da razdo e, portanto, dos
principios da lei natural. Dai que o Direito Positivo deve estar adequado ao Direito Natural.

Nesse aspecto, como as leis dizem respeito a razdo pratica, ou seja, as razdes para agir,
que sdo singulares e contingentes — e ndo universais e invariaveis como as questdes da razdo
especulativa —, “as leis humanas ndo podem ter aquela infalibilidade que tém as conclusoes
demonstrativas das ciéncias”,?® apenas na medida do possivel compativel com seu género. Para
Tomas de Aquino, nas opera¢des humanas existe, sim, algo de necessario — relacionado com
0s principios da lei natural —, mas, quanto mais particularizamos e “descemos as proprias”,?°
tanto mais encontramos problemas e falhas.

Tomemos o exemplo do Doctor Angelicus, cuja inspiracdo aristotélica € evidente para
os mais familiarizados: é verdadeiro e reto que os depdsitos devem ser restituidos, e isso em
varios casos € correto; entretanto, pode ser que em alguma situacao isso seja danoso, contrario
a natureza, como no caso de restituicdo de um depdsito a alguém que deseja combater a propria
patria.22t A medida que acrescentamos mais condic@es particulares e especificas as situacoes
concretas, mais serdo os modos que postulados gerais se mostrardo inadequados, falhos.

Juizos da ordem pratica (como os juizos da lei natural e, por extensdo, da lei humana)
sdo verdadeiros, se verdadeiros, apenas em geral. Na razdo especulativa— como aquela propria
das matematicas — a verdade dos principios e das conclusdes proprias se da sem nenhuma
falha, pois sdo coisas necessarias. Os principios da lei natural s&o meios para atingir o fim (o

bem), mas ndo ha como definir a priori um meio em especifico e o fim. Explica-se: como ha

218 ST lallae g. 91, a. 3 Cf. AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Varios tradutores. Sdo Paulo: Edicdes
Loyola, 2010. v. 4, p. 533.
219 ST lallae g. 91, a. 4 Cf. AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Vérios tradutores. S&o Paulo: EdicGes
Loyola, 2010. v. 4, p. 534.
220 ST lallae g. 94, a. 4 Cf. AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Varios tradutores. S&o Paulo: EdicGes
Loyola, 2010. v. 4, p. 567.
221 ST lallae g. 94, a. 4 Cf. AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Vérios tradutores. S&o Paulo: EdicGes
Loyola, 2010. v. 4, p. 567.
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indmeras maneiras com que o0s seres humanos podem conduzir suas vidas visando ao bem, ndo
h& como definir matematicamente — especulativamente — a Unica conexao entre um meio
especifico e o respectivo fim.?22 Ndo ha um meio universal, tedrico, para alcancar o bem; ele é
dependente de circunstancias contingentes.

A luz disso pode ser compreendido — ponto fundamental para quem atribui, por
ignorancia, uma equivocada imutabilidade ao jusnaturalismo tomista — que a lei natural, em
certa extensdo, pode ser alterada. Como as proprias situacdes a serem regulamentadas mudam,
0 préprio justo é mutavel para Tomas de Aquino. Apenas 0s primeiros principios da lei da
natureza permanecem imutaveis,? mas de resto é possivel tanto acrescentar quanto subtrair
da lei natural.

A formula “fazer o bem, evitar o mal” diz respeito a um principio depositado em nds
pela inteligéncia divina. Ele é, sem duvida, imutavel, mas trata-se de um postulado “puramente
formal”: quando passamos para as conclusdes, para o particular, para as solugfes concretas de
Direito, ja nos encontramos no contingente, no movel e, portanto, mutavel?* — lembre-se do
exemplo do depdsito. No mais, embora seja contra a lei natural a morte dos inocentes e o furto,
vemos que Deus ordenou a Abrado que matasse o filho inocente; também vemos que o Senhor
ordenou aos judeus que furtassem o0s vasos emprestados dos egipcios. Além disso, apesar de
que em tempos remotos a posse comum das coisas era regra, Vemos que isso se alterou com o
tempo. A lei natural, assim, podemos acrescentar ou subtrair determinados aspectos Uteis &
vida humana, seja por forca da lei divina, seja também pelas leis humanas.?*

Uma vez que a propria natureza do homem € mutavel (“Natura [...] hominis est
mutabilis”?%), o Direito Natural ndo pode ser encapsulado em teoremas fixos nem em um cédigo
de regras permanentes; sua fungdo ¢ “nos dotar de diretrizes de carater muito geral, flexiveis,
imprecisas”.?” Assim, o Direito Positivo opera como uma continuagdo do Direito Natural a

partir de sua aplicacdo a determinado contexto historico, complementando-o e corrigindo-o, na

222 MCINERNY, Ralph; O’CALLAGHAN, John. Saint Thomas Aquinas. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The
Stanford Encyclopedia of Philosophy, Summer 2018 Edition. Disponivel em:
https://plato.stanford.edu/entries/aquinas/. Acesso em: 4 set. 2022.

22 ST lallae g. 94, a. 5 Cf. AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Varios tradutores. S&o Paulo: EdicGes
Loyola, 2010. v. 4, p. 569.

224 \/ILLEY, Michel. A formagado do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p.
148.

225 ST lallae g. 94, a. 5 Cf. AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Varios tradutores. S&o Paulo: EdicGes
Loyola, 2010. v. 4, p. 569.

226 ST |lallae . 57, a. 2 Cf. AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Varios tradutores. Sdo Paulo: Edicdes
Loyola, 2010. v. 6, p. 49.

227 VILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p.
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medida em que o seu proposito é “estabelecer e aprimorar as condi¢cdes gerais que tornam
possivel o bem comum ou publico.”?2

Se isso é assim, 0 que acontece quando nos deparamos com uma lei contraria a lei
natural, ao justo? Quer dizer, é preciso convir que, embora a legislacdo deva obedecer aos
pressupostos do Direito Natural, factualmente é possivel editar uma lei simplesmente oposta
aos ditames da justica. O que ocorre se uma lei estabelecer que “depdsitos ndo devem nunca
ser restituidos”? O imaginario que se formou em torno desse assunto geralmente atribui a
formulacdo jusnaturalista de Tomas de Aquino o brocardo latino “lex iniusta non est lex” (“uma
lei injusta ndo é lei™).

O argumento é o seguinte: como o Direito Natural pressupde a conexao entre justo e
juridico, conceber uma lei em contrariedade ao justo seria uma contradicdo em termos — uma
lei injusta, assim, ndo seria lei alguma. O jushaturalismo, nessa caricatura, estaria limitando
excessivamente o dominio daquilo que podemos considerar “leis” ou “Direito Positivo”.
Existiria, assim, um 6nus enorme a ser suportado na elaboracao das leis positivas, pois 0 minimo
escorregdo em direcdo a injustica poderia ser fatal.

Pois bem. O que realmente disse Tomas de Aquino? E quais as implicacdes daquilo que
ele, de fato, afirmou? O que deve fazer um cidaddo que se depara com uma lei injusta? Ele deve
respeitd-la, no melhor estilo “dura lex, sed lex”? Ou fazer exatamente o contrario? Mais: se as
leis devem obedecer a lei natural, uma lei que a contraria ndo é simplesmente uma negacédo da
lei, uma ndo-lei que podemos simplesmente ignorar? Facamos justica a obra de Aquino, sem
espantalhos nem simplificacGes.

Conforme Tomas de Aquino, as leis positivas podem, de fato, ser justas ou injustas. Se
justas, elas “tém for¢a de obrigar no foro da consciéncia pela lei eterna, da qual derivam”.??®
Em outras palavras, as leis positivas sdo justas quando compativeis com as exigéncias da lei
natural, consideradas em trés dimensdes: as leis devem ser (i) ordenadas ao bem comum e (ii)
promulgadas por quem tem autoridade para tanto, (iii) impondo obrigacGes conforme a
igualdade de propor¢éo. Contudo, as leis positivas séo injustas de dois modos: (a) quando

contrarias ao bem humano, em afronta a qualquer um dos trés itens citados anteriormente que

228 |LISSKA, Anthony J. The philosophy of law of Thomas Aquinas. In: MILLER, Fred D.; BIONDI, Carrie-Ann
(eds.). A treatise of legal philosophy and general jurisprudence, v. 6. 2. ed. A history of the philosophy of law
from the ancient greeks to the scholastics. Nova York: Springer, 2015. p. 299.

229 ST lallae g. 96, a. 4 Cf. AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Vérios tradutores. S&o Paulo: EdicGes
Loyola, 2010. v. 4, p. 589.
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tornam as leis justas, ou (b) quando contrarias ao bem divino, como no caso das leis de tiranos
que induzem a idolatria.?®

Exposto isso, primeiro deve ser esclarecido que a expressdo literal “lex iniusta non est
lex”, grave e peremptoria, ndo € encontrada no texto de Tomas de Aquino. Em seu Tratado
sobre a Lei, 0 Aquinate se refere em duas ocasifes a uma passagem de Agostinho — “ndo
parece ser lei aquela que néo for justa”?!* — que ndo tem a mesma dramaticidade do slogan
que se propaga acerca do Direito Natural. No primeiro momento em que ele se vale do excerto
agostiniano, Tomas assinala que as leis quanto tem de justica tanto tem de forca de lei. Se a lei
positiva discorda da lei natural, “ja ndo sera lei, mas corrup¢do da lei.”?*2 No segundo momento
em que ele levanta a passagem de Agostinho, ele argumenta que as leis injustas “sdo mais
violéncias que leis”, e acrescenta que “tais leis ndo obrigam no foro da consciéncia”.?®®* O que
significa dizer que uma lei ndo parece ser lei, ou que se trata de corrupcéo de lei, ou que ela é
mais violéncia do que lei?

Brian Bix oferece duas possiveis interpretaces. (i) Podemos entender que uma lei
imoral, simplesmente, ndo € lei alguma — consoante adiantado previamente. Ou (ii) podemos
entender que proposi¢cdes como essas significam que leis injustas ndo sdo leis “no mais
completo sentido” (“in the fullest sense™), tal como podemos nos referir a um profissional que,
embora tenha os diplomas e as credenciais necessarias, parece carecer da habilidade ou do
discernimento necessario para a melhor realizacdo de seu oficio: “ela ndo é [realmente] uma
advogada”, ou “ele ndo ¢é [realmente] um médico”.?*

O titulo, o rotulo — lei, advogada, médico —, ndo parece carregar consigo todas as
implicagdes que usualmente carrega. Dizer que uma lei injusta ndo ¢ “realmente uma lei” pode
apenas significar que ela ndo carrega a mesma forca moral ou oferece as mesmas razdes para
acao como as leis genuinamente consistentes com a lei natural. Conforme Norman Kretzmann,
a preocupagdo de Toméas de Aquino, nessas passagens, ndo era com 0 aspecto juridico da
obrigacdo derivada da lei injusta, mas com o aspecto moral da lei injusta. Quando ele apresenta

a questdo na Suma, ela e formulada no que toca a consciéncia humana: “A lei humana impde

230 ST lallae g. 96, a. 4 Cf. AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Vérios tradutores. Sdo Paulo: Edicdes
Loyola, 2010. v. 4, p. 589-590.
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de. Suma teolégica. 2. ed. Vérios tradutores. S&o Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2010. v. 4, p. 576 e 590.
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234 B1X, Brian. Natural law theory. In: PATTERSON, Dennis (ed.). A companion to philosophy of law and legal
theory. 2. ed. Chichester: Wiley-Blackwell, 2010. p. 214.
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ao homem a necessidade no foro da consciéncia?” O problema de a lei ser justa ou injusta,
assim, ndo repercute propriamente naquilo que a comunidade humana deve fazer sobre um ou
outro tipo, mas naquilo que o individuo deve pensar sobre ela e como ele deve agir.?*

Nesse aspecto, alias, uma lei injusta ndo ser lei “no mais completo sentido” nao é uma
questdo que possa ser compreendida como um mero brocardo, um enunciado que por si s
exprima toda uma complexa cadeia argumentativa. Na verdade, segundo Bix, o melhor é
vermos esse enunciado como um primeiro passo de um argumento. Veja-se que podemos
constatar que uma lei é injusta e, ainda assim, termos raz6es morais para obedecé-la: “se essa
lei é parte de um sistema juridico geralmente justo, e a desobediéncia publica da lei pode
debilitar o sistema, h&d uma razdo moral para, mesmo que minima, obediéncia publica a lei
injusta.”2 Lisska corrobora esse ultimo ponto, sustentando que a ideia de Aquino era, dado seu
viés conservador, defender que as condi¢Ges devam ser extremas antes que até mesmo uma lei
injusta deva ser descumprida.?” Isso de fato parece se alinhar com o que Tomas de Aquino
propde quando afirma que as leis injustas nao obrigam no foro da consciéncia, “a ndo ser talvez
para evitar o escandalo ou a perturbacdo, em razdo do que o homem deve ceder de seu

direito”.?®

1.4 O NOMINALISMO DE GUILHERME DE OCKHAM

E possivel dizer que existe, de fato, uma teoria do Direito Natural em Guilherme de
Ockham (1270/1280-1347/1350%%)? A pergunta ndo é retdrica; na verdade, ela serve para
demarcar o espaco tedrico diferente ocupado por Ockham neste primeiro capitulo. Nao é por
uma razdo qualquer gue ele foi inserido neste momento da pesquisa. Veja-se: a ddvida nao é

(somente) derivada da (i) forma de exposicdo, da linguagem do Venerabilis Inceptor,?® que

235 KRETZMANN, Norman. Lex iniusta non est lex: laws on trial in Aquinas’ court of conscience. The American
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geralmente acaba causando certo estranhamento aos nossos olhos contemporaneos — Ockham
nem de longe escrevia do modo sistematico de Tomas de Aquino —, nem da (ii) intrincada
relacdo entre suas posi¢des tedrico-filosoficas e suas conclusdes pratico-politicas, mas — e essa
¢ arazdo central para a presente abordagem — (iii) da presenca de uma concepcao voluntarista
em seu Direito Natural. Isso pode parecer indicar a prevaléncia da vontade em um esquema
tedrico jusnaturalista: mas as premissas do Direito Natural ndo buscam justamente algum tipo
de controle racional sobre a vontade? Sera, no limite, contraditoria a proposta ockhamista?
Mas ndo pretendo apressar as palavras e terminar por tropecar em conceitos. Guilherme
de Ockham é tradicionalmente visto como um empirista e um nominalista. Dessa forma,
Ockham alia tanto a abordagem empiricista de que “todo conhecimento é baseado na
experiéncia sensivel”, e a epistemologia nominalista que “rejeita a possibilidade de
propriedades essenciais e tipos naturais existirem fora da mente humana.”?** E melhor afastar
certas inquietacdes que podem surgir a partir dessas explicagdes: de um ponto de vista
nominalista, Ockham (i) negava a possibilidade de objetos abstratos, tais como as entidades
matematicas, mas certamente ndo era contrario a abstracbes como a brancura, ou a
humanidade, tampouco a entidades imateriais como Deus e anjos — afinal, ele era um frade
franciscano —; e ele também (ii) rejeitava uma metafisica de universais?? — apesar da
complexidade que envolve esse ponto, é possivel dizer, ainda que muito sinteticamente, que
Ockham acreditava que apenas objetos particulares existem, isto é, que tudo é particular.
Ockham, além disso, retomando o que mencionei no primeiro paragrafo desta secéo,
também era um voluntarista (voluntas est superior intellectu): isso significa que ele enfatizava
a liberdade absoluta e a vontade onipotente de Deus, assim como o livre arbitrio humano.>?
Deus determina o que é bom ou ruim pela sua propria vontade suprema. Deus néo se conforma

com padrdo algum de racionalidade ou de bondade: a sua vontade é o proprio padréo.

241 ISSKA, Anthony J. William of Ockham on law. In: MILLER, Fred D.; BIONDI, Carrie-Ann (eds.). A treatise
of legal philosophy and general jurisprudence, v. 6. 2. ed. A history of the philosophy of law from the ancient
greeks to the scholastics. Nova York: Springer, 2015. p. 321.
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Continuamos com um conceito de jusnaturalismo em terras cristds, mas ha uma inversdo, um
giro de cento e oitenta graus inegdvel quando comparado com 0 pensamento tomista.

Tomas de Aquino, como se pode verificar da secdo anterior, defendia o primado da
razdo divina; em outras palavras, ele frisava que a vontade do Criador resulta daquilo que o
intelecto divino reconhece como bom.?** Deus, a evidéncia, estd na equagdo em ambos 0s
autores. As leis (fisicas, morais) provém de Deus, tanto para Toméas de Aquino quanto para
Guilherme de Ockham, mas eles se dividem na resposta a seguinte pergunta: elas sdo derivadas
de sua vontade ou de sua razao?

“Estou convencido”, anota Michel Villey, “de que poucos estudos sdo mais necessarios
para a histéria da filosofia do direito que o do nominalismo confrontado com seu oposto, 0
realismo de sdo Tomas.”” E com essa inspiracdo que desejo explorar, mesmo que
sucintamente, o Direito Natural em Ockham. Alias, ao colocar as claras a sua obra— a qual, é
verdade, ndo conta com a mesma fama daquelas previamente examinadas —, tornar-se-ao ainda
mais evidentes as diversas — e complexas — facetas do jusnaturalismo. Em especial, nesse
caso, estaremos em uma posicdo privilegiada para contemplar importantes pistas sobre a

semente do positivismo juridico.

1.4.1 O prescritivismo divino e o Direito Natural

A complexidade no estudo do pensamento de Ockham passa pela dificuldade de

compatibilizar suas opinides e conclusdes politicas com suas ideias académicas sobre ldgica,
filosofia e teologia.?* Certamente ndo tenho a pretensdo de por fim a polémica que a questao

244 Entre outras acepcdes possiveis, Nicola Abbagnano alude a expressao intelectualismo para definir uma posicao
tedrica historicamente contraposta ao voluntarismo, indicando “a primazia atribuida ao intelecto sobre a vontade”.
Um exemplo que ele fornece é a oposi¢do entre o intelectualismo de Tomas de Aquino e o voluntarismo de Duns
Escoto, mas, conforme esclarece, ha pouca precisao nessa dicotomia. Cf. ABBAGNANO, Nicola. Intelectualismo.
In: ABBAGNANO, Nicola (org.). Dicionario de filosofia. 6. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2020. p. 659.
25 VILLEY, Michel. A formagédo do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019, p.
226.

246 Muitos autores pesquisados — para ndo dizer todos — dedicam alguma parte de sua exposicdo aos problemas
relacionados com a interpretagdo de uma obra que parece defender pontos de vista variaveis, até contraditorios,
guando analisada em sua totalidade — i.e. quando contemplada tanto no aspecto mais pratico desenvolvido por
Ockham, as voltas com os problemas franciscanos de sua época, quanto na sua dimensdo mais teérico-reflexiva.
N&o ha consenso sobre isso. Nesse sentido: COLEMAN, J. Ockham's right reason and the genesis of the political
as “absolutist”. History of political thought, v. 20, n. 1, p. 35-64, 1999. Disponivel em:
https://www.jstor.org/stable/26217550. Acesso em: 4 set. 2022. Também: TIERNEY, Brian. Ockham and natural
rights. In: MILLER, Fred D.; BIONDI, Carrie-Ann (eds.). A treatise of legal philosophy and general
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York: Springer, 2015. p. 325.
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envolve, nem mesmo o interesse de adentrar a fundo esse ponto; afinal, o trabalho nédo é
centralizado nesse autor. Qualquer tentativa dessa natureza seria tdo temeraria quanto
desnecessaria para os presentes fins. Assim sendo, apresentarei uma versdo sobre o que € dito
em geral sobre o direito natural em Ockham, levantando apenas uma particularidade
relacionada com a reta razdo mais a frente.

A interpretacdo que é comumente realizada sobre o direito natural em Ockham pode
ser compreendida a partir da j& mencionada oposicao entre os realistas e 0os nominalistas. “A
antiga visdo”, afirma Otto von Gierke, “a qual ¢ mais especialmente aquela dos Realistas [como
Tomés de Aquino], explicava a Lex Naturalis como um ato intelectual independente da
Vontade” — nesse sentido, a lei natural era como uma lex indicativa, pois Deus ndo era
propriamente um legislador, aproximando-se mais de um professor trabalhando a partir da
Razdo —; ou seja, como um ditado, uma prescri¢cdo da razdo sobre o que é certo, fundado no
Ser Divino, mas inalteravel até mesmo por ele. “A opinido oposta”, continua Gierke,
“proveniente do puro Nominalismo [do qual Ockham é considerado expoente], via na Lei da
Natureza um mero Comando divino, o qual era certo e vinculante meramente porque Deus era
o legislador.”?¥

De uma maneira bastante didatica, é possivel apresentar a divergéncia entre Tomas de
Aquino e Guilherme de Ockham a partir do famoso dilema de Eutifron, oriundo de uma
pergunta formulada por Socrates a Eutifron no didlogo homdnimo: “a piedade ¢ amada pelos
deuses porque ¢ piedade, ou ¢ piedade porque ¢ amada pelos deuses?”. Dito de outra forma:
“alguma coisa ¢ boa porque os deuses a amam, ou os deuses a amam porque essa mesma c0isa
¢ boa?”. E 0 desejo de Deus que torna uma ac&o correta, ou a agdo é correta porque ela esta de
acordo com algum parédmetro que determina a sua bondade ou o seu acerto (rightness)?
Ockham, sem causar espanto, endossa a primeira parte da pergunta (em italico) — afinal, o seu
Direito Natural é resultado do mero comando divino —; enquanto Tomas de Aquino concorda

com a segunda parte (sem grifo).?*

247 O paragrafo foi construido a partir da tradugdo livre e da adaptagdo do seguinte trecho: “The older view, which
is more especially that of the Realists, explained the Lex Naturalis as an intellectual act independent of Will — as
a mere lex indicativa, in which God was not lawgiver but a teacher working by means of Reason — in short, as
the dictate of Reason as to what is right, grounded in the Being of God but unalterable even by him. [...] The
opposite opinion, proceeding from pure Nominalism, saw in the Law of Nature a mere divine Command, which
was right and binding merely because God was the law-giver. So Ockham, Gerson, d'Ailly.” Cf. GIERKE, Otto.
Political theories of the Middle Age. Translated with an introduction by Frederic William Maitland. Cambridge:
Cambridge University Press, 1900. p. 173.

248 | |ISSKA, Anthony J. William of Ockham on law. In: MILLER, Fred D.; BIONDI, Carrie-Ann (eds.). A treatise
of legal philosophy and general jurisprudence, v. 6. 2. ed. A history of the philosophy of law from the ancient
greeks to the scholastics. Nova York: Springer, 2015. p. 322.
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Além disso, conforme expde José N. Heck, Guilherme de Ockham concebe o Direito
Natural como mera consequéncia da fé cristd. Se Tomas apostava na possibilidade de a simples
razdo humana — mesmo a dos pagdos — atingir parte das verdades reveladas, Ockham
sustentara que a revelacdo é condigcdo necessaria para tanto. Assim, “o direito natural apenas
notifica aos homens a vontade de Deus como Unico legislador do bem-viver, cujo fim Gltimo é
idéntico a visao beatifica.”?*

Heck, inclusive, identifica uma complicada situacdo a que Ockham termina por se
conduzir. De um lado, “[s]e a validade das leis naturais provem do fato de elas serem boas, ndo
ha necessidade de uma lei revelada. Caso, mesmo assim, dela houver alguma, essa ndo podera
contrariar aquelas.” Com essa visao tomista, ou “a lei revelada ¢ supérflua, ou nao passa de uma
potencialidade normativa da physis grega.” Por outro lado, se “a validade das leis naturais ndo
esta assegurada, devido ao fato de tratar-se de leis eticamente questionaveis,” prossegue Heck,
entdo “a lei revelada deve postular uma alteragdo substancial da natureza humana como fonte
do ius naturale, caso 0 homem deva cumprir 0 que esta prescrito em leis as quais ele ndo tem
acesso por meios naturais.”?® O “antiaristotelismo” ockhamista, portanto, parece exigir do
homem a observancia de uma lei que ndo Ihe seria propria por natureza.

Arthur Kaufmann explica ponto semelhante como decorréncia do nominalismo
ockhamista. Dizer que s6 ha o individual, o especial, e ndo o geral, significa afirmar que os
universalia (0s universais) ndo sdo ante rem — i.e. ideias “em si mesmas” —, mas meros post
rem — i.e. “conceito (nomen) construido pelo espirito pensante.”?! Isso implica, ainda
conforme Kaufmann, que “nio pode haver uma lei natural geral realmente existente” — alias,
nas proprias ciéncias naturais, suas leis naturais nada mais sdo do que “generalizagdes
cientificas” —, restando espaco apenas para uma “doutrina do direito natural subjectivista”
(“idealista”), que ndo concebe o Direito Natural como “algo dado ou sequer preestabelecido™:
trata-se apenas de um produto da teoria,?> um corolario dos preceitos cristaos.

O Direito Natural, em Ockham, ndo deixa de existir, mas ele ndo mais conta com a

distingdo que lhe dispensava o Doctor Angelicus. A vontade divina determina o certo e o

29 HECK, José N. Jusnaturalismo e dialética. Veritas, Porto Alegre, v. 44, n. 4, p. 995-1009, dez. 1999. Disponivel
em: https://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/veritas/article/view/35252. Acesso em: 4 set. 2022.

0 HECK, José N. Jusnaturalismo e dialética. Veritas, Porto Alegre, v. 44, n. 4, p. 995-1009, dez. 1999. Disponivel
em: https://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/veritas/article/view/35252. Acesso em: 4 set. 2022.

1 KAUFMANN, Arthur. Discurso histérico: A problematica da filosofia do direito ao longo da historia. In:
KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (orgs.). Introducéo a filosofia do direito e a teoria do direito
contemporaneas. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002. p. 81.

252 KAUFMANN, Arthur. Discurso histérico: A problematica da filosofia do direito ao longo da historia. In:
KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (orgs.). Introducéo a filosofia do direito e a teoria do direito
contemporéneas. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002. p. 81.
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errado, e a Revelacdo € conditio sine qua non do conhecimento da verdade. O Direito Natural
ndo existe em si mesmo, como uma espécie de categoria universal da esséncia humana — ante
rem, seguindo Kaufmann —, pois ele somente pode ser concebido, ontologicamente, a partir
dos comandos divinos. E, pois, o caminho inverso adotado por Tomas de Aquino.

No limite, nenhuma obrigacéo recai sobre Deus. E isso deve ser levado as Gltimas
consequéncias: Deus pode até mesmo “ordenar que por um certo tempo ele proprio ndo seja
amado.”?® [sso pode ser lido como: se € possivel argumentar que é da natureza do homem amar
a Deus sobre todas as coisas, assim € porque Deus o quis; na verdade, ele poderia até mesmo
desejar o contrario, sem contradi¢cdo. A natureza humana, o direito natural, decorrem de uma
concepgdo voluntarista sobre a ética; sdo, portanto, contingentes. E quanto a “reta razao”?

Nessa altura, avanco com cautela. Conforme ja adiantei, hd muita discussd@o em torno
da melhor leitura da relacdo entre as ideias académicas e as posicdes politicas de Ockham —
como franciscano, ele se envolveu em ardua disputa teolégica com o papa Jodo XXII, de modo
que seu trabalho pode ser interpretado, em determinados pontos, mais como tatica de debate
do que como uma proposta verdadeiramente critica e rigorosa —, e até mesmo sobre a
possibilidade de compreender seu pensamento juridico a luz de suas concepcbes metafisicas —
lembro aqui que Ockham ndo era um autor sisteméatico como Tomas de Aquino, de sorte que é
natural que surjam problemas na articulacdo, pela bibliografia secundaria, entre posicdes
tedricas que ndo foram devidamente coordenadas pelo proprio autor.

Em seus Dialogus e nos Comentarios as Sentencas de Pedro Lombardo, Ockham se
refere a “reta razao” de maneiras que parecem embaralhar o que foi até aqui exposto. Em um
momento, é pelo proprio fato de o divino comandar que a reta razdo diz que deve assim ser
desejado; em outro, 0 desejo passa a ser (cor)reto por meio de sua conformidade com a reta
razdo.» Shepard, por exemplo, argumenta que nog¢des como “direito natural ou razao natural
evidente” ndo sdo estranhas ao pensamento ockhamista; na verdade, segundo ele, seria possivel
argumentar que Ockham apegava-se a ideia, da antiga tradicdo, de principios da natureza
eternos, imutaveis, passiveis de serem descobertos pelo uso da razdo.s Brian Tierney € outro

autor que se opde ao voluntarismo extremista a que Ockham foi relegado: anedoticamente,

23 OCKHAM, Guilherme de. Fisica e ética. In: CIVITA, Victor (ed.). Selecdo de textos de Tomas de Aquino,
Dante Alighieri, John Duns Scot, William of Ockham. S&o Paulo: Abril Cultural, 1973. p. 404. (Os Pensadores
VIII).

24 LISSKA, Anthony J. William of Ockham on law. In: MILLER, Fred D.; BIONDI, Carrie-Ann (eds.). A treatise
of legal philosophy and general jurisprudence, v. 6. 2. ed. A history of the philosophy of law from the ancient
greeks to the scholastics. Nova York: Springer, 2015. p. 323.

25 SHEPARD, Max A. William of Occam and the Higher Law. The American Political Science Review, v. 26,
n. 6, p. 1005-1023, dez. 1932. Disponivel em: https://www.jstor.org/stable/1947697. Acesso em: 4 set. 2022.
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parece haver “um mundo concebido aristotelicamente, cheio de luz e doce razdo, e um mundo
concebido ockhamisticamente, onde tudo sdo trevas ¢ vontade cega.”?®

De toda sorte, o coracdo do Direito Natural em Ockham parece se encontrar mesmo na
vontade. Fazendo minhas as palavras de Francis Oakley, “o fato é que [...] ndo ha nada que seja,
em si, final sobre a reta razdo; a tltima prioridade reside na vontade divina”.?s” Nenhum ato
contra a reta razdo pode ser virtuoso, ja que isso significaria um ato contra o préprio preceito
divino e contra a vontade divina que comanda gue tal ato seja realizado em conformidade com
a reta razdo. Esse € o nucleo da posicdo de Ockham, uma posicdo que, para alem de rejeitar
uma dicotomia entre os respectivos critérios da reta razdo e da vontade divina, estabelece uma
conexao hierarquica entre eles.?s®

Assim sendo, € correto dizer que Ockham conjuga elementos voluntaristas com a reta
razdo — ainda que limitada pelo que a vontade divina prescreve —, o que, de algum modo,
ameniza a tradicional visdo de que haveria um voluntarismo “radical” no seu pensamento.
Concisamente, deve ficar a ideia de que o direito natural, em Ockham, esta relacionado com a
apreensdo, por meio da reta razdo, da vontade divina. De um lado, exige-se um
empreendimento intelectual por parte dos seres humanos; de outro, no campo divino, ndo existe

limitacdo racional para o que Deus pode desejar.

1.4.2 Jusnaturalismo voluntarista ou positivismo juridico?

O jurista britanico John Austin (1790-1859), didaticamente, assim redigiu uma das mais

célebres premissas do positivismo juridico:

A existéncia do Direito é uma coisa; seu mérito ou demérito € outra. Se ele existe ou
ndo é uma questao; se ele est ou ndo esta conforme um determinado padréo é uma
questdo diferente. Existir € uma questao; estar de acordo com um determinado padrao

2% Tradugdo livre para: “There is an Aristotelian thought-world, full of light and sweet reason, and an Ockhamist
thought-world, where all is darkness and blind will.” Cf. TIERNEY, Brian. The idea of natural rights: studies
on natural rights, natural law, and church law, 1150-1625. Grand Rapids: William B. Eerdmans Publishing
Company, 2001. p. 30, grifo nosso.

27T OAKLEY, Francis. Medieval theories of natural law: William of Ockham and the significance of the voluntarist
tradition. The American Journal of Jurisprudence, v. 6, n. 1, p. 65-83, 1961. Disponivel em:
https://scholarship.law.nd.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1059&context=nd_naturallaw_forum. Acesso em: 4
set. 2022.

28 OAKLEY, Francis. Medieval theories of natural law: William of Ockham and the significance of the voluntarist
tradition. The American Journal of Jurisprudence, v. 6, n. 1, p. 65-83, 1961. Disponivel em:
https://scholarship.law.nd.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1059&context=nd_naturallaw_forum. Acesso em: 4
set. 2022.



79

é outra. Uma lei que de fato existe é uma lei, ainda que dela desgostemos, ou venha
de um texto que aprovamos ou desaprovamos.?®

A partir da expressdo austiniana, que une a virtude da clareza sem cair em
simplificacBes, é possivel compreender um ponto fundamental do positivismo juridico: ao
separar a questdo da existéncia do direito do problema do valor moral do direito — o ser (is)
do direito do seu dever-ser (ought) —, os positivistas assumem que “é tanto possivel quanto
valioso ter uma teoria do direito descritiva e moralmente neutra.”?® No positivismo juridico, a
existéncia do direito e 0 seu proprio contetdo dependem de fatos sociais, e ndo de sua qualidade
moral, seu mérito.®* O Direito, assim, passa a ser investigado a partir de elementos
empiricamente verificaveis, de fatos, uma empreitada com pretensdo avalorativa acerca das
préticas sociais juridicas. Questdes como essas serdo vistas com mais vagar nos capitulos
seguintes deste trabalho, mas a exposicdo dessas premissas, ainda que de forma vaga e um
pouco desorganizada, sdo condi¢cdo necessaria para esta reflexao.

Muito bem, sera possivel que Ockham estaria defendendo uma espécie de positivismo
juridico, avant la lettre, ainda que incipiente? O problema é importante: Michel Villey, por
exemplo, dedica paginas e paginas de sua abordagem sobre Ockham a partir de um possivel
positivismo juridico em sua obra.?2 Argumentarei que ndo ha positivismo juridico em Ockham:
seu pensamento tem uma tonalidade diferente do que comumente se entende por jusnaturalismo
classico e medieval, mas ndo existe uma ruptura que autorize a colocd-lo em uma outra matriz
tedrica.

Aparentemente, ao menos em um lance de vista superficial, atribuir a Ockham, um autor
voluntarista, nominalista, o rotulo de positivista juridico parece ter algum sentido. Philotheus

Boehner ressalta que “a teoria ética de Ockham &, as vezes, chamada de positivista”.2: E facil

29 Tradugdo livre para: “[t]he existence of law is one thing; its merit or demerit is another. Whether it be or not is
one enquiry; whether it be or be not conformable to an assumed standard, is a different enquiry. A law, which
actually exists, is a law, though we happen to dislike it, or though it vary from the text, by which we regulate our
approbation and disapprobation”. Cf. AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined. Edited by
Wilfrid E. Rumble. Cambridge: Cambridge University Press, 2001 [1832]. p. 157.

260 BIX, Brian. John Austin. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Spring
2022 Edition. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/archives/spr2022/entries/austin-john/. Acesso em: 4 set.
2022.

%1 GREEN, Leslie; ADAMS, Thomas. Legal positivism. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford
Encyclopedia of Philosophy, Winter 2019 Edition. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/entries/legal-
positivism/. Acesso em: 30 ago. 2022.

262 £ preciso mencionar, no entanto, que Villey, a quem ndo faltava sensatez, ndo chegou a arriscar que Ockham
foi verdadeiramente o primeiro positivista juridico, ou seja, seu inventor. Cf. VILLEY, Michel. A formagéo do
pensamento juridico moderno. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p. 249.

263 A passagem se encontra na introducdo redigida por Boehner em um livro que retine escritos filosoficos diversos
de Ockham. Cf. OCKHAM, Guilherme de. Philosophical writings: a selection. Traduzido por e com introducéo
de Philotheus Boehner. Indianapolis: The Bobbs-Merrill Company, 1964. p. xlviii, grifo nosso.
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entender o motivo: como se viu, 0 Venerabilis Inceptor sustenta que a moralidade de um ato
humano, a sua qualidade de certo ou errado, estd amparada pela propria ordem ou comando de
Deus, sem recorrer a uma razao divina, a uma lei eterna, como parametro e medida da vontade
divina. Em outras palavras: o que importa é o comando de Deus, um fato, sem necessidade de
perquirir sobre o mérito, a razdo, desse imperativo.

Michel Villey reconhece que remontar o positivismo juridico ao inicio do século XIV
“ndo deixa de contrariar a opinido corrente”: ainda assim, o titulo de seu capitulo dedicado a
teoria juridica ockhamista, no livro A formacdo do pensamento juridico moderno (citado aqui
diversas vezes em virtude de sua exceléncia) é, justamente, “O positivismo juridico de
Guilherme de Ockham”. A sua defini¢ao de positivismo juridico, entretanto, ¢ um tanto vaga:
“a doutrina que exalta o direito positivo a ponto de pretender edificar sobre a lei, e apenas sobre
a lei, o conjunto da ordem juridica.”%*

E nesse sentido, segundo Villey, que “o positivismo juridico é produto do nominalismo”,
0 qual configura parte marcante da doutrina ockhamista. Dessa forma, como se sabe, Ockham
apenas reconhecia “res positivae” singulares como objeto do conhecimento; no Direito,
portanto, ele s6 poderia reconhecer, logicamente, como “fontes de direito formulas de leis,
expressoes de vontades individuais, e ndo mais a ordem da natureza.” E assim, diz Villey, que
“Guilherme de Ockham concebeu e até aplicou o positivismo juridico.”?¢

Do que se depreende do modo como conduz seus argumentos subsequentes, Villey
parece querer “forgar” o argumento. Primeiro, (i) ele defende que o voluntarismo divino em
Ockham esta apenas relacionado com a lei natural moral, mas ndo precisamente o direito;
segundo, (ii) Villey recorre a ideia de que, “em seu intimo”, Ockham néao considerava preceitos
morais como ‘“ndo mataras”, “ndo cometeras adultério”, como realmente necessarios para a
razdo, nem autenticamente “naturais”, pois sua origem € positiva, é a simples vontade de Deus;
terceiro, (iii) ele sustenta ser “impossivel o auténtico direito natural ingressar na optica do
nominalismo2% — repetindo o ponto do paragrafo anterior. O seu discurso é longo, mas espero
ter sintetizado seus pontos principais com alguma justica.

E possivel desenvolver objecBes as inquietacdes villeyanas. De inicio, ndo se mostra a

melhor estratégia realizar um “salto” 16gico do nominalismo de Ockham para um possivel

%4 VILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p.
234-236.

25 VILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p.
236.

26 \VILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p.
237-240.
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positivismo juridico. Tanto ndo é impossivel um Direito Natural com um pano de fundo
nominalista que o proprio Ockham nunca abandonou a expresséo. Aliés, ainda que Guilherme
de Ockham possa ter dado bastante énfase as leis romanas positivas, sobretudo diante dos seus
embates acalorados com o papa, isso nunca significou negar o carater vinculativo da ordem
superior moral de Deus. Utilizando-me da mesma linha argumentativa de Villey, ndo € de se
imaginar que Ockham concordaria com uma legislagéo que atentasse contra os preceitos morais
“ndo mataras”, “ndo cometeras adultério”. O imperador pode baixar leis, pode alterar antigos
decretos, mas ndo é coerente com 0 pensamento ockhamista que tais legislacfes pudessem se
chocar com as verdades (vontades) divinas. Dessa forma, as “fontes sociais”, as convengoes, s¢
encontram limitadas por um Direito superior, divino.

Portanto, (i) ndo parece haver impossibilidade de compatibilizacdo entre o nominalismo
ockhamista e o seu Direito Natural; (ii) o seu voluntarismo divino tem, sim, implicacGes sobre
o0 Direito em Ockham — leis humanas ndo devem ser contrarias aos comandos de Deus —; (iii)
o0 fato de preceitos divinos serem provenientes da vontade de Deus em detrimento da razéo
divina ndo significa que Ockham néo os considerasse preceitos morais propriamente ditos; (iv)
um “positivismo juridico” em Ockham teria de lidar com uma limitagdo substantiva externa e
superior, 0 que entraria em contradicdo com a tradicional méxima positivista relacionada com
as fontes sociais — i.e. a existéncia do direito em Ockham depende ndo apenas das praticas
sociais, mas também da revelacéo divina. Ao que se vé, a “afiada distin¢do entre o Direito como
ele é e 0 Direito como ele deve ser”,?" traco do positivismo juridico bem identificado por Lon
Fuller, ndo aparece nos trabalhos de Ockham.

Se pode ser verdade que muitas das expressdes do Direito Natural ndo combinam com
0 pensamento juridico ockhamista®® — e isso concedo a Villey —, dai ndo decorre que devamos
catapulta-lo para “o outro lado” da dicotomia jusnaturalismo-positivismo juridico. Parece muito
mais adequado vasculhar por uma vaga entre os jusnaturalistas, ainda que, para isso, tenhamos
de encaixa-lo como um caso a parte. Nao penso, de qualquer sorte, que o principal a ser
considerado ¢ a etiqueta, o titulo por si mesmo; contudo, Ockham n&o propde um caminho
intermediario nem adere as propostas caracteristicas do positivismo juridico. Alias, o proprio,

como vimos, aludia ao Direito Natural direta e literalmente.

267 Tradugdo livre para “a sharp distinction between the law that is and the law that ought to be”. Cf. FULLER,
Lon L. The law in quest of itself. Boston: Beacon Press, 1940. p. 8.

28 \/ILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p.
235.
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Seja como for, ndo pode deixar de ser ressaltado que no positivismo juridico podemos
encontrar “fortes tragos do nominalismo de Ockham”, como bem pontuou Lenio Streck.?®
Posicionamento similar é compartilhado por Francis Oakley, para quem “a mudanga para as
pressuposicOes metafisicas necessarias para o desenvolvimento de uma ciéncia natural empirica
ou quase-empirica fez muito para encorajar o crescimento de um positivismo juridico

desenvolvido.”?7°

269 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 230.

270 Tradugdo livre para: “In a very tentative way, therefore, | would proffer the general conclusion that the shift to
the metaphysical presuppositions necessary for the development of an empirical or quasi-empirical natural
science did much to encourage the growth of a full-blown legal positivism.” Cf. OAKLEY, Francis. Medieval
theories of natural law: William of Ockham and the significance of the voluntarist tradition. The American
Journal of  Jurisprudence, V. 6, n. 1, p. 65-83, 1961. Disponivel em:
https://scholarship.law.nd.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1059&context=nd_naturallaw_forum. Acesso em: 4
set. 2022.
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2 O DIREITO NATURAL MODERNO E O POSITIVISMO JURIDICO

“Além disso, quem diz que € a ciéncia que determina a natureza da realidade presume
que as ciéncias tm uma Unica voz. Acredita que existe um monstro, a CIENCIA, e que
quando ele fala, repete e repete sem parar uma (inica mensagem coerente.”?"t

(Paul K. Feyerabend)

Com o0 avanco da historia, um sem-nimero de aspectos conduzem o conhecimento da
humanidade para um lado ou para outro, alterando-o em certos pontos ou até inaugurando um
novo e inovador modo de pensar. Nenhum esforco humano pode dar conta de identificar e
analisar cada um desses elementos e causas que nos influenciam. Muitas vezes, todavia, 0s
historiadores e filésofos conseguem delimitar algumas situacdes ou eventos cuja importancia
para 0 que veio a acontecer posteriormente é, simplesmente, inegavel. No que concerne ao
Direito, da parte final da Idade Média em diante podemos distinguir ao menos duas questdes
que foram decisivas ndo apenas para a alteracdo do modo de conceber o jusnaturalismo, mas
também para o surgimento do positivismo juridico em suas primeiras — e auténticas — versoes.
Refiro-me aqui (i) a perda da unidade crista e (ii) ao florescimento das ciéncias naturais.

(i) Com a Reforma Protestante, que fragmentou a cristandade e deu inicio a infindaveis
disputas acerca da religido, houve “um importante estimulo para a busca de uma comunidade
de valores que nao fosse dependente de nenhuma confissdo religiosa particular”, conforme
anota Knud Haakonssen.?? Para 0s protestantes, a pressuposi¢cdo da continuidade e
interdependéncia morais entre Deus e seres humanos, na base do Direito Natural escolastico
— e.g. a lei natural de Toméas de Aquino e a sua relagdo necessaria com a lei eterna —, era
simplesmente inadmissivel. Para eles, o ponto de partida era, justamente, a descontinuidade
completa entre Deus ¢ homem, uma descontinuidade que, portanto, “tornava impossivel

fornecer uma formulagdo racional da moralidade humana a partir da referéncia a Deus e sua lei

21 FEYERABEND, Paul K. Ciéncia, um monstro: licdes trentinas. Traducdo de Rogério Bettoni. Edicéo, revisdo
e notas de Luiz Henrique de Lacerda Abrahdo. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2017. p. 85.

22 HAAKONSSEN, Knud. Early modern natural law theories. In: DUKE, George; GEORGE, Robert P. (eds.).
The Cambridge Companion to Natural Law Jurisprudence. Cambridge: Cambridge University Press, 2017.
p. 76.
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eterna.”?”® N&o havia uma conexdo direta e imediata entre os seres humanos e o Criador,?™
apenas um abismo que poderia ser preenchido por meio da fé.

Lutero, um dos protagonistas da Reforma, defende que a capacidade humana de
discernir entre 0 bem e 0 mal, embora tenha sido inscrita nos coracdes de todos os homens por
Deus, é tdo obscurecida pelo Diabo que sequer é possivel reconhecer seus mandamentos: a
natureza humana esté totalmente pervertida pelo pecado original. Assim, conforme esclarece
Kaufmann, “entre a lex aeterna e a lex humana, entre o reino de Deus € 0 reino dos homens nao
h& uma ponte juridica, s6 existe o dom de Deus através da sua graga misericordiosa.”?” Se a
lumen naturale apagou-se, 0 homem precisa da fé, do Evangelho.

E nesse sentido que, com Lutero e seus seguidores espirituais, o Direito perde seu carater
sagrado. Ndo ha mais participacao na lei eterna. Agora é verdadeiro Direito secular, entregue
totalmente as autoridades seculares.?’® Assim, segundo Villey, o Direito sofria uma importante
desvalorizacdo pela teologia luterana, ficando reduzido a um instrumento da vida terrena,
temporal. Estava arrasada a razdo humana, incapaz de discernir as institui¢cdes naturais das que
vao contra a natureza.?”

(ii) A turbuléncia provocada no conhecimento humano durante a Modernidade, como
ndo poderia deixar de ser, atingiu diretamente a Teoria do Direito. O amplo desenvolvimento
das ciéncias naturais e o continuo crescimento do seu ambito de aplicacdo nas mais diversas
atividades trouxeram profundas rupturas no panorama intelectual. O poder analitico das novas
ideias cientificas estava associado a uma nova era do entendimento: a era da razdo, do
racionalismo.?”®

O Direito Natural moderno sofreu forte influéncia do conceito cientifico racionalista.?”
Apenas a partir da propria e reta raz&o seria possivel alcangar o Direito correto, justo de acordo

23 HAAKONSSEN, Knud. Natural law and moral philosophy: from Grotius to the Scottish Enlightenment.
Cambridge: Cambridge University Press, 1996. p. 25.

274 Veja-se que foi justamente essa ideia de que todo ser humano, apenas em virtude de ser humano, participava
da lei eterna por meio da lei natural (conexao direta e inata com Deus) que permitiu que Tomas de Aquino trouxesse
0 corpus aristotelicum, de origem pagd, para “dentro” da filosofia crista.

215 KAUFMANN, Arthur. Discurso histérico: A problematica da filosofia do direito ao longo da historia. In:
KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (orgs.). Introducdo a filosofia do direito e a teoria do direito
contemporéneas. Lisboa: Fundacgdo Calouste Gulbenkian, 2002. p. 82.

216 KAUFMANN, Arthur. Discurso histérico: A problematica da filosofia do direito ao longo da histéria. In:
KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (orgs.). Introducdo a filosofia do direito e a teoria do direito
contemporéneas. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002. p. 82.

2T VILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p.
315-321.

28 KAUFMANN, Arthur. Discurso histérico: A problematica da filosofia do direito ao longo da historia. In:
KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (orgs.). Introducéo a filosofia do direito e a teoria do direito
contemporaneas. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002. p. 83-84.

279 Para evitar quaisquer mal-entendidos, sem negar a imensa complexidade que gravita em torno do tema, a ideia
do racionalismo aqui esta atrelada & possibilidade de se afirmar que “nossos conceitos ¢ conhecimento sdo obtidos
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com a natureza humana. Sem Formas, nem substancia, nem lei eterna: ha apenas a capacidade
humana de conhecimento para buscar uma ordem juridica de carater universal,
“necessariamente valida para todos os homens e para todos os tempos.”?° Essa pretensao, pelo
seu préprio carater de generalidade, devia ser perseguida a margem dos fatos, isto €, da
experiéncia empirica. A natureza que caracterizava as teorias de Direito Natural cléssico estava
no mundo exterior — ainda que falassemos em ‘“natureza dos homens”, tratava-se de uma
natureza a qual a razdo devia se dirigir. Ndo mais: o Direito Natural racionalista ndo depende
de nenhum mundo exterior, uma natureza com esséncias que fornecam sentido. O sentido esta
na prépria razdo, em uma espécie de tentativa de situar-se entre os extremos da razao subjetiva
e a observacao objetiva da realidade. Esse € o ponto-chave para compreender a abordagem que
segue.

Uma abordagem, alias, que, pela prépria diversidade de autores acaba por corroborar a
citacdo que abre este capitulo, que traduz, grosso modo, o espirito do que desejo transmitir: a
ansia cientifica nunca se traduziu — nem se traduzird — em uma visdo unitaria de mundo.
Séculos de pesquisas demonstra(ra)m a importancia de se entender a construcao cientificacomo
um empreendimento intrinsecamente plural: para n6s pode até mesmo parecer risivel que
alguém do génio de Sir Isaac Newton tenha concebido um Deus interventor para corrigir
supostos defeitos na trajetéria dos planetas, mas isso de fato ocorreu, e foi necessario que

Leibniz nos relembrasse que, se Deus realmente cria algo, ele o cria com perfei¢ao.?!

21 O JUSNATURALISMO RACIONALISTA DE HUGO GROTIUS

E bastante comum encontrar autores que definam Hugo Grdcio (1583-1645), ou em sua

versdo latinizada, Hugo Grotius, como “o pai do direito natural moderno”.?? Sua presenca,

independentemente da experiéncia sensivel”. Quer dizer, para os fins do presente trecho, um Direito Natural
racionalista se voltara para conhecer o Direito a partir da prépria razdo humana, em detrimento dos dados colhidos
no “mundo exterior”. Por todos os importantes autores, remeto o leitor a René Descartes, cuja expressio “cogito,
ergo sum” ¢é amplamente considerada um dos grandes marcos do pensamento racionalista, pois o COgito
essencialmente traduz a dependéncia do conhecimento para com nossa propria consciéncia reflexiva e intuitiva de
nossos pensamentos. Cf. MARKIE, Peter; FOLESCU, M. Rationalism vs. empiricism. In: ZALTA, Edward N.
(ed.). The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Fall 2021 Edition. Disponivel em:
https://plato.stanford.edu/entries/rationalism-empiricism/. Acesso em: 30 ago. 2022.

280 KAUFMANN, Arthur. Discurso histérico: A problematica da filosofia do direito ao longo da historia. In:
KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (orgs.). Introducéo a filosofia do direito e a teoria do direito
contemporaneas. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002. p. 85.

21 FEYERABEND, Paul K. Ciéncia, um monstro: licdes trentinas. Traducdo de Rogério Bettoni. Edicéo, revisdo
e notas de Luiz Henrique de Lacerda Abrahdo. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2017. p. 71-72.

282 Este titulo €, certamente, menos conhecido do que o outro que lhe é comumente atribuido: o de “pai do direito
internacional (publico) moderno”. Cf. HAAKONSSEN, Knud. Natural law and moral philosophy: from Grotius
to the Scottish Enlightenment. Cambridge: Cambdrige University Press, 1996. p. 15.
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portanto, em um trabalho disposto a estabelecer as diferentes conexdes entre a Moralidade e
o(s) jusnaturalismo(s), é indispensavel. Rétulos de tamanha pretensdo, indicando importante
inovacdo e originalidade no conhecimento, no entanto, sempre devem passar por uma
contextualizacdo para a devida apreensdo de seu sentido.

Knud Haakonssen, por exemplo, refere que ha muita literatura que divide o Direito
Natural a partir do pensamento tomista: € como se houvesse um Direito Natural anterior que
se encaminhava para a versdo paradigmatica de Tomas de Aquino, e outro Direito Natural
posterior dela derivado. Tal aproximacao resultou em disputas de longa data sobre o status do
Direito Natural protestante? que predominou na Europa entre os séculos xvii e xviii vis-a-vis o
tomismo, muitas vezes gravitando em torno da originalidade de Grotius.?* Por sua vez, Antonio
Manuel Hespanha, em sua Introducédo a edicéo brasileira d’O Direito da Guerra e da Paz® —
magnum opus de Grotius —, argumenta que ha exageros nas palavras daqueles que negaram a
originalidade de Grotius, autor que teve crédito por ter, segundo Hespanha, “pela primeira vez,
formulado, cautelosamente, a ‘hipotese impiissima’ de prescindir do papel constituinte de Deus
na formagao de um direito do género humano™.?%

A posicdo externada por Hespanha é a compreensdo padrdo que se tem do Direito
Natural grotiano: ele teria conseguido inaugurar a era secular, apds longo periodo de
predominio da tese da origem divina do Direito Natural, da qual a obra tomista é o principal
expoente. E o “etiamsi daremus Deum non esse” (mesmo que admitissemos que Deus nio

existisse), de Grotius, constante do Prolegomena do seu De jure belli ac pacis:

“11. O que acabamos de dizer teria lugar de certo modo, mesmo que se concordasse
com isso, 0 que nao pode ser concedido sem um grande crime, isto é, que ndo existira
Deus ou que os negdcios humanos nio sdo objeto de seus cuidados.”%’

KAUFMANN, Arthur. Discurso histérico: A problemética da filosofia do direito ao longo da histéria. In:
KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (orgs.). Introducdo a filosofia do direito e a teoria do direito
contemporéneas. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002. p. 85.

283 Relacionado com o que foi rapidamente discutido na secdo anterior (item de abertura deste capitulo).

284 HAAKONSSEN, Knud. Natural law and moral philosophy: from Grotius to the Scottish Enlightenment.
Cambridge: Cambdrige University Press, 1996. p. 15.

285 Em latim: De Jure Belli ac Pacis (1625).

286 GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz (De jure belli ac pacis). Traducéo de Ciro Mioranza. ljui:
Editora Unijui, 2004. v. 1. p. 15.

27 GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz (De jure belli ac pacis). Traducéo de Ciro Mioranza. ljui:
Editora Unijui, 2004. v. 1. p. 40. Na versdo em lingua inglesa consultada, encontra-se texto similar: “And indeed,
all we have now said would take place, though we should even grant, what without the greatest Wickedness cannot
be granted, that there is no God, or that he takes no Care of human affairs.” Cf. GROTIUS, Hugo. The rights of
war and peace. Edited and with an introduction by Richard Tuck. Indianapolis: Liberty Fund, 2005. v. 1. p. 89.
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Em Grotius, mesmo se negassemos a existéncia de Deus — o que ndo poderia ser
concedido sem a mais extrema perversidade —, a natureza humana per se continuaria a nos
fornecer uma orientacéo, indicar-nos o caminho para conhecer e agir, para distinguir o certo do
errado. Esse é um ponto fundamental em Grotius, ndo ha davidas.

John Finnis, entretanto, considera que categorizar Grotius como “inovador”, ou
“original”, somente em razdo da hipotética negacdo ou indiferenca com relagcdo a Deus, € um
“mero mal-entendido” (mere misunderstanding); afinal, “deve-se assumir que Grotius conhecia
(ainda que apenas por sua leitura de Suarez) que [...] a hipotese da ndo-existéncia de Deus (ou
indiferenga) era comum no debate teologico desde, pelo menos, o meio do século quatorze.”?%®
Mais: Deus existe, criou 0 mundo e o povoou, mas ndo ha necessidade alguma de pensar no
carater divino da criacdo para compreender a constituicdo do mundo fisico, e todas as pessoas
de todos os periodos da histdria, independentemente de suas crencgas religiosas, haviam
concordado com relacdo aos principios do Direito Natural.2* Como entender tudo isso? O que
é, de fato, o Direito Natural em Grocio e como ele se relaciona com a divindade? O que Finnis

propBe para superar o misunderstanding?

2.1.1 A natureza humana, ndo Deus

Os dois textos “filosoficos”® mais influentes de Hugo Grotius apresentam nogdes
aparentemente conflitantes de Direito Natural. No De iure praedae commentarius (Comentario
sobre a lei do prémio e do saque®!, de 1604-1605), Grotius € bastante contundente ao dizer que
¢ necessario dar “o primeiro lugar e autoridade preeminente” a seguinte regra: “O que Deus
mostrou ser Sua Vontade, isso é o direito” (Quod Deus se vele significarit, id jus est). Esse é 0

principio primario, e ele aponta a causa do direito.?> O papel de Deus, aqui, aproxima-se

28 FINNIS, John. Natural law and natural rights. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 2011. p. 43.

289 Trecho redigido a partir de traducéo livre e adaptagdo de passagem da introducdo escrita por Richard Tuck a
“The righs of war and peace™: ““[...] Grotius accepted that God had indeed created the world and peopled it with
beings constitued along these lines; but one did not need to think about the divine character of the creation to
apprehend what the constitution of the physical world was, and all people at all periods of history, irrespective of
their religious commitments, had agreed on the principles of natural law.” Cf. GROTIUS, Hugo. The rights of
war and peace. Edited and with an introduction by Richard Tuck. Indianapolis: Liberty Fund, 2005. v.1. p. xxiv.
290 Digo “filosoficos” para separa-los de outras obras de Grotius relacionadas com outras areas do conhecimento,
como o Pontifex Romanus, uma coletanea de textos sobre eventos politicos de sua época, 0 Annales et Historiae
de Rebus Belgicis, uma pesquisa sobre a histéria dos Paises Baixos, e outros tantos de suas dezenas de trabalhos.

291 Traducdo livre do titulo do livro traduzido para o inglés: “Commentary on the law of prize and booty”. Cf.
GROTIUS, Hugo. Commentary on the law of prize and booty. Edited with an introduction by Martine Julia van
Ittersum. Indianapolis: Liberty Fund, 2006.

292 Texto traduzido e adaptado de: “[...] let us give first place and pre-eminent authority to the following rule: What
God has shown to be His Will, that is law. This axiom points directly to the cause of law, and is rightly laid down
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daquele do Direito Natural ockhamista, ou seja, € ele quem determina voluntaristicamente o
que é bom e mau.®®

No De jure belli ac pacis (1625), em momento posterior de seu pensamento, mais
maduro, Grotius apresenta o ja referido “etiamsi daremus Deum non esse” (mesmo que
admitissemos que Deus ndo existisse). Conforme expde Brian Bix, “o direito natural, o direito
superior a partir do qual as agdes das nacdes, dos legisladores, e dos cidaddos poderiam ser
julgados, ndo exigia a existéncia de Deus para sua validade.”?* De qualquer sorte, Deus, na
teoria de Grotius, existe: a fé cristd grociana é declarada e frequentemente vem a tona em seus
textos, mas, mais do que isso, Deus continua sendo, em alguma medida, fonte do direito.?%
Afinal, foi Deus, por sua suprema vontade, que dotou 0 homem dos seus proprios principios
inerentes.

Apesar disso, a presenca de Deus no esquema tracado por Grotius ndo significou a
submissdo da existéncia do Direito Natural a razdo ou a vontade divinas. O “fundamento
comummente partilhavel para o direito natural”, segundo Hespanha, seria a propria natureza, a
partir da qual poderiamos destilar principios universais, para além das contingéncias dos
comportamentos da vida humana — o Direito Natural era “imanente & ordem das coisas, aos
equilibrios universalmente observados.”?*® Nao € necessario que o0 homem creia em Deus, nas
premissas cristds, para que ele possa compreender o Direito Natural. Grotius, deve ser
esclarecido, ndo negava a existéncia de uma ordem transcendente ao mundo, nem a criagao
divina dessa ordem por Deus, mas que “a ordem ¢ verdadeira independentemente das crengas

individuais.2*’

as a primary principle.” Cf. GROTIUS, Hugo. Commentary on the law of prize and booty. Edited with an
introduction by Martine Julia van Ittersum. Indianapolis: Liberty Fund, 2006. p. 19.

293 Embora haja autores que o De iure praedae “pertence firmemente” a tradi¢do do jusnaturalismo voluntarista,
como Jon Miller. Michel Villey vai por outra linha: para o francés, a regra de que “o que Deus mandar ¢ o direito”
é uma férmula vazia; na verdade, mesmo no De iure praedae, “a verdadeira fonte sera a moral neo-estdica e a
razdo”, uma lei comum da prépria natureza do homem. Cf. MILLER, Jon. Hugo Grotius. In: ZALTA, Edward N.
(ed.). The Stanford Encyclopedia of Philosphy, Spring 2021 Edition. Disponivel em:
https://plato.stanford.edu/entries/grotius/. Acesso em: 9 jan. 2022; VILLEY, Michel. A formag&o do pensamento
juridico moderno. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p. 641.

29 BIX, Brian. Natural law theory. In: PATTERSON, Dennis (ed.). A Companion to Philosophy of Law and
Legal Theory. 2. ed. Malden/Oxford/Chichester: Wiley-Blackwell, 2010. p. 215.

2% “Essa ja & outra fonte do direito, além daquela que emana da natureza, a saber, aquela que provém da livre
vontade de Deus, a qual nossa razdo nos prescreve de nos submetermos de modo irrefutavel.” GROTIUS, Hugo.
O direito da guerra e da paz (De jure belli ac pacis). Traducdo de Ciro Mioranza. ljui: Editora Unijui, 2004. v.
1. p. 41

2% Grifo meu. Na introdugdo de GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz (De jure belli ac pacis).
Traducdo de Ciro Mioranza. ljui: Editora Unijui, 2004. v. 1. p. 20-21.

297 JONES, Meirav. Natural law as true law. In: LESAFFER, Randall; NIJMAN, Janne E. (eds.). The Cambridge
Companion to Hugo Grotius. Cambridge: Cambridge University Press, 2021. p. 151.
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“O direito natural”, diz Grotius, “¢ tdo imutavel que ndo pode ser mudado nem pelo
préprio Deus.”?*® O rigor dessa limitacdo ao poder divino é matematico: Deus ndo pode fazer
com que dois mais dois ndo sejam quatro, nem que 0 intrinsecamente mau ndo seja mau. A
natureza humana, sua esséncia, uma vez concebida de determinada maneira por Deus, ndo pode
mais ser alterada. E é essa esséncia, esses principios inerentes, que nos permitem reconhecer o
justo do injusto: “a natureza do homem [...] é ela propria a mae do direito natural.”?® Assim,
“[o] direito natural nos é ditado pela reta razdo que nos leva a conhecer que uma agéo,
dependendo se é ou ndo conforme a natureza racional,” prossegue Grotius, “¢ afetada por
deformidade moral ou por necessidade moral e que, em decorréncia, Deus, 0 autor da natureza,
a proibe ou a ordena.”?®

Grotius, nesse sentido, torna o ser humano suficiente, por meio de sua capacidade
racional, de sua propria natureza, para encontrar 0s principios mais fundamentais da ética, da
politica, do direito. De que modo isso se desenvolve? Em Grotius, a natureza humana é
constituida por duas propriedades essenciais: (i) o desejo de autopreservacdo e (ii) a
necessidade de sociedade.®* Essas propriedades se misturam e informam uma a outra: o desejo
de autopreservacao € limitado pelo impulso social, de forma que os humanos ndo procurem
naturalmente manter e aprimorar seu ser a todo custo; vista do outro lado, essa relagdo implica
que a necessidade de companhia de outros humanos é limitada pelo impulso de
autopreservacao, pois os individuos devem naturalmente se esforcgar para garantir os meios para
seu bem-estar.3%2

Para Grotius, desses canones naturais fundamentais, conformes ao entendimento
humano, deflui “o fundamento do direito propriamente dito”, relacionado com “o dever de se

abster do bem de outrem, de restituir aquilo que, sem ser nosso, estd em nossas maos ou o lucro

2% GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz (De jure belli ac pacis). Traducéo de Ciro Mioranza. ljui:
Editora Unijui, 2004. v. 1. p. 81.

2% GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz (De jure belli ac pacis). Traducéo de Ciro Mioranza. ljui:
Editora Unijui, 2004. v. 1. p. 43.

30 GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz (De jure belli ac pacis). Traducéo de Ciro Mioranza. ljui:
Editora Unijui, 2004. v. 1. p. 79.

301 GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz (De jure belli ac pacis). Traducéo de Ciro Mioranza. ljui:
Editora Unijui, 2004. v. 1. p. 36-39. De modo similar, no Prolegomena (Capitulo 1) do seu De iure praedae,
Grotius explica que é possivel deduzir esses principios naturais a partir de duas leis naturais: (i) a possibilidade de
defender a (prépria) vida e de evitar aquilo que ameaca ser prejudicial; e (ii) a possibilidade de adquirir para si, e
de conservar, as coisas Uteis para a vida. Traducao livre e adaptagdo de: “two precepts of the law of nature emerge:
first, that It shall be permissible to defend [one’s own] life and to shun that which threatens to prove injurious; a
secondly, that It shall be permissible to acquire for oneself, and to retain, those things which are useful for life.”
Cf. GROTIUS, Hugo. Commentary on the law of prize and booty. Edited with an introduction by Martine Julia
van Ittersum. Indianapolis: Liberty Fund, 2006. p. 23.

302 MILLER, Jon. Hugo Grotius. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Spring
2021 Edition. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/entries/grotius/. Acesso em: 9 jan. 2022.
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que disso tiramos, a obrigacdo de cumprir promessas, a de reparar o dano causado por prépria
culpa e a aplicagdo dos castigos merecidos entre os homens.”% Chegamos aos pilares do direito
civil, sumariza Villey: (i) direito de propriedade, relativa a abstencdo de tocar na coisa alheia;
(ii) direito de crédito oriundo do contrato e da obrigacdo moral de respeitar as convencdes; e
(iii) reparacdo de danos.30430s

“Eis trés maximas morais, que se tornaram regras de direito.”%% O jusnaturalismo, agora
moderno, laicizado, visto a partir da 6tica do racionalismo de Grotius, mostra-se uma proposta
tedrica que ndo mais se socorre da natureza externa para orientar a razdo humana — néo se
trata de se curvar aos designios de um ser ou de uma realidade externa e superior —; a
moralidade, a natureza séo, nesse contexto, internas. Partimos de nés mesmos, do “dictatum
rectae rationis”, para descobrir principios universais e imutaveis, validos em todos os lugares
e em todas as circunstancias, de forma a pautar nossas acoes.

Direito, portanto, para Grotius, é o proprio justo. E contrario ao direito “o que repugna
anatureza da sociedade dos seres dotados de razdo.”*” Ponto que esta esclarecido. H4 um outro
aspecto, todavia, uma outra dimensao de direito, em Grotius, inequivocamente conexa com a
relacdo “direito = justo”, que ndo pode deixar de ser mencionada: ¢ a sua célebre nogdo de
direito enquanto “qualidade moral ligada ao individuo para possuir ou fazer de modo justo
alguma coisa™ (jus est qualitas moralis personae competens ad aliquid juste habendum vel
agendum). Essa outra “perspectiva” do direito, por assim dizer, refere-se diretamente a pessoa,

isto &, trata-se de algo mais individualizado, particular. Aludo, aqui, a chamada teoria dos

303 GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz (De jure belli ac pacis). Tradugdo de Ciro Mioranza. ljui:
Editora Unijui, 2004. v. 1. p. 39.

304 VILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p.
659.

305 Grotius ndo deriva apenas esses preceitos das propriedades basicas da natureza humana. No segundo capitulo
do De jure praedae, ha um elaborado sistema de nove regras e treze leis: nele, por exemplo, encontramos leis
ciceronianas (Grotius muitas vezes recorria aos ensinamentos do jurista romano) como “a permissao para defender
a propria vida e evitar ameacas que se mostrem prejudiciais”; “a permissdo para adquirir para si mesmo e reter
aquelas coisas que sao uteis para a vida”; a regra que relaciona o “consentimento comum da humanidade” com o
direito. No De jure belli ac pacis, ha um grupo similarmente amplo de regras e leis, para além daqueles ja referidos
no corpo do texto. De qualquer sorte, Grotius ndo tinha pretensdo de esgotar a lista de principios deduziveis a
partir da razdo humana; sua enumeracao, portanto, € exemplificativa. Cf. GROTIUS, Hugo. Commentary on the
law of prize and booty. Edited and with an introduction by Martine Julia van Ittersum. Indianapolis: Liberty Fund,
2006. p. 23-25. GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz (De jure belli ac pacis). Tradugdo de Ciro
Mioranza. ljui: Editora Unijui, 2004. v. 1.

306 VILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p.
659.

307 Grotius, aligs, afirma que “[a] palavra direito nada significa mais aqui do que aquilo que é justo.” GROTIUS,
Hugo. O direito da guerra e da paz (De jure belli ac pacis). Traducdo de Ciro Mioranza. ljui: Editora Unijui,
2004.v.1.p. 73.

308 GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz (De jure belli ac pacis). Traducéo de Ciro Mioranza. ljui:
Editora Unijui, 2004. v. 1. p. 74.
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direitos subjetivos de Grotius:*® um ius, um direito (subjetivo), é a capacidade ou o poder
possuido pelo agente; pode ser uma “faculdade” ou uma “aptidao” da pessoa. Um direito
assegura a pessoa a possibilidade de se envolver em determinadas a¢cdes sem san¢do moral ou
legal — ter o direito de autopreservacéo, por exemplo, significa ter o poder de perseguir nossos
proprios interesses sem a necessidade de permissdo ou assisténcia do estado ou de qualquer
outra autoridade.’® A partir do direito natural, em sentido amplo, universal, justificamos os

direitos subjetivos dos individuos em particular.

2.1.2 Por que obedecer: ainda a relagdo entre Deus e natureza humana

Segundo Hugo Grotius, podemos descobrir regras universais e imutaveis sobre o direito
(natural) a partir de nossa razéo. Isso parece bem compreendido. Mas por que motivo devemos
seguir os resultados racionais que alcancamos? Isto é, em outras palavras, existe uma
obrigacdo, um dever de obediéncia para com a reta razdo? Entre saber distinguir o que é certo
e errado, e ter a obrigacdo de escolher a alternativa boa, correta e justa, é necessario que haja
uma conexdo, um elo que estabeleca que a vontade nao é livre para se desgarrar do que a razéo
nos indica.

Uma abordagem, a primeira vista, possivel sobre a obra de Grotius — e essa parece ser
uma linha de raciocinio razoavel e, mesmo, comum quando se tem em mente que Grotius € o
“pai do direito natural moderno”, secular, laico — € aquela que situa a base da obrigagéo, ou
seja, a explicacdo do porqué devemos atender a nossas conclusdes racionais, na prépria
consciéncia do ser humano. “Nods somos obrigados a realizar ou a evitar certas agdes que sdo
compativeis ou incompativeis com as nossas consciéncias, porque nds seriamos culpados de

inconsisténcia se assim nao fizéssemos”, diz Jon Miller acerca do pensamento grotiano. E

309 «“A mais importante contribuicio de Grotius para o pensamento moderno foi sua teoria de direitos. [...] Em vez
de ser algo que uma acéo ou um estado de coisas ou uma categoria destes € quando estd de acordo com o direito
(in casu, o direito natural), ius é visto por Grotius como algo que uma pessoa tem. O conceito se torna
‘subjetivizado”, centrado na pessoa: E um poder que a pessoa tem, e por isso ele é chamado de qualidade moral
da pessoa.” Tradugdo livre para: “Grotius's most important contribution to modern thought was his theory of rights.
[...] Instead of being something that an action or state of affairs or a category of these is when it is in accordance
with law (in casu, natural law), ius is seen by Grotius as something a person has. The concept becomes
‘subjectivized,” centered on the person: It is a power the person has, as such it is also called a moral quality of the
person.” Cf. HAAKONSSEN, Knud. Hugo Grotius and the history of political thought. Political Theory. v. 13,
n. 2, p. 239-265, maio 1985. Disponivel em: https://www.jstor.org/stable/191530. Acesso em: 5 set. 2022.

S0 MILLER, Jon. Hugo Grotius. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Spring
2021 Edition. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/entries/grotius/. Acesso em 9 jan. 2022.
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continua ele, em outros termos: “nds somos obrigados a realizar ou a evitar certas a¢des que
sd0 compativeis ou incompativeis com nossas naturezas enquanto seres racionais, porque nos
seriamos menos do que humanos se assim nao procedéssemos.”s!

O argumento parece seguir neste sentido: (i) a nossa reta razdo nos conduz ao
conhecimento do que é certo e errado por natureza, e, como (ii) isso faz parte do que é ser
humano, (iii) se nos desviassemos do caminho correto definido pela natureza, estariamos
rejeitando nossa propria condicdo humana. Temos, nesse sentido, obrigacao de perseguir as
coisas que reforcam nossas propriedades essenciais. Deus, em ultima analise, apenas colocou
0 mundo em movimento; nossa orientacdo deve ser a partir das coisas mesmas existentes nesta
realidade.

Tudo isso parece ser corroborado pelo proprio Grotius: “[o] direito natural nos ¢ ditado
pela reta razdo que nos leva a conhecer que uma acdo, dependendo se é ou ndo conforme a
natureza racional,” prossegue Grotius, “é afetada por deformidade moral ou por necessidade
moral e que, em decorréncia, Deus, o autor da natureza, a proibe ou a ordena.” Grotius, aliés,
em passagem mais adiante, diferencia o direito natural do direito divino voluntario: enquanto
aquele, como foi dito, remete ao conhecimento do que é obrigatoério ou ilicito por si mesmo,
este € aquele que “torna as coisas ilicitas ao veta-las e obrigatdrias ao ordena-las.”?? Nao nos
percamos em confusdes conceituais: o direito divino voluntério, para Grotius, é aquele que foi
dado ao género humano pela vontade de Deus, com “mandamentos particulares, préprios de
um lugar, de um tempo, de uma confissdo”,**® esclarece Antonio Manuel Hespanha. Trata-se,
portanto, de certas determinac@es aceitas em uma especifica comunidade religiosa. O direito
natural ndo é direito divino voluntario.

Pois bem. John Finnis discorda da ideia de que Hugo Grotius tenha sido um autor tdo
radical, inovador e original no que se refere ao papel (diminuto) de Deus no Direito Natural.
Conhecemos o “etiamsi daremus Deum non esse” (mesmo que admitissemos que Deus ndo

existisse), mas o que exatamente Grotius “tinha acabado de dizer”?%** Melhor dizendo, o que

SILMILLER, Jon. Hugo Grotius. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Spring
2021 Edition. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/entries/grotius/. Acesso em 9 jan. 2022.

312 GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz (De jure belli ac pacis). Traducéo de Ciro Mioranza. ljui:
Editora Unijui, 2004. v. 1. p. 79.

313 Na introducdo de GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz (De jure belli ac pacis). Tradugdo de Ciro
Mioranza. ljui: Editora Unijui, 2004. v. 1. p. 22.

314 Transcrevo novamente, por clareza, a famosa passagem: “11. O que acabamos de dizer teria lugar de certo
modo, mesmo que se concordasse com isso, 0 que nao pode ser concedido sem um grande crime, isto é, que ndo
existira Deus ou que os negdcios humanos néo sdo objeto de seus cuidados.” Cf. GROTIUS, Hugo. O direito da
guerra e da paz (De jure belli ac pacis). Tradugdo de Ciro Mioranza. ljui: Editora Unijui, 2004. v. 1. p. 40.
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permaneceria, de fato, da mesma forma nessa situacdo hipotética se admitissemos que Deus

ndo existisse? Dois pardgrafos antes de enunciar o “etiamsi daremus”, Grotius afirmou isto:

9. [...] De fato, 0 homem tem a mais que os demais seres animados, ndo somente as
disposicdes para a sociabilidade de que falamos, mas um juizo que lhe permite
apreciar as coisas, presentes e futuras, capazes de agradar ou de ser prejudiciais e
também aquelas coisas que podem levar a isso. Concebe-se que é conveniente a
natureza do homem observar, dentro dos limites da inteligéncia humana, na busca
dessas coisas, a conformacgdo de um juizo sadio, o fato de ndo se deixar pelo temor
nem pelas seducdes dos prazeres presentes, de ndo se deixar levar por um impeto
temerdrio. O que esta em oposic¢ao a um tal juizo deve ser considerado como contrério
também ao direito da natureza, isto é, da natureza humana.3®

Qual ¢ a avaliacdao de Finnis nesse cendrio? “Admitido que podemos discernir entre
certo e errado, devido e indevido, por meio da razdo, o que torna obrigatorio escolher o certo e
0 devido e evitar o errado e o indevido?” A resposta é: o que é certo e errado depende da
natureza das coisas — do que lhe € apropriado —, e ndo de um decreto divino; mas a
significagcdo normativa da justiga ou injustica moral “depende fundamentalmente de haver um
decreto de Deus que ordene que o certo seja feito (como uma questdo de obrigacdo) e que o
errado seja evitado (da mesma forma).”® A leitura correta para Finnis, do cenario grotiano
hipotético sem a presenca de Deus, € que a capacidade humana de discernimento moral (“o
que acabamos de dizer”) ainda subsistiria em um mundo privado do divino, mas ndo existiria
obrigacdo moral de seguir 0s preceitos racionais — por isso que “o que acabamos de dizer
teria lugar”, apenas, “de certo modo”.

Finnis defende seus argumentos na propria explicacdo de Grotius do Direito Natural, no
Capitulo 1 do De jure belli ac pacis: “[o]s atos, a proposito dos quais se manifesta essa regra
[derivada da reta razéo], sdo, por si mesmos, obrigatdrios ou ilicitos e, como tais, séo
considerados necessariamente ordenados ou proibidos por Deus.”” Em nota de rodapé, Jean
Barbeyrac, grande tradutor dos escritos de Grotius e Pufendorf, assinala que, do fato de que
conseguimos deduzir regras da natureza e da moralidade sem a existéncia de Deus, ndo segue
que “estejamos, falando propriamente, obrigados a fazer ou a nao fazer tal coisa.” A adequagio
ou inadequagdo que encontramos para cada acdo é, sim, uma razdo para agir, ou ndo agir;

contudo, ndo é esta uma razdo que imponha uma necessidade indispensavel, no¢do implicita na

315 GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz (De jure belli ac pacis). Traducéo de Ciro Mioranza. ljui:
Editora Unijui, 2004. v. 1. p. 39-40.

316 FINNIS, John. Natural law and natural rights. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 2011. p. 44.

817 GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz (De jure belli ac pacis). Traducéo de Ciro Mioranza. ljui:
Editora Unijui, 2004. v. 1. p. 79.
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ideia de uma obrigacdo.s* Em outras palavras, para deixar mais claro: a natureza racional do
homem o permite distinguir entre aquilo que é apropriado e ndo apropriado de acordo com a
sua qualidade moral; Deus s6 aparece na equacao para justificar, em ultima instancia, a
necessidade/exigéncia de se fazer o bem.3°

Uma perspectiva como essa também compatibiliza melhor a afirmacdo de Grotius no
inicio do De iure praedae commentarius (O que Deus mostrou ser Sua Vontade, isso é o direito)
e a perspectiva mais amplamente desenvolvida no De jure belli ac pacis, que centraliza na reta
razdo o Direito Natural. Nao se trata de imaginar se Grotius, no seu interior, mudou ou nédo
mudou de posicéo; trata-se de ver sua obra como um todo um pouco mais coerente do que se
poderia pensar. De qualquer forma, independentemente da originalidade ou ndo das posigoes
de Grotius, 0 que €é certo, mesmo, € que sua énfase na reta razdo € um elemento essencial para
compreender o jusnaturalismo mais moderno, assim como o préprio positivismo juridico.
Compremos ou ndo compremos o “misunderstanding” que paira sobre a (des)necessidade de
Deus no complexo tedrico de Grotius, a profundidade e a influéncia do seu pensamento sdo

impares na teoria do direito.

2.2 O JUSNATURALISMO MATEMATICO DE SAMUEL VON PUFENDORF

Samuel Freiherr von Pufendorf (1632-1694) definitivamente ndo é — e isso se pode
dizer com seguranca — um dos mais lembrados autores quando se fala em jusnaturalismo, ou
mesmo em direito, teoria do direito, no Brasil. A obscuridade e o esquecimento que envolvem
0 Seu nome, no entanto, Sao proporcionais ao seu tamanho e a sua relevancia para o pensamento
juridico ocidental. Seu primeiro trabalho mais conhecido, o Elementorum jurisprudentiae
universalis libri 1l (Dois livros sobre os elementos da teoria universal do direito,** de 1661)
marca ndo apenas o inicio de sua carreira como professor (lecturer) de Direito Natural — aliés,
como primeiro ocupante de uma catedra de Direito Natural na Universidade de Heidelberg —,

como também o ponto de partida da tradicdo do Direito Natural na Alemanha.?? “O mais

318 Cf. Nota de rodapé n. 3. GROTIUS, Hugo. The rights of war and peace. Edited and with an introduction by
Richard Tuck. Indianapolis: Liberty Fund, 2005. v.1. p. 151.

319 FINNIS, John. Natural law and natural rights. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 44.

320 Tradugdo livre para: Two Books on the Elements of Universal Jurisprudence.

321 Cf. Introducdo de Thomas Behne a PUFENDORF, Samuel. Two books of the elements of universal
jurisprudence. Translated by William Abbott Oldfather. Revised by Thomas Behme. Edited and with an
introduction by Thomas Behne. Indianapolis: Liberty Fund, 2009. p. ix.

SCATTOLA, Merio. Scientia iuris and ius naturae: the jurisprudence of the holy Roman empire in the seventeenth
and eighteenth centuries. In: CANALE, Damiano; GROSSI, Paolo; HOFMANN, Hasso (eds.). A treatise of legal
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importante herdeiro de Grotius ¢ Hobbes,”??? segundo Haakonssen, Pufendorf se tornou
imensamente influente por causa da qualidade dos seus escritos sobre o Direito Natural, cuja
clareza e abrangéncia, assim como sua acuidade intelectual e sua “ponta” polémica, fizeram
com que se disseminassem e fossem traduzidos para muitas linguas europeias. Apesar disso, é
verdade, ele ficou tdo desconhecido durante os seculos xix e xx quanto ele havia sido popular
durante os séculos anteriores.’®

“A ciéncia do direito e da equity,®* que ndo estd compreendida nas leis de qualquer
estado Unico, mas em virtude da qual os deveres de todos 0s homens em relagdo uns aos outros
séo governados,” diz Pufendorf, “até agora ndo foi cultivada, na medida em que sua necessidade
e sua dignidade exigiam, por aqueles que exaltaram o estudo do conhecimento universal sob
essa designa¢ao.”¥? Assim Pufendorf inicia seu prefacio ao seu Elementorum jurisprudentiae
universalis libri 11, conclamando expressamente o dramatico “estado de coisas” (state of affairs)
do estudo cientifico do direito. E entre as principais razdes de por que isso acontecia, segundo
ele, encontrava-se uma ‘“convic¢do comum”, que prevaleceu entre os eruditos, “que em
questdes de moralidade, por sua propria natureza, ndo ha certeza firme e infalivel, e que todo o

conhecimento de tais questdes repousa sobre opinido provavel apenas.”?

philosophy and general jurisprudence, v. 9. A history of the philosophy of law in the civil law world, 1600-
1900. Nova York: Springer, 2009. p.16.

32 HAAKONSSEN, Knud. Early modern natural law theories. In: DUKE, George; GEORGE, Robert P. (eds.).
The Cambridge Companion to Natural Law Jurisprudence. Cambridge: Cambridge University Press, 2017.

p. 85.
323 SEIDLER, Michael. Pufendorf’s moral and political philosophy. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford
Encyclopedia of Philosophy, Fall 2021 Edition. Disponivel em:

https://plato.stanford.edu/archives/fall2021/entries/pufendorf-moral/. Acesso em: 5 set. 2022,

324 Equity é uma palavra de dificil traducdo. Especificamente para Pufendorf, segundo o seu On the duty of man
and Citizen according to Natural Law, equity tem relagdo com “a corregdo do direito onde o direito é deficiente
em sua universalidade; ou uma habilidosa interpretacdo do direito por meio da qual é mostrado pela razdo natural
que algum caso particular ndo é coberto por uma lei geral, ja que disso resultaria uma situagdo absurda.” Veja-se,
portanto, que equity estd associada com uma adequacao, uma correcdo da aplicacdo da lei a depender de casos
concretos. No seu elementorum, Pufendorf define equity de maneira similar: “Trata-se de esclarecer
prudentemente que um determinado caso, revestido de circunstancias especiais, ndo foi compreendido pelo
legislador de acordo com a lei geral.” Cf. PUFENDORF, Samuel. On the duty of man and citizen according to
Natural Law. Edited by James Tully. Translated by Michael Silverthorne. Cambridge: Cambridge University
Press. p. 30. PUFENDORF, Samuel. Two books of the elements of universal jurisprudence. Translated by
William Abbott Oldfather. Revised by Thomas Behme. Edited and with an introduction by Thomas Behne.
Indianapolis: Liberty Fund, 2009. p. 224.

325 Tradugdo livre para: “The science of law and equity, which is not comprehended in the laws of any single state,
but by virtue of which the duties of all men whatsoever toward one another are governed, has hitherto not been
cultivated, to the extent that its necessity and dignity demanded, by those who have extolled the study of universal
knowledge under that designation.” Cf. PUFENDORF, Samuel. Two books of the elements of universal
jurisprudence. Translated by William Abbott Oldfather. Revised by Thomas Behme. Edited and with an
introduction by Thomas Behne. Indianapolis: Liberty Fund, 2009. p. 7.

326 Tradugdo livre e adaptacio para: “A common conviction has prevailed down to the present among the learned
that in matters of morality, by their very nature, there is no firm and infallible certainty, and that all knowledge of
such matters rests upon probable opinion only.” Cf PUFENDORF, Samuel. Two books of the elements of
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O ceticismo moral era intoleravel para Pufendorf, mas para ele toda a ortodoxia religiosa
e a tradicional interpretacdo do corpus aristotelicum ndo lhe ofereciam uma oposicao eficaz.
Era necessaria a libertacéo de concepcdes como essas para a (re)fundacéo adequada do Direito
Natural, uma posicao teorica que se mostrasse adequada as “condi¢des da Europa moderna ¢
baseada em um conjunto de principios universais ou leis naturais”,*’ escreve James Tully em
sua introduc&o ao De officio hominis et civis (Os deveres do homem e do cidad&o) de Pufendorf.
O florescimento de um novo contexto politico europeu, em ebulicdo com profundas alteracdes,
como “a desintegracdo do Sacro Império Romano-Germanico, o decaimento da autoridade
papal, o declinio do feudalismo, o descrédito das sancdes religiosas por meio dos conflitos
religiosos”,*® proporcionou a ecloséo e o fortalecimento de uma diferente forma de pensar o
Direito Natural, mais secularizada. Os principios fundamentais do agir humano pareciam,
mesmo para um pensador com formacdo escolastica como Pufendorf, ter sido nublados,
escondidos, por uma heranca prisioneira do discurso religioso e incapaz de enxergar através do
véu confessional. A fé do individuo, por mais valorosa que fosse, ndo poderia cega-lo do
caminho do raciocinio cientifico.

Pufendorf, alids, luterano convicto, pds a seu servigo a ideia da “inacessibilidade da
mente de Deus” justamente para fundamentar a separagd@o entre Direito Natural e teologia. Ao
fazer isso, Pufendorf marcou uma posicao especifica contra os luteranos de sua época a partir
da afirmac&o do préprio Lutero sobre o abismo racional e moral existente entre Deus e homem.
Foi ai que, enquanto o reformador da Igreja retirou disso fundamento para suspeita e
negligéncia do direito natural, o jurista Pufendorf viu a possibilidade de desenvolver uma
“ciéncia da moral” completa, “nitidamente separada da teologia moral e analoga a nova ciéncia
dedutiva.”’s?°

A tradicional rejeicdo da possibilidade de uma ciéncia moral era vista como uma ma
compreensdo envolvendo a doutrina aristotélica de demonstracdo: para Pufendorf, a

apodeixis®® seria um “método universalmente aplicavel para demonstrar relagdes necessarias

universal jurisprudence. Translated by William Abbott Oldfather. Revised by Thomas Behme. Edited and with
an introduction by Thomas Behne. Indianapolis: Liberty Fund, 2009. p. 7.

327 PUFENDORF, Samuel. On the duty of man and citizen according to Natural Law. Edited by James Tully.
Translated by Michael Silverthorne. Cambridge: Cambridge University Press. p. Xiv.

328 PHILLIPSON, Coleman. Samuel Pufendorf. Journal of the Society of Comparative Legislation, v. 12. n. 2,
p. 233-265, 1912. Disponivel em: https://www.jstor.org/stable/752451. Acesso em: 5 set. 2022.

329 Tradugdo livre para: “[...] sharply separate from moral theology and analogous to the new deductive science.”
Cf. HAAKONSSEN, Knud. Natural law and moral philosophy: from Grotius to the Scottish Enlightenment.
Cambridge: Cambdrige University Press, 1996. p. 37.

330 Em Aristoteles, apodeixis é demonstragéo, e significa “uma dedugio que produz conhecimento [cientifico]”.
Na visdo aristotélica, a mera opinido (doxa) é o contréario de epistémé, expressao geralmente traduzida como
“ciéncia” nos dias atuais — uma impreciséo, de qualquer sorte, mas que n&o prejudica a compreenséo deste ponto.
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em qualquer campo do conhecimento” — ndo apenas nas disciplinas tedricas da matematica,
fisica, e metafisica.®** As a¢Oes humanas, ainda que dependentes da vontade, poderiam ter sua
retiddo demonstrada a partir de sua conformidade com as respectivas leis (naturais) que as
regiam. O “absurdo’ erro de tratar a moral como assunto insuscetivel da andlise cientifica,
verdade indisputdvel até entre os doutos, vinha sendo “persistentemente nutrida pela falsa
interpretagdo de ndo mais do que trés ou quatro palavras de Aristoteles.”* Pufendorf tomou

para si a responsabilidade de conserta-lo.

2.2.1 Demarcacdo e método do Direito Natural

A compreensao da proposta tedrica de Pufendorf deve passar, necessariamente, pelo seu
argumento de demarcagédo®* do campo do Direito Natural. De um lado, o Direito Natural, sua
prética e teoria, é separado do direito positivo;** de outro, o direito natural € diferenciado da
teologia moral e do direito divino. Seguindo sua posi¢do racional-matematizante, em meio a
uma tradicdo por ele acusada de ndo compreender o estudo cientifico da moral, apresentar uma
linha clara, circunscrevendo apropriadamente o Direito Natural, significou ndo apenas uma

forma de tornar viavel o tratamento rigoroso da matéria, mas também de proteger sua teoria de

A demonstragdo cientifica (apodeixis), conhecida também como silogismo cientifico (epistémonikon) ou
apoditico, é, portanto, a forma particular de expressar esse tipo de conhecimento. Cf. SMITH, Robin. Aristotle’s
logic. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Winter 2019 Edition. Disponivel
em: https://plato.stanford.edu/entries/aristotle-logic/. Acesso em: 30 ago. 2022. Conforme Aristoteles: “Mas o
nosso interesse agora é que efetivamente obtemos conhecimento pela demonstragdo. Por demonstracao entendo o
silogismo cientifico [syllogismon epistemonikdn], e por [silogismo] cientifico aquele em virtude do qual
compreendemos alguma coisa pelo mero fato de apreendé-la.” Cf. ARISTOTELES. Organon. 3. ed. Tradugéo e
notas de Edson Bini. S&o Paulo: Edipro, 2016. p. 269.

331 Tradugdo livre e adaptagdo de trecho da introducdo de Thomas Behne: “Apodeixis as a universally applicable
method of demonstrating necessary relations in any given field of knowledge.” Cf. PUFENDORF, Samuel. Two
books of the elements of universal jurisprudence. Translated by William Abbott Oldfather. Revised by Thomas
Behme. Edited and with an introduction by Thomas Behne. Indianapolis: Liberty Fund, 2009. p. x.

332 Pufendorf diz parecer “completamente absurdo que aos homens seja negado o conhecimento seguro dessas
coisas que foram ordenadas pela autoridade [autoritatem] de seu Criador a colocar em agdo [...]” Cf.
PUFENDORF, Samuel. Two books of the elements of universal jurisprudence. Translated by William Abbott
Oldfather. Revised by Thomas Behme. Edited and with an introduction by Thomas Behne. Indianapolis: Liberty
Fund, 2009. p. 8.

333 PUFENDORF, Samuel. Two books of the elements of universal jurisprudence. Translated by William
Abbott Oldfather. Revised by Thomas Behme. Edited and with an introduction by Thomas Behne. Indianapolis:
Liberty Fund, 2009. p. 8.

334 A expressdo “argumento de demarcagio” conforme James Tully, em sua introducéo a obra de Pufendorf. Cf.
PUFENDORF, Samuel. On the duty of man and citizen according to Natural Law. Edited by James Tully.
Translated by Michael Silverthorne. Cambridge: Cambridge University Press. p. xxii.

335 A expressdo ¢ “civil law”, mas a traducdo direta, para “direito civil”, nio se mostra adequada. “Civil law” sio
as leis criadas pelo homem, postas por sua méo.
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criticas de juristas e tedlogos: suas preocupacdes, queria dizer Pufendorf, eram distintas.3* Isso,
em uma Europa dividida do ponto de vista confessional, tambem significava uma tentativa de
encontrar uma moralidade comum, um meio-termo.

E no prefacio do seu Os Deveres do Homem e do Cidaddo de Acordo com as Leis do
Direito Natural®* que podemos localizar a (possivelmente) mais didatica explicacdo de
Pufendorf sobre o assunto. No seu “cuidadoso delineamento™*® desses limites, ele aponta seis
caracteristicas constitutivas®*® do Direito Natural para distingui-lo do direito positivo e da
teologia moral. Seguirei 0s tépicos, ponto a ponto, tal como Pufendorf fez — como néo se trata
de uma simples lista de enumeracdo, separarei cada um dos aspectos em paragrafos diversos.

(1) Fontes. “E evidente que ha trés fontes do conhecimento do homem sobre seu dever,”
comega Pufendorf, “isto ¢, sobre o que ele deve fazer em sua vida porque ¢ correto [honestum]
e sobre o0 que ele deve se omitir porque € errado [turpe]: a luz darazao, as leis civis e a revelacédo
particular da Divindade.” Da primeira fonte, da razdo, fluem os “deveres mais comuns de um
homem, particularmente aqueles que o tornam capaz de sociedade [sociabilis] com outros
homens”, enquanto da segunda fluem “os direitos do homem enquanto cidadao vivendo em um
particular e definido estado [civitas]”, e da terceira, “os deveres de um cristdo.” A partir das
fontes de que emanam os deveres, Pufendorf distingue trés diferentes disciplinas: (i) a primeira
é o direito natural, comum a todas as nacdes; (ii) a segunda € a disciplina do direito positivo3®
dos estados individuais; (iii) a terceira é a teologia moral (distinta da parte da teologia destinada
a explicacdo dos artigos de fé).3*

(2) Fundamento de justificacdo. Essas diferentes disciplinas também tém seus a base de

comprovacao de seus dogmas, o principio que as fundamenta. No direito natural o dever é

3% Trecho baseado na introducgdo de James Tully em: PUFENDORF, Samuel. On the duty of man and citizen
according to Natural Law. Edited by James Tully. Translated by Michael Silverthorne. Cambridge: Cambridge
University Press. p. xxii.

337 Trata-se de um (belo) compéndio produzido por Pufendorf a partir de sua obra principal, Sobre o Direito da
Natureza e das Nac¢Ges em Qito Livros (tradug@o livre para “On the Law of Nature and of Nations in Eight Books™).
Nesse compéndio, ele “expde para iniciantes os principais topicos do direito natural”. E uma verdadeira sintese da
sua filosofia politica e moral.

338 «“Careful delineation”.

339 A ideia das seis caracteristicas foi retirada da introducéo escrita por James Tully em: PUFENDORF, Samuel.
On the duty of man and citizen according to Natural Law. Edited by James Tully. Translated by Michael
Silverthorne. Cambridge: Cambridge University Press. p. Xxxii.

340 A expressdo de Pufendorf ¢ “civil law”, mas ele ndo se refere, como se verifica no contexto, nem ao “direito
civil” per se, disciplina especifica do direito, nem ao “civil law” entendido como o tradicional sistema romano-
germanico. “Civil law”, aqui, sio as leis criadas pelo homem, postas por sua mao. Traduzir “civil law” por “direito
positivo”, além de manter, na medida do possivel, o sentido no original, também encontra respaldo na propria obra
de Pufendorf, que diz que “toda lei humana, assim estritamente chamada, ¢ positiva.” Cf. PUFENDORF, Samuel.
On the duty of man and citizen according to Natural Law. Edited by James Tully. Translated by Michael
Silverthorne. Cambridge: Cambridge University Press. p. 32.

341 PUFENDORF, Samuel. On the duty of man and citizen according to Natural Law. Edited by James Tully.
Translated by Michael Silverthorne. Cambridge: Cambridge University Press. p. 7, grifo nosso.
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“deduzido da reta razdo por ser essencial a sociabilidade [socialitas] entre os homens”; no
direito civil, a fundacdo ultima dos seus preceitos € a imposicao do legislador; e na teologia
moral, o ponto de referéncia € o comando de Deus nas Escrituras Sagradas.’*

(3) Método de descoberta. O direito natural é investigado pela razéo sozinha,** ou seja,
sem “ajuda” externa: as respostas devem ser buscadas dentro dos limites da capacidade
racional dos homens. A teologia moral é estudada a partir da revelacdo divina; o direito
positivo, similarmente, € analisado segundo as leis de um determinado estado.

(4) Objetivo. O proposito do direito natural é conduzir o homem, neste plano terreno, “a
ser um membro Gtil [commodum] da sociedade humana” — o direito natural “molda 0 homem
sob a pressuposi¢ao de que ele deve levar sua vida em sociedade com outros” —; enquanto o
direito divino pretende moldar o homem para a salvacdo no mundo do além.3*

(5) Material ético. As a¢cdes humanas sobre as quais atua o direito natural, assim como
o direito positivo, sdo suas agdes externas. A teologia moral visa ao governo dos pensamentos
internos, assim como intengdes e desejos — “sua tarefa principal é conformar a mente ¢ seus
movimentos internos a vontade de Deus; e ela condena acdes que parecem externamente ser
corretas mas que provém de um coragdo impuro.”#

(6) Condicdo humana. O direito natural estd relacionado com a condi¢do humana
existente apds a Queda: corrupto, inclinado ao amor-proprio e “fervendo de desejos malignos.”
A teologia moral precisa lidar com o homem tanto em sua condi¢gdo corrupta quanto
incorrupta.3*

O direito natural, para Pufendorf como se pode observar, tem sua sustentacdo na razao
humana (reta razéo), a qual é livre — pois separada de questfes externas como a religido —
para deduzir deveres essenciais a sociabilidade dos homens, isto é, aqueles relativos a suas
relacOes exteriores, na sociedade, nesta realidade terrena. Em sintese, fazendo minhas as
palavras de James Tully, “o argumento de demarcagdo transforma a moralidade do direito

natural em uma teoria social, preocupada exclusivamente com ordenar as acdes externas de

342 Grifos do autor. PUFENDORF, Samuel. On the duty of man and citizen according to Natural Law. Edited
by James Tully. Translated by Michael Silverthorne. Cambridge: Cambridge University Press. p. 7.

343 «“Reason alone”.

344 PUFENDORF, Samuel. On the duty of man and citizen according to Natural Law. Edited by James Tully.
Translated by Michael Silverthorne. Cambridge: Cambridge University Press. p. xxiii e 8.

345 PUFENDORF, Samuel. On the duty of man and citizen according to Natural Law. Edited by James Tully.
Translated by Michael Silverthorne. Cambridge: Cambridge University Press. p. xxiii e 9.

346 PUFENDORF, Samuel. On the duty of man and citizen according to Natural Law. Edited by James Tully.
Translated by Michael Silverthorne. Cambridge: Cambridge University Press. p. xxiii e 10.
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homens que amam a si mesmos por meio de deveres sociais que os tornam membros Uteis da
sociedade.”3

Antes de avancar para o Direito Natural propriamente dito, é necessario acrescentar o
cuidado dispensado por Pufendorf ao método de exposicédo de seus argumentos em sua obra. O
verdadeiro conhecimento cientifico do direito natural, para ele, s6 poderia ser alcancado por
um procedimento rigoroso de investigacao, de uma forma que se assemelhasse aquela adotada
nos trabalhos dos cientistas da natureza.

E por isso que, em um primeiro momento de seu pensamento, no Elementorum
jurisprudentiae universalis libri duo, Pufendorf segue as premissas metodoldgicas de seu
mentor Erhard Weigel (1625-1699), um matematico e fil6sofo na Universidade de Jena,
estruturando e organizando o livro a partir de uma perspectiva reformada do aristotelismo
euclidiano.**® Primeiramente, seria preciso explicar o que se quer dizer com “direito natural”,
para, entdo, procurar “principios fixos dos quais se podem deduzir declaragdes necessariamente
verdadeiras acerca dessas questdes.” Mais: seguindo uma verdadeira ciéncia, a doutrina
“deveria ser completa em trés partes”, sendo a primeira delas as Defini¢Ges, a segunda, 0s
Principios, e a terceira, as Proposi¢des ou Conclusdes derivadas dos principios™* — e verdade
que, quanto a essas Ultimas, Pufendorf decidiu deixa-las proximas das definicdes ou dos
principios em vez de lhes dedicar um livro especifico.

No seu trabalho principal, De jure naturae et gentium libri octo (1672), no entanto,
Pufendorf abandonou seu programa euclidiano de defini¢Bes, principios, e proposicdes. O
comprometimento com a ideia de certeza nas ciéncias morais, contudo, permaneceu, ainda que
mais como um pano de fundo do que propriamente como sistema de organizacao do livro.’° De

qualquer sorte, mesmo que em seus trabalhos encontremos diferencas quanto ao procedimento

347 Cf. Introdugdo a PUFENDORF, Samuel. On the duty of man and citizen according to Natural Law. Edited
by James Tully. Translated by Michael Silverthorne. Cambridge: Cambridge University Press. p. xxiii, grifos do
autor.

348 Segundo Thomas Behme, autor da introducéo da traducédo do Elementorum para o inglés, Pufendorf havia se
inspirado na Analysis Aristotelica ex Euclide restituta (Analiticos aristotélicos conforme restaurados de Euclides,
em traducdo livre), de 1658. p. x. Cf. PUFENDORF, Samuel. Two books of the elements of universal
jurisprudence. Translated by William Abbott Oldfather. Revised by Thomas Behme. Edited and with an
introduction by Thomas Behne. Indianapolis: Liberty Fund, 2009. Vale lembrar que Pufendorf entendia que a
doutrina aristotélica da apodeixis havia sido, historicamente, mal compreendida: corrigindo a errénea interpretacao
dos seus antecessores, seria possivel utilizar-se da nocdo de demonstracdo cientifica também na esfera da
moralidade.

349 PUFENDORF, Samuel. Two books of the elements of universal jurisprudence. Translated by William
Abbott Oldfather. Revised by Thomas Behme. Edited and with an introduction by Thomas Behne. Indianapolis:
Liberty Fund, 2009. p. 10.

350 Conforme Thomas Behme, na introducio a PUFENDORF, Samuel. Two books of the elements of universal
jurisprudence. Translated by William Abbott Oldfather. Revised by Thomas Behme. Edited and with an
introduction by Thomas Behne. Indianapolis: Liberty Fund, 2009. p. xv.
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de exposicdo e ao estabelecimento de relacOes entre suas premissas e conclusdes, a certeza

demonstrativa permaneceu como orientacdo principal.

2.2.2 Entia moralia e o voluntarismo ético

Para se ter uma compreenséo satisfatoria do direito natural em Pufendorf, ainda que em
linhas gerais, quatro elementos essenciais de sua obra precisam ser analisados: (i) entes morais
(entia moralia); (ii) necessidade moral (obrigagdo); (iii) estado de natureza (argumento
antropoldgico); (iv) e direito natural propriamente dito. Vistos em conjunto, concatenados, eles
fornecem uma nocao do que Pufendorf, pautado por seu exigente método cientifico, trouxe de
diferente para o jusnaturalismo e para a teoria do direito.

No inicio de sua obra maior, O Direito da Natureza e das Nag¢des,*! Pufendorf lamenta
que, mesmo “aqueles que haviam até agora procurado cultivar essa disciplina [da filosofia no
seu sentido mais amplo®?], e que parecem ter cumprido tdo bem sua tarefa na classe dos entes
naturais, ndo haviam [...] dado aos entes morais a aten¢do que elas merecem.” Consoante
Pufendorf, todas as coisas do universo tém suas caracteristicas particulares provenientes dos
principios que lhes foram atribuidos pelo Criador, responsavel pela constituicdo de suas
respectivas esséncias. A forma, portanto, com que cada coisa se expressa e se manifesta tem
relacdo direta com sua substancia, e, assim, n6s chamamos suas acdes de naturais — nao
apenas a totalidade das coisas criadas, consideradas em sua existéncia, pode ser dita natural,
mas também o0s modos e as atividades que fluem de sua for¢a inata (a qual Ihes foi transmitida
por Deus).%

O ser humano tem atributos distintos, muito préprios, diante dessa vasta natureza
concebida pelo Criador, pois ele foi munido, para além de sua notavel aptiddo fisica, de uma

“luz especial da mente”.3% E por meio dessa luz que ele pode “compreender e comparar assuntos

%1 Em francés: “Le droit de la nature et des gens”.

%2 pufendorf se refere aquilo que ele chamou de primeira filosofia, que procura “definir coisas da maneira mais
ampla possivel e organiza-las consistentemente em certas categorias, e também fornecer uma descrigdo geral da
natureza e da condigdo de cada tipo de coisa.” Em outras palavras, ele aludia a filosofia que abrangia ndo apenas
o0s entes morais, relacionados com a ética, mas também os entes naturais, concernentes as ciéncias naturais. Cf.
PUFENDORF, Samuel. The political writings of Samuel Pufendorf. Traduzido por Michael J. Seidler. New
York: Oxford University Press, 1994. p. 99.

358 PUFENDORF, Samuel. The political writings of Samuel Pufendorf. Traduzido por Michael J. Seidler. New
York: Oxford University Press, 1994. p. 99, grifo nosso.

354 PUFENDORF, Samuel. The political writings of Samuel Pufendorf. Traduzido por Michael J. Seidler. New
York: Oxford University Press, 1994. p. 99.

35 «“Special light of the mind”.
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com mais precisao, inferir o desconhecido do conhecido, e julgar os arranjos apropriados entre
as coisas, de modo que”, continua Pufendorf, “ele ndo seja obrigado a agir sempre da mesma
maneira, mas que possa exercer, suspender, ou moderar suas agGes conforme parecer
adequado.” O ser humano ndo age apenas pelo instinto natural. Ele sabe como controlar suas
acOes a partir de certos padrbes.®¢ Esses atributos, particulares do ser humano, s&o chamados
de “entes morais”, e estéo relacionados com essa dimenséo de refinamento das a¢des que separa
0s homens da simplicidade dos brutos.

Entes morais séo definidos como modos — pois dependem de entes autossubsistentes,
aos quais sdo “adicionados” — que sao “inventados” (inventis) por seres reflexivos, os quais,
ao comparar coisas e estabelecer relagdes, concebem certas nog¢des que sido “sobrepostas” ou
“impostas” sobre 0 mundo para direcionar ou moderar atos humanos livres ¢ voluntarios. Todos
0s entes morais, independentemente da sua espécie,®” dependem, para sua existéncia, da
vontade de seres inteligentes que externamente atribuem um sentido normativo, orientando
suas acles, a coisas que intrinsecamente ndo possuem esse sentido. Entes morais, vale ser
ressaltado, sdo, positivisticamente, impostos ou atribuidos em vez de dados ou achados.®?®

O primeiro autor, nesse sentido, é Deus, o qual desejou que a vida e as acdes dos homens
fossem moderadas por certos principios — o Criador, assim, inculcou a todos nos de nogdes
normativas. A maioria dos entes morais, entretanto, foi imposta depois pela vontade dos
préprios homens, de acordo com o desenvolvimento e a ordenacdo da vida humana. Seu
propdsito de ser, portanto, diferentemente dos entes fisicos que visam a perfeicdo do universo,
¢ a “perfeico distintiva da vida humana”.»

Guido Fasso acusa Pufendorf de empregar um racionalismo “puramente metodoldgico”,
pois sua posicdo se aproximaria mais de um voluntarismo do que de um racionalismo.3®
Embora seja verdade que a vontade ocupa um papel fundamental na formacdo de uma
obrigacao, segundo Pufendorf, também é certo que a raz&o € essencial para a deducao cientifica

do direito natural. De acordo com o jurista alemé&o, obrigacéo diz respeito a uma “necessidade

3% PUFENDORF, Samuel. The political writings of Samuel Pufendorf. Traduzido por Michael J. Seidler. New
York: Oxford University Press, 1994. p. 100.

357 Em Pufendorf, ha quatro tipos de entes morais: de um ponto de vista mais geral, ha (i) estados ou condicdes
(status); e (ii) substancias (especificamente, pessoas); de um ponto de vista mais especifico, ha (iii) qualidades
morais (modos afetivos/efetivos); e (iv) quantidades morais (modos estimativos).

3% SEIDLER, Michael. Pufendorf’s moral and political philosophy. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford
Encyclopedia of Philosophy, Fall 2021 Edition. Disponivel em:
https://plato.stanford.edu/archives/fall2021/entries/pufendorf-moral/. Acesso em: 5 set. 2022.

3% PUFENDORF, Samuel. The political writings of Samuel Pufendorf. Traduzido por Michael J. Seidler. New
York: Oxford University Press, 1994. p. 100.

%0 FASSO, Guido. Historia de la filosofia del derecho. 3. ed. Tradugdo para o espanhol de José F. Lorca
Navarrete. Madri: Ediciones Piramide, 1982. v. 2, p. 123.
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moral” relacionada com todas as esferas em que existe normatividade moral — e.g. autoridade,
direito —, a partir da qual uma pessoa é obrigada a fazer ou deixar de fazer isso ou aquilo,
aceitar ou sofrer alguma coisa.*! E na anélise sobre a lei, entretanto, que se torna mais claro o
sentido de obrigacdo em Pufendorf: lei ndo é conselho, nem pacto, nem direito (subjetivo),3®
mas é por causa da lei que uma obrigacéo ¢ “introduzida na mente de um homem por um
superior, isto é, por alguém que ndo apenas tem a forca para ameagar algum mal contra aqueles
que lhe resistem, mas também razdes legitimas que o autorizem a exigir que nossa liberdade
seja restringida a seu critério.”*® Em Pufendorf, a base de uma obrigacdo é tanto a vontade
quanto a razdo; ha nela um duplo aspecto que pressupbe tanto o medo (relacionado com o
carater compulsério da obrigacdo) quanto a reveréncia (concernente a sua legitimidade).3%4-3%

Posto isso, antes de apresentar a propria ideia de direito natural em Pufendorf, nenhuma
explanacao razoavel sobre seu trabalho pode deixar de passar por sua nocdo de estado da
natureza. “Todas as vantagens que acompanham a vida humana hoje derivam da ajuda mutua
dos homens”, afirma Pufendorf.** Mas como isso veio acontecer? Por que os homens uniram
esforcos em sua condi¢do primitiva— i.e. “no comego”?

Pufendorf realiza uma descricdo de tendéncias e comportamentos humanos observaveis.
Homens tém mais tendéncia a causar mal do que qualquer outra das bestas. Seus desejos sexuais
e seu apetite € maior do que os dos animais — 0 homem esté pronto para atividades sexuais em

qualquer ocasido, muito mais frequentemente do que parece necessario para a preservacao da

361 PUFENDORF, Samuel. The political writings of Samuel Pufendorf. Traduzido por Michael J. Seidler. New
York: Oxford University Press, 1994. p. 108.

362 Aqui Pufendorf remete ao antigo problema de diferenciacio entre “ius” e “lex”, palavras que, a depender do
contexto, podem significar a mesma coisa. “O ditado comum que diz que leis especificas concedem o direito de
fazer qualquer coisa que elas ndo proibam expressamente vem do fato de que o homem tem autoridade para fazer
qualquer coisa que se encontre dentro de sua capacidade natural, exceto se uma lei a proibir. Nesse sentido, pelo
menos, direito (subjetivo, ius) se refere a uma liberdade, enquanto lei (lex) denota uma amarra por meio da qual
nossa liberdade natural é constrangida.” Cf. PUFENDORF, Samuel. The political writings of Samuel Pufendorf.
Traduzido por Michael J. Seidler. New York: Oxford University Press, 1994. p. 120.

363 PUFENDORF, Samuel. The political writings of Samuel Pufendorf. Traduzido por Michael J. Seidler. New
York: Oxford University Press, 1994. p. 123.

364 SEIDLER, Michael. Pufendorf’s moral and political philosophy. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford
Encyclopedia of Philosophy, Fall 2021 Edition. Disponivel em:
https://plato.stanford.edu/archives/fall2021/entries/pufendorf-moral/. Acesso em: 5 set. 2022.

35 A diferenca entre coagdo e obrigagéo em Pufendorf é esclarecedora: “a coagdo nos leva a fazer qualquer coisa
contra nossa inclinagdo, e unicamente em razdo de uma forga maior que vem de fora; em vez disso, a obrigacdo
nos determina a agir por um principio de consciéncia, e pela persuasdo da justi¢a dos deveres que ela nos impde.”
Tradugéo livre para: “la Contrainte nous porte & faire quelque chose contre nétre inclination, & uniquement a
cause d’une force majeure qui vient du dehors : au lieu que [’Obligation nous determine a agir par un principe de
Conscience, & par la persuasion ou l'on est de la justice des Devoirs qu’elle nous impose.” Cf. PUFENDOREF,
Samuel. Le droit de la nature et des gens, ou systeme general des principes les plus importants de la morale,
de la jurisprudence, et de la politique. Traduit du latin par Jean Barbeyrac. Basle: chez E. & J. R. Thourneisen,
Fréres, 1732. p. 355.

366 PUFENDORF, Samuel. On the duty of man and citizen according to Natural Law. Edited by James Tully.
Translated by Michael Silverthorne. Cambridge: Cambridge University Press. p. 34.
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espécie; ele se deleita com a comida, ndo apenas se satisfaz, e come mais do que consegue
digerir. Homens precisam de roupas por necessidade, mas também as utiliza para ostentacéo.
A raca humana é gananciosa, avarenta, deseja gloria e também quer superar os demais, tem
inveja, rivalidade e conflito intelectual. A sua capacidade de causar lesdes uns aos outros é
muito mais poderosa do que a dos animais. Além disso tudo, homens ndo s&o movidos por um
desejo simples e uniforme como as bestas, mas por uma multiplicidade de diferentes aspira¢oes
e vontades combinadas.*’

Disso Pufendorf deduz que o homem é um animal com intensa preocupa¢do com sua
prépria preservacdo, carente e necessitado quando sozinho, incapaz de protecdo sem a ajuda de
seus companheiros e muito bem equipado para a provisdao mutua de beneficios. Ao mesmo
tempo, ele € malicioso, agressivo, facilmente provocado e tdo disposto quando capaz de infligir
dano aos outros. Assim, conclui Pufendorf que o segredo da seguranca do homem é sua
sociabilidade: ele deve unir forcas com outros homens como ele para preservar e promover
suas vantagens [commoda].

Séo exatamente essas leis da socialidade [socialitas] — “leis que ensinam a conduzir-
se de modo a se tornar um membro Gtil [commodum] da sociedade” — que denominamos de
leis naturais. E nesse sentido que a lei natural fundamental é: “todo homem deve fazer tanto
quanto ele pode para cultivar e preservar a sociabilidade.” O que contribui para a socialitas,
portanto, é ordenado pelo direito natural; o que perturba ou viola a socialitas € proibido.
“Tornar-se um membro Util da sociedade”, conforme expressado por Pufendorf, contudo, nao
pode ser lido a parte de sua relacdo com a sociabilidade: o direito natural ndo € baseado em
uma “pura” utilidade ou em um “puro” interesse; existe utilidade nos deveres sociais em razéo
da sociabilidade que tais a¢des cultivam e preservam, o que é condicdo de possibilidade, é
verdade, da seguranca individual e do bem-estar. De qualquer sorte, os deveres da sociabilidade
se estendem para além de consideracgdes de utilidade prépria de um Unico individuo ou de sua
conveniéncia imediata, podendo até envolver a necessidade de se arriscar a vida pelo bem da
sociabilidade.*®

N&o se trata de uma moralidade intrinseca existente no mundo, nem um acordo em

comum entre humanos, mas de algo que foi imposto, ordenado pela vontade de Deus, o qual

367 PUFENDORF, Samuel. On the duty of man and citizen according to Natural Law. Edited by James Tully.
Translated by Michael Silverthorne. Cambridge: Cambridge University Press. p. 34-35.

3688 PUFENDORF, Samuel. On the duty of man and citizen according to Natural Law. Edited by James Tully.
Translated by Michael Silverthorne. Cambridge: Cambridge University Press. p. 35-36.

369 Segundo James Tully, em sua introducéo a obra de Pufendorf. Cf. PUFENDORF, Samuel. On the duty of man
and citizen according to Natural Law. Edited by James Tully. Translated by Michael Silverthorne. Cambridge:
Cambridge University Press. p. Xxvii.
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determinou que os homens sigam aquilo que a luz da raz&o descobrir ser do seu interesse. A
reta razdo, nesse cenario, que articula o contetdo, a finalidade pratica das leis, a forca
normativa do direito natural, das leis naturais, depende “da vontade de uma autoridade sobre-
humana com o poder de sang¢ao.”?"

Haakonssen argumenta que existem dois voluntarismos em Pufendorf que precisam ser
distinguidos: (i) um voluntarismo ontolégico, relacionado com a escolha da criacdo de Deus,
que tudo criou e concebeu a partir do exercicio de seu supremo livre-arbitrio — entenda-se
aqui: a natureza humana, da forma como ela existe, foi incluida por Deus; os entes morais
vieram a reboque, derivados da vontade do Criador (por meio da esséncia posta em todos nos)
e da vontade dos homens —; e (ii) um voluntarismo moral, mais propriamente relacionado com
o direito natural, que diz respeito a ideia de que a lei estd em um nivel l6gico-causal primario,
do qual obrigacéo, dever, e direito (subjetivo) sdo derivados — sdo as leis que permitem
diferenciar o bom do mau, a justica da injustica; sem leis ndo ha possibilidade de juizos
morais.’"

Em Pufendorf, essas leis naturais tém influéncia direta na elaboracdo das leis humanas
(civil law), porquanto “nada deve ser regulado pela autoridade das leis positivas a ndo ser que
tenha influéncia no interesse publico”, e, continua ele, “¢ da mais alta importancia para a
dignidade e a paz da vida civil que os cidad&os observem adequadamente o direito natural”. E
por causa disso que “é dever dos soberanos emprestar-lhe a forga e a eficacia do direito
positivo.”?? A preservacdo da integridade moral da vida civil decorre da atribuicéo de forca, de

coacdo, as leis naturais por meio das leis civis.

23  ARAZAO HUMANA COMO PONTO DE CONVERGENCIA E DIVERGENCIA

Ao sairmos das propostas jusnaturalistas mais classicas, comegamos a notar uma
valorizacdo cada vez maior da racionalidade do ser humano no Direito Natural. Com isso néo
se quer dizer que 0s antigos néo recorressem a algum tipo de razédo para explicagéo das leis

naturais: a Forma do Bem, da Justica, em Platdo deveria ser buscada pela razéo, capaz de

370 SEIDLER, Michael. Pufendorf’s moral and political philosophy. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford
Encyclopedia of Philosophy, Fall 2021 Edition. Disponivel em:
https://plato.stanford.edu/archives/fall2021/entries/pufendorf-moral/. Acesso em: 5 set. 2022.

371 HAAKONSSEN, Knud. Natural law and moral philosophy: from Grotius to the Scottish Enlightenment.
Cambridge: Cambdrige University Press, 1996. p. 39-40.

372 pPUFENDORF, Samuel. On the duty of man and citizen according to Natural Law. Edited by James Tully.
Translated by Michael Silverthorne. Cambridge: Cambridge University Press. p. 155.
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distinguir o real do aparente; Aristoteles ressaltava o papel do conhecimento pratico, racional,
da experiéncia, como caminho para saber como agir; Cicero relacionava Direito Natural e razdo
da natureza; Tomas de Aquino se referia a uma razao divina da qual a razdo humana participa.
A questdo é que, em todos esses, 0 uso da capacidade racional buscava descobrir uma ordem
objetiva encontrada nas préprias coisas, isto €, no mundo externo.

Por outro lado, Grotius associava o0 Direito Natural com um “dictatum rectae rationis”
da natureza humana, o qual nos permitiria descobrir principios universais e imutaveis — nem
mesmo Deus poderia altera-los. Pufendorf, se discordava do diminuido papel da vontade no
trabalho grotiano, mantinha a ideia de lei unida a luz da razéo proveniente da natureza humana.
Em ambos o Direito Natural estava relacionado com um tipo de razéo orientada pela esséncia
do proprio homem. Antes, o elemento principal para a investigacdo do Direito Natural eram
fatores externos, que transcendiam o sujeito pensante e estavam “a disposi¢do”, dados para
serem descobertos. Com a modernidade, o notavel progresso das ciéncias naturais, 0
enfraquecimento do poder da Igreja Catdlica, as importantes alteragcdes na estrutura dos Estados
no cenario politico europeu, todos esses aspectos contribuiram também para a transformacéo
do estudo do Direito. O ser humano passa a ser o0 ponto de referéncia para a construcdo do
direito, que é natural; afinal, ele é derivado de caracteristicas naturais das pessoas, como sua
necessidade de autopreservacdo e de socializar. Fatores internos como esses tornam-se a
fundacdo do Direito Natural: entende-se, entdo, que é a partir deles que toda a construcao tedrica
juridica deve ser erigida.

Junto com Lenio Streck, podemos chamar a ideia de natureza que fundamenta o Direito
nos gregos — e também nos romanos como Cicero — de “ordem cosmoldgica”; entre os
medievais, a no¢do de natureza estara conectada com o “ser perfeito: Deus”. Por isso é possivel
falar em um jusnaturalismo cosmol6gico, em um primeiro momento, e em um jusnaturalismo
teologico, na sequéncia. Em ambos os casos “h& uma certa ordem natural a determinar o
contetdo correto (ou os critérios de correcéo) do Direito positivo, da lei humana”. E com o
renascimento e a modernidade que o “racionalismo antropocéntrico” rejeitara ordens
transcendentais para a explicagcdo da natureza:*® a razdo parte de si mesma para oferecer
respostas e parametros de certo e errado que, no limite, encontram nela mesma, na propria
razdo, seu fundamento. N&o é necessario divagar sobre um mundo perfeito para além desta

realidade, seja em busca da Forma do Bem ou da Justica, seja a procura dos designios de Deus.

378 STRECK, Lenio Luiz. O direito como um conceito interpretativo. Pensar, Fortaleza, v. 15, n. 2, p. 504, jul./dez.
2010. Disponivel em: https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/2138. Acesso em: 14 jan. 2022.
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De modo semelhante, Guido Fasso identifica trés variantes fundamentais do
jusnaturalismo: (i) uma posicdo voluntarista, em que hd uma lei que € justa, absolutamente
valida, superior as leis positivas humanas, porque é determinada por uma vontade superior a
humana, ou seja, por uma divindade; (ii) uma posicdo naturalista, em que a lei natural diz
respeito a um instinto comum a todos os animais, isto &, ela tem relacdo com sua condi¢do
natural; e (iii) uma posic¢do racionalista, em que a lei € natural pois é ditada pela razéo, algo da
esséncia natural humana. Essas versdes podem se encontrar (con)fundidas, como no caso do
panteismo (estoicos; Cicero).3

Apesar dessas generalizagbes — que sdo, importantes, diga-se de passagem, para
facilitar e orientar o esforco intelectual —, ndo se pode deixar de fazer algumas ressalvas com
relacdo a duas posicdes jusnaturalistas até aqui analisadas: (i) a versdo desenvolvida por
Aristoteles e (ii) a formulacdo de Tomas de Aquino acerca da lei natural.

Para o Estagirita, a politica e a ética — e, nesse sentido, o Direito caminhara junto com
elas — sdo conhecimentos praticos que dependem nao apenas de ideias universais, mas também
particulares. A experiéncia, assim, ndo é uma questdo acessoria ou vulgar para o seu estudo:
ela é justamente o que lhes torna possiveis, tomando-lhes parte em um nivel elementar. O rigor
da razdo pratica aristotélica é a justa medida, e ndo a exatiddo da astronomia ou das
matematicas. Afastado do fantasma de uma teoria jusnaturalista permanente, definitiva, fixa no
tempo, e despido de deducdes baseadas em principios a priori, Aristételes propde algo muito
mais contextual, movel, certamente muito menos totalizante do que seu mestre. O conhecimento
pratico vem sempre acompanhado de uma certa mobilidade, e isso € trazido para o préprio
ambito do Direito Natural.

Em Tomas de Aquino, ha toda uma complexidade envolvendo a lei natural. Uma vez
gue a prépria natureza do homem € mutavel (“Natura [...] hominis est mutabilis’%), o Direito
Natural ndo pode ser encapsulado em teoremas fixos nem em um c6digo de regras permanentes;
sua fungdo € “nos dotar de diretrizes de carater muito geral, flexiveis, imprecisas”.®’® Assim, 0
Direito Positivo opera como uma continuacao do Direito Natural a partir de sua aplicacdo a
determinado contexto histérico, complementando-o e corrigindo-o, na medida em que 0 seu

proposito ¢ “estabelecer e aprimorar as condigdes gerais que tornam possivel o bem comum ou

314 FASSO, Guido. Historia de la filosofia del derecho. Tradugdo para o espanhol de José F. Lorca Navarrete.
Madri: Ediciones Piramide, 1978. v. 1. p. 35.

375 ST Ilallae . 57, a. 2 Cf. AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Varios tradutores. Sdo Paulo: Edicdes
Loyola, 2010. v. 6, p. 49.

376 VILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p.
148-149.
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publico.”®” A lei natural ndo ordena diretamente nas situacGes concretas; ela precisa,
justamente, de uma realizacdo a partir da razéo prética.

Veja-se, portanto, o contraste entre essas particulares posi¢Ges jusnaturalistas de
Aristoteles e de Tomas de Aquino com os principios imutaveis de que falam Hugo Grotius e
Pufendorf. Todos elaboraram posi¢Ges jusnaturalistas, ndo ha duvidas disso, mas 0s primeiros,
mesmo trabalhando a partir de panos de fundo cosmoldgico (Aristdteles) e teoldgico (Tomas
de Aquino), compreenderam a importancia da variabilidade da prépria natureza. Aristoteles,
vale lembrar, dizia que assuntos de conhecimento pratico ndo podiam aspirar ao mesmo tipo de
resposta exatas da matematica, fisica etc., o que foi duramente contestado por Pufendorf como
uma ma compreenséo sobre a obra do Estagirita.

O problema € que foi justamente esse método excessivamente rigoroso, essa suposicao
ndo demonstrada dos proprios racionalistas modernos, que contribuiu para o nascimento dos
primeiros positivismos juridicos. Se era possivel partir de um determinado e reduzido nimero
de principios superiores para, a partir deles, deduzir todas as regras de direito,
independentemente da realidade empirica, por que nao construir um sistema completo de direito
com essas mesmas regras, positivadas e acabadas?

Esse panorama nos permite avancgar para o positivismo juridico, que passa a ser 0
paradigma juridico dominante desde o final do século XVIII. Isso sera possivel, sobretudo,
diante da constatacdo de que foram os proprios fundamentos do jusnaturalismo moderno —
cujas obras de Grotius e Pufendorf sdo representativas par excellence —, ao apostar na razao
humana como condicdo para arquitetar o Direito enquanto sistema silogistico, que permitiram
o fortalecimento de uma visdo mais positivista. Ao transferir a pedra angular da Teoria do
Direito daquilo que estava fora do sujeito (a natureza cosmoldgica ou Deus) para dentro deste
mesmo sujeito (raz&o), o jusnaturalismo lancou as bases para o positivismo juridico. E nesse
sentido que Lenio Streck argumenta: “[...] em face da rejeicdo de ordens transcendentes, a
assimilacdo pelos codigos dos sistemas jusnaturalistas levou a possibilidade de equiparagédo
entre Direito e lei.” E segue: “Ora, se esse sistema [de Direito Natural] ja havia sido incorporado
ao Direito positivo — por meio dos Codigos Civis — por que continuar falando de um critério

exterior de justificacdo?”?® Uma vez plasmado esse (suposto) Direito permanente em leis

77 LISSKA, Anthony J. The philosophy of law of Thomas Aquinas. In: MILLER, Fred D.; BIONDI, Carrie-Ann
(eds.). A treatise of legal philosophy and general jurisprudence, v. 6. 2. ed. A history of the philosophy of law
from the ancient greeks to the scholastics. Nova York: Springer, 2015. p. 299.

378 STRECK, Lenio Luiz. O direito como um conceito interpretativo. Pensar, Fortaleza, v. 15, n. 2, p. 504, jul./dez.
2010. Disponivel em: https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/2138. Acesso em: 14 jan. 2022.
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escritas, tornava-se desnecessario acudir a outras fontes, indica da mesma forma Javier
Hervada.®

A pesquisa se detera em duas manifestacdes particulares dessa primeira “fase”
positivista, uma espécie de positivismo juridico classico: (i) a Escola da Exegese; e (ii) a
Jurisprudéncia dos Conceitos (Begriffsjurisprudenz). Ambas, cada uma a sua maneira,
identificardo o Direito como aquilo que é estabelecido, posto, por alguma autoridade humana
autorizada/legitimada, sem o emprego de qualquer recurso da “razdo pratica” para dizer o que
é juridico e o que ndo é. E no afastamento do racionalismo presente no Direito Natural moderno
em dire¢do ao empirismo que vamos encontrar as formulagdes positivistas. A razdo humana,
tanto em um quanto em outro, é fundamental, mas € o modo como utilizamos nossas
capacidades racionais que demarca a posi¢do que tomamos.

Se Grotius e Pufendorf partem de uma abstrata razao natural, interna, para chegar a
conclusBes generalizaveis sobre o Direito, 0s positivistas dessa primeira cepa dirigirdo sua
razdo para o mundo 14 fora, para o exterior de nés mesmos. Trata-se de uma tentativa de
adaptacdo do método das ciéncias naturais ao Direito: descrevamos, sem emitir juizos. Assim
como um fisico, quando observa 0 movimento dos corpos, ndo lhes diz como eles devem agir,
também o jurista ndo pode se comprometer com o que ele queria que fossem os cddigos de leis
e 0s conceitos juridicos criteriosamente definidos. A Moralidade, dessa forma, é catapultada
para fora dos dominios do Direito.

24  L’ECOLE DE L’EXEGESE: A LEl, NADA ALEM DA LEI

A Ecole de I’Exégese (Escola da Exegese) ¢ um dos mais conhecidos movimentos do
positivismo juridico. Sua influéncia, porém, é tdo vasta e difundida quanto mal compreendida:
muito se ouve, na area juridica, sobre o problema (ou a importancia) do “apego” excessivo ao
sentido “literal” das palavras da lei — 0 que, alias, na maioria das vezes vem acompanhado da
expressdo de raiz montesquiana do juiz “boca da lei” (bouche de la loi) —, e € comum que se
identifique essa caracteristica, desse tipo particular de formulacdo teodrica, com o préprio
positivismo juridico como um todo. Dito de maneira mais simples: a Escola da Exegese € vista
como prototipo das formulagdes positivistas por um motivo que é mais propriamente seu do

gue verdadeiramente do positivismo juridico como um todo. Em algum sentido, é claro que a

879 HERVADA, Javier. Historia de la ciencia del derecho natural. 3. ed. Barafiain: Ediciones Universidad de
Navarra, 1996. p. 312-313.
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Ecole de I’Exégése é importante para o desenvolvimento do positivismo, mas muito mais por
sua preocupacdo eminentemente empirica®° sobre o Direito do que por sua caracteristica
especifica do “fascinio pela letra da lei”. De antemao, portanto, fica a adverténcia: a Escola da
Exegese é positivista, sim, mas ha de se ter muito cuidado com a universalizacdo de seus
principios e suas conclusoes.

Dito isso, foi na experiéncia de codificacdo na Franca, nos séculos XVI11-XIX, que essa
perspectiva teodrica se desenvolveu: em um ambiente com uma mentalidade juridica regida pelos
principios da autoridade e da certeza do Direito, obcecado por um inalcancavel ideal de
seguranga, a renuncia “a toda contribui¢do criativa na interpretagao da lei”’, como diz Bobbio,
“limitando-se simplesmente a tornar explicito, através de um procedimento légico (silogismo),
aquilo que ja esta implicitamente estabelecido na lei”,*! mostrava-se o caminho a ser seguido.

Chaim Perelman diz que esse esforco codificador veio em contraposicdo a
“jurisprudéncia universal”®? de pensadores como Grotius, Pufendorf, Leibniz, e Christian
Wolff, com suporte em trés teses: (i) a nogdo hobbesiana de Direito enquanto expresséo ndo da
razdo, mas da vontade do soberano (a justica é aquilo que esta em conformidade com as leis
promulgadas por esse soberano — auctoritas, non veritas facit legem); (ii) a doutrina da
separacdo dos poderes de Montesquieu (em que ha uma distribuicdo de competéncias entre 0s
bracos executivo, legislativo, e judiciario, com o objetivo principal de evitar abusos causados
pela concentracdo de poderes nas maos de um corpo s0), assim como o carater essencialmente
contingencial das leis em sua obra, de acordo com as condic¢des politicas, sociais e culturais do
meio em que inseridas; e (iii) a aproximacao realizada por Rousseau entre o soberano com a
nagdo, com a sociedade politica organizada, “cuja vontade geral, oposta as vontades particulares
dos cidadaos, decide do justo e do injusto, promulga leis do Estado e designa aqueles que, em
conformidade com estas leis, executardo as vontades da nagdo, administrardo o Estado e
distribuirdo a justica” — a voz do povo, a vontade geral, ou seja, a lei é a expresséo da justica.
O papel dos juizes, portanto, € minimo. O Direito é o conjunto das leis (identidade entre Direito

e lei), e a aplicagdo dos textos legais aos casos concretos significa apenas “uma dedugdo

30 A tese do empirismo — de uma forma muito geral — pode ser assim definida: “Ndo temos fonte de
conhecimento acerca de x ou dos conceitos que utilizamos em x sendo a experiéncia.” Ela implica que s6 podemos
obter conhecimento (da area que for), se é que podemos, por meio da experiéncia. Cf. MARKIE, Peter; FOLESCU,
M. Rationalism vs. empiricism. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Fall
2021 Edition. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/entries/rationalism-empiricism/. Acesso em: 30 ago. 2022.
S6 ha fatos (sociais) no positivismo juridico. No caso da Escola da Exegese, a lei é o fato (posto pela méo humana)
a partir do qual podemos conhecer o Direito. Cf. STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes
fundamentais da teoria do direito & luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento;
Casa do Direito, 2020. p. 246.

381 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 2006, p. 78-80.
382 Jurisprudéncia enquanto “Teoria do Direito”.
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correta”, excluida a possibilidade de se “recorrer a interpretagdes que poderiam deformar a
vontade do legislador.”3%

A razdo que era empregada para a determinagdo de uma “jurisprudéncia universal”, da
compreensdo das leis naturais do agir humano, a partir da deducdo abstrato-cientifica, havia
sido transportada para a codificacdo. A razdo, agora, estava contida nos codigos: prescindia-se
de ideais exteriores, de critérios externos de correc¢éo do Direito; afinal, é o sujeito que constroi
as leis racionalmente. A Escola da Exegese manteve a concepcao sistematica da ordem juridica
— que j& existia, ainda que sob outra perspectiva, no jusnaturalismo moderno —,
transportando-a para o proprio campo do positivismo juridico: os fatos, aqui relacionados com
a legislacdo. A “oposi¢do” entre o jusnaturalismo moderno ¢ o movimento codificador esta
muito mais relacionada com o modo de conexd@o entre seus resultados e o Direito positivo —
pois um confere um parametro externo de comparacao, enquanto outro € incluido nas proprias
bases do Direito posto pelo homem —, do que propriamente na forma de investigagao,
excessivamente concentrada na racionalidade do sujeito.

Divide-se a Escola da Exegese, tradicionalmente — e aqui me valho do trabalho do
conceituado estudioso Julien Bonnecase, —, em trés fases; (i) o periodo de formacéo,
compreendido entre 1804 a 1830, aproximadamente, em que a doutrina exegética, ainda
incipiente, trouxe a tona apenas alguns aspectos do que ela viria, de fato, a ser; (ii) 0 seu apogeu,
com duracdo entre 1830 a 1880, em que professores (estes com maior brilho), magistrados,
litigantes, advogados, e procuradores esforcaram-se colaborativamente na estruturacdo da
doutrina da Escola e 0s seus rigorosos e precisos métodos, época dos “grandes comentadores”3*
do Code Napoléon; e, por fim, (iii) sua decadéncia, sentida a partir de 1880, cujo marco final
¢ comumente atribuido a publicacdo do Méthode d’interprétation et sources em droit privé

positif, por Frangois Geény, em 1899.3% De toda sorte, essa classificacdo tem muito mais a

383 PERELMAN, Chaim. Ldgica juridica: nova retérica. Tradugdo de Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 18-23.

384 Apenas de passagem, é possivel citar A. Duranton (Cours de droit francais suivant le Code Civil, em 22
volumes) — o primeiro grande comentador do Code Napoléon —, Aubry e Rau (Cours de droit civil frangais, 8
volumes), Demolombe (Cours de Code Napoléon, 31 volumes), Laurent (Cours élémentaire du droit civil), e
Blondeau (L autorité de la loi: de quelle source doivent découler aujourd’hui toutes les décisions juridiques).

385 BONNECASE, Julien. La Escuela de la Exegesis em Derecho Civil. Traduccion de la segunda edicion
francesa por José M. Cajica Jr. Puebla: Editorial José M. Cajica Jr., 1944. p. 36-66.

386 PERELMAN, Chaim. Ldgica juridica: nova retérica. Traducgdo de Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 31. Apesar de Perelman indicar a obra de Gény como aquela que “anunciou o fim” da Escola da
Exegese, Julien Bonnecase defende ndo ser o caso: Gény identificou procedimentos “verdadeiramente abusivos
da Escola da Exegese”, mas o que resultou disso foi apenas a davida acerca da existéncia mesma da Escola — i.e.
se havia alguma sistematizacdo entre os exegetas. Cf. BONNECASE, Julien. La Escuela de la Exegesis em
Derecho Civil. Traduccién de la segunda edicion francesa por José M. Cajica Jr. Puebla: Editorial José M. Cajica
Jr., 1944, p. 29-30.
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finalidade de orientacdo cronoldgico-histérica do que de servir como caminho a ser seguido
neste estudo. O que importa — e deve ficar esclarecido nestas proximas péaginas — sao as
questdes em comum entre tantos autores diferentes que Ihes permitem colocar em um todo sob

o titulo de “escola”.

24.1 “Nao conheco o Direito Civil, ensino o Codigo de Napoledo”: os tracos

caracteristicos da Ecole de I’Exégése

Provavelmente poucas sao as frases que capturariam o espirito da Escola da Exegese de
uma forma tdo eloquente como essa que serve de titulo para esta secdo. Proferida pelo professor
francés Jean-Joseph Bugnet®*” — expoente secundario do pensamento exegético, é verdade —,
a formula bem sintetiza 0 método exegético. Afinal, por que se ocupar de questdes para além
da literalidade do cddigo que estava posto, se era justamente nesse codigo que estava contido
o Direito? Tudo o mais, diriam os exegetas, ndo passava de divagacdo sem finalidade alguma
para o estudo juridico.

“A lei é a unica fonte do direito”,%® eis a premissa fundamental da Escola da Exegese.
E na criagdo do Cadigo Civil francés de 1804 — o Code Napoléon — que encontramos 0 marco
fundamental dos trabalhos dos exegetistas. No arduo combate contra o ancien régime, a
possibilidade de estruturar racionalmente as relacdes juridicas de uma nova ordem social, a
partir de uma rigida codificagdo, veio como que para “coroar (ou assim pensavam 0S Seus
autores) a obra da propria Revolugdo Francesa,” nas palavras de Nelson Saldanha.?® A lei, bem
redigida e de facil interpretacéo, significava o triunfo do direito escrito sobre os costumes, da
raz&o iluminista sobre os abusos e caprichos das vontades das autoridades. Ao menos era assim
que os defensores da Escola entendiam. Quais eram, entdo, os elementos essenciais de sua
doutrina? Permito-me, novamente, utilizar a obra de Julien Bonnecase, com sua apreciavel
capacidade didatica em suas pesquisas sobre a Ecole.

(i) O culto ao texto da lei. A lei é o Direito para a Escola da Exegese, isso ja foi dito e

reforcado. O que mais pode ser dito? Segundo Bonnecase, o Direito positivo passa a ser a

387 Bugnet, aparentemente, disse esta frase durante uma de suas aulas, mas ndo a deixou por escrito. Cf.
BONNECASE, Julien. La Escuela de la Exegesis em Derecho Civil. Traduccion de la segunda edicion francesa
por José M. Cajica Jr. Puebla: Editorial José M. Cajica Jr., 1944. p. 47-48.

38 GILISSEN, John. Introducéo histdrica ao Direito. 2. ed. Traducdo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. Lisbhoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1995. p. 485.

389 SALDANHA, Nelson. Escola da exegese. In: BARRETO, Vicente de Paulo (org.). Dicionario de Filosofia do
Direito. Sdo Leopoldo/Rio de Janeiro: Editora Unisinos/Livraria Editora Renovar, 2009. p. 271.
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preocupacdo principal, exclusiva, na verdade, dos juristas. Assim, € como se 0s c6digos ndo
deixassem nada a cargo do intérprete, ndo havia incerteza; o Direito ja estava feito e
terminado.*® A lei ndo é um livro de autoridade (book of authority), mas, nas palavras de
Helmut Coing, “a expressao da vontade do soberano a qual se deve uma obediéncia estrita.” A
regra do codigo é uma ordem precisa, ndo a fonte de um argumento geral nem a expresséo de
uma ideia do Volksgeist (o espirito do povo da Escola Histdrica, a qual serd brevemente referida
na secdo seguinte). Os juristas, portanto, ndo estdo autorizados a desenvolver uma communis
opinio doctorum** — i.e. desenvolver um entendimento que possa agregar sentido a algo que
ja estava pronto.

(i) O predominio da inten¢&o do legislador na interpretacéo do texto da lei. Na Escola
exegeética, o Direito é 0 que esta posto nos artigos dos codigos. Tudo bem. Mas mesmo 0s seus
integrantes compreendem que os textos ndo significam nada isolados em si mesmos, sem uma
fonte ou um contexto com o qual relaciona-los; por isso, a Escola da Exegese compreende que
a lei traduz a vontade do legislador.**

(iii) O caréter profundamente estatista da doutrina exegética. A Escola da Exegese
proclama a onipoténcia do legislador, isto é, do Estado, pois igualar o Direito a lei, que deve
ser lida de acordo com a voluntas legislatoris, significa deixar o Direito sob o poder absoluto
do Estado. E o classico “dura lex, sed lex”: ndo ha de se duvidar da bondade da obra do
legislador, que é infalivel e que ja havia antevisto todas as hipdteses e todas as dificuldades.3®
John Gilissen, da mesma forma, fala em um estatismo na Ecole, uma concepcao que consagra
0 Estado-Deus e a soberania da nacdo — como se o legislador, sozinho, a parte da realidade,
criasse o Direito.3*

(iv) O carater ilégico, ao mesmo tempo paradoxal, da doutrina da exegese quanto a
existéncia e a funcdo da nocéo de Direito. Conforme Bonnecase, todos os representantes da

Escola da Exegese, de uma maneira ou de outra, aceitavam a ideia de “um elemento supremo

3% Conforme relata Julien Bonnecase, Laurent, maior expoente da Escola da Exegese belga, teria dito que “os
cddigos ndo deixam nada ao arbitrio do intérprete, este ndo tem por missdo fazer o Direito; o Direito esta feito.”
Cf. BONNECASE, Julien. La Escuela de la Exegesis em Derecho Civil. Traduccién de la segunda edicion
francesa por José M. Cajica Jr. Puebla: Editorial José M. Cajica Jr., 1944. p. 141.

%1 COING, H. Trois formes historiques d’interprétation du droit: glossateurs, pandectistes, école de 1’exégése.
Revue historique de droit francais et étranger, quatrieme série, v. 48, p. 531-543, 1970. Disponivel em:
https://www.jstor.org/stable/43847669. Acesso em: 5 set. 2022,

392 BONNECASE, Julien. La Escuela de la Exegesis em Derecho Civil. Traduccion de la segunda edicion
francesa por José M. Cajica Jr. Puebla: Editorial José M. Cajica Jr., 1944. p. 143-158.

3% BONNECASE, Julien. La Escuela de la Exegesis em Derecho Civil. Traduccion de la segunda edicion
francesa por José M. Cajica Jr. Puebla: Editorial José M. Cajica Jr., 1944. p. 158-166.

3% GILISSEN, John. Introducdo histdrica ao Direito. 2. ed. Traducdo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. Lisbhoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1995. p. 516.
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ao Direito”, uma nogdo transcendente que lhe fixava a orientacdo geral e que, portanto, era
possivel de estar em desacordo com a obra do legislador — uma espécie de Direito Natural.
Entretanto, ainda com Bonnecase, admitir uma concepcdo metafisica para o Direito nédo
significava sua incorporacdo na analise do Direito positivo.3®

E importante desfazer qualquer mal-entendido que possa surgir diante da leitura desse
aspecto. Bonnecase parece se referir aqui ao que Bobbio denominou de “inversdo das relagoes
tradicionais entre direito natural e direito positivo”, o que quer dizer o seguinte: 0s expoentes
da Escola exegética ndo ousaram negar sic et simpliciter toda a enorme tradicdo do Direito
Natural; contudo, despiram-no de todo seu valor e seu significado pratico. Em outras palavras,
0s exegetas poderiam até admitir a existéncia de principios “absolutos e imutaveis, anteriores
e superiores a toda legislacdo positiva”, mas nao lhes concediam nenhuma aplicag¢do.®

(V) O “argumento de autoridade” na doutrina da Escola da Exegese. Consoante
(corretamente) infere Bonnecase, se cada autor estivesse rigidamente limitado ao texto legal
para resolver os problemas, seria natural que os representantes da Ecole n&o se fiassem muito,
ao elaborar suas obras, naquilo que seus antecessores haviam dito. O problema é que havia
grande respeito, na Escola da Exegese, as autoridades predecessoras.**” Segundo Bobbio, alguns
dos primeiros comentadores do Codigo francés acabaram desfrutando de grande autoridade, e
muitas de suas afirmacdes foram adotadas quase como se fossem dogmas.3*

Bonnecase, ao explicar cada um desses itens, apresenta posi¢cdes mais amenas existentes
entre 0s proprios exegetas — ndo haveria como imaginar uma Escola sem posicionamentos
divergentes; se assim ndo fosse, tratar-se-ia mais de uma seita do que de uma forma critica de
pensar —, mas é seguro afirmar que esses cinco pontos proporcionam uma ideia, ainda que em
tracos gerais, da alma da Escola da Exegese. A lei é o Direito, independentemente de toda e

qualquer anélise acerca do seu carater moral.

2.4.2 A divergéncia entre os redatores e o0s intérpretes do Code Napoleon

3% BONNECASE, Julien. La Escuela de la Exegesis em Derecho Civil. Traduccién de la segunda edicion
francesa por José M. Cajica Jr. Puebla: Editorial José M. Cajica Jr., 1944. p. 166-177.

3% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 2006. p. 84-85.
397 BONNECASE, Julien. La Escuela de la Exegesis em Derecho Civil. Traduccién de la segunda edicion
francesa por José M. Cajica Jr. Puebla: Editorial José M. Cajica Jr., 1944. p. 178-187.

3% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 2006. p. 88-89.
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Muito embora os exegetistas contemplassem a aplicac¢do do Direito, aproximadamente,
como uma espécie de calculo — i.e. como se fosse um tipo de operacdo matematica particular
que todos poderiam seguir da mesma maneira para alcancar sempre 0s mesmos resultados —,
isso ndo havia sido, entretanto, expressa e declaradamente teorizado desde a concepcéo do
Cddigo de Napoledo. Na verdade, os envolvidos na sua elaboracdo eram juristas do século
XVIII, “para os quais o direito natural formava uma espécie de pano de fundo do direito
positivo.”®® Entre eles estava Jean-Etienne-Marie Portalis, cujo Discurso preliminar do
primeiro projeto de Codigo Civil*® traz uma visdo diferente sobre o problema do raciocinio a
ser realizado pelos juizes.

Longe da tese de Laurent de que “os codigos nada deixam ao arbitrio do intérprete”,
Portalis afirmava que “nos estamos [...] resguardados da perigosa ambicdo de querer tudo
regular e prever. [...] Ndo importa o que facamos, as leis positivas ndo poderao jamais substituir
inteiramente 0 uso da razao natural nos negocios da vida.” As necessidades da sociedade sdo
tdo variadas, tdo contingenciais e constantemente se multiplicando e se alterando, que “¢
impossivel para o legislador prever tudo.” A lei positiva, para Portalis, ndo se confundia com o
Direito “concluido”: “[qJuando a lei é clara, é necessario segui-la; quando ela é obscura, é
necessario aprofundar suas disposicdes. Se nos falta a lei, é necessario consultar o0 uso ou a
equidade.” E ¢ a partir disso, em uma das passagens mais expressivas, que ele conclui: “A
equidade € o retorno a lei natural, diante do siléncio, da oposicdo ou da obscuridade das leis
positivas.”0

O projeto que estava por detras do Cdodigo ndo pretendia romper completamente com o
passado, mas constituir “um ponto de chegada e de partida ao mesmo tempo”, nas palavras de
Bobbio, ou seja, uma tentativa de sintetizar o passado que ndo excluia “a sobrevivéncia e a
aplicacdo do direito precedente (costume e direito comum romano), a0 menos em €asos para 0s

quais a nova legislagdo ndo estabelecesse alguma norma.”*?> Apesar disso tudo, é inegavel que

3% PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retérica. Tradugdo de Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 32.

400 Traducdo livre para: Discours préliminaire du premier projet de Code civil.

401 Grifos meus. Tradugo livre para: “Nous nous sommes [...] préservés de la dangereuse ambition de vouloir tout
régler et tout prévoir. [...] Quoi que [’on fasse, les lois positives ne sauraient jamais entierement remplacer [ 'usage
de la raison naturelle dans les affaires de la vie. [...] [I]l est impossible au législateur de pourvoir a tout. [...]
Quand la loi est claire, il faut la suivre ; quando elle est obscure, il faut en approfondir les dispositions. Si [’on
manque de loi, il faut consulter I'usage ou l’équité. L’équité est le retour a la loi naturelle, dans le silence,
’opposition ou [’obscurité des lois positives.” Cf. PORTALIS, Jean-Etienne-Marie. Discours préliminaire du
premier projet de Code civil. Bordeaux: Editions Confluences, 2004 [1801]. p. 16 e 22. Disponivel em:
https://mafr.fr/IMG/pdf/discours_ler code_civil.pdf. Acesso em: 15 jan. 2022.

402 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 2006. p. 73.
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0 Cadigo de Napoledo pode ser considerado como o inicio de uma importante e nova tradigdo
juridica. Os responsaveis por isso, todavia, ndo foram seus criadores, mas 0s seus intérpretes.

E em torno do sentido atribuido ao artigo 4° do Cédigo que giravam as diferencas entre
0 que os redatores, como Portalis, diziam e o que os comentadores e demais intérpretes
passaram a dizer. Eis a redag@o do dispositivo: “o juiz que se recusar a julgar, sob o pretexto do
siléncio, da obscuridade ou da insuficiéncia da lei, podera ser processado como culpével de
justica negada.”® Se 0 juiz ndo podia abster-se de decidir — i.e. valer-se do non liquet —,
entdo surgia naturalmente a pergunta: quando houvesse casos em que a aplicacdo da lei era
dubia — e casos assim inquestionavelmente surgiriam —, como deve o juiz proceder?

Os pontos de vista se dividiam em dois extremos — e, em uma nota pessoal, apesar de
se tratar de perspectivas tedricas sem grande sofisticacdo, ao menos da forma como a seguir
expostas, essas sdo ideias que permanecem difusas no imaginario juridico até hoje —: de um
lado, (i) defendia-se que o juiz deveria buscar uma resposta no interior do proprio sistema de
Direito Positivo (realizando analogias ou recorrendo a certos principios do ordenamento
juridico); de outro, (ii) sustentava-se a necessidade de se utilizar de uma perspectiva exterior
ao sistema (a partir de uma deducdo de um juizo pessoal de equidade, ou seja, por meio de
elementos normativos estranhos ao Direito Positivo, como a moralidade ou o Direito Natural).**
Em uma ponta, (i) a solugdo autointegrativa foi aquela, de fato, adotada pelos positivistas
exegéticos franceses; em outra ponta, (ii) a solucdo heterointegrativa era aquela que era
esperada, ao menos em algum grau, pelos redatores do Codigo. No fim, prevaleceu a palavra
dos intérpretes, firmando-se o positivismo juridico como uma corrente que, se ndo era oposta

ao Direito Natural, Ihe era notoriamente distinta.

2.5 A JURISPRUDENCIA DOS CONCEITOS (PANDECTISMO)

Ainda que com algum grau de simplificacdo, é possivel dizer que, se na Franca floresceu
a Escola da Exegese, na Alemanha houve, analogamente, a Jurisprudéncia dos Conceitos
(Begriffsjurisprudenz). Cronologicamente, é verdade, embora ambos sejam movimentos

oitocentistas, o surgimento da Ecole tem um marco muito bem definido no Codigo francés de

403 Tradugdo livre para: “Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de I'obscurité ou de I'insuffisance
de la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice.” i
404 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: Icone, 2006. p. 74.
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1804, enquanto a Pandectistica,**® mais para a metade do século xix, foi a consolidacdo de uma
visdo particular de Ciéncia Juridica baseada, sobretudo, nos trabalhos de Friedrich Carl von
Savigny (1779-1861) e da sua Escola Historica do Direito. A tendéncia cientificista, a
inclinacdo racional, a inspiracdo no método das ciéncias naturais, asseguradas as devidas
particularidades, eram aspectos compartilhados pelos exegetas e pelos pandectistas. Contudo,
0 conceptualismo desses ultimos, diferentemente do exegetismo daqueles, ndo estava amarrado
a codificacdo; em vez disso, a sua atencdo estava voltada para a constru¢cdo de um Direito
Cientifico elaborado pelos professores/juristas (Professorenrecht/Juristenrecht), pois sdo eles
que teriam capacidade para, de fato, produzir ciéncia.

A aversdo ao movimento codificador — e, por extensdo, ao positivismo legalista
(Gesetzpositivismus) — era, alias, declarada. Savigny, em seu Da vocacao de nosso tempo para
a legislacdo e a jurisprudéncia,*® argumenta, com base em Bacon,*” que um codigo de leis s6
deveria ser concebido em uma época que superasse as anteriores em inteligéncia; isso, no
entanto, ndo era o caso na Alemanha de seu tempo, em que as qualidades civico-culturais, tanto
da populacdo em geral quanto dos juristas em particular, ndo eram tdo apreciaveis.® Era
necessario um elevado espirito cientifico para transformar o “lamentavel” cenario identificado
por Savigny, ndo de um cddigo que apenas eternizaria, a partir da palavra da autoridade, “um
estado de conhecimento muito defeituoso e superficial”.4%®

Além disso, a Alemanha da época de Savigny se encontrava em uma situacdo de

fracionamento politico-territorial, s6 chegando a conhecer um Estado nacional, oficialmente,

405 A Jurisprudéncia dos Conceitos também é chamada de Pandectistica, ou Pandectismo (Pandektismus;
Pandektenwissenschaft), tendo em vista a importancia atribuida as Pandectas de Justiniano (do grego pandékoma,
0 que recolhe/abarca tudo), base do trabalho de sistematizacdo a ser empreendido pela Ciéncia Juridica.

406 Em alemdo: “Vom Beruf unserer Zeit fir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft”.

407 E no aforismo n. 64 do seu Exemplum Tractatus de Justitia Universali, sive de Fontibus Juris (Exemplo de um
Tratado de Justica Universal, ou das Fontes do Direito, em traducéo livre) que Francis Bacon (1561-1626) escreve
que: “Seria desejavel que esse tipo de reforma de leis fosse empreendida naqueles tempos que, em termos de
aprendizado e conhecimento dos negdcios, superassem 0s mais antigos cujos atos e trabalhos eles estdo a revisar.
[...] Porque é algo infeliz quando o trabalho da antiguidade é derrubado e remodelado de acordo com o juizo e o
critério de uma época que ¢ inferior em sabedoria e conhecimento.” Na fonte consultada (ja traduzida do latim):
“It were to be wished that this kind of instauration of the laws should be undertaken in those times, which, in
learning and knowledge of affairs, surpass the more ancient, whose acts and works they revise. [...] For it is an
unhappy thing, when the work of antiquity is taken down and remodelled, according to the judgment and discretion
of an age that is inferior in wisdom and knowledge.” Cf. BACON, Francis. Exemplum Tractatus de Fontibus
Juris, and other latin pieces of Lord Bacon. Translated by James Glassford. Edinburgh: Waugh and Innes, 1823.
p. 26-27. Bacon foi um pensador de notavel importancia no periodo de transi¢do entre o Renascimento e 0 inicio
da era moderna, sendo muitas vezes lembrado por seus trabalhos sobre o empirismo. Ele €, por vezes, chamado de
“fundador da ciéncia moderna.”

408 SAVIGNY, Friedrich Carl von. Of the vocation of our age for legislation and jurisprudence. Translated
from the German by Abraham Hayward. Londres: Littlewood & Co. Old Bailey, 1831. p. 61-64.

409 SAVIGNY, Friedrich Carl von. Of the vocation of our age for legislation and jurisprudence. Translated
from the German by Abraham Hayward. Londres: Littlewood & Co. Old Bailey, 1831. p. 61-67.
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em 1871. Esse contexto de auséncia da unidade politica contribuiu, segundo Anténio Manuel
Hespanha, para uma manifestagdo mais intensa da consciéncia nacional, influenciando todas
as areas da cultura e da sociedade, assim como reagindo “contra a ideia de que o Estado e o seu
direito (legislado) pudessem ser a Unica forma de manifestar a identidade politica e juridica de
uma nagao.”4°

E néo se pode dizer que os alemé&es ndo tinham experiéncia pessoal com a codificacao:
no Sacro Império, a Prassia (1794), a Baviera (1751-6) e a Austria (1760-1811) haviam criado
seus codigos; os Codigos franceses (1804-1810), no periodo do expansionismo de Napoledo,
haviam sido impostos aos Estados renanos.** O fim da ocupacéo francesa, contudo, fez emergir
a oposicdo da Escola Histérica contra qualquer codificacdo — conforme Wieacker, apds as
guerras da libertacdo, parecia que a Alemanha estava encaminhada para uma democracia
nacional unificada; todavia, o que se passou foi uma imediata restauracdo das dinastias
tradicionais, for¢ando a renovagdo do Direito “de dentro para fora” (a partir da consciéncia
juridica histdrica e cientifica) em vez de reforma “de fora para dentro” (por meio de uma
unificacdo politico-juridica nacional).*?

A época de Savigny, o Corpus Juris Civilis e os grandes comentadores medievais
tinham enorme influéncia no Direito Privado germanico. Isso porque a Alemanha — i.e. 0s
diferentes estados que a compunham —, por volta do ano 1500, havia adotado o Direito
Romano desenvolvido nas universidades medievais como o seu Direito comum (ius
commune/Gemeines Recht), abandonando a multiddo de costumes locais e regionais (mudanca
esse que ficou conhecida como Rezeption).*® Savigny, evidentemente, tinha consciéncia disso
e nutria grande admiracgao pela longeva tradi¢do romana: em uma ciéncia como o Direito, “tudo
depende da posse dos principios fundamentais,” dizia ele, ¢ ¢ justamente a posse desses
principios primeiros que “constitui a grandeza dos juristas romanos”, com suas no¢des € seus

axiomas cuidadosamente produzidos, e seu modo de proceder “cuja certeza ndo se encontra em

410 De qualquer sorte, Hespanha ndo é ingénuo de afirmar uma ligacdo fundamentalmente causal entre a
fragmentacgdo existente entre os estados alemaes a época (causa) e o afloramento da consciéncia nacional (efeito):
ele mesmo assinala que “a historia serviu apenas de ponto de apoio de projectos de organizagdo politica e juridica
voltados para o presente e para o futuro.” Cf. HESPANHA, Antdnio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese
de um milénio. Coimbra: Almedina, 2012. p. 409.

411 GILISSEN, John. Introduco histérica ao Direito. 2. ed. Tradugdo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1995. p. 457.

42 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2. ed. Traducdo de A. M. Botelho Hespanha.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1993. p. 401.

413 CAENEGEM, R. C. van. European law in the past and the future: Unity and diversity over two millennia.
Cambridge: Cambridge University Press, 2004. p. 5.
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lugar algum, sendo nas matematicas”. Parecia, para Savigny, “sem exagero”, que eles
calculavam com suas proposicoes e ideias.*

Todos esses elementos, combinados, como (i) 0 empenho na construcéo de um sistema
rigoroso e formal para o Direito, (ii) a inexisténcia de um Estado-nacdo na Alemanha, (iii) a
adaptacdo e a adocdo do Direito Romano como ius commune entre os diferentes estados
germanicos, resultaram em uma conjuntura particular e favoravel, em alguma medida, para a
defesa da autoridade do conhecimento dos professores em detrimento de assembleias
populares. Apesar de contraintuitivo, seriam os juristas eruditos, os instruidos, que teriam
melhores condi¢des de determinar o Direito do povo; seriam eles “os oraculos naturais do que

sentia o0 povo.”*5

2.5.1 A Escola Historica como predecessora da Pandectistica

Muito embora o titulo desta secdo seja sugestivo — na verdade, bem direto —, uma
coisa deve ficar clara: o movimento tedrico que se intitula “Jurisprudéncia dos Conceitos” ndo
é nem inclui a Escola Histoérica do Direito (Historische Schule). O Pandectismo, na realidade,
vai se apropriar de um horizonte tedrico lancado pelas ideias de Savigny sobre (i) a
impossibilidade de se reduzir o fendmeno juridico ao material legislado e (ii) a necessidade de
sistematizacao cientifica do Direito. Em uma na¢do sem Estado, defendera a Escola Histérica,
deve-se valorizar “formas espontaneas de organizagdo politica”, as quais também explicitariam
“a sua identidade por fontes que eram juridicas, mas nao legislativas.”#®* A0 mesmo tempo,
consciente o jurista da importancia desses elementos, captados a partir de “um sentimento e
intui¢do imediatos” sobre “a comum convic¢do juridica do povo”, para além das meras leis
positivas, caberia a ele realizar um tratamento légico-formal, abstratamente, de construgédo de

um sistema “cientifico” a partir dos conceitos juridicos.*

414 SAVIGNY, Friedrich Carl von. Of the vocation of our age for legislation and jurisprudence. Translated
from the German by Abraham Hayward. Londres: Littlewood & Co. Old Bailey, 1831. p. 45. N&o se pode deixar
de observar que Savigny, afinal de contas, foi autor do tratado Sistema do Direito Romano Atual (System des
heutigen Romischen Rechts, em oito volumes, 1840-49).

415 CAENEGEM, R. C. van. Judges, legislators and professors: chapters in European legal history. Cambridge:
Cambridge University Press, 1987. p. 52.

416 DANTAS, Marcus. Jurisprudéncia dos conceitos. In: BARRETO, Vicente de Paulo (coord.). Dicionario de
Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo/Rio de Janeiro: Editora Unisinos/Livraria Editora Renovar, 2009. p. 483.

47 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. 3. ed. Traducdo de José Lamego. Lishoa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 13-19.
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Isso pode parecer bastante nebuloso e complexo, até mesmo contraditorio: afinal, como
compatibilizar os conceitos abstratos da ciéncia juridica com aspectos originados de uma
intuicdo acerca do contexto social?#® De qualquer sorte, questdes e problematizacdes a parte, 0
importante para esta pesquisa, a0 menos neste ponto, é compreender a influéncia da Escola
Historica sobre a Jurisprudéncia dos Conceitos.

Para isso, é preciso observar que, antes de Savigny, encontramos em Gustav Hugo
(1764-1844) uma primeira expressdo, um anuncio do que viria a ser a Escola Histdrica, e com
ela um primeiro desafio ao Direito Natural na Alemanha. O titulo do seu Tratado do direito
natural como filosofia do direito positivo*® ¢ autoexplicativo: “ndo ha Direito, para Hugo, senao
o Direito Positivo”; 0 Direito Natural é tdo-somente a filosofia do Direito Positivo, isto é, ele é
a filosofia do Direito tout court — afinal, para Hugo, o Direito Positivo constituia a
integralidade do fendmeno juridico.* Em outras palavras, o Direito Natural ndo era mais visto
como um “sistema normativo autossuficiente” nem como um “conjunto de regras distinto e
separado do sistema do direito positivo”, mas essencialmente um “conjunto de consideragio
filosoficas sobre o proprio direito positivo.”#?

Para Hugo, portanto, ndo havia um Direito Natural, racional, universal a parte do Direito
positivo, empirico, nacional. Isso implicava que o Direito era fundamentalmente variavel, tanto
no tempo quanto no espaco, e era funcdo do Direito Natural, enquanto filosofia dirigida ao
Direito (positivo), ocupar-se de conceitos juridicos gerais elaborados com base no Direito

Positivo (aquele que existe ou pode existir nos diferentes Estados).“?? E em razdo dessa guinada

418 “Efectivamente, se a unidade de um instituto juridico s6 se oferece na intuicdo, é claro que ndo pode ser
compreensivel cientificamente; mas nesse caso também néo se vislumbra caminho algum que nos possa fazer
regressar de 14, uma vez formadas as regras abstractas e iniciada a elaboragao cientifica.” Assim responderia Karl
Larenz. Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. 3. ed. Traducdo de José Lamego. Lishoa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 19.

419 Em aleméo: Lehrbuch des Naturrechts als einer Philosophie des positiven Rechts.

420 Tradugdo livre para: “There is no law, for Hugo, other than positive law”. O AUTOR afirma que devemos a
Gustav Hugo a disciplina que é usualmente denominada de “filosofia do Direito”. Foi em seus trabalhos que o
termo Rechtsphilosophie apareceu em primeiro lugar, utilizado como forma abreviada da expressdo Philosophie
des positiven Rechts (filosofia do Direito Positivo). Posteriormente, John Austin fard expressa mencao a Hugo,
nas suas Lectures on Jurisprudence, de 1832, cujo subtitulo ndo era incidentalmente The Philosophy of Positive
Law (A Filosofia do Direito Positivo). Cf. BECCHI, Paolo. German legal science: the crisis of Natural Law theory,
the historicisms, and “conceptual jurisprudence”. In: CANALE, Damiano; GROSSI, Paolo; HOFMANN, Hasso
(eds.). A treatise of legal philosophy and general jurisprudence, v. 9. A history of the philosophy of law in the
civil law world, 1600-1900. Nova York: Springer, 2009. p. 187.

421 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. S&o Paulo: Icone, 2006. p. 46 e
BECCHI, Paolo. German legal science: the crisis of Natural Law theory, the historicisms, and “conceptual
jurisprudence”. In; CANALE, Damiano; GROSSI, Paolo; HOFMANN, Hasso (eds.). A treatise of legal
philosophy and general jurisprudence, v. 9. A history of the philosophy of law in the civil law world, 1600-
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empirica de Hugo, preocupado com aquilo que estava ou viria a ser posto pelos Estados, que se
diz que foi o seu trabalho que marcou a passagem, na Alemanha, do jusnaturalismo para o
positivismo juridico (Rechtspositivismus) — ainda que antes do nome da coisa, isto &, avant la
lettre .+

Friedrich Carl von Savigny, conforme Caenegem, “era um homem profundamente
conservador”: a ideia de legislaturas democraticas, como na republica francesa, causava-lhe um
grande temor. Em sua visdo, era tarefa de lideres nobres conhecer melhor a lei e falar pelo povo.
Professores de ascendéncia aristocratica, como o préprio Savigny, tinham vocacéo predestinada
de guardar o Direito.*** Eram esses professores, esses cultos juristas, a partir de sua producéo
cientifica, que poderiam voltar as origens, restaurar o auténtico Direito Romano*® — lembro
da j& mencionada fascinacdo com que Savigny se referia aos juristas romanos. Romper com
tudo isso por forca de uma codificacdo a la francaise, universal e artificial, um produto
indiferenciado, exportavel, configuraria uma simplificacdo indevida da ciéncia juridica,
incompativel com uma compreensao estatica sobre o seu fendmeno: os cddigos, ao fim e ao
cabo, fixavam, imobilizavam o Direito em um determinado momento da historia.*”

No Da vocacdo de nosso tempo para a legislacdo e a jurisprudéncia, na parte dedicada
a “origem do Direito Positivo”, Savigny defende que o modo como o Direito se apresenta nas
diferentes nagdes do mundo € “peculiar ao povo, assim como sua lingua, seus costumes e sua
constitui¢do politica.” Para ele, fendmenos como esses Ndo tém existéncia separada, pois séo
“faculdades e tendéncias particulares de um povo individual, inseparavelmente unidos na

natureza,” e o que liga esses aspectos em um todo Uinico ¢ “a consciéncia comum do povo, um

423 BECCHI, Paolo. German legal science: the crisis of Natural Law theory, the historicisms, and “conceptual
jurisprudence”. In: CANALE, Damiano; GROSSI, Paolo; HOFMANN, Hasso (eds.). A treatise of legal
philosophy and general jurisprudence, v. 9. A history of the philosophy of law in the civil law world, 1600-
1900. Nova York: Springer, 2009. p. 188.

424 CAENEGEM, R. C. van. Judges, legislators and professors: chapters in European legal history. Cambridge:
Cambridge University Press, 1987. p. 52.

425 BECCHI, Paolo. German legal science: the crisis of Natural Law theory, the historicisms, and “conceptual
jurisprudence”. In: CANALE, Damiano; GROSSI, Paolo; HOFMANN, Hasso (eds.). A treatise of legal
philosophy and general jurisprudence, v. 9. A history of the philosophy of law in the civil law world, 1600-
1900. Nova York: Springer, 2009. p. 196.

426 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2012.
p. 384.

427 E célebre o debate travado entre Savigny e Thibaut acerca da codificagio na Alemanha. De um lado Savigny
se opunha a codificagdo, porque, no limite, ela iria de encontro aos proprios fundamentos do Direito, entendido
como fendmeno em constante movimento; Thibaut, por sua vez, pretendia construir um sistema do Direito Positivo
nacional para a Alemanha, eliminando a confusdo de diferentes fontes do Direito existentes nos Estados
independentes. Muito j& se escreveu sobre a controvérsia, que abrange ndo somente uma perspectiva mais tedrica
sobre a compatibilidade cientifica entre Direito e codificagdo, mas também dimensGes de razdo contra tradicao,
histéria contra renovacgdo, visdo progressista contra visdo reacionaria. Cf. BOBBIO, Norberto. O positivismo
juridico: licBes de filosofia do direito. Traducéo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, e Carlos E. Rodrigues.
S4o Paulo: Icone, 2006. p. 57-62.
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sentimento compartilhado de uma necessidade interior que exclui qualquer ideia de origem
acidental ou arbitraria.”*?

As palavras de Savigny séo eloguentes. O Direito se manifesta a partir de circunstancias
particulares, especificas e contingenciais, ndo existindo espaco nem possibilidade para um
ordenamento juridico ser idéntico em todas as épocas. O Direito, assim como outros fendmenos
sociais como a lingua, os costumes, e a constituicdo politica, é variavel, e suas diversas
manifestacdes estdo atreladas a historia do povo em questéo.

Paolo Becchi anota que as passagens de Savigny contra a codifica¢ao apresentam “uma
correspondéncia perfeita com as ideias e as intengdes de Gustav Hugo”. Em ambos ha o mesmo
modo de colocar o problema da origem do Direito, a critica ao Direito Natural e — eis o0 ponto
fundamental — “a mesma atitude para com o Direito como um fendémeno intrinsecamente
historico.” A rejeicdo do jusnaturalismo, a importancia dada aos elementos empiricos e
historicos, a inescapavel mutabilidade da vida humana, a negagdo da possibilidade de
“aprisionamento” do Direito a partir de uma razao universal, todos esses aspectos sugerem que
tanto Savigny quanto Hugo, homens conservadores, subscreveriam aos cinco tracos basicos
que Bobbio atribuiu a Escola Historica do Direito: (i) individualidade e variedade do homem
— ndo ha Direito Unico e igual para todos 0s locais e momentos, pois ele ndo é ideia da razéo,
mas produto da histéria —; (ii) irracionalidade das forcas histéricas — o Direito nasce
imediatamente do senso de justica, gravado no coracdo do homem, e ndo de uma avaliagéo e de
um célculo racional, e isso se exprime por meio das formas juridicas primitivas, nas origens da
sociedade —; (iii) pessimismo antropolégico — ao contrario do otimismo iluminista que
acredita na razdo do homem como caminho para melhorar a sociedade, a Escola Historica
desconfia da possibilidade do progresso humano e dos efeitos positivos de reformas, de modo
gue se mostra necessario conservar o que ja existe —; (iv) amor pelo passado — para a Escola,
esse amor significava ir para além da Rezeption na Alemanha, buscando o Direito ndo

corrompido pelas doutrinas medievais, em especial no que se refere ao “auténtico” Direito

428 Tradugdo livre e adaptagdo para: “In the earliest times to which authentic history extends, the law will be found
to have already attained a fixed character, peculiar to the people, like their language, manners and constitution.
Nay, these phenomena have no separate existence, they are but the particular faculties and tenden cies of an
individual people, inseparably united in nature, and only wearing the semblance of dis tinct attributes to our view.
That which binds them into one whole is the common conviction of the people, the kindred consciousness of an
inward necessity, excluding all notion of an accidental and arbitrary origin.” Cf. SAVIGNY, Friedrich Carl von.
Of the vocation of our age for legislation and jurisprudence. Translated from the German by Abraham
Hayward. Londres: Littlewood & Co. Old Bailey, 1831. p. 24.

429 BECCHI, Paolo. German legal science: the crisis of Natural Law theory, the historicisms, and “conceptual
jurisprudence”. In; CANALE, Damiano; GROSSI, Paolo; HOFMANN, Hasso (eds.). A treatise of legal
philosophy and general jurisprudence, v. 9. A history of the philosophy of law in the civil law world, 1600-
1900. Nova York: Springer, 2009. p. 192.
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Romano —; (v) sentido da tradicdo — a relevancia do costume ¢ revigorado, pois “as normas
consuetudinarias sdo precisamente expressao de uma tradi¢do, se formam e se desenvolvem por
lenta evolucdo da sociedade. O costume, alids, é direito originario diretamente do préprio povo,
exprimindo o sentimento ¢ o “espirito do povo”, o Volksgeist. 4

O Direito, para Savigny, era uma entidade viva, transformando-se e movendo-se de
acordo com o amplo fluxo de ideias de uma nacéo; ele era, nesse sentido, uma das muitas
expressdes do espirito do povo, o Volksgeist, e deveria ser livre, portanto, para modificar-se.*!
O Volksgeist, assim, bem compreendido, teria uma forma peculiar a cada povo e atuaria
silenciosamente na evolucdo histérica das sociedades, conferindo unidade e sentido as
manifestagdes historico-culturais de uma nagao.*?

A histdria, lentamente, impulsiona a mudanca e a evolucéo do Direito, tornando-o mais
complexo com o progresso da civilizacdo. Chega-se a um ponto de seu desenvolvimento, alias,
que o Direito se encontra com tal autonomia, com um caréter tdo especializado, que ele depende
de uma classe de pessoas instruidas — 0s juristas — para analisar e compreender 0s assuntos
concernentes ao Direito:*® “as tendéncias nacionais se tornam mais e mais distintas, ¢ o que de
outra forma teria permanecido comum ¢ apropriado por classes particulares”, escreve Savigny,
afirmando na sequéncia que “os juristas se tornam cada vez mais uma dessas classes especificas;
o Direito aperfeicoa sua linguagem, toma uma direcdo cientifica, e, se antes ele existia na
consciéncia da comunidade, agora ele recai sobre os juristas, que, assim, nesse departamento,
representam a comunidade.”*3

O Direito, em um cenario como esse, vive uma “vida dupla”: em linhas gerais, ele
continua a existir na consciéncia comum do povo; 0 seu mais minucioso cultivo e manejo,
entretanto, diz respeito a vocacao especial dos juristas.**® Ha, nisso, um fino equilibrio entre o

Direito (i) continuar a moldar as vidas das pessoas em geral e (ii) constituir uma atividade em
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from the German by Abraham Hayward. Londres: Littlewood & Co. Old Bailey, 1831. p. 28.

435 SAVIGNY, Friedrich Carl von. System of the modern Roman Law. Traduzido por William Holloway.
Chennai: J. Higginbotham, 1867. v. 1. p. 36.
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si mesma, confiada & expertise de uma determinada profissdo.** A emergéncia do Direito,
portanto, da-se, grosso modo, a partir do costume e da fé popular, em um primeiro momento,
e, depois, por meio de sua gradual e crescente intelectualizacdo pelos juristas, isto é, “por
poderes internos que operam silenciosamente,” conforme Savigny, ‘“ndo pela vontade
arbitraria do legislador.”*’

O que significava, entdo, posicionar a ciéncia juridica, ou seja, a doutrina articulada
pelos juristas, no centro da problematica do Direito? E possivel argumentar que, para Savigny,
um Direito excessivamente concentrado em codigos, encarnaces da vontade do legislador,
tornava os juristas “servos do Direito.” Era como se o Direito permanecesse extrinseco aos
estudiosos, que deveriam se limitar a explicar/descrever um objeto externo.*® A ciéncia juridica
ndo deveria assistir passivamente as mudancas do Direito, mas ter uma funcdo muito mais
substancial, intrinseca, produtiva no seu fendmeno.** Conforme Savigny, os juristas realizam
uma dupla acéo: (i) uma material, na medida em que séo eles que d&o continuidade a atividade
legisladora do povo, na figura de representantes do todo; e (ii) uma formal e puramente
cientifica, pois sdo eles que desenvolvem e estabelecem o conhecimento cientifico do Direito.
Nesse ultimo sentido (formal e cientifico), a acdo dos juristas “parece a primeira vista ser
dependente” de algo externo, como se analisasse algum material “de fora”; contudo, ¢ “ao dar
aos materiais assim apresentados uma forma cientifica”, revelando e aperfeigoando a unidade

que neles habita, que “surge uma nova vida organica que molda e reage aos proprios materiais,
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de modo que de tal ciéncia um novo tipo de geracéo de Direito prossegue incessantemente.”
— eis o Direito Cientifico, também chamado de Direito dos Juristas.*°

Apresentadas essas consideragdes, torna-se mais compreensivel o que significa o
“espirito duplo” indispensavel a todo jurista de que fala Savigny (o qual, ao que parece,
apreciava desenvolver seus argumentos a partir de uma divisdo binéria): (i) ndo apenas é
necessario que o jurista consiga captar com prontiddo as peculiaridades de cada época e de cada
forma do Direito (dimens&o historica), (ii) como também deve ele ser capaz de ver cada nogédo
e cada regra em uma viva conexao e cooperacao com o todo, isto é, na Unica verdadeira e natural
relacdo (dimensdo sistematica).** Em outras palavras, a ciéncia do direito, produzida pelos
juristas, ocorre em uma combinacgdo entre aspectos historicos e sistematicos,*? “referindo-se
aquele[s] a formacdo de cada lei dentro de uma certa situacao histérica e propondo-se este[s]
compreender a totalidade das normas e dos institutos juridicos subjacentes como um todo

englobante.”*

2.5.2 A assimilacdo do Direito Cientifico pela Begriffsjurisprudenz

As linhas mestras da Escola Historica dardo fundamento a Jurisprudéncia dos Conceitos
(Begriffsjurisprudenz), ou Pandectistica (Pandektenwissenschaf). Para os pandectistas, a
construcdo sistematica do Direito ndo € apenas uma forma de proporcionar mais clareza e
facilidade no dominio do conhecimento juridico (como se fosse, portanto, uma descricéo
simplificadora do Direito Positivo); na verdade, sistematizar o Direito significara “a unica

maneira possivel por que o espirito cognoscente consegue assegurar-se da verdade: o critério
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assim como a qualifica como “filos6fica” no sentido de “sistematica”. Isso € bem esclarecido por Karl Larenz, que
assinala que as diferencas no uso das palavras, entre uma obra e outra de Savigny, devem-se a alteraces profundas
em sua teoria, sobretudo no que se refere a sua nogao de fonte originaria do Direito: inicialmente, como no livro
Metodologia juridica, era a lei, depois, ja no seu Sistema do Direito Romano atual, passa a ser 0 espirito do povo.
De qualquer forma, o que se pode dizer que permanece, e por isso a citagdo se mostra apropriada, é sua ideia de
estabelecer uma ciéncia fundada em aspectos tanto historicos quanto sistematicos. Cf. SAVIGNY, Friedrich Carl
von. Metodologia juridica. Traducdo de Hebe A. M. Caletti Marenco. Campinas: Edicamp, 2001. p. 5-6;
LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. 3. ed. Tradu¢do de José Lamego. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 13.

43 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. 3. ed. Traducdo de José Lamego. Lishoa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 18.
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da ‘racionalidade’ intrinseca, como exigéncia imprescindivel da verdadeira cientificidade.”*
Esse Direito Cientifico (ou Conceitual) & la Savigny, sistematizado, com énfase na abstracdo
conceitual, no rigor da logica formal, seria desenvolvido pelos juristas (professores), ndo a partir
de um conhecimento a priori, totalmente abstrato e a parte de toda experiéncia, evidentemente,
mas segundo a “emanac¢do de um todo orgéanico, o espirito do povo.”*

Os pandectistas, € bem verdade, embora construissem seus sistemas em torno de
conceitos (Begriff), ndo se referiam a si mesmos como parte de um movimento maior
denominado de “Jurisprudéncia dos Conceitos” — a0 que consta, conforme esclarece Bobbio,
¢ que “Begriffsjurisprudenz” era utilizado com tom polémico por seus adversarios.*® Seja como
for, houve diferentes formulagdes tedricas em busca do mesmo objetivo: a sistematizacao
cientifica do Direito. Duas delas serdo exploradas, em virtude da relevancia tedrica dos autores
e do préprio contraste que é possivel estabelecer entre suas obras: (i) a de Puchta; e (ii) a do
“primeiro” Ihering.

De um modo geral, ressalvadas as nuances préprias de cada autor, um Direito
sistematizado, concebido a partir de um formalismo conceitual rigoroso, tal como intentavam
os tedricos pandectistas apresentaria duas consequéncias importantes, conforme Wieacker: (i)
aordem juridica passa a constituir um sistema fechado (i.e. autbnomo e coerente) de instituicdes
e normas e, por isso, “independente da realidade social das relagdes da vida reguladas por essas
instituicdes € normas” — tal ¢ o grau de abstracdo e “pureza” conceitual aspirada pelos
pandectistas, que seria “em principio possivel decidir correctamente todas as situagdes juridicas
apenas por meio de uma operacdo ldgica que subsuma a situacdo real a valoracdo hipotética
contida num principio geral de cardter dogmatico (e implicito também nos conceitos
cientificos)” —;*7 e (ii) é justamente por ser definido como um sistema fechado que se exige a
sua propria plenitude, o que significa ndo que as normas juridicas em si sdo plenas (sem

“lacunas”), mas que a correta articulagdo dos conceitos e de suas conexdes logicas permitem
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Botelho Hespanha. Lisboa: Fundagédo Calouste Gulbenkian, 1993. p. 494-495.
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imediatamente o “preenchimento” das “lacunas do Direito” — no limite, o “incessante limar e
polir dos conceitos juridico-cientificos” conduzira a uma “plena sistematica da justica” (sua
autossuficiéncia) — concluido o trabalho cientifico, ou seja, completo o sistema de conceitos
do Direito, “a subsun¢do logica em relacdo a um principio ou conceito deve ser possivel e
suficiente em todos os casos pensaveis.” Encontrar a solugdo correta limita-se, entdo, “ao acto
I6gico da subsungdo correta.”*

O destaque a no¢do de sistema — qualificado como fechado, pleno, autossuficiente,
completo — ndo deve passar despercebido: a exposi¢ao até aqui serviu para entremostrar que a
Jurisprudéncia dos Conceitos se alga a um nivel ainda mais elevado de abstracdo do que a
Escola Histdrica preconizava. Valho-me da explicagdo de Larenz sobre as duas maneiras de se
pensar a unidade de um sistema:*® (i) de um lado, é possivel organizar um sistema “a maneira
da unidade de um ‘organismo’”, ou seja, “como uma totalidade significativa que habita a
diversidade e que s6 nela e com ela se manifesta” — e.g. assim é a ideia de sistema em Savigny,
com o carater organico do instituto juridico e da sua unidade (relembrando que, para Savigny,
0 sentimento, a intui¢do acerca da “comum convic¢ao juridica do povo” tem grande relevancia)
—; e (i) é possivel conceber-se um sistema em que a unidade é baseada em um “conceito geral
abstrato, ‘limpo’ de tudo o que haja de particular, sendo a este tipo de unidade que conduz a
logica formal.”#0

Explicando melhor: na primeira hipétese, em que o trabalho de Savigny pode ser tomado
como exemplo, os elementos que integram o sistema “gravitam, todos eles, em volta de um
centro”, de forma que a sua unidade se da na relacdo de todos 0s seus componentes com esse
centro fundado em si préprio, e vice-versa, formando algo comparavel a um circulo; na segunda
hipdtese, em que o sistema se funda nos principios da logica formal, temos algo semelhante a
uma piramide. Quanto a esta Ultima, o conceito mais elevado, o conceito supremo, ocupa 0
vértice da piramide: é ele que unifica o sistema, pois é o conceito mais geral possivel e a partir
do qual todos os outros podem ser, logicamente, subsumidos, como espécies e subespecies. Da

base até o topo, no caminho percorrido, de estrato em estrato, a diminui¢édo da largura significa
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Metodologia da ciéncia do Direito. 3. ed. Traducdo de José Lamego. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
1997. p. 22.

40 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. 3. ed. Traducdo de José Lamego. Lishoa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 22.
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a perda em matéria, em elementos particulares, enquanto o incremento em altura significa o
aumento da capacidade de perspectiva, de generalizagdo.*:

Georg Friedrich Puchta (1798 — 1846), discipulo de Savigny, € considerado o
fundador*? da Jurisprudéncia dos Conceitos propriamente dita justamente porque foi ele quem,
divergindo de seu mestre, conduziu a ciéncia juridica em dire¢do a sistematizacdo do Direito
tal como uma “pirdmide de conceitos”. Para Puchta, assim como para Savigny, a atividade
cientifica do jurista ndo era apenas cognitiva— ou descritiva —, mas também tinha uma funcéo
produtiva, isto é, criativa:** o professor,** o “jurista cientificamente formado”, criava Direito
— dessa forma, entre as fontes do Direito, passavam a conviver 0s costumes, a legislacéo, e o
proprio Direito Cientifico.> O objetivo dessa construcéo tedrica era o estabelecimento de uma
hierarquia de conceitos, construida de “forma continua ¢ sem lacunas”, por esses juristas
treinados cientificamente. Uma vez realizado esse complexo trabalho, a resposta aos casos
concretos seria deduzida a partir do estrito rigor 16gico.**

Se, por um lado, é verdade que Puchta ndo negava as fontes do Direito delineadas por
Savigny — em especial no que se refere a presenca do Volksgeist como fonte originaria —, de
certa forma o acompanhando, por outro, também o é que, na sua formulacdo cientifica, havia
uma proeminéncia muito maior do pensamento conceptualista formal — até por isso que, ao se
distanciar de Savigny nesse ponto, inaugurou a Pandectistica. Larenz, por exemplo, chama a
atencdo para o fato de que Puchta ndo mais operava a partir da conexdo organica de institutos

juridicos como fazia Savigny (institutos esses intuidos da consciéncia comum), mas a partir de

41 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugdo de José Lamego. Lishoa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 22-23.

452 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2. ed. Traducédo de A. M. Botelho Hespanha.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1993. p. 456.

43 “Em sintese, a doutrina possuindo um carater prescritivo.” Cf. STRECK, Lenio Luiz. Dicionério de
hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo
Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 144.

454 “Com Puchta [...], a énfase muda para um aspecto diferente da atividade do jurista, com o foco principal sendo
0 jurista ndo enquanto juiz, mas enquanto mestre da ciéncia juridica.” Tradugdo livre para: “With Puchta [...] the
emphasis shifts to a different aspect of the jurist’s activity, the main focus being on the jurist not qua judge but
qua master of legal science.” Cf. BECCHI, Paolo. German legal science: the crisis of Natural Law theory, the
historicisms, and “conceptual jurisprudence”. In: CANALE, Damiano; GROSSI, Paolo; HOFMANN, Hasso
(eds.). A treatise of legal philosophy and general jurisprudence, v. 9. A history of the philosophy of law in the
civil law world, 1600-1900. Nova York: Springer, 2009. p. 218.

455 BECCHI, Paolo. German legal science: the crisis of Natural Law theory, the historicisms, and “conceptual
jurisprudence”. In; CANALE, Damiano; GROSSI, Paolo; HOFMANN, Hasso (eds.). A treatise of legal
philosophy and general jurisprudence, v. 9. A history of the philosophy of law in the civil law world, 1600-
1900. Nova York: Springer, 2009. p. 222-223.

456 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2. ed. Traducdo de A. M. Botelho Hespanha.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1993. p. 455-457.



129

um nexo organico de proposi¢des juridicas, o qual se transformava em um nexo ldgico entre
conceitos em razdo de um processo de abstragéo.*’

Seria incorreto, de toda sorte, afirmar que Puchta negligenciou a origem concreta dos
institutos juridicos ou, o que € dizer algo bem parecido, que sua concepc¢do de Direito era
absolutamente abstrata e imaterial: os seus conceitos estavam sustentados, fundamentalmente,
na realidade das relacOes materiais da sociedade. Ainda assim, embora Puchta se mantivesse
fiel, em algum grau, a mutabilidade do Direito enquanto organismo suscetivel ao curso da
historia, ele inegavelmente acabou ficando “preso” as suas formulas logicas e,
consequentemente, “foi levado em uma dire¢do que o fez perder contato com a realidade, com
a substancia material do Direito.” Mesmo a conexdo proxima entre teoria e pratica terminaria
por ser sacrificada em favor do sistema e em detrimento da historicidade do fenémeno
juridico.*®

Na verdade, muito embora os professores tivessem um papel de criacédo do Direito —
de modo que, conforme ja dito, o Direito Cientifico constituia uma de suas fontes —, Puchta
apregoava uma distingdo entre a atividade tedrico-cientifica dos juristas e a sua atividade
pratica em geral: 0 que as cortes e 0s juizes fazem é uma coisa; a ocupacao do cientista € outra.
Claro: juizes, advogados, promotores, os envolvidos nas lidas cotidianas do Direito enfrentam
casos concretos; o professor articula proposi¢des, conceitos abstratos para a construgdo do
sistema cientifico. E nesse sentido que Paolo Becchi sustenta haver em Puchta uma ciéncia
“pura”**® do Direito:*® aquele que produz a ciéncia juridica ndo se preocupa com sua aplicacédo
e interpretacdo em situacdes especificas, apesar de que, de fato, produto do seu esforgco
intelectual permita a solugdo de casos por meio de deducdo l6gica.

A ciéncia do Direito compreenderia uma “genealogia dos conceitos”, ou seja, a
construcdo do sistema de pirdmide conceitual segundo as regras da logica formal: no topo, ha
um conceito supremo, “a partir do qual se deduzem, em primeiro lugar, conceitos muito

abstractos e genéricos; destes, poréem, sdo deduzidos conceitos mais concretos e com mais

47 L ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugdo de José Lamego. Lishoa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 23-24.

458 BECCHI, Paolo. German legal science: the crisis of Natural Law theory, the historicisms, and “conceptual
jurisprudence”. In: CANALE, Damiano; GROSSI, Paolo; HOFMANN, Hasso (eds.). A treatise of legal
philosophy and general jurisprudence, v. 9. A history of the philosophy of law in the civil law world, 1600-
1900. Nova York: Springer, 2009. p. 219-222.

49 Uma ideia de ciéncia pura estara muito presente no trabalho de Hans Kelsen, desenvolvido no capitulo seguinte
(item 3.1 da dissertacdo).

460 BECCHI, Paolo. German legal science: the crisis of Natural Law theory, the historicisms, and “conceptual
jurisprudence”. In; CANALE, Damiano; GROSSI, Paolo; HOFMANN, Hasso (eds.). A treatise of legal
philosophy and general jurisprudence, v. 9. A history of the philosophy of law in the civil law world, 1600-
1900. Nova York: Springer, 2009. p. 221-223.
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conteddo, e assim por diante.”*! Independentemente se seguirmos no sentido ascendente ou
descendente na piramide, cada conceito pode ter sua proveniéncia tragada através dos termos
médios envolvidos na sua formacdo. As proposicdes juridicas encadeiam-se de tal modo,
portanto, que a sua genealogia pode ser deduzida até ao principio comum, e, inversamente, é
possivel partir do principio até a parte mais inferior.*

E interessante notar que o sistema de Puchta tem a intencdo de proporcionar a
descoberta de proposicGes juridicas ocultas do espirito do Direito — dito de outro modo,
proposicdes que ainda ndo haviam sido exprimidas nos elementos do povo nem na legislacao.
Como isso acontece? Conforme Larenz, como cada conceito superior autoriza determinadas
afirmagdes, para os conceitos inferiores a ele subsumidos devera valer, por decorréncia logica,
cada uma das afirmacGes relacionadas com o superior. Em um exemplo: se definirmos
(hipoteticamente) que o conceito (superior) de direito subjetivo é que se trata de “um poder
sobre um objeto”, e quisermos compreender o conceito (inferior) de crédito como espécie de
direito subjetivo, teremos (hipoteticamente), por deducédo, que crédito ¢ “um poder sobre um
objeto [conceito superior] que esteja sujeito a vontade do credor e que se podera entdo
vislumbrar, ou na pessoa do devedor, ou no comportamento devido por este ultimo.”#* Eis,
entdo, como se da a funcdo criativa do Direito Cientifico.

Rudolf von lhering (ou Jhering; 1818-1892), no chamado primeiro periodo de seu

pensamento,** formulara uma posi¢do bastante propria de uma ciéncia juridica pandectistica,

41 KAUFMANN, Arthur. Discurso histdrico: A problematica da filosofia do direito ao longo da histéria. In:
KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (orgs.). Introducdo a filosofia do direito e a teoria do direito
contemporéneas. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002. p. 168.

42 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugdo de José Lamego. Lishoa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 24.

463 Grifos meus. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugdo de José Lamego. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 25.

464 Larenz ressalta que “a ‘genealogia dos conceitos’ ensina, portanto, que o conceito supremo, de que se deduzem
todos os outros, codetermina os restantes através do seu conteldo. Porém, de onde procede o contelldo desse
conceito supremo? [...] Segundo PUCHTA, este contetdo procede da filosofia do Direito: assim consegue um
ponto de partida seguro com que construir dedutivamente todo o sistema e inferir novas proposi¢des juridicas.
Mas, se analisarmos mais em concreto, o a priori jusfilosofico do sistema de PUCHTA né&o é sendo o conceito
kantiano de liberdade.” Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. 3. ed. Traducéo de José Lamego.
Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 25. O vértice da piramide, desse modo, ndo se encontra no Direito
Positivo, mas € dado, externamente, pela filosofia do Direito.

485 E pastante conhecida a radical ruptura realizada por lhering, contra o formal pensamento pandectista, a partir
de seu “segundo periodo”. No seu livro “A finalidade do Direito” (Der Zweck im Recht), Ihering desenvolve uma
viséo pragmatico-teleologica do Direito: “o critério do direito ndo é o absoluto que se toma para a verdade, mas o
relativo que se aplica com relacdo ao fim. Disso tudo se depreende que o contetido do direito ndo sé pode, como
também deve ser infinitamente varidvel. [...] Tudo o que brota sobre o solo do direito, nasceu através de sua
finalidade e em func&o de sua finalidade. Todo o direito outra coisa néo ¢, sendo uma unica criagio teleoldgica.”
O Direito, assim, ¢ “a forma de asseguramento das condicGes vitais da sociedade, produzido através do poder
coercitivo do Estado.” Grifos no original. Cf. JHERING, Rudolf von. A finalidade do Direito. Traducdo de Heder
K. Hoffmann. Campinas: Bookseller, 2002. v. 1. p. 292-294.
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orientando-a a partir do método “histérico-natural”: é no desenvolvimento da doutrina da
historia natural do Direito, por meio da filosofia ¢ do Direito comparado, que “a nogdo da
genuina ciéncia do Direito romano sera mais vasta.”*® VVeja-se: lhering, como 0s pandectistas
em geral e a Escola Historica, havia sido muito influenciado pelo Direito romano — Bobbio
chega a dizer que, para os pandectistas, “a codificacdo ja havia ocorrido uma vez e se referiam
ao Codigo de Justiniano™® —, de modo que o seu trabalho envolvia uma decomposicao
cientifica desse material juridico recebido. Tal empreendimento, todavia, ndo era ingenuamente
projetado para “reproduzir simplesmente a doutrina dos romanos” ou “ressuscitar a pureza da
teoria romana”, mas para tomar seus ensinamentos de forma construtiva.*®® Buscava-se 0
espirito do Direito romano,*? ndo uma pretensa copia.

Investigar o Direito a partir do método “historico-natural” passava por uma concepcao
sistémica de Direito enquanto organismo vivo — opondo-se, por exemplo, ao sistema piramidal
de Puchta. Para Ihering, deve ficar bem claro, essa compara¢do com os seres vivos ndo deveria
ser tomada levianamente: ao Direito eram reconhecidas todas as qualidades de um produto da
natureza (ndo € a toa, portanto, que ele se referia a nogdes como crescimento, desenvolvimento
natural, aspectos anatémico e fisiologico do Direito).47047

“A modalidade extrema da Jurisprudéncia dos Conceitos” de que fala Wieacker ¢ essa

tentativa de Ihering de aproximar os direitos e as situac@es juridicas das coisas reais, como se

466 JHERING, Rudolf von. O espirito do Direito romano: nas diversas fases de seu desenvolvimento. Tradugio
de Rafael Benaion. Rio de Janeiro: Alba, 1943. v. 1. p. 27.

467 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Traduc&o e notas de Marcio Pugliesi,
Edson Bini, e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: icone, 2006. p. 122.

468 JHERING, Rudolf von. O espirito do Direito romano: nas diversas fases de seu desenvolvimento. Tradugédo
de Rafael Benaion. Rio de Janeiro: Alba, 1943. v. 1. p. 43.

49 O titulo do classico livro de Thering em sua primeira fase é “O espirito do Direito romano” (Geist des romischen
Rechts, 1852-1865, quatro volumes).

470 Até como uma forma de mostrar a proximidade entre as diferentes versdes do positivismo juridico apresentadas
neste capitulo, ndo obstante suas inegaveis diferengas, é importante aludir a mencdo feita por lhering a
possibilidade de aproximac&o entre o Direito e as ciéncias médicas ventilada por Jeremy Bentham, em seus Traités
de legislation (1802) — “serd que o corpo politico ndo poderia ter sua anatomia, sua fisiologia e sua matéria
médica? A referéncia, é verdade, foi acrescentada apds a publicacdo da primeira edicdo, o que talvez até reforce
um certo espirito de ciéncia da natureza que predominava no imaginario tedrico da época. Cf. JHERING, Rudolf
von. O espirito do Direito romano: nas diversas fases de seu desenvolvimento. Traducdo de Rafael Benaion. Rio
de Janeiro: Alba, 1943. v. 1. p. 29.

471 Larenz destaca que, apesar de ser verdade que o Direito como “organismo vivo” é predominante na elaboragdo
do sistema conceitual de Thering, por vezes hd uma certa “despreocupacgao filoséfica” em suas palavras — e.g. 0
modo como lhering compara o Direito com uma maquina em determinadas passagens, imagem essa incompativel
com a ideia de organismo (enquanto este ¢ movido por uma “forca interna”, captando a evolug@o do Direito de
acordo com praticas inerentes a vida em sociedade, a méaquina dependeria de uma mao alheia, uma forca externa
para realizar sua fun¢do). De qualquer sorte, atemo-nos a comparagdo com organismos vivos, que sem davida se
harmonizam melhor com a obra de lhering. Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. 3. ed.
Tradugdo de José Lamego. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 30-31.
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fossem regidas pelas leis gerais da experimentacéo fisica.# O Direito, entendido como sistema
organico de conceitos, ¢ “apreensivel por observagdo e indugdo”; seus conceitos nao provém
de um raciocinio puramente abstrato, mas sdo construidos de maneira andloga a das ciéncias
da natureza, na qual, “a partir da observagdo do real e da elaboragdo 16gica dos resultados dessa
observagdo”, torna-se possivel extrair “principios gerais subjacentes aos fatos empiricos (como
a lei da atraccdo universal, a velocidade da luz, as leis que presidem as combinatorias
quimicas).”*”

Novamente em lhering, assim como em Puchta, o papel sistematico da ciéncia juridica
¢ “superior” em comparagdo com a sua fungdo histérica; dessa vez, contudo, ndo tanto em
virtude da busca de um encadeamento entre proposi¢des juridicas, mas em razdo de uma
depuragdo das proprias proposigdes juridicas e dos seus elementos logicos em “corpos
simples”. A ideia, no fundo, ¢ elevar ainda mais o nivel de “purificacdo” dos conceitos para
que, por meio de suas (re)combinacdes, seja possivel chegar as normas juridicas.*’

A comparacdo de lhering entre a tarefa do legislador e a da ciéncia juridica é
esclarecedora: (i) de um lado, o legislador “pode limitar-se em estabelecer a sua vontade na
forma originaria, imediatamente praticavel”; de outro, a ciéncia “ndo somente tem a missdo de
explicar e de coordenar estas vontades, sendo que deve também reduzi-las a elementos 16gicos
do sistema”; (ii) o legislador “oferece-nos, por assim dizer, corpos compostos que sO 0
interessam por sua utilidade imediata; a ciéncia emprega “a andlise, converte-0S €m COrpos
simples.” A ciéncia tem a missdo de encontrar as relacdes logicas existentes nas instituicdes
e nas regras juridicas, articulando-as e desarticulando-as, identificando os elementos em comum
e também os distintos em umas e outras, de modo que seja possivel conduzir o conhecimento
do Direito as suas partes mais fundamentais. E por isso que uma das vantagens da ciéncia é que,
“em lugar de uma multidao de regras distintas,” afirma Ihering, ela “obtém um numero limitado
de corpos simples, por meio dos quais pode recompor, quando queira, cada uma das regras do

direito.”7

472 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2. ed. Tradugdo de A. M. Botelho Hespanha.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1993. p. 495.

473 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2012.
p. 414-416.

474 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. 3. ed. Traducdo de José Lamego. Lishoa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 31.

475 JHERING, Rudolf von. O espirito do Direito romano: nas diversas fases de seu desenvolvimento. Tradug&o
de Rafael Benaion. Rio de Janeiro: Alba, 1943. v. 1, p. 37, grifo nosso.

476 JHERING, Rudolf von. O espirito do Direito romano: nas diversas fases de seu desenvolvimento. Tradug&o
de Rafael Benaion. Rio de Janeiro: Alba, 1943. v. 1, p. 37-38, grifo nosso.
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Aqui ndo se pode deixar de apresentar duas célebres analogias elaboradas por Ihering:
(i) a da ciéncia do Direito com relacdo ao alfabeto; e (ii) a da ciéncia juridica com relacdo a
quimica. Quanto a primeira, (i) lhering argumenta que o alfabeto representa, para a lingua, a
solucdo que o seu sistema organico representa para a ciéncia juridica, pois ambos envolvem
uma espécie de simplificagdo da matéria, sua decomposi¢éo em elementos mais simples. “[U]Jm
direito reduzido a seus elementos ldgicos nos oferece seu alfabeto, por meio do qual podemos
decifrar os diferentes modos de vida, por dificeis que possam ser.”*”” No que se refere a (ii)
comparacgao entre ciéncia juridica e quimica, a ideia € bastante parecida, pois cada uma delas
também procura os seus respectivos corpos simples, sublimando os conceitos e permitindo o
transito do estado inferior de agregacdo para o superior. A “quimica do Direito” é a “ciéncia
que se ocupa de pesquisar os elementos simples do direito.””*’®

A simplificacdo do material juridico, entretanto, ndo € a Unica vantagem do sistema
organico de Thering. Os conceitos, os “corpos simples”, ndo autorizam apenas a reconstituigdo
das regras de Direito a partir das quais foram decompostos, mas também possibilitam acrescer
o Direito por meio do proprio Direito. A ampliacdo e o engrandecimento do Direito tornam-se
possiveis na medida em que os elementos podem ser (re)combinados de modo a “criar novas
nogOes, que em sua fecundidade melhoram e engendram outras™*’® — note-se a linguagem
empregada por lhering, reforcando o carater natural do Direito, aproximando-se de um
verdadeiro ser vivo, reprodutivo e produtivo. Isso mostra que a propria nog¢ao de “criagdo” do
Direito pelo cientista estava associada a sua capacidade de estabelecer conexdes entre esses
conceitos por ele “purificados”. O carater criativo da ciéncia, portanto, tinha relagdo com essas
novas dedugdes, que nada mais eram do que decorréncias légicas internas do sistema por ele

construido.

477 JHERING, Rudolf von. O espirito do Direito romano: nas diversas fases de seu desenvolvimento. Tradug&o
de Rafael Benaion. Rio de Janeiro: Alba, 1943. v. 1. p. 38-39.

478 JHERING, Rudolf Von. O espirito do Direito romano: nas diversas fases do seu desenvolvimento. Tradug&o
de Rafael Benaion. Rio de Janeiro: Alba, 1943. v. 3. p. 25.

479 JHERING, Rudolf von. O espirito do Direito romano: nas diversas fases de seu desenvolvimento. Tradug&o
de Rafael Benaion. Rio de Janeiro: Alba, 1943. v. 1, p. 38, grifo nosso.
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3 TRES VERSOES DO POSITIVISMO JURIDICO NO SECULO XX

“Do ponto de vista da ciéncia, livre de quaisquer julgamentos valorativos, morais ou
politicos, a democracia e o liberalismo sdo apenas dois principios possiveis de
organizagédo social, exatamente como o0 sdo a autocracia e o socialismo. Ndo ha
nenhuma razdo cientifica pela qual o conceito de Direito deva ser definido de modo a
excluir estes Ultimos. Tal como empregado nestas investigacdes, o conceito de Direito
ndo tem quaisquer conotagdes morais. Ele designa uma técnica especifica de
organizac&o social. 4%

(Hans Kelsen)

Chegado o século XX, o positivismo juridico, que ja ndo era um projeto tedrico
unificado e homogéneo, como se pdde perceber, assumiu novas e variadas facetas, com ainda
mais amplas sofisticacdo e complexidade. Por certo que a presente investigacdo ndo cabe
apresentar os tantos caminhos que foram adotados por todos os autores positivistas, tarefa que
ultrapassaria, com facilidade, as milhares de paginas. No entanto, para os fins deste trabalho,
trés formulagdes tedricas em particular sdo capazes de trazer proveitosos elementos para a
relacdo entre Direito e Moralidade: (i) o positivismo normativista de Hans Kelsen; (ii) o
positivismo inclusivista de H. L. A. Hart; e (iii) o positivismo exclusivista de Joseph Raz.

Cada uma dessas trés linhas, uma vez consideradas em seus pormenores, apresentadas
uma a uma, sdo capazes de jogar luz sobre as nuances conceituais que as envolvem e que
autorizam qualifica-las como verdadeiramente positivistas. Para uma tal compreensao, nao é
tanto nos pontos de convergéncia, de concordéancia, entre Kelsen, Hart e Raz que vamos ampliar
nosso horizonte de ideias, mas justamente a partir de suas divergéncias que conseguimos
alcangar um entendimento mais aprofundado sobre o positivismo juridico.

Com isso ndo se quer dizer, evidentemente, que esses aspectos semelhantes entre suas
obras nio sejam importantes. E preciso, com efeito, identificar algo como uma “espinha dorsal”
do positivismo juridico, ainda que com isso sempre estejamos sob risco de cometer
reducionismos. Seja como for, mesmo nesses positivismos do século XX, existe uma pretensao
comum, fundante para a posi¢ao positivista: a de “metodologicamente assumir um carater
descritivo de cunho adequacionista”, conforme escreve Lenio Streck.** A rejeicdo positivista

das questdes valorativas, tdo caras aos diversos jusnaturalismos, como as questdes do bem e do

480 KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. 3. ed. Traducdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 8.

41 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 265.
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mal, da lei justa e lei injusta, estd umbilicalmente associada a necessidade de que uma legitima
Teoria do Direito restrinja-se a proposicoes descritivas.

Essa aposta descritiva vem a reboque de uma visdo de mundo gque assume que a verdade
sobre a realidade pode ser apreendida pelo intelecto humano objetiva e avalorativamente. O
tedrico do Direito, como se observador externo a realidade fosse, captaria os fatos sobre o
fendbmeno juridico, analisando-os e sistematizando-os de forma neutra.®? A “tese dos fatos
sociais” positivista ¢ justamente isto: o Dircito é fato social, independentemente de
considerac@es de natureza moral que possamos fazer sobre ele. Ndo é por outro motivo que um
dos grandes autores positivistas, pré-século XX, John Austin, proferiu a célebre frase de que “a
existéncia do Direito é uma coisa; seu mérito e demérito é outra.”* E por meio da reducéo a
descricdo que os positivistas encontraram um caminho para tornar o Direito um conhecimento
objetivo, capaz de ser avaliado como verdadeiro ou falso.

Considerar o Direito como “fato social posto pela razdo humana”, ou seja, algo
identificavel na realidade externa ao observador, significa uma tentativa de aderéncia a
concepcdes antimetafisicas, fundadas em fatos empiricamente observaveis, dados empiricos, a
mesma base das ciéncias naturais (as hard sciences).** O positivismo parte, assim, do que esta
posto, positivado — em sua raiz etimoldgica, segundo Lenio Streck, estd a palavra latina
positivus, relativa a “algo existente de modo explicito, estabelecido e/ou aceito

convencionalmente.4®

482 Norberto Bobbio afirma que uma das caracteristicas fundamentais do positivismo juridico é a sua forma de
abordar, de encarar o Direito: metodologicamente, o positivismo juridico considera o Direito como fato, e néo
como valor. Diz o jurista de Turim: “O direito é considerado 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
0 cientista estuda a realidade natural, isto é, abstendo-se absolutamente de formular juizos de valor. Na linguagem
juspositivista o termo ‘direito’ € entdo absolutamente avalorativo, isto é, privado de qualquer conotacdo valorativa
ou ressonancia emotiva: o direito é tal que prescinde do fato de ser bom ou mau, de ser um valor ou um desvalor”.
Cf. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: li¢cdes de filosofia do Direito. Traducéo e notas de Mércio
Pugliesi, Edson Bini, e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006. p. 131.

483 AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined. Edited by Wilfrid E. Rumble. Cambridge:
Cambridge University Press, 2001 [1832]. p. 157.

484 A convicgdo no método exato das ciéncias naturais € um elemento basilar do positivismo, entendido em seu
sentido amplo, enquanto paradigma filosdfico e cientifico desenvolvido por Augusto Comte. Nesse aspecto, muito
relevante o que anota Nicola Abbagnano sobre esse positivismo (cientifico): “a caracteristica do positivismo ¢ a
romantizacdo da ciéncia, sua devogdo como Unico guia da vida individual e social do homem, Gnico conhecimento,
unica moral, Unica religido possivel.” Ainda segundo Abbagnano, podem-se elencar trés “teses fundamentais™ do
positivismo: (i) a ciéncia é o Unico conhecimento possivel, e 0 método da ciéncia é o Unico valido; (ii) o0 método
da ciéncia é puramente descritivo; (iii) o método da ciéncia, por ser o Unico valido, deve ser estendido a todos os
campos da indagacdo e da atividade humana. Cf. ABBAGNANO, Nicola. Positivismo. In;. ABBAGNANO, Nicola
(org.). Dicionario de filosofia. 6. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2020. p. 909.

485 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 272.
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A citacdo que abre este capitulo 3, de autoria do austriaco Hans Kelsen, sintetiza muito
bem essa discusséo. O Direito, da forma como propugnado pelos tantos jusnaturalismos que
dominaram o imaginario juridico, recheado de nocBGes moralistas e moralizantes, era,
simplesmente, ndo cientifico para os positivistas. “Uma técnica especifica de organizagio
social”: eis a definicdo que Kelsen fornece para o Direito. Nenhum juizo sobre a qualidade
moral de suas leis sequer poderia entrar em pauta nessa anélise; afinal, uma tal técnica de
organizacao social poderia ser boa ou méa, mas isso ja ndo poderia interessar ao campo da Teoria
do Direito.

Esse é, evidentemente, apenas um exemplo acerca do que os positivistas queriam dizer
sobre as suas propostas. Muitos outros poderiam ser apresentados, mas essa passagem de
Kelsen é extremamente significativa do distanciamento, supostamente cientifico, que o0s
positivistas gostariam de adotar. Posto isso, uma vez que, ainda que minimamente, essas poucas
linhas permitam entrever alguma ideia sobre os pontos em comum entre 0s positivistas, €
importante destacar rapidamente questdes contrastantes entre as obras dos trés autores a serem
estudados neste capitulo.

Isso é necessario porque, como eu havia dito, sdo as divergéncias entre eles que
enriquecem a presente pesquisa. O positivismo é uma atitude tedrica com pretensdes cientificas,
isto é, objetivas, neutras, factuais, sobre o Direito. Certo. Todavia, assim como nas ciéncias
naturais coexistem teorias, acerca do mesmo objeto de estudo, que divergem entre si, mesmo
partindo da mesmo método cientifico, também no positivismo teremos essas perspectivas que,
embora partam desses ideais de cientificidade, tracam solucGes e conclus@es distintas sobre o
seu objeto de estudo, o Direito.

Kelsen, Hart e Raz foram selecionados para integrar este capitulo ndo apenas porque
podem ser considerados os “mais importantes arquitetos do positivismo juridico
contemporaneo”,*® mas também porque trazem aspectos em suas teorias juridicas bastante
diversos entre si, para ndo dizer at¢ mesmo antagdnicos em certos sentidos. Além disso,
conjugar as obras de autores da tradigdo continental (Kelsen) com outros da tradicdo analitica
(Hart e Raz) proporciona uma conjuntura proficua para a demonstracdo de que o positivismo

juridico ndo se limita a esse ou aquele pais, mas que representa uma forma de compreender o

46 GREEN, Leslie; ADAMS, Thomas. Legal positivism. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford
Encyclopedia of Philosophy, Winter 2019 Edition. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/entries/legal-
positivism/. Acesso em: 30 ago. 2022.
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Direito extremamente disseminada — até mesmo quando os juristas e filésofos ndo estejam
familiarizados com as nomenclaturas e 0s conceitos aqui envolvidos.

A teoria pura do Direito de Hans Kelsen, a qual empresta seu nome para o titulo da obra
mais famosa do jusfildsofo austriaco, € uma teoria positivista normativista, porque, para ela, o
Direito é um conjunto de normas juridicas, sejam elas de carater geral (como a legislacao),
sejam de carater individual (como a decisdo judicial). O fato social a ser descrito sdo essas
normas que constituem o fenémeno-objeto da Ciéncia Juridica. O cientista, entdo, descreve
essas normas produzidas pelas autoridades juridicas, pois quanto a isso, cré Kelsen, ha
possibilidade de uma analise objetiva e neutra pelo tedrico. Quanto ao plano da
criagdo/producgédo dessas normas, como no caso da decisdo judicial, Kelsen, entretanto, ndo
visualiza possibilidade de controle racional, tornando-se essa atividade essencialmente
discricionaria. Relevante contribuicdo, portanto, para o positivismo, é entender a ciséo entre
Direito e Ciéncia de Direito,*’ nos termos kelsenianos.

H. L. A. Hart e Joseph Raz, ilustres positivistas juridicos, chocam-se em um ponto
central de seus pensamentos. Na sua mais célebre obra, The concept of law (O Conceito de
Direito), Hart fornece uma definicdo sobre o que ele considera enquanto positivismo juridico:
“a simples afirmagdo de que ndo é em nenhum sentido uma verdade necessaria que as leis
reproduzam ou satisfacam certas demandas de moralidade, embora de fato elas tenham muitas
vezes assim feito.” Isso, ainda, é complementado no postscript poéstumo dessa mesma obra: “a
regra de reconhecimento pode incorporar, como critério de validade juridica, conformidade a
principios morais e valores substantivos.”*%

Raz defende uma visdo oposta a de Hart, seu ex-mestre. Para ele, uma teoria legitima
do Direito, assentada em uma perspectiva verdadeiramente cientifica, positiva, ndo pode sequer
ventilar a possibilidade de que juizos morais ingressem no conceito de Direito. Os testes para
verificacdo, tanto da existéncia quanto do proprio contetdo do Direito, podem depender t&o-
somente de elementos que possam ser descritos avalorativamente, com a rejeicdo do recurso a
argumentos morais.“®® Pode-se dizer, assim, que, se a formulacdo positivista de Hart contempla

uma conexdo contingencial entre Direito e Moralidade (afirmando a inexisténcia de conexao

487 Esse € um ponto critico da obra de Kelsen. T&o critico, mas pouco compreendido. Nesse aspecto, Lenio Streck
e Luis Alberto Warat sdo autores que iluminam o caminho da compreensdo dessa problemaética, e suas obras
guiardo a secdo destinada ao austriaco.

48 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com p6s-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 250.

489 RAZ, Joseph. The authority of law: essays on law and morality. Oxford: Oxford University Press, 1979. p.
39-40.
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necessaria entre os conceitos), a de Raz rechaca totalmente essa possibilidade (afirmando uma

necessaria inexisténcia entre os conceitos).

3.1 OPOSITIVISMO NORMATIVISTA DE HANS KELSEN

Hans Kelsen (1881-1973), sem ddvida alguma, € um autor fundamental para
compreender a influéncia e o alcance do positivismo juridico até os dias de hoje. Seu magnum
opus, com sua primeira publicacdo em 1934 e uma segunda — e bastante reelaborada — edi¢éo
em 1960, a Teoria Pura do Direito (Reine Rechtslehre), expde uma forma bastante particular
de pensar a relacdo entre Direito e a Ciéncia do Direito. Para Kelsen, sé podemos fazer ciéncia
com um conjunto de normas como Direito a partir de uma terapia l6gica, da ordem do a priori,
a qual deve garantir que o Direito se movimente “em um solo 16gico rigoroso”.*® Esse elevado
grau de abstracdo na construcdo do conhecimento juridico, todavia, ndo dispensava sua
fundacdo na experiéncia: a dialética entre racional e empirico, entre conceitual e referencial,
ao mesmo tempo em que evitava um fragil idealismo metafisico, também se afastava de um
empirismo ingénuo.**

Nesse sentido, porque ciéncia se faz com dados sensiveis, a aproximacao entre Direito
e justica, entre o Direito e demandas de moralidade, serd vista por Kelsen como “tendéncia
politica, ndo cientifica.”** Isso ndo significa que ndo ha — ou mesmo que ndo deva haver —
exigéncias, por parte das pessoas, de que o Direito Positivo deva ser justo, mas apenas que a
distincdo conceitual entre o juridico e o justo é derivada da impossibilidade de se responder,
cientificamente, sobre a justica ou a injustica de uma lei. Disso decorre a rejei¢ao de toda a
tradicdo do Direito Natural por Kelsen, para quem a doutrina jusnaturalista sustentava a
existéncia de “um ordenamento das relacdes humanas diferente do Direito positivo, mais
elevado e absolutamente valido e justo, pois emana[va] da natureza, da razdo humana ou da

vontade de Deus.” Ideologias e autoilusfes: eis a sintese do que isso representava para

490 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 18.

491 WARAT, Luis Alberto. Introducéo geral ao Direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. v. 2:
A epistemologia juridica da modernidade. p. 131-132.

492 KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. 3. ed. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 9.

498 KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. 3. ed. Traducédo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 12.
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Kelsen, uma mistura de nog¢des de justica e de moralidade apoiadas em meros juizos subjetivos
de valor.

Segundo Kelsen, era simplesmente errado uma Ciéncia Juridica objetiva prescrever
qualquer tipo de conteudo para o Direito. Isso quer dizer, para o jurista austriaco, que a justica
e amoralidade em geral ndo poderiam servir de critério para o Direito positivo: Direito é Direito
em virtude de sua adequacéo légico-formal tout court. Argumentos baseados na natureza, no
poder divino, na recta ratio ndo passavam de tentativas de ressurrei¢do da velha metafisica do
Direito Natural. No fundo, segundo Kelsen, o jusnaturalismo passava “pela suposi¢do das
normas imanentes da natureza e, assim, pela suposicdo de uma imanéncia dos valores” na

[{P4

realidade, seja na natureza em geral, seja no ser humano em particular. De qualquer sorte, “¢ a
imanéncia de um dever no ser.”**

A época de Kelsen, segundo o proprio,*s as tradicionais teorias juridicas estavam
irremediavelmente contaminadas com ideologias politicas e moraliza¢cdes de toda sorte, por um
lado, e com tentativas simplistas de reduzir o Direito as ciéncias naturais, por outro. Aquelas
confundiam o Direito com opinides subjetivas e incontrolaveis racionalmente, estas nédo
compreendiam o carater particular da Ciéncia Juridica. Como alcancar os ideais de
“objetividade e exatidao” que, para Kelsen, orientavam toda ciéncia? A partir da elaboracao de
uma genuina ciéncia do espirito, consciente da sua pureza metodoldgica: dirigida ao
conhecimento do Direito, apenas do Direito, excluido tudo quanto ndo pertenca rigorosamente
ao seu objeto. Isso se da com fundamento em duas premissas associadas.

(i) Primeiro, a distincdo entre ser e dever-ser (Sein e Sollen, em alemédo), que é
caracteristica marcante da obra de Kelsen — afinal, ele € um positivista. Para o austriaco, trata-
se de “um dado imediato da nossa consciéncia”:*® da circunstancia de algo ser ndo se segue
que algo deva ser, e vice-versa. Argumentos normativos apenas podem ser justificados por
outros argumentos normativos. Evidentemente que o ser do Direito ndo dependera, no ambito
de sua validade, de seu dever-ser. O Direito pode ser bom ou mau, justo ou injusto, sem que
nenhuma dessas qualificacdes possa lhe retirar o titulo de Direito.

(ii) Segundo, a Ciéncia Juridica, ainda que seja verdadeira ciéncia, ndo o é exatamente
como a fisica ou a quimica. A neutralidade valorativa deve estar presente em todas elas, mas

h& uma notavel diferenca quanto ao seu objeto. O Direito € um fendmeno normativo, e 0 seu

4%4 KELSEN, Hans. O fundamento da doutrina do direito natural. Traduc&o de Luis Afonso Heck. In: HECK, Luis
Afonso (org.). Direito natural, direito positivo, direito discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2010. p. 55.

4% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 1998. p. Xi.

49% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 6.



140

conhecimento cientifico, embora empiricamente fundado, ndo ¢ do tipo causal — eis o perigo
do empirismo ingénuo.*” As relagdes entre as normas juridicas ndo se ddo da mesma forma
como as relacOes entre as leis da natureza,**® pois o principio ordenador daquelas, em vez da
causalidade, € aimputacéo. A Ciéncia Juridica apenas descreve a conexdo funcional entre certas
normas de dever-ser (Soll-Normen) — embora ndo as prescreva, pois ndo é autoridade social
para tanto.*®

De um lado, portanto, ha a Ciéncia Juridica; de outro, o Direito. A Ciéncia se destina a
explicitacdo do fenbmeno-objeto, mostrando, depurando como se dao as relacbes ldgicas no
discurso juridico. O Direito € um dominio das praticas sociais humanas, reino dos atos de
vontade intrinsecos a qualquer agir do ser humano. Analisemos cada um dos lados dessa divisdo

entre Ciéncia e Direito.

3.1.1 A Ciéncia pura kelseniana

“A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo”. Assim inicia Hans Kelsen
a sua mais famosa obra. O que importa € o Direito posto, positivo: como deve ser o Direito ou
como ele deve ser feito sdo questdes de politica, e ndo de ciéncia. Conforme sustenta o
austriaco, a Ciéncia Juridica tradicional, j& no século XIX, mas sobretudo apds a Segunda
Guerra, tinha-se confundido com a psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria politica.5®
Na sua visdo, a investigacdo cientifica do Direito deveria bem delimitar o seu objeto e excluir

deste conhecimento tudo aquilo que lhe fosse estranho. Portanto, elaborar uma teoria juridica

497 CHIASSONI, Pierluigi. La tradicion analitica en la filosofia del Derecho: de Bentham a Kelsen. Tradugdo
para o espanhol de Félix Morales Luna. Lima: Palestra Editores, 2017. p. 376.

4% Em nada relacionadas com as leis naturais concernentes ao Direito Natural. Leis da natureza de que o autor
fala podem ser, exemplificativamente, a lei da gravitacdo ou as leis do eletromagnetismo.

499 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 86-96.

500 ponto fundamental, para evitar perplexidades tedricas neste trabalho, é compreender que Kelsen se voltava,
sem dividas, ndo apenas contra a tradicdo do Direito Natural, mas contra os diversos positivismos juridicos até
entdo desenvolvidos (pois incapazes de perceber o subjetivismo inerente & aplicacdo do Direito) e contra as
proprias reacOes aqueles primeiros positivismos analisados no capitulo antecedente (pela sua radicalidade em
rejeitar qualquer possibilidade de ciéncia no campo normativo). Na Alemanha, a Jurisprudéncia dos Conceitos
sofreu oposicdo da Jurisprudéncia dos Interesses e da Escola do Direito Livre, por exemplo, enquanto na Franca,
a Escola da Exegese foi confrontada pela Livre Investigagdo Cientifica, e a Jurisprudéncia Analitica inglesa foi
rebatida pelo Realismo Juridico, o qual se fortaleceu mais nos Estados Unidos da América, na Inglaterra e na
Escandinavia. Se nas primeiras fases do positivismo havia um notério formalismo, os movimentos opositores
defendiam, grosso modo, uma maior flexibilidade ou maleabilidade no discurso juridico. De acordo com Streck,
“do positivismo legal ocorria a migrag&o para o positivismo axiologista-valorativo e/ou fatico, no caso das posturas
realistas/empiristas.” Cf. STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria
do direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020. p.
277-278.
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que fosse “pura” significava, para Kelsen, assegurar um conhecimento apenas dirigido ao
Direito: o cientista do Direito deveria responder a questdes descritivas sobre o fendmeno
juridico — i.e. 0 que é e como é o Direito?*t A partir disso, com razao Streck quando diz que
— e essa é uma questdo muitas vezes mal compreendida —, “em Kelsen, ha uma cisao entre
Direito e Ciéncia do Direito”.52 O objetivo do austriaco é propor uma Ciéncia Juridica que —
como toda “boa” ciéncia aparentemente demanda — seja “pura”; o Direito em si ndo sera
“purificado” por Kelsen.

Na obra kelseniana, a Ciéncia Juridica tem a missdo de conhecer “de fora” (como um
observador externo) o Direito — as normas juridicas —, descrevendo-o com base no seu
conhecimento, enquanto sdo os 6rgdos juridicos, dotados de autoridade, que efetivamente
produzem o Direito a ser, posteriormente, conhecido e descrito pela Ciéncia Juridica. A Ciéncia
Juridica descreve; a autoridade juridica prescreve. Kelsen, assim, divide os enunciados
produzidos no plano da metalinguagem (a ciéncia) daqueles elaborados no plano do objeto
(Direito): a Ciéncia Juridica produz proposic¢des juridicas que descrevem normas juridicas de
modo objetivo, afastado de toda valoracdo, sendo passiveis, portanto, de serem verdadeiras ou
falsas; os 6rgédos juridicos produzem normas juridicas com carater de comando, permissao ou
atribuicdo de poder ou competéncia, podendo ser validas ou invalidas.>®

Kelsen articula essa (forte) diviséo entre Ciéncia do Direito e Direito precisamente na
oposicdo entre juizos de realidade e juizos de valor, duas dimensBes (supostamente)
incomunicaveis. O dualismo entre ser (is, Sein) e dever-ser (ought, Sollen), influéncia
neokantiana presente na Teoria Pura, significava para Kelsen que “ndo era possivel fazer
ciéncia sobre uma casuistica razdo pratica”.% Era preciso, portanto, buscar aquilo que fosse
digno de um conhecimento cientifico; e isso, dada a influéncia dos neopositivistas (positivistas
I6gicos) do Circulo de Viena — principalmente por meio do trabalho de Carnap —, levou
Kelsen a apoiar a racionalidade da Ciéncia Juridica no nivel sintatico-semantico da estrutura

linguistica,*® evitando o ambito pragmatico, de indole prescritiva, “locus dos valores ¢ da

01 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 1.

02 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 17.

03 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 82.

04 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 18.

505 Que negavam a objetividade no campo dos valores, como sera, muito brevemente, explorado no Capitulo 4,
item 4.2 — O emaranhamento de fatos e valores, desta dissertacao.

506 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia do Direito: revisitando as trés matrizes juridicas. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 5(2):141-149, jul.-dez. 2013. Disponivel em;
http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/viewFile/rechtd.2013.52.06/3934. Acesso em: 27 jan. 2021.
Discussao aprofundada sobre os niveis da sintatica, da semantica e da pragmatica na linguagem no Direito pode
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ideologia”.®” A rigor, Kelsen visou aproximar a objetividade na Ciéncia Juridica da
objetividade na ciéncia natural, pois as proposicoes juridicas deveriam apenas estabelecer uma
conexao funcional verificavel a partir das normas postas pela autoridade.

Dito isso, deve-se ter cuidado em compreender que, para Kelsen, o Direito, como
sistema logicamente ordenado de normas juridicas, ndo é constituido por uma mera facticidade,
diferentemente dos fendmenos proprios das ciéncias naturais. Ha sempre uma atribuicao
significativa, uma operacdo mental particular que associa um determinado contetudo dedntico a
observacdo empirica das atividades humanas.>® Os exemplos de Kelsen sdo esclarecedores:
relacionamos (i) a reunido de varias pessoas em uma sala, onde se realizam discursos e uns e
outros levantam as méos, com (ii) a votacdo de uma lei, ou seja, a criagao de Direito; associamos
(i) a atuacdo de certo individuo que provoca a morte de outro com (ii) 0 conceito juridico de
homicidio.*® Chegamos as conclus@es (ii), de carater juridico, ndo diretamente a partir da
percepcdo sensorial dos eventos descritos (i), mas por intermédio de normas que lhes
emprestam significacao juridica.

Assim, a norma funciona, para Kelsen, como um esquema de interpretacdo. Interpreta-
se normativamente determinado ato de conduta humana para determinar o seu caréater juridico
ou antijuridico. E somente assim que se torna possivel distinguir entre a execugio de uma pena
capital e um homicidio. E justamente o elemento de “dever-ser” existente nas normas juridicas
que permite a Kelsen qualifica-las como atos de vontade — i.e. um ato que deriva da vontade
de alguém de que outrem se comporte de determinada maneira. Veja-se: se alguém deseja que
um terceiro faca x, ele ndo pode, simplesmente, dizer que esse terceiro fara x, mas que ele
devera fazer x — nas palavras de Kelsen, “o sentido do seu ato ndo pode enunciar-se ou
descrever-se dizendo que o outro se conduzird dessa maneira, mas somente dizendo que o outro
se devera conduzir dessa maneira.”>

A natureza, por meio das particulares leis que regem seus fendmenos, ndo “quer” nem
“deseja” nada: um corpo solto no ar caira, uma barra de ferro aquecida se dilatara, pois em
ambas as situacOes nédo existe escolha na realizacao desses eventos, apenas a sua concretizacdo

causal. Por outro lado, o sentido da prescri¢édo, da permissao ou da atribui¢do de poder para a

ser encontrada em WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua linguagem. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2000.

%07 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 19.

508 WARAT, Luis Alberto. Introducao geral ao Direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. v. 2:
A epistemologia juridica da modernidade. p. 133.

509 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 2.

510 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 4-5.
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pratica de uma conduta sé pode ser enunciado, ou descrito, ao dizermos que o individuo sobre
0 qual recai esses comandos ou autorizagcdes devera se conduzir dessa ou daquela maneira.
Existe possibilidade de que o ser ndo corresponda, na sua concretizacdo factual, ao dever-ser:
a Ciéncia Juridica é ciéncia normativa, e ndo ciéncia natural.

Nada mais evidente, afinal encontramos exemplos disso o tempo todo. Embora existam
leis contra furtos, crimes como esses acontecem diariamente. Ordens judiciais podem ser
descumpridas. Uma proposicao juridica que estabelega que “se alguém ndo pagar sua divida,
dever-se-a proceder a uma execu¢do for¢ada de seu patriménio” ndo implica uma relagido de
causalidade, mas de imputacao entre seus dois elementos. Para que ocorra a execucgédo forcada
do patrimoénio de um devedor, ha a exigéncia de um ato de vontade, “uma norma estabelecida
pela autoridade juridica”,>* que assim possibilite a produgdo da consequéncia juridica prevista
pelo ordenamento.

Uma vez demarcada a diferenca entre o natural e o normativo, é possivel observar que
ndo é todo ato de vontade que pode ser visto como norma valida. A ordem de um géangster para
que alguém lhe entregue uma soma em dinheiro tem, seguindo o exemplo do préprio Kelsen,?
0 mesmo sentido subjetivo que a ordem de um auditor fiscal: cada um deles exige que um
individuo Ihe entregue determinada quantia. Entretanto, é claro que somente a ordem do auditor
fiscal, alguém devidamente legitimado por um ordenamento juridico, observando os
procedimentos legais respectivos, que tem o sentido de uma norma valida, vinculante para o
destinatario. O ato do auditor é fundamentado em uma lei fiscal, enquanto o ato do gangster
ndo encontra amparo em norma alguma que Ihe atribua competéncia.

Um ato de vontade direcionado a conduta de outrem, portanto, sempre tem um sentido
subjetivo — i.e. ele explicita a vontade de alguém para que outrem se comporte dessa ou
daquela maneira. Por meio de gestos, simbolos, palavras faladas ou escritas, ordenamos alguém
a ficar em siléncio, permitimos alguém a ingressar em nossa residéncia, ou lhe autorizamos a
fazer determinada atividade. Mas é apenas quando esse sentido subjetivo coexiste com um
sentido objetivo que podemos denominar o dever-ser desse ato de vontade como “norma”.

Para que isso aconteca, isto é, para que o dever-ser constitua também o sentido objetivo
do ato, de acordo com Kelsen, é necessario que a conduta a que o ato (de vontade)
intencionalmente se dirige seja considerada como obrigatoria (devida) ndo apenas do ponto de

vista do individuo que pbGe o ato, mas também do ponto de vista de um terceiro

511 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 86.
512 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 9.
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desinteressado.®®* O ato de vontade dirigido a conduta alheia de um géangster até pode ser
considerado por ele préprio como obrigatdrio, mas ndo o € perante um ordenamento juridico
valido. Somente se constata a obrigatoriedade/vinculacdo juridica de um ato de vontade por
intermédio da verificacdo do seu sentido objetivo a partir das normas que o legitimam.

Um tal sistema encadeado de normas ¢ uma “ordem” cuja unidade “¢ constituida pelo
fato de todas elas terem 0 mesmo fundamento de validade”.5* Esse fundamento de validade de
uma ordem normativa € a sua norma fundamental (sua Grundnorm). Um juiz produz uma
norma individual em razéo de determinada lei federal que, por sua vez, encontra sua validade
juridica na Constituicdo. Mas o que confere validade a Carta Magna de um pais?

Para Kelsen, uma norma que representa o fundamento de validade de uma outra norma
€, quanto a esta, uma norma superior. 1sso estd muito bem. O problema é que a indagacéo acerca
do fundamento de validade de uma norma pode conduzir a mesma situacdo da investigacao da
causa de determinado efeito: “pode perder-se no interminavel.”’s25 Para sair desse melancélico
cenario, para que se tenha resposta a qual é a norma ultima e a mais elevada, Hans Kelsen
defende, famosamente, que devemos pressupor uma tal norma.

Apenas podemos pressupor, por exemplo, uma norma que dé fundamento de validade
a Constituicdo brasileira. Uma norma como essa ndo foi posta por autoridade alguma, sendo
deveria haver alguma outra norma, mais elevada, que atribuisse tal competéncia para tanto. E
nessa linha, em que a validade ja ndo pode ser derivada nem reconduzida de outra norma mais
elevada, em que ja ndo faca sentido colocar em questdo o fundamento da validade, que Kelsen
argumenta sobre a necessidade l6gica, para fechamento do sistema, de fazer a pressuposi¢ao
da norma fundamental. E ela a fonte comum da validade de todas as normas pertencentes a uma
ordem normativa.

Todo esse “artificio metodologico” kelseniano, nas palavras de Warat, visava
proporcionar condic¢des de validade objetiva das normas positivas, do Direito Positivo. Kelsen
era ferrenho critico da “mistura” que outros autores faziam na andlise do que constituia o
Direito, do que era juridico e do que n&do era. Com efeito, Kelsen via no Direito Natural (em
suas mais variadas formulagGes) uma tentativa ideoldgica de justificar o critério de validade do
Direito a partir de elementos metafisicos e politicos. Ao incorporar a problematica da justica,
as teorias jusnaturalistas jogavam, na visdo de Kelsen, o fundamento de validade do Direito

Positivo para um sistema superior de normas. De acordo com o jurista austriaco, entretanto, a

513 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 8-9.
514 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 33, grifo nosso.
515 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 217.
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validade objetiva ndo poderia surgir da correspondéncia com algum ideal de justica, mas da
conformidade com a norma hipotética ou fundamental da ordem juridica. Tratava-se, para ele,
de uma andlise de conexao ldgica entre enunciados, sem necessidade de recurso a qualquer
intuicdo sobre valores éticos.5

Essa discussdo estd bem presente na andlise de Kelsen sobre a natureza da norma
fundamental, acerca da qual, segundo ele, é possivel distinguir dois tipos de sistemas
normativos: sistemas estaticos e dinamicos. Diz-se estatico o sistema cujas normas sao validas
em razdo de seu conteudo: o seu contedo tem uma qualidade imediatamente evidente,
derivavel de uma norma fundamental especifica. Normas como “ndo deves mentir” e “ndo
deves enganar” sdo deduziveis de uma norma geral que prescreve a honestidade, a qual pode
ser, por exemplo, deduzida de uma norma como o postulado de que “¢€ preciso viver em
harmonia com o universo”. Podemos, em um tal sistema hipotético, considerar esta norma como
ultima, da qual deflui a validade de todas as outras. Por outro lado, diz-se dindmico o sistema
cujas normas néo sdo validas em virtude de um determinado conteido cuja obrigatoriedade seja
autoevidente, mas por terem sido criadas segundo uma regra definida, “e apenas em virtude
disso.” Qualquer conteudo, qualquer conduta humana, independentemente de sua natureza,
pode ser objeto de norma juridica. Para Kelsen, como ja deve ter sido antecipado, a ordem
juridica é um sistema do tipo dindmico: a validade e a positividade do Direito ndo estdo
relacionadas com alguma deducdo racional de critérios de moralidade presumidamente
autoevidentes, mas com uma regra basica — a norma fundamental, basic norm, Grundnorm
— de acordo com a qual as normas dessa ordem devem ser criadas."

Em Kelsen, portanto, a Ciéncia Juridica opera, com relagdo ao Direito, a partir da mesma
perspectiva que as Ciéncias da Natureza operam quanto aos seus objetos de investigagéo: trata-
se de uma visdo descritiva, em que o cientista ndo se “intromete”, ndo se envolve com o
fendmeno em questdo. E no dominio da Ciéncia em que se produzem atos de conhecimento,
pois é nela em que os estudiosos conseguem estabelecer, assim como o fisico com suas
equac0es, as conexdes logico-formais entre proposicdes acerca do Direito. Muito bem. Mas e

guanto ao Direito propriamente dito?

516 WARAT, Luis Alberto. Introduco geral ao Direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. v. 2:
A epistemologia juridica da modernidade. p. 139.

517 KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. 3. ed. Traducéo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 165-167.
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3.1.2 O Direito impuro

Kelsen construiu um marco tedrico importante na reformulacéo da Ciéncia Juridica. Se
0 estudo sobre o Direito estava, conforme o mestre austriaco apregoava, enlameado, sujo de
elementos provenientes de outras areas do conhecimento, agora existia uma particular forma de
abordar o objeto Direito a partir de uma perspectiva externa e alegadamente cientifica. O
“problema” — arrisco dizer — é o tedrico ter procurado escapar ao pratico.5® Descobrimos
como fazer ciéncia, mas como o Direito em si deve ser feito? E bem verdade que Kelsen n&o
estava preocupado com isso.

Trabalhar com uma verdadeira Ciéncia do Direito significava, para Kelsen, colocar o
conceito de Direito Positivo no centro do debate. Ciéncia Juridica ndo poderia ser Filosofia da
Justica, e, para demonstrar isso, Kelsen empregou esfor¢os para mostrar que uma nocéo tdo
relativa quanto a moralidade ndo poderia estar conectada — ao menos néo da forma como 0
senso comum entendia, ou como a linguagem comum se expressava — com a objetividade que
o conhecimento juridico exigia. Para assegurar o estudo verdadeiramente cientifico do juridico,
Kelsen precisou afastar a validade do Direito de sua conformidade com sistemas da Moral. Isso
tudo conduziu a (problemaética) impossibilidade de controle da propria interpretacdo a ser
realizada pelos 6rgéos judicantes.

Kelsen sustenta que afirmar que o Direito é essencialmente moral nada tem a ver com
0 seu contetido, mas com a sua configuracéo normativa. Como a Moralidade, o Direito também
é norma social que estabelece como (in)devida uma determinada conduta humana. Trata-se de
uma questdo de forma, ndo de contetido valorativo especifico. E interessante notar que Kelsen
vai além, chegando a dizer que todo Direito tem carater moral na medida em que se
compreenda como “carater moral” esse particular aspecto de regulacdo de dever-ser do
comportamento humano. Entretanto, 0 mestre austriaco ndo para aqui: para ele, ndo é verdade
que o conceito de Direito ndo caiba no conceito de bom, tendo em vista que, ao fim e ao cabo,
“bom” ¢ “o0 que deve ser”, ou seja, em outras palavras, “o bem” €, na verdade, uma norma, e,
se definirmos Direito como norma, tem-se como consequéncia que “o que ¢ conforme-ao-

Direito (das Rechtméssige) ¢ um bem.”*

518 Como bem pontua o professor Lenio Streck: “[...] Kelsen fugiu da realidade para construir uma ciéncia
juridica.” Cf. STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 20.

519 Tal passagem, beirando um talvez inesperado reducionismo, muito revela sobre o relativismo moral kelseniano.
Ante a conhecida complexidade da questdo envolvendo o bem, o bom, o justo, o correto, Kelsen sinaliza que o
caminho é identificar o bom com “o0 que deve ser”. Parece ser falacioso concluir, a partir dessa premissa, que o
que ¢é “conforme ao Direito” ¢ um “bem”, como se o Direito fosse o Unico sistema de normas possivel dirigido a
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Cientificamente, Kelsen frisa, devemos rejeitar valores absolutos em geral e, assim, um
valor moral absoluto em particular. Para que isso pudesse ser admitido, segundo o mestre,
precisariamos recorrer a uma crenca (religiosa) na autoridade absoluta e transcendente de uma
divindade.®® N&o ha nada cientifico a ser aproveitado de julgamentos de valor: sdo eles sempre
e irremediavelmente determinados por fatores emocionais, de carater subjetivo, validos apenas
para o sujeito que julga. Um cristdo convicto considera o bem-estar de sua alma mais importante
que os bens terrenos, enquanto um materialista sequer contempla a vida ap0s a morte,
satisfazendo-se com o que lhe cabe neste plano. Os questionamentos que envolvem juizos
valorativos ndo podem ser respondidos por meio de cognicédo racional. Os seus resultados séo
apenas relativos.® E por isso que, seguindo o raciocinio de Kelsen, ndo existe uma tnica Moral
valida, visto que aquilo que é bom e justo sempre sofreu variacdes ao longo das diferentes
épocas e nos diferentes povos da humanidade.5?

A colocagdo da questdo da Moralidade, tal como feita por Kelsen, permite uma
concluséo surpreendente, a saber, a de que o Direito, por sua esséncia, € moral em Kelsen, mas
ndo faz sentido exigir que esse Direito deva ser moral — no sentido da existéncia de um valor
moral absoluto. Esse jogo de palavras significa que, muito embora o Direito tenha carater
moral, constituindo forma de estabelecer as condutas humanas devidas e indevidas, ele apenas
detém carga, valor moral na medida em que se admita que s6 ha valores morais relativos e que,
consequentemente, “a validade de uma ordem juridica positiva é independente da sua
concordancia ou discordancia com qualquer sistema [especifico] de Moral.”%

Kelsen chama a separacdo do Direito da Moral como “consequéncia essencial do
positivismo juridico”, intimamente relacionada com a existéncia de sistemas de moralidade
muito distintos. Um ordenamento juridico positivo pode consagrar um ideal de justica e
contradizer a um outro, sem que isso tenha qualquer impacto na validade das suas normas. No

limite, como explica ele, “as normas juridicas [...] podem ligar a qualquer conduta uma

conduta humana. De qualquer forma, esse argumento pode ser visto como um reforgo de sua tese de que ha varios
sistemas de moralidade igualmente defensaveis e que, portanto, ndo faz parte do estudo cientifico do Direito
legitimar seu préprio objeto. Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998,
p. 74-78.

520 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 72.

521 KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. 3. ed. Tradugéo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 9-10.

522 vale ressaltar que Kelsen, inclusive, rejeita até mesmo a possibilidade de que o Direito representa um minimo
moral, pois isso implicaria, evidentemente, a existéncia, em alguma medida, de uma Moral absoluta. Cf. KELSEN,
Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 74.

52 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 76.
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sangdo.”s?* Kelsenianamente, “[n]do ha mal em si”. “Matar ndo é bom, nem ruim. E apenas
proibido ou permitido.”525-5%

Compreender que a Ciéncia Juridica de Kelsen deita raizes na dicotomia fato-valor nos
permite avangar para as importantes implicagcdes que a auséncia de “cientificidade” do Direito
em si — ndo da ciéncia — acarreta. Vejamos: se o tratamento cientifico do Direito s é possivel
a partir de uma perspectiva externa que descreva de modo neutro o seu objeto, isso significara
que nao ha como verificar racionalmente a producdo das normas (Direito); afinal, o nivel da
aplicacdo do Direito passa por uma dimensdo pragmatica “incontrolavel”. Passamos do
“descritivo” para o “prescritivo”: das proposi¢des juridicas, provenientes de atos de
conhecimento (cientificos), para normas juridicas, derivadas de atos de vontade.

Em seu fatidico Capitulo VIII da Teoria Pura do Direito, Kelsen trata sobre
interpretacdo. E essencialmente com base na distingdo entre Ciéncia do Direito e o Direito
propriamente dito, e em razdo dela, que a interpretacdo pode acontecer (i) como ato de
conhecimento ou (ii) como ato de vontade. As descrigdes objetivas da Ciéncia do Direito sao
atos de conhecimento (cientifico): elas apenas estabelecem as possiveis significacdes de uma
norma juridica, mas ndo tomam nenhuma decisdo (prescritiva) entre as possibilidades
reveladas. As normas do Direito sdo produzidas por atos de vontade do 6rgédo aplicador da lei:
elas sdo criadas “segundo a livre apreciacdo do 6rgdo chamado a produzir o ato”.5?” Kelsen
limita o escopo da Teoria do Direito a simplesmente enunciar as varias significacdes de normas
juridicas — pois, afinal, determinar qual seria a melhor significacdo romperia a barreira
intransponivel entre “fato” e “valor”.’® O Direito, por sua vez, ndo poderia ser criado tdo-
somente a partir de um ato intelectivo de clarificagcdo e de compreenséo (razéo), pois sempre

pressuporia a sua vontade.s?

524 KELSEN, Hans. O que é positivismo juridico?. Traducdo de Luis Afonso Heck. In: HECK, Luis Afonso (org.).
Direito natural, direito positivo, direito discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 92-
93.

525 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 20.

526 Kelsen, para explicar o seu sistema de normas positivas, utiliza a (feliz) metafora do rei Midas: “da mesma
forma que tudo o que este tocava se transformava em ouro, assim também tudo aquilo a que o Direito se refere
assume o caréter de juridico.” As normas juridicas adquirem esse status a partir da analise de sua validade de
acordo com o principio dindmico: o que é proibido e permitido, valido e invélido, é assim definido apenas em
virtude de relagdes l6gico-formais entre as normas juridicas. Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed.
S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 308.

527 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 393, grifo nosso.

528 Em Kelsen, essa seria uma questdo de politica do direito Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed.
S&o Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 393.

529 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 391.
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A vontade do intérprete estd associada a ‘“caracteristica relativista da moral
kelseniana”.5® Para Kelsen, afirmar que o Direito &, por esséncia, moral, apenas significa que
ele tem uma determinada forma — um determinacdo de conduta humana —, ndo que haja uma
conexdo substantiva entre os fendmenos: todo conteddo moral € relativo, e é por isso que “a
validade de uma ordem juridica positiva é independente de sua concordancia ou discordancia
com qualquer sistema de moral”.%** Lembremos que, conforme o austriaco, normas ndo sao
passiveis de verificagdo (perspectiva ndo-cognitivista). A metafora da “moldura da norma” é
esclarecedora: conforme Kelsen, o ato juridico que cria a norma pode corresponder “a uma ou
outra das varias significagdes verbais da mesma norma”; ¢ diante desta “moldura”, dentro da
qual coexistem vérias possibilidades com igual valor de aplicacdo do Direito, que o intérprete
pode escolher, com base na sua vontade, a solucdo a ser positivada.>*? Em outras palavras, o
juiz vai optar subjetivamente pelo que melhor lhe aprouver, pois “ndo ha qualquer critério com
base no qual uma das possibilidades inscritas na moldura do Direito a aplicar possa ser preferida
a outra”.5s

A discricionariedade do intérprete € uma consequéncia ldgica da construcdo
kelseniana. “Para manter a separacdo entre Direito e Ciéncia do Direito, ele tem de aceitar que
a aplicacdo do Direito é um ato de politica juridica, envolvendo moral, politica, ideologia,
enfim, admitindo que, no plano da aplicagdo, o juiz realiza um ato de vontade”.5%* Levar a
separacdao fato-valor ao limite, para assegurar um conhecimento “cientifico” do Direito, exigiu
que Kelsen preterisse a interpretacdo no ambito da aplicacdo do Direito. Como no momento da
criacdo da norma o intérprete deve ir além da descricdo, elaborando uma valoragdo do que é
melhor para determinado caso, a atividade cognoscitiva vai incluir normas de moral, justica,
valores sociais como 0 bem comum, o interesse do estado, 0 progresso, entre outros. Como

todas essas questdes sdo, ao fim e ao cabo, relativas, ndo ha respostas melhores do que outras.

530 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 17.

581 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 76.

532 Alligs, na segunda edicdo da sua Teoria pura do direito, de 1960, Kelsen diz que o intérprete pode inclusive
decidir fora da moldura.

533 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 391, grifo nosso.

53 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 19.
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3.2  OPOSITIVISMO INCLUSIVO DE HERBERT HART

H. L. A. Hart (1907-1992) foi responsavel pela elaboracdo de uma das mais influentes
formas de pensar a teoria do Direito (ou jurisprudence), lancando luzes sobre um ambiente
jusfilosofico até entdo estagnado, dominado pelas ideias de Austin.®s Em sua magnum opus,
The concept of law (“O conceito de Direito”), Hart estabelece um marco teérico distintamente
inovador e positivista por exceléncia: “minha explicagdo ¢ descritiva no sentido de que ela é
moralmente neutra e ndo tem objetivos justificadores”, sustenta o autor britanico, porque,
conforme prossegue, “ela ndo procura justificar ou recomendar com base em motivos morais
ou outros as formas e estruturas que aparecem em minha consideragdo geral sobre o Direito.”5®
Sua preocupacao tedrica, nesse sentido, ndo era dirigida a nenhuma cultura ou sistema juridico
em particular, mas a investigacdo do Direito como um fendmeno generalizado da sociedade
humana, uma instituicdo politica e social complexa que, em principio, apesar de todas as
nuances com que ela se manifesta, assume uma estrutura geral nos diferentes povos e nas
diversas épocas.

E notdrio o interesse de Hart na filosofia da linguagem — em especial a partir do
paradigma inaugurado por Wittgenstein — e na filosofia da mente, tendo em vista o seu esfor¢o
em arquitetar uma teoria do Direito tanto antiformalista quanto anticética (no sentido de
combate ao que se pode denominar de realismo ou empirismo juridico). N&o é surpreendente,
assim, que sua analytical jurisprudence’, fosse dedicada a “clarificar a estrutura geral do
pensamento juridico” em vez de suscitar criticas, juizos de valor, com rela¢do ao Direito ou
politicas publicas.>*® A clareza com que Hart cuidadosamente desenvolve seu tema, sua busca
pela correta descricdo do Direito a partir da linguagem, transparece em seus exemplos
envolvendo o uso de expressdes cotidianas, como a diferenca entre “ser obrigado” e “ter uma
obrigagdo”, a relacdo entre habito e regra, e os aspectos interno e externo das regras, por

exemplo.

535 Gerald Postema afirma que o pensamento juridico de Hart, em sua particular forma de colocar e enfrentar os
problemas da jurisprudence, “acordou a teoria juridica inglesa do seu confortavel sono.” Adaptagdo e tradugdo
livre para: “Hart’s Concept of Law set the problems, defined the terms, articulated a methodology, and offered a
compelling theory of law that awakened English jurisprudence from its comfortable slumbers”. Cf. POSTEMA,
Gerald J. Legal philosophy in the twentieth century: the common law world. New York: Springer, 2011. v. 11.
p. 261.

5% HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 240.

537 Jurisprudéncia/Teoria do Direito analitica, pautada por um método analitico-descritivo.

5% HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. v.
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Essa importancia atribuida ao emprego de certas expressdes na linguagem do Direito e
a sua dependéncia do contexto social em que elas aparecem sdo aspectos que levam o proprio
Hart a denominar seu ensaio de “sociologia descritiva”: era necessario considerar a experiéncia
social, aquilo que factualmente se passa na atividade juridica, como um dominio importante na
teoria juridica, de modo que fosse possivel conjugar uma articulacdo interpretativa com a
prética do Direito. Isso fica bem evidente quando observamos que Hart nunca almejou delimitar
a definigdo de “Direito”, mas, como ja alertado, descrever o fenbmeno juridico em seus
elementos fundamentais.

Com isso ja é possivel observar que Hart fundara sua teoria em uma posi¢cdo menos
abstrata, do que Kelsen, ja que o rigor I6gico-formal da teoria pura kelseniana, a ideia de
separarem-se ciéncia do Direito e Direito propriamente ditos, assume contornos distintos em
Hart. Para o autor do The concept of law, o Direito € uma pratica social complexa cujo critério
de validade devera ser encontrado no préprio modo como ela é praticada. Ainda que 0s
sistemas juridicos sejam normativos, sua autoridade, em ultima analise, ndo sera encontrada em
um argumento transcendental, mas em uma constatacdo empirica. A validade do Direito, para
Hart, ndo repousa em uma norma juridica nem em uma norma pressuposta para fins de
fechamento l6gico do sistema, mas simplesmente em uma regra social cujo uso, cuja pratica,
destina-se a guiar o comportamento humano. Isso significa que o Direito estd sustentado em
um fato social.

E na regra de reconhecimento de um sistema juridico que encontraremos o pilar da
teoria juridica de Hart, pois € ela a regra a partir da qual se determina a validade de todas as
demais — trata-se do critério Gltimo de validade do Direito. Em qualquer sistema juridico, a
existéncia dessa regra € uma questdo de fato: ela existe, e pode ser assim identificada,
simplesmente porque ¢ aceita nas praticas dos officials®*® do sistema. A teoria hartiana, assim,
diz Stephen Perry, “caracteriza o Direito em termos puramente factuais, ndo-normativos.”*° A
regra de reconhecimento define as fontes do Direito, na medida em que € ela que permite a
identificagdo “dos fatos ou eventos que se consideram como produtores de modos estabelecidos

de criacdo, modificagdo, e anulacdo de padrdes juridicos no sistema juridico em questdo.”>*

539 Qs officials sdo, basicamente, a falta de tradugdo mais direta, os agentes juridicos do sistema. S&o aqueles que
efetivamente conhecem e trabalham com o Direito, de modo que é nas suas praticas, nas suas lidas com o Direito,
gue encontramos as caracteristicas da regra de reconhecimento. Veja-se, por exemplo, a extrema relevancia dos
juizes nesse cenario, pois suas decisGes, seus entendimentos sobre o Direito, influenciam diretamente na sua
criacdo e na sua aplicacéo futura.

540 PERRY, Stephen R. Hart’s methodological positivism. In: COLEMAN, Jules (ed.). Hart’s postscript: essays
on the postscript to The concept of law. Oxford: Oxford University Press, 2001. p. 320.

%1 MARMOR, Andrei. Legal conventionalism. In: COLEMAN, Jules (ed.). Hart’s postscript: essays on the
postscript to The concept of law. Oxford: Oxford University Press, 2001. p. 193.
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Para compreender a teoria positivista de Hart, é indispensavel (i) delinear o seu famoso
modelo de regras, com especial atencdo para a sua regra mais importante, a regra de
reconhecimento, e (ii) mostrar como a rejeicdo hartiana dos aspectos morais que envolvem 0s
fundamentos do Direito conduziu a uma discricionariedade judicial intransponivel nos — assim
denominados — hard cases. Como se vera, o modelo de regras de Hart desaguara em um
problema de indeterminacdo semantica dessas mesmas regras, de sorte que haverd,
invariavelmente, uma textura aberta, uma “regido semantica” sujeita a discricionariedade do
intérprete para escolher entre alternativas igualmente legitimas para a solucdo dos casos
juridicos.

E conhecido o exemplo dos veiculos no parque de Hart: “uma regra juridica o proibe de
levar um veiculo para dentro de um parque.” Com ele, podemos claramente admitir que uma
tal regra proibe um automdvel de adentrar o parque, mas e quanto a bicicletas e automdveis de
brinquedo? E avides? Hart afirma que deve haver um “nticleo de sentido estabelecido”, um
nacleo em torno do qual ndo ha duvidas sobre a aplicacdo da regra — e.g. certamente a regra
em questdo impede que um carro entre no parque. Todavia, ele argumenta que hd uma
“penumbra de casos discutiveis” na qual as palavras da regra ndo sdo obviamente aplicaveis
nem obviamente descartadas.>*> O que fazer nessas situacfes? Esse espaco de incerteza dara
margem para a discricionariedade, uma situacdo em que a concluséo a ser alcangada, embora
ndo seja arbitréria ou irracional, €, irremediavelmente, uma escolha.>?

Mesmo diante disso, Hart rejeitara que em situacBes de penumbra haja uma
aproximacdo entre o que o Direito € (is) e 0 que ele deve ser (ought to be). Apesar de que possa
parecer que o intérprete deveria, entdo, realizar um juizo moral acerca do que o Direito, em um
caso aparentemente ndo contemplado pela lei, deve(ria) ser, isso ndo vem a ser o caso. Dizer
que uma decisdo ndo ¢ automatica, “meramente formalista”, ndo significa negar que no Direito
haja casos centrais, que haja “um nacleo duro de sentido estabelecido que seja Direito em
algum sentido importante.” Assim, para que existam “casos de fronteira”, é preciso que existam,
primeiro, casos no espaco interior as fronteiras.>

Hart, portanto, insiste na distin¢do entre o Direito como ele é e Direito como ele deveria

ser, chegando mesmo a negar que juizes exercam juizos de valor nos hard cases. Para Hart,

%2 HART, H. L. A. Positivism and the separation of law and morals. Harvard Law Review, v. 71, n. 4, p. 593-
629, fev. 1958. p. 607.

53 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 127.

54 Traducdo e adaptacio de: “[E]ven if there are borderlines, there must first be lines.” Cf. HART, H. L. A.
Positivism and the separation of law and morals. Harvard Law Review, v. 71, n. 4, p. 593-629, fev. 1958. p. 614.
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note-se, nos hard cases o Direito €, fundamentalmente, incompleto: “cle nao fornece nenhuma
solugdo para as questoes levantadas nesses casos.”* A discricionariedade surge para suprir essa
lacuna, mas sem compromisso com questdes ou testes morais. “A existéncia de fatos morais
objetivos”, afirma Hart, “¢ uma teoria filosofica controversa.”*

H& um ponto de contato, todavia, entre Direito e Moralidade, na proposta tedrica de
Hart, que assim o concede diante de evidéncias empiricas extraidas de sistemas juridicos
existentes. Para o mestre britdnico, a regra de reconhecimento poderd incorporar a
conformidade com principios morais ou valores substantivos como critérios de validade
juridica. E em virtude dessa inclusdo de principios entre as possibilidades de
fundamentos/critérios que um sistema juridico pode aceitar para determinar a existéncia e 0
conteddo de leis validas que sua posicao positivista € chamada de inclusiva.>

Nao se pode perder de vista, entretanto, que mesmo essa “suaviza¢do’ da teoria ndo foge
a raiz positivista, porquanto a Moralidade, aqui, s6 é incorporada na medida em que a regra de
reconhecimento assim o autoriza. Permanece, dessa forma, o carater convencional dessa
inclusdo: ndo se trata de admitir que o Direito contemple exigéncias morais, mas apenas que,
em certas situacOes, a regra de reconhecimento contera, factualmente, convencdes admitindo o
ingresso da Moralidade nos critérios de definicdo do Direito. Convengdes sao fatos sociais, e
sdo esses fatos sociais que devem ser descritos pelo positivista.

3.2.1 Modelo de regras e discricionariedade

Hart, desde o inicio de sua obra, propfe-se a rejeitar a matriz juridica austiniana — até
entdo dominante na jurisprudence inglesa —, que, em sua leitura, pressupunha a concepgao de
Direito como ordens apoiadas em ameacas. Muito embora o método analitico em si de Austin

fosse atraente para Hart — o que refletiu na prépria construgédo do seu Conceito, com sua énfase

%5 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 252.

%6 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 253.

547 Por isso, alias, que Hart argumenta, em resposta a Ronald Dworkin, seu ex-aluno e figura importante na Teoria
do Direito, que sua doutrina é chamada de soft positivism (“positivismo macio/moderado”): ele ndo inclui apenas
“fatos simples/duros” entre as possibilidades de configuragdo da regra de reconhecimento, mas a propria
Moralidade, contingencialmente, pode ser incorporada em sistemas juridicos especificos. Um dos exemplos
concretos que Hart fornece a tal titulo provém dos Estados Unidos: a décima sexta e a décima nona emendas a
Constituicdo americana sdo exemplos de restri¢des substantivas sobre o contetido da legislacdo. Cf. HART, H. L.
A. The concept of law. 2. ed. Com p6s-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz. Oxford: Clarendon
Press, 1994. p. 250.
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na elucidacdo dos elementos necessarios para a existéncia do Direito —, a ideia de comando
propugnada por Austin ndo Ihe soava suficiente para que o Direito fosse tido como diferente da
ordem de um assaltante qualquer: como jurista preocupado com a linguagem, Hart se ocupou
da tarefa de criticar a no¢do de comando desprendida de uma hierarquia,>® pois, para ele, a
simples situa¢do, em que uma ameaca de um dano ou prejuizo e nada mais € utilizado para
forcar obediéncia, ndo é natural quando falamos naturalmente de comandos.**® Para Hart,
comandar é exercer autoridade sobre homens, ndo um poder para infligir dano, e, embora essa
autoridade possa ser combinada com ameacas de dano, ela funciona como forma de apelo de
respeito a autoridade, ndo como um modo de geracdo de medo nos cidaddos.>°

Ainda assim, a correcdo do conceito de comando a partir da introdugéo da autoridade
ndo e suficiente para abranger a totalidade do fenémeno juridico. N&o é porque os comandos
“agora” t€m autoridade — j& que as razOes para obedecé-los ndo se restringem ao medo da
punicdo — que conseguimos uma explicacio mais adequada para as praticas juridicas. E preciso
ir além do esquema Direito = comandos. E Hart estava bem ciente disso. Por isso que ele se
vale de cinco pontos para comecar a distinguir o Direito de uma mera coerc¢do, formulando um
modelo simples de ordens coercivas para, ha sequéncia, rejeitar qualquer possibilidade de
adota-lo como uma estrutura uniformizadora para todo o Direito.

Para ele, o funcionamento padrdo do Direito, a partir de um modelo simplificado, estaria
assentado em um aspecto de (1) generalidade, que deve ser compreendida a partir de duas
frentes complementares: (i) as condutas prescritas sdo gerais e (ii) se aplicam a uma classe
genérica de pessoas, de quem se espera que saibam que elas se lhes aplicam e lhes sejam
obedientes. A esse duplo sentido de generalidade, soma-se o (2) carater duradouro do Direito:
as leis ttm uma caracteristica de persisténcia ou de “permanecer de pé”, uma vez que sua
existéncia e sua aplicacdo tém continuidade temporal.%! Veja-se que esses argumentos atacam
frontalmente o cenério de coer¢do em que um assaltante aponta uma arma para alguem e exige
determinado bem, ou seja, o controle juridico € baseado em dire¢des que sdo gerais em dois
sentidos e ele ndo cessa sua eficacia ou influéncia logo ap6s que alguém cumpre ou descumpre

alguma conduta prescrita. Hart ainda faz coro a Austin e agrega um (3) “habito geral de

548 Para Hart, haveria comando nas Forgas Armadas, por exemplo, pois ha evidente hierarquia entre os postos
ocupados pelos oficiais, como generais, sargentos, cabos.

59 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 19-20.

50 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 20.

51 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 21-23.
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obediéncia” a esse cenario, destacando que se trata de uma nogdo “essencialmente vaga e
imprecisa”,®? acrescentando, para além desses trés itens, uma espécie de (4) supremacia do
ordenamento juridico dentro do seu territorio e (5) independéncia de outros sistemas.ss

Essa especulagéo de Hart sobre um modelo hipotético, simples, para a analise do Direito
ndo se trata de uma ilacdo ou mesmo um espantalho de que ele se serve ad hoc para
desmistificar os seus vicios: pelo contrario, ele tentou construir uma figura que bem
representasse o “espirito juridico” da sua época. E justamente a partir de trés diferentes objecdes
a esse prototipo que Hart formulara o seu conhecido modelo de regras.

A primeira objecdo se refere ao conteudo das leis. Nesse aspecto, Hart traz um
posicionamento que pode ser resumido da seguinte forma: enquanto é possivel tracar uma
analogia razoavel entre as puni¢des no ambito do Direito penal e do Direito civil®* e as ordens
sustentadas por ameacas do modelo tradicional, existem importantes classes de leis em que essa
analogia falha completamente, uma vez que elas desempenham uma funcéo social bastante
diferente, ndo sendo possivel imaginar que toda lei pressuponha um conteldo de espécie
coerciva. Para Hart, leis que definem os modos a partir dos quais contratos validos, testamentos
e casamentos sdo realizados fornecem facilidades para concretizacdo dos desejos das pessoas.
Trata-se de poderes conferidos aos individuos. Ademais, leis sobre procedimentos judiciarios
e legislativos também ndo podem ser entendidas como meras ordens coercivas, pois configuram
exercicio valido de poderes legais.>*

A segunda objecdo diz respeito ao alcance da aplicacéo das leis: uma legislacdo nao é
uma expressdo de um desejo de que outros facam ou deixem de fazer algo; na verdade, a
legislagdo tem forga auto-vinculante. Afinal, as leis ndo sdo postas por pessoas acima da lei ou
para outros a ela subordinados, mas criam obrigacOes para todos dentro do ambito designado

%2 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 24.

53 Vale a leitura das proprias palavras de Hart sobre esse modelo simples: “On this simple account of the matter,
which we shall later have to examine critically, there must, wherever there is a legal system, be some persons or
body of persons issuing general orders backed by threats which are generally obeyed, and it must be generally
believed that these threats are likely to be implemented in the event of disobedience. This person or body must be
internally supreme and externally independent”. HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pds-escrito
editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz. Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 24.

54 Torts.

55 Nesse ponto, é esclarecedora a seguinte passagem de Hart: “[J]ust as there could be no crimes or offences and
so no murders or thefts if there were no criminal laws of the mandatory kind which do resemble orders backed by
threats, so there could be no buying, selling, gifts, wills , or marriages if there were no powerconferring rules; for
these latter things , like the orders of courts and the enactments of law-making bodies, just consist in the valid
exercise of legal powers”. HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com p6s-escrito, organizado por Penelope
A. Bulloch e Joseph Raz. Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 32.
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pela linguagem, o que pode incluir até mesmo aqueles que participam do processo legislativo.5
O legislador ndo pode ser entendido como um mero provedor de ordens, pois ele desde sempre
ja esta naquela sociedade atingida pelo Direito positivo.

A terceira objecdo € a rejeicdo de que toda lei (em seu sentido amplo) possa ser
considerada um ato datavel, ou seja, um ato (de alguma autoridade competente) que possa ter
a sua origem efetivamente tracada no tempo. O exemplo de que Hart se utiliza é o do costume,
que, para Hart, ¢ o tipo de lei que “mais obviamente” conflita com o argumento do modelo
simples.®” Note-se que, no caso do costume, ndo existiria uma vontade consciente na
elaboracéo.ss® E verdade que Hart deixa claro que o costume nao ¢ uma das “fontes” de Direito
mais prestigiadas, assim como pontua ele que a fluidez com que os tribunais o aplicam da algum
apoio aquela visdo de gque os tribunais incorporam costumes na sua argumentacédo a partir de
uma discricionariedade virtualmente descontrolada.>s

Bem estabelecidas essas criticas, Hart, ja se encaminhando para a introducdo do seu
proprio sistema de regras, salienta dois elementos particulares da maioria dos sistemas legais:
a continuidade da autoridade para fazer leis possuida pela sucesséo de diferentes legisladores e
a persisténcia das leis mesmo muito tempo apds o seu criador e aqueles que lhe dedicavam
obediéncia habitual terem perecido.>®® Para Hart, o “habito geral de obediéncia” austiniano a
um soberano — ou a alguém com capacidade para exercer coer¢do — ndo explica a ininterrupta
continuidade do poder de criacdo de leis, que conecta a sucessao de um legislador para outro:
tratar a obediéncia a um soberano a partir de um tal habito geral ndo justificaria a obediéncia
gue os suditos invariavelmente dirigem ao sucessor desse soberano. Em outras palavras, meros
habitos de obediéncia ndo conferem a um legislador posterior qualquer direito de suceder o
antigo e dar ordens em seu lugar. Essa obediéncia habitual a um legislador ndo haveria como
ser traduzida automaticamente como uma seguranga de que as ordens de um novo legislador
tambeém o fossem. Como diz Hart, se ha esse direito e essa presun¢cdo no momento da sucesséo,

deve haver, mesmo durante o0 mandato do legislador anterior, uma pratica social geral mais

5% Hart aqui ndo nega que possam existir leis que se apliquem a grupos ou a pessoas em especifico. O que ele
demonstra, com razao, é que a visdo do modelo simples tradicional é herdeira de uma época em que havia um
soberano que poderia dizer o0 que quiser sem estar submetido as proprias leis.

ST HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 44-46.

5% BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introducdo a Kelsen, Ross e Hart.
2. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 98-9.

59 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 45.

%0 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 51.
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complexa na sociedade: a aceitacdo da regra sob a qual o novo legislador tem o direito de
suceder. %t

Para Hart, as diferencas entre um habito (como ir ao estadio ver o jogo de futebol de seu
time) e uma regra (como cumprir promessas) sao trés: (i) os desvios de um padréo estabelecido
por habito ndo tém o conddo de necessariamente gerar criticas, enquanto a inobservancia de
regras, que exigem comportamentos, sdo geralmente consideradas como lapsos ou faltas
passiveis de criticas e sujeitas a pressdes por conformidade; (ii) além disso, tratando-se de
regras, o desvio do padrdo prescrito é geralmente aceito como uma boa razao para criticas, que
sdo consideradas legitimas e justificadas nesse sentido; e, ainda — e aqui Hart esclarece um dos
pontos fulcrais do seu trabalho — (iii) as regras contam com um aspecto interno: em contraste
com os habitos gerais em um grupo, que podem ser verificados simplesmente por intermédio
de uma observacdo do comportamento majoritario desse grupo, a existéncia de regras sociais
esta ligada a ideia de que pelo menos alguns do grupo devem considerar o comportamento em
questdo como uma padréao geral a ser seguido pelo grupo como um todo.%s? Esse aspecto
interno, frise-se, ndo se relaciona com sentimentos ou emogdes, mas com uma atitude reflexiva
e critica®® acerca de certos padrées de comportamento como um padrdo comum, € isso se revela
em criticas, pressdes por conformidade e no reconhecimento de que tais criticas e pressdes sdo
justificadas.5

E essa a funcdo desempenhada por essas praticas sociais tanto em relagdo as regras
sociais simples (e.g., tirar o chapéu antes de entrar em uma igreja) quanto a autoridade
legislativa. Para Hart, o fundamento da continuidade e da persisténcia do ordenamento juridico
deve se situar nessa forma de pratica social concernente a aceitacdo de uma regra. O que deve
ser notado, e sera retomado mais adiante, € o fato de que, em um estado moderno, ndo ha como
sustentar a tese de que as pessoas, além de obedecerem ao Direito, também compreendem e

aceitam a regra que qualifica uma sucessdo de legisladores a legislar, como no caso de uma

%1 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 53-55.

%2 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 56.

563 Essa atitude, esse ponto de vista interno, daqueles que aceitam o Direito é uma caracteristica complexa da teoria
da Hart. Para Brian Bix, essa perspectiva “ndo pode ser capturada facilmente por uma abordagem mais empirica e
cientifica, e a vantagem de incluir esse aspecto da prética juridica empurrou Hart em dire¢do a uma abordagem
mais ‘hermenéutica’”. De fato, se o0 aspecto interno nao pode ser totalmente compreendido a partir de observagoes
externas do comportamento de uma sociedade, entdo existe uma dimensdo fundamental do fenémeno juridico que
ndo pode ser investigado da mesma forma que os “fatos brutos” das ciéncias da natureza. Cf. BIX, Brian H. Legal
positivism. In: GOLDING, Martin P.; EDMUNDSON, William A. (eds.). The Blackwell guide to the philosophy
of law and legal theory. Malden: Blackwell Publishing, 2005. p. 33.

%4 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 57.
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sociedade simples. Como sabemos, as pessoas em geral, que ndo estudam a &rea juridica, ndo
tém conhecimento de matéria constitucional nem de muitos aspectos juridicos que fornecem
sustentacdo ao ordenamento: é por isso que esse entendimento pratico, esse reconhecimento de
regras fundamentais sobre a autoridade legislativa, deve apenas ser exigido dos “oficiais ou
especialistas do sistema” — 0s officials de que fala Hart, sejam juizes, promotores, delegados,
advogados.®® As falhas da teoria até entdo dominante no Direito anglo-saxdo (de matriz
austiniana) sdo instrutivas e fornecem importantes razdes para que se construa uma teoria
juridica escorada na ideia de regra, fundada nas praticas sociais que constituem o Direito (0
fato social a ser descrito pelo positivista).

As regras, no entanto, para Hart, ndo podem todas ser categorizadas sob a mesma
“roupagem”. Sdo dois os tipos de regras na teoria hartiana: (i) as regras primarias (ou de tipo
primario), que dizem respeito aquilo que os seres humanos devem fazer ou deixar de fazer,
mesmo que o0 desejem ou ndo — sdo deveres, aces que envolvam movimento fisico ou
mudanca (como a proibicdo de matar alguém ou a obrigacao de que o devedor pague ao credor
nos moldes contratados); e (ii) as regras secundarias (ou de tipo secundario), que permitem aos
seres humanos, por meio de a¢Oes ou palavras, introduzir novas regras primarias ao sistema,
extingui-las ou modifica-las, ou mesmo determinar sua incidéncia ou controlar o seu
funcionamento — sdo regras que conferem poderes, publicos ou privados, para criagdo ou
alteracdo de deveres e obrigacGes (entram aqui, por exemplo, regras de competéncia
jurisdicional ou mesmo regras do processo legislativo).56

O Direito, assim, € constituido por regras, e essas regras sao variadas. Elas ndo apenas
ordenam que se faca ou se deixe de fazer algo sob pena de determinada san¢do, mas também se
referem a si proprias, em uma autorreferéncia necessaria para a preservagdo e O
desenvolvimento do proprio Direito. Em Hart, em uma sintese muito breve, sistemas juridicos
“continham tanto regras dirigidas aos cidaddos (“regras primdrias”) e regras que informavam
os officials sobre como identificar, modificar, ou aplicar as regras primarias (‘“regras
secundarias”)”. Sistemas juridicos, assim, “continham tanto regras que impunham deveres e

regras que conferiam poderes” — e ndo conferiam poderes apenas as autoridades do sistema,

%5 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 60.
%6 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 81.
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mas também aos cidaddos, com poderes para, por exemplo, criar contratos e testamentos
juridicamente vinculantes.5

No texto de Hart, a necessidade de regras secundarias deflui de um exercicio de
imaginacdo: em uma sociedade exclusivamente regida por regras consuetudinarias (grosso
modo, regras primarias), sem um corpo legislativo, judiciério ou oficiais de qualquer tipo, logo
se verifica que essa comunidade esta envolta em (i) incerteza — pois ndo ha quem diga quais
sdo especificamente as regras nem qual o alcance de determinada regra —, (ii) em uma situacédo
normativa estatica — pois ndo ha meios de adaptar, modificar ou excluir regras as
transformagOes sociais — e (iii) com uma grave ineficiéncia da difusa pressédo social de
manutencdo das regras — as disputas sobre violagdes de comportamentos prescritos ou proibidos
permanecerdo sem solucdo, ad infinitum, se ndo existe 6rgdo com autoridade para decidir sobre
0 Caso.5%

E a partir da suplementac&o das regras primarias com as regras secundarias — ou seja,
da sua unido — que Hart afirma que se ultrapassa uma fase pré-juridica para o mundo
juridico.5® Para Hart, tais regras secundarias se dividem em trés categorias, cada uma delas
proporcionando um remédio diferente para os problemas identificados na primitiva sociedade
constituida unicamente por regras primarias.

Em uma dessas categorias encontram-se as regras de mudanca (rules of change), que
solucionam o caréter estatico do regime primitivo de regras primarias. Por forca dessas regras,
um individuo ou um corpo de pessoas passa a ter a prerrogativa de introduzir novas regras
primarias para 0 comportamento da vida do grupo e de eliminar regras antigas. Em outra
categoria, com o0 objetivo de sanar o problema da ineficiéncia da difusa pressdo social de
manutencdo das regras, existem regras de julgamento (rules of adjudication), que conferem
poder a individuos para “fazer determinagdes autoritativas”.’® Essas regras, alias, ndo so
identificam os individuos autorizados a realizar o julgamento, mas também as regras de
procedimento a serem seguidas.

A solucdo para o problema da incerteza do sistema primitivo recai sobre a mais

importante categoria: a da regra de reconhecimento (rule of recognition). A regra de

567 BIX, Brian H. Legal positivism. In: GOLDING, Martin P.; EDMUNDSON, William A. (eds.). The Blackwell
guide to the philosophy of law and legal theory. Malden: Blackwell Publishing, 2005. p. 33.

58 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 92-93.

%9 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 94.

50 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 96-97.
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reconhecimento € um conceito-chave para a compreensdo do modelo hartiano e de importantes
criticas que sdo feitas ao seu positivismo. A sua influéncia e seu alcance na teoria do Direito
exigem uma reflexdo mais detida sobre a solucdo formulada por Hart para dar conta da
sustentacdo das regras do sistema juridico. Sem ela, ndo ha critério nem condicdo para
identificacdo das demais regras do ordenamento.

A regra de reconhecimento é uma regra social praticada pelos agentes juridicos e
fornece critérios para andlise da validade das demais regras do sistema juridico. Hart, nesse
aspecto, voltou-se diretamente contra o que ele denominou de concepcéo imperativista de John
Austin: é a presenca de uma regra de reconhecimento vinculante, e ndo a presenca de um
soberano capaz de exercer coercdo, que permite a existéncia de um sistema juridico.5"* Essa
meta-regra fornece elementos acerca das caracteristicas necessarias para que alguma regra seja
conclusivamente identificada como tal. Hart destaca que a regra de reconhecimento pode
assumir uma ampla variedade de formas, desde aquelas mais simples (como uma lista ou um
texto autoritativo de regras encontrado em um documento escrito ou esculpido em algum
monumento) ou até formas complexas (que, em vez de disporem diretamente das regras em
uma lista, referem-se a alguma caracteristica genérica possuida pelas regras primarias).5”

Todas as demais regras do ordenamento derivam da regra de reconhecimento. Ela
providencia um marco autoritativo que, ao permear todas as outras regras, permite a
identificacdo de um verdadeiro sistema juridico — as regras nao estdo mais desconectadas, mas
estdo, grosso modo, unificadas. Conforme prossegue Hart, ainda, é essa propria operacédo de
verificar que uma regra possua determinada caracteristica exigida em uma lista autoritativa que
conduz ao “germe” da ideia de validade juridica.>”

A regra de reconhecimento é a regra ultima e suprema que serve como fundamento
para rechacar um modelo de Direito baseado em meros habitos de obediéncia. Nas préaticas das
cortes ou dos demais officials, a regra de reconhecimento € evidenciada na forma como as regras
particulares sdo identificadas. O sistema juridico, assim, é baseado em regras “all the way
down” (“de cima a baixo”), mas em suas raizes, em especial na regra de reconhecimento, ha
uma norma social com o tipo de forga normativa dos costumes. Trata-se de “uma regularidade

de comportamento” dos proprios officials a partir de seu ponto de vista interno: eles o utilizam

51 HIMMA, Kenneth E. Inclusive legal positivism. In: COLEMAN, Jules L.; HIMMA, Kenneth E.; SHAPIRO,
Scott J. The Oxford handbook of jurisprudence and philosophy of law. Oxford: Oxford University Press, 2004.
p. 127.

52 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 95.

58 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 95.
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como “um padrdo para guiar e avaliar o seu proprio comportamento e o dos outros, € 0 seu uso
é mostrado na sua conduta e no seu discurso, incluido o recurso a varias formas de pressdo
social para sustentar a regra e a pronta aplicacao de termos normativos”.5

E nesse sentido que a regra de reconhecimento deve ser entendida como uma regra
social que pressupde a pratica pelos oficiais (officials) do sistema.>s Aqui Hart, & evidéncia,
retoma a ideia de que, em um estado moderno, ndo se pode exigir a compreenséo da populacéo
em geral sobre as regras (como a regra de reconhecimento) que permitem a identificacdo de
outras regras enquanto regras. E por isso que, ao fim e ao cabo, em uma sociedade complexa,
ndo se poderia cogitar de uma regra de reconhecimento amparada na préatica social de toda a
populagéo. “O Direito, entdo, tem seu fundamento Gltimo nos comportamentos e nas atitudes
dos seus officials.”s"

Sendo assim, a validade da regra de reconhecimento ndo ¢ deduzida de nenhuma outra
regra do sistema, mas deve sua existéncia ao fato de que é, a partir de um ponto de vista interno,
aceita pelos oficiais (juizes, promotores, advogados) desse préprio sistema. Uma vez que essa
regra se baseia, pelo menos em parte, em um padrdo de conformidade dos atores juridicos, ela
é, portanto, convencional.5”

Esse carater convencional, criterial, da teoria juridica de Hart conduz, inevitavelmente,
a afirmacdo da indeterminabilidade do Direito em determinadas situacdes, caracteristica que,
ao fim e ao cabo, demanda dos intérpretes o exercicio de sua discricionariedade (discretion).
As convencdes, fundadas na linguagem humana, ndo sdo capazes de abranger todas as hipéteses
de aplicacdo. Conforme Hart, em algum ponto, o Direito ndo alcanca, ndo determina uma

resposta a um caso em especifico, de modo que ele é parcialmente indeterminado. “O Direito

54 GREEN, Leslie; ADAMS, Thomas. Legal positivism. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford
Encyclopedia of Philosophy, Winter 2019 Edition. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/entries/legal-
positivism/. Acesso em: 30 ago. 2022.

575 Em passagem bastante elucidativa, Hart assim leciona: “[F]or whereas a subordinate rule of a system may be
valid and in that sense 'exist' even if it is generally disregarded, the rule of recognition exists only as a complex,
but normally concordant, practice of the courts, officials, and private persons in identifying the law by reference
to certain criteria. Its existence is a matter of fact”. A regra de reconhecimento so existe enquanto pratica daqueles
gue trabalham com o direito, que identificam as normas por meio de referéncias a certos critérios, diferentemente
de uma outra regra subordinada qualquer, que pode ser valida ainda que seja geralmente desrespeitada ou
ignorada nas préticas sociais. Cf. HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com poés-escrito editado por
Penelope A. Bulloch e Joseph Raz. Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 110.

56 GREEN, Leslie; ADAMS, Thomas. Legal positivism. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford
Encyclopedia of Philosophy, Winter 2019 Edition. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/entries/legal-
positivism/. Acesso em: 30 ago. 2022.

ST MACCORMICK, Neil. H. L. A. Hart. 2. ed. Stanford: Stanford University Press, 2008. p. 132.
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em tais casos é, fundamentalmente, incompleto.”s’ As cortes, assim, devem pdr em pratica sua
funcéo criadora do Direito.

Hart, sem ingenuidade, rejeita qualquer possibilidade de um paraiso conceitual dos
juristas: nenhuma regra pode englobar universalidades conceituais que a tornem “pronta” para
sua aplicacdo em todos os casos. Essa caracteristica fundamental da comunica¢do humana
significa que a descri¢do (linguistica) da realidade estd condenada a incompletude. N&o é
nenhuma novidade que as palavras sejam polissémicas, e Hart sempre esteve preocupado com
suas implicacdes.

N&o € a toa, entdo, que, ao tratar dos dois principais mecanismos utilizados pelo Direito
para a comunicacdo de padrdes gerais de conduta (precedente e legislacéo), em especial no
Capitulo VII do seu Conceito, Hart ja inicie a discussdo levantando as dificuldades que essas
transmissdes linguisticas invariavelmente acarretam. De pronto, Hart se refere ao exemplo de
um pai que, ao entrar na igreja, tira o chapéu que vestia, assumindo que seu filho faria 0 mesmo
em razdo da autoridade do seu genitor no que diz respeito ao comportamento devido. Essa
comunicacao por meio do exemplo, que Hart compara ao precedente, pode trazer dividas: Deve
o filho retirar o chapéu com a méo esquerda ou direita? Rapido ou devagar? O chapéu deve ir
obrigatoriamente embaixo do assento?57

Por outro lado, ao falarmos de legislacdo, que se traduz por meio de uma comunicacgao
de padrdes gerais por formas gerais explicitas de linguagem — como se, retomando o exemplo,
o pai dissesse expressamente ao filho que “todo homem deve tirar seu chapéu ao entrar na
igreja” —, € tentador imaginar que estamos diante de uma transmisséo clara, confiavel e certa.
Como diz Hart, agora as caracteristicas dos padrfes gerais estdo identificadas com palavras,
estdo verbalmente externalizadas. Basta reconhecer instancias de termos verbais claros e, a
partir de uma operacdo silogistica, subsumir fatos particulares sob clausulas gerais.

Nesse ponto, Hart reconhece que a teoria do Direito de sua época estava
progressivamente percebendo que a certeza da comunicagdo por linguagem geral autoritativa
(a legislagédo) néo é tao clara como acima se eshogou. Os fatos da vida ndo nos aguardam com
um rétulo de qual regra deve ser aplicada, nem a regra caminha em nossa direcéo para resolver
0S casos concretos. Para Hart, é evidente que um carro € um veiculo, mas ndo é tao claro se

podemos considerar como veiculo uma bicicleta, um avido ou roller skates. Nem mesmo 0s

58 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 252.

5% HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 124-125.
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famosos cénones interpretativos eliminam totalmente as incertezas: tais canones também séo
regras gerais de uso da linguagem e s&o constituidos por palavras que exigem interpretag&o.s

Os casos simples, em que 0s termos gerais, na visdo de Hart, ndo necessitam de
interpretacdo, sdo os casos familiares, que aparecem constantemente em casos similares e em
que hd um consenso geral dos juizes sobre a aplicacdo dos termos de classificacdo.>! Para Hart,
sdo esses casos familiares que ddo sentido a existéncia de termos gerais, afinal séo eles que
fornecem exemplos para a orientacdo interpretativa nos casos diferentes. Nesses cenarios em
que duvidas (interpretativas) devem ser resolvidas, algo da natureza de uma escolha entre
alternativas abertas deve ser feita pelo intérprete.5®

Hart, aqui, afirma que a linguagem autoritativa por meio da qual uma regra € expressada
(legislacdo) é tdo boa como guia (uma orientacdo) quanto um exemplo autoritativo
(precedente). Ainda que a linguagem da regra limite as caracteristicas que demandam a atencao
do intérprete — por meio de seus elementos expressos —, ela se resume agora a um mero exemplo
do caso simples: o raciocinio ndo é mais subsuntivo, e o intérprete deve fazer uma escolha a
partir de sua discricionariedade.’®

O argumento de Hart, em suma, € de que, diante de uma questdo sobre se a regra que
proibe 0 uso de veiculos em um parque, por exemplo, € aplicavel a alguma combinacdo de
circunstancias em que a sua incidéncia pareca indeterminada, tudo que o intérprete pode fazer
é considerar se 0 presente caso se assemelha ao caso simples suficientemente em aspectos
relevantes. A discretion (discricionariedade) deixada para o intérprete pode ser bastante ampla,
de modo que, se ele aplica a regra, a concluséo, ainda que possa ndo ser arbitraria ou irracional,
é, com efeito, uma escolha.®

Assim, ndo importa qual seja o dispositivo de comunicacdo das regras — por meio do
precedente ou da legislacdo —, nem o quao bom seja para a grande massa dos casos ordindrios,

todo mecanismo de transmissao dos regramentos serd, em algum momento, indeterminado: eles

50 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 126.
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%83 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 127.

584 Deve ser notado neste ponto que Hart, de modo expresso, deixa de fora de sua anélise o legal reasoning (ou
raciocinio juridico) realizado pelos intérpretes para alcangar determinada conclusio. Para ele, “[i]n the case of
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ter&o o que Hart denominou de textura aberta. Para Hart, essa constatagdo € uma caracteristica
geral da linguagem humana (de todas as linguas naturais, como o inglés, o portugués, o
espanhol), sendo a incerteza nos casos-limite o preco a ser pago pelo uso de termos gerais
classificatérios em qualquer forma de comunicacao.

Pode-se dizer, junto com MacCormick, que a abertura a discricionariedade dos juizes
na teoria hartiana, derivada da prépria natureza das regras juridicas, também pode ser
considerada uma estratégia de Hart de afastar a sua teoria do formalismo juridico, a época ja
castigado pelas ideias de F. Gény e lhering, para ficar s6 nesses.% A ideia de que o Direito €
um modelo de regras, e que essas regras sdo constituidas por signos linguisticos dotados de
vagueza, portanto, ja “superaria” o velho exegetismo francés, o pandectismo aleméo e a

jurisprudéncia analitica inglesa.

3.2.2 A inexisténcia da conexdo necessaria entre Direito e Moralidade

Hart ndo nega que existam muitos tipos diferentes de relacdo entre o Direito e a
Moralidade. E justamente por isso, justamente por haver tantos sentidos possiveis para essa
conexdo entre os fendmenos, que ele rejeita a possibilidade de que algo proveitoso seja obtido
em um estudo sobre a relacdo entre eles. Ndo ha davidas de que o desenvolvimento do Direito,
em todos os tempos e lugares, foi profundamente influenciado pela moral. O ponto, argumenta
Hart, é que ndo podemos, disso, dessa premissa, concluir que um sistema juridico deva exibir
alguma conformidade especifica com a moralidade ou a justica, ou que ele deva estar assentado
em uma convic¢do amplamente difundida de que existe uma obrigacdo moral de obedecé-lo. %

A definicdo do positivismo juridico de Hart estd intimamente conectada com essas
ideias. Segundo ele, conforme ja foi mencionado previamente, o positivismo juridico pode ser
entendido como “a simples afirmacao de que ndo é em nenhum sentido uma verdade necesséria
que as leis reproduzam ou satisfacam certas demandas de moralidade, embora de fato elas

tenham muitas vezes assim feito.”% E claro que a influéncia da Moralidade se faz sentir de

%85 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 128.

586 MACCORMICK, Neil. H. L. A. Hart. 2. ed. Stanford: Stanford University Press, 2008. p. 154-155.
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diversas maneiras no Direito, seja “abrupta e declaradamente” por meio da legislagdo, seja
“silenciosamente e aos poucos” por meio dos processos judiciais.®® Hart ndo rechaga que leis
possam expressamente sinalizar que sua interpretacdo deve ser realizada a partir de principios
morais, nem que a responsabilidade por danos civis e criminais possa ser avaliada a partir de
determinadas visOes de responsabilidade moral, por exemplo. Questdes como essas Sao
corriqueiras no Direito: “nenhum ‘positivista’ poderia negar que esses sao fatos, ou que a
estabilidade de sistemas juridicos dependa, em parte, de tais tipos de correspondéncia com a
moral.”® O ponto de Hart é que, muito embora tudo isso seja facilmente observado nos mais
variados ordenamentos juridicos, o positivismo juridico ndo reconhece que haja qualquer tipo
de restricdo moral aquilo que podemos chamar Direito. Se o positivismo juridico estd
preocupado com a descricdo do Direito enquanto fato(s) social(is), ele ndo pode se ocupar de
critérios justificadores/valorativos da pratica social juridica. Um sistema juridico pode
incorporar, ou ndo, questdes de moralidade para identificagdo da existéncia e do contetdo do
Direito: trata-se de uma mera questdo contingencial, particular de certos ordenamentos, e néo
uma exigéncia conceitual para caracterizacdo do Direito.

O fato (social) de a Constituicdo norte-americana contar com emendas que proibem a
edicdo de certos tipos de normas em virtude da sua matéria®* assinala a existéncia de restricdes
substantivas (questdes de valor, de moralidade) sobre o contetdo da legislacdo. Apesar disso,
mesmo que se admita que isso esta incorporado a regra de reconhecimento do Direito dos
Estados Unidos, dai ndo segue que exista uma obrigatoriedade (moral) de que assim fosse. Para
Hart, portanto, é plenamente possivel que haja Direito sem que nele exista qualquer tipo de
critério de validade, em sua regra de reconhecimento, que remeta a consideraces de ordem
moral: a tal titulo, com o que Hart concordaria, “tudo o que o Parlamento decreta ¢ lei” seria
um candidato a critério ultimo de validade juridica que independe da aplicacdo de juizos morais.

Essa separacdo conceitual entre Direito e Moralidade tem, no seu nascedouro, a
premissa de que a teoria do Direito ndo comeca a partir da determinacao de quais caracteristicas
do Direito s&o importantes ou interessantes. Se assim fosse, haveria um evidente compromisso

tedrico com algum tipo de questdo normativa (quer dizer, para definir o que é importante ou

%89 Adaptado e traduzido de: “These influences enter into law either abruptly and avowedly through legislation, or
silently and piecemeal through the judicial process.” Cf. HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com péds-
escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz. Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 204.

590 Tradugdo livre de: “No 'positivist' could deny that these are facts, or that the stability of legal systems depends
in part upon such types of correspondence with morals.” Cf. HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com
pos-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz. Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 204.

591 Como a proibicdo de leis que restrinjam o livre exercicio da religido ou o direito ao voto em razdo do sexo
(Primeira e Décima Nona Emendas).
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interessante para o Direito, precisariamos realizar, necessariamente, um juizo acerca do que é
bom ou mau para o Direito). Na verdade, a formulacéo hartiana parte do questionamento acerca
da existéncia de caracteristicas que sdo essenciais ou necessarias para o (conceito de) Direito.
Essencial, ou necessario, aqui, no sentido de que “uma pratica social que ndo consegue té-las
[essas caracteristicas] ndo poderia ser qualificada como Direito.”*®? Seja como for, a
identificacdo da existéncia dessas caracteristicas, positivisticamente, ndo dependeria de uma
confusa e elaborada teoria sobre as func¢des ou os propdsitos do Direito, mas simplesmente de
uma compreensdo de como ele se apresenta na realidade, daquilo que o Direito é.

Tudo isso deve ser compreendido a luz de uma outra premissa hartiana: julgamentos
sobre 0 que deve ser feito, juizos valorativos/normativos ndo t€ém “a simples demonstrabilidade
de proposi¢des matematicas” nem derivam, exclusivamente, “de alguma vontade arbitraria ou
escolha existencial.”®® Hart ndo estava seguro sobre a possibilidade de uma moralidade
iluminada, correta e superior a tantas outras possiveis moralidades, nem mesmo quanto a
possibilidade de sua demonstragdo. Fatos morais objetivos sdo uma questdo filosofica
controversa, afirmava Hart, de modo que uma teoria do Direito deveria evitar comprometer-se
com tais posicoes especulativas.>*

Mesmo que se pudesse conceder que julgamentos morais sdo racionalmente defensaveis
quanto quaisquer outras formas de juizo, “leis, por mais moralmente injustas que sejam, ainda
seriam leis”, segundo Hart. A Unica diferenga que haveria, nesse caso, é que a injustica moral
das leis poderiam ser demonstrada. Diriamos que essas leis ndo deveriam ser leis, teriamos
bases racionais para isso, mas essa demonstracdo nao provaria que a lei ndo era lei. A
possibilidade de mostrar que principios morais sdo passiveis de serem descobertos
racionalmente — em vez de serem meros “decretos da vontade” (“fiats of the will”’) — em nada
alteraria o fato de que leis extremamente iniquas ou estlpidas continuariam a ser leis.5%

A tese de que o Direito deve ser visto como fato, como pratica social que pode ser
descrita avalorativamente, vai ao encontro, portanto, dessa aparente negacéo da possibilidade
de verificacdo racional da verdade de juizos morais. A (i) impossibilidade de avaliacdo da

correcdo/adequacdo de juizos de valor alia-se e fornece sustentacdo ao (ii) comprometimento

%92 COLEMAN, Jules. Incorporationism, conventionality, and the practical difference thesis. In: COLEMAN, Jules
(ed.). Hart’s postscript: essays on the postscript to The concept of law. Oxford: Oxford University Press, 2001.
p. 108.

58 MACCORMICK, Neil. H. L. A. Hart. 2. ed. Stanford: Stanford University Press, 2008. p. 65.

594 HART, H. L. A. The concept of law. 2. ed. Com pés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 253-254.

5% HART, H. L. A. Positivism and the separation of law and morals. Harvard Law Review, v. 71, n. 4, p. 593-
629, fev. 1958. p. 626.
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positivista de pura andlise factual da realidade (tese das fontes sociais). A moralidade, nessa
visdo, mostra-se incompativel com a investigacdo cientifica do Direito, reforcando a

necessidade de uma formulacgéo teorica alheia a questdes de justificagéo.

3.3 OPOSITIVISMO EXCLUSIVO DE JOSEPH RAZ

Joseph Raz (1939-2022) foi, possivelmente, o autor que desenvolveu a mais
amplamente discutida abordagem do positivismo juridico exclusivo. Como ex-aluno de H. L.
A. Hart, Raz se dedicou a elaboracdo de uma posi¢éo tedrica verdadeiramente positivista, mas
divergiu da possibilidade de suavizagédo do positivismo juridico decorrente da “conexao fraca”
entre Direito e Moralidade. Se, grosso modo, é possivel dizer que o positivismo inclusivo
“aceita” conexodes contingentes entre Direito e Moralidade, para o positivismo exclusivo de Raz
€ necessario rejeitar, peremptoriamente, qualquer possibilidade como essa. A “radicalizagdo”
do positivismo juridico raziano pode ser visualizada na seguinte sintese das concepc¢des da
relacdo Direito-Moralidade do positivismo inclusivo (Pl) e do positivismo exclusivo (PE),
conforme licdo de Leslie Green e Thomas Adams:5%

(P1) Né&o é necessariamente o caso que haja uma conexao entre Direito e Moralidade.
(PE) E necessariamente o caso que ndo haja conex&o entre Direito e Moralidade.

Raz, sem davidas, reconhece a importancia do esforco de seu mestre na tentativa de
desmistificar o Direito a partir de uma perspectiva ndo apenas realista — no sentido de fugir
de justificacbes mitoldgicas, divinas, metafisicas —, mas também nada romantica: com Hart,
“herdeiro e portador da tocha™> da tradigdo do positivismo juridico, a existéncia e o contetdo
do Direito sdo uma questdo de mero fato social, cuja conexdo com a moralidade ou quaisquer
outros valores passa a ser vista como contingente e precaria. A necessidade de introduzir

posi¢des racionais criticas, principalmente por meio da rejeicdo de mitos moralizantes que,

5% GREEN, Leslie; ADAMS, Thomas. Legal positivism. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford
Encyclopedia of Philosophy, Winter 2019 Edition. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/entries/legal-
positivism/. Acesso em: 30 ago. 2022.

597 Adaptacio da tradugio livre para: “H. L. A. Hart is heir and torch-bearer of a great tradition in the philosophy
of law which is realist and unromantic in outlook.” Cf. RAZ, Joseph. Authority, law and morality. Monist, v. 68,
n. 3, p. 295-324, jul. 1985. p. 295.
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segundo Raz, historicamente se acumularam em torno do Direito,*® é uma posi¢cdo que 0
filosofo israelense atribui a H. L. A. Hart e & qual subscreve sem ressalvas.

Mas Raz concorda com Hart até certo ponto. Se é correto, para fins de conhecimento
teorico sobre o Direito, livra-lo do ranco mitologico nele impregnado ha séculos, isso deve ser
levado até o limite. O que isso significa na obra de Raz? Como se viu, 0 positivismo inclusivo
admite que a regra de reconhecimento em determinada sociedade incorpore restrigdes morais
sobre o conteddo do Direito. Nessa medida, a regra de reconhecimento poderia incorporar
critérios de conformidade da validade juridica com principios morais ou valores substantivos.
Para Raz, todavia, espantar os fantasmas da metafisica na teoria juridica também significava
rechacar toda e qualquer possibilidade de que um sistema juridico pudesse incorporar restrigdes
morais na analise da validade do Direito. Dai por que seu positivismo exclusivo também é
conhecido como “anti-incorporacionismo” e positivismo radical (ou inflexivel).>® O éxito de
Hart havia sido parcial: era necessario construir uma teoria inteiramente alicercada sobre fatos

sociais.

3.3.1 Direito e autoridade

A concepcdo de Raz de autoridade é uma das pecas fundamentais para compreender o
seu pensamento juridico. Conforme ficara mais claro, Raz defende que apenas o positivismo
juridico exclusivo é consistente com a natureza autoritativa® do Direito. Conforme sintetiza
Waluchow, o positivismo raziano sustenta que “é da propria natureza dos sistemas juridicos
que eles reivindiquem autoridade justificada sobre uma populagdo.”® Em um curto esbogo,
pode-se dizer, razianamente, que um sistema juridico deve ser, a0 menos, o tipo de coisa que é
logicamente capaz de possuir autoridade, de ter autoridade prética.

“O Direito”, assinala Joseph Raz, “¢ uma medida publica pela qual um individuo pode

medir o seu comportamento e o das demais pessoas.” Segundo o filésofo israelense, o Direito

%98 Adaptagdo da tradugdo livre para: “[...] how much the rejection of the moralizing myths which accumulated
around the law is central to his whole outlook.” Cf. RAZ, Joseph. Authority, law and morality. Monist, v. 68, n.
3, p. 295-324, jul. 1985. p. 295.

599 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 135.

600 Na lingua inglesa, muitos autores empregam a palavra “authoritative” — qualificagdo daquilo que tem
autoridade —, que ndo encontra traducdo direta para o portugués. Nesse sentido, ndo é incomum para 0s autores
trazerem o vocabulo para suas linguas com pequenos ajustes de adequacgdo. Assim, autoritativo é expressdo
utilizada como traducgdo de authoritative, constituindo o adjetivo derivado de autoridade.

801 WALUCHOW, W. J. Inclusive legal positivism. Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 123.
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ajuda a “assegurar a cooperagdo social ndo s6 por meio de suas sangdes que promovem
motivacdo para conformidade, mas também ao designar de um modo acessivel os padrdes de
conduta exigidos para tal cooperacdo.”®? Isso tudo sé é possivel, na visdo de Raz, na medida
em que demarcamos o ponto, a divisa, em que uma determinada visdo privada dos membros da
sociedade, ou de suas partes influentes ou de seus grupos poderosos, deixa de ser sua visao
privada e se torna (i.e. afirma ser) uma “visdo vinculante a todos os membros
independentemente de seus desacordos com relagdo a ela.”s%

Qualificar uma regra como juridicamente vinculante significa qualifica-la como uma
deciséo autoritativa. Para Raz, isso indica a existéncia, em determinada sociedade, de uma
“instituicdo ou organizagdo que reivindica autoridade sobre os membros da sociedade que os
obriga a se conformar a certos padrdoes” — e aqui uma premissa fundamental — “apenas porque
foram escolhidos por essa suposta autoridade, independentemente de serem ou ndo padrdes
justificaveis sob outros fundamentos.”%

Segundo Joseph Raz, portanto, é “da propria esséncia” da suposta autoridade que suas
decisbes (rulings) sejam vinculantes independentemente de qualquer outra justificacéo:
considerar determinada conduta como criminosa ou ndo depende apenas daquilo que foi
definido factualmente pela autoridade, a margem de toda e qualquer perquiri¢cdo acerca das
razbes morais, politicas, socioldgicas, econdmicas que possam envolvé-la. Se as decisdes
autoritativas em uma sociedade valem apenas em raz&o de a autoridade ter assim definido, isso
significa, para Raz, que “deve ser possivel identificar essas decisdes sem se envolver em um
argumento justificador”.® Em outras palavras, essas decisdes vinculantes, o Direito em si, deve
poder ser identificado a partir de certas atividades (fatos) e interpretado a luz de padrdes
publicamente verificaveis, ndo envolvendo questdes de moralidade.

Para melhor compreenséo, ainda que em linhas gerais, do conceito de autoridade em

Joseph Raz, é util valer-me de um conhecido exemplo por ele descrito. Considere-se 0 caso em

802 Trecho adaptado e livremente traduzido de: “Law is a public measure by which one can measure one's own as
well as other people's behaviour. It helps to secure social co-operation not only through its sanctions providing
motivation for conformity but also through designating in an accessible way the patterns of behaviour required
for such co-operation.” Cf. RAZ, Joseph. The authority of law: essays on law and morality. Oxford: Oxford
University Press, 1979. p. 51.

603 RAZ, Joseph. The authority of law: essays on law and morality. Oxford: Oxford University Press, 1979. p.
51.

604 Tradugdo de: “This markingoff of authoritative rulings indicates the existence in that society of an institution
or organization claiming authority over members of the society that is holding them bound to conform to certain
standards just because they were singled out by that purported authority regardless of whether or not they are
justifiable standards on other grounds.” Cf. RAZ, Joseph. The authority of law: essays on law and morality.
Oxford: Oxford University Press, 1979. p. 51, grifo nosso.

805 RAZ, Joseph. The authority of law: essays on law and morality. Oxford: Oxford University Press, 1979. p.
52.
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que duas pessoas levam uma disputa a um arbitro. Ele tem autoridade para resolver a disputa,
ja que os envolvidos aceitaram acatar sua decisdo. Dois aspectos principais vém a tona: (i)
primeiro, a decisdo do arbitro é, para os disputantes, uma razao para agir — os envolvidos
devem agir como ele disser porque ele assim o disse —; (ii) segundo, a decisdo do arbitro
substitui as razbes das quais ela depende — concordar em obedecer a solugéo proposta pelo
arbitro significa seguir o julgamento do arbitro acerca do saldo das raz6es envolvidas no caso
em vez da propria conclusdo, privada, dos contendores.%

Quanto ao (i) primeiro ponto, Raz enfatiza que a decisdo do arbitro ndo é simplesmente
uma nova razao para agir que os litigantes adicionam a sua lista de motivos para agir dessa ou
daquela maneira. Na verdade, a decisdo do arbitro destina-se a, ao ser fundada nas outras raz6es
trazidas pelos envolvidos, uma soma que reflita o seu resultado. Com isso, é possivel ver que
o (ii) segundo ponto diz respeito a ideia de que as razdes originais, formuladas pelas partes em
conflito, fundem-se na decisdo do arbitro ou do julgamento de uma corte, a qual tem a
capacidade de se tornar res judicata (coisa julgada). Uma vez que a decisdo ndo possa ser
rediscutida (superado, por exemplo, 0 prazo para recurso), as razdes originais nao tém mais
propdsito algum: a decisdo, quando final e vinculante, substitui a discusséo anterior — Raz
denomina uma raz&o para agir como essa, uma tal decisdo, como razao preemptiva. E arremata
o jusfilosofo: “a tnica forma adequada de compreender a autoridade do arbitro é de toma-la
como razao para agir que substitui as razdes com base nas quais ele deveria decidir.”®’

Na teoria positivista de Raz, conforme explica Waluchow, diretrizes legais, as normas
do Direito, sdo como a decisao do arbitro, ja que elas também tém um papel de mediacéo e de
exclusdo: elas estabelecem o que fazer, em parte por meio da exclusdo de outras razfes para
agir. Essas diretrizes juridicas também sdo apresentadas como dotadas de autoridade (being
authoritative), de um status de preempcdo, e isso tem um sentido especifico: uma norma
juridica que exija x ndo apenas constitui, por si s6, uma boa razéo para fazer x, mas também
exclui todas as outras razdes que poderiamos ter tanto para fazer x quanto para nos abstermos
de fazé-lo. O fato de as normas serem tal como sdo em determinado ordenamento juridico
proporciona, em si mesmo, uma razdo de excluséo que torna irrelevantes em nossas

deliberagdes préaticas quaisquer outras razfes que poderiamos ter para agir.%

606 RAZ, Joseph. Authority, law and morality. Monist, v. 68, n. 3, p. 295-324, jul. 1985. p. 297.

807 Traducdo livre de: “The only proper way to acknowledge the arbitrator's authority is to take it to be a reason
for action which replaces the reasons on the basis of which he was meant to decide.” Cf. RAZ, Joseph. Authority,
law and morality. Monist, v. 68, n. 3, p. 295-324, jul. 1985. p. 297.

808 WALUCHOW, W. J. Inclusive legal positivism. Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 125.
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O positivismo juridico exclusivo de Raz fundamenta-se na necessidade de que o Direito,
cada um dos sistemas juridicos vigentes no mundo, tenha autoridade de facto, o que implica
que o Direito reivindica a posse de uma autoridade legitima ou que se considera que ele a
possua, ou ambos. Essa reivindicacdo de autoridade do Direito é facilmente observada no fato
de que as instituigdes legais sdo oficialmente chamadas de “autoridades”, ou pelo fato de que
elas se consideram dotadas da prerrogativa de impor obrigacOes aos cidadaos, entre outras
manifestacdes. Raz aponta que tal reivindicacdo é tdo evidente que até mesmo uma lei ruim
(bad law) deve ser cumprida enquanto for vigente, enquanto as competentes acdes sao tomadas
para promover sua corre¢cdo — i.e., enquanto ela ndo for legitimamente alterada, conforme as
normas do ordenamento em questéo, ela tem validade juridica.®®

Como se pode notar, a Tese da Autoridade, isto €, de que toda ordem juridica reivindica
autoridade, tem profundas implicacdes. A imposicdo de normas juridicas, como se viu no
exemplo do arbitro, passa pela ideia de que, se antes o individuo poderia ter quaisquer razbes
para agir da forma que bem entendesse, com as normas do Direito ele encontra uma razéo
determinante para agir do modo nelas estabelecido. Veja-se que, com isso, dada a caracteristica
preemptiva das diretivas juridicas, suspende-se o balanco de razdes individual, subjetivo, dos
individuos, ja que a reivindicacdo de autoridade do Direito implica uma acdo conforme as
diretrizes dadas, independentemente do juizo individual que se possa fazer sobre elas.®1°

A autoridade reivindicada pelo Direito, dessa forma, esta ligada a uma funcdo basica
dos ordenamentos juridicos: “proporcionar padrdes publicamente verificaveis por meio dos
quais os membros da sociedade sdo considerados vinculados, de modo que eles ndo podem
escusar a ndo-conformidade ao desafiar a justificativa do padrdo.”s!* Se as autoridades juridicas
realizam um papel de mediacdo — ao analisar as razdes para agir e definir, a partir de uma
avaliacdo oficial, uma razdo determinante para agir —, ele s pode ser concretizado se aqueles
que estdo submetidos a sua autoridade guiarem suas agdes a partir das instrucoes que Ihe sdo
fornecidas por aqueles que pdem as normas, e ndo a partir das razdes que foram empregadas na

elaboracdo dessas instrugdes. As autoridades atuam no “espago” entre as razdes definitivas para

609 RAZ, Joseph. Authority, law and morality. Monist, v. 68, n. 3, p. 295-324, jul. 1985. p. 300.

610 Esse ponto é bem explicado por André Luiz de Souza Coelho, autor que aborda os diversos aspectos do
positivismo exclusivo. Cf. COELHO, André. Raz: Direito, autoridade e positivismo exclusivo. Fildsofo Grego,
19 nov. 2012. Disponivel em: http://aquitemfilosofiasim.blogspot.com/2012/11/raz-direito-autoridade-e-
positivismo.html. Acesso em: 31 ago. 2022.

611 RAZ, Joseph. The authority of law: essays on law and morality. Oxford: Oxford University Press, 1979. p.
52.
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agir e as pessoas as quais elas se aplicam. Suprime-se, assim, o julgamento individual acerca

do que se deve fazer.6:

3.3.2 A necesséaria inexisténcia da conexdo entre Direito e Moralidade

“Uma teoria sobre o Direito”, declara Joseph Raz, “¢ aceitavel apenas se 0s seus testes
para identificar o conteido do Direito e determinar sua existéncia dependam exclusivamente
dos fatos do comportamento humano capazes de serem descritos em termos de valor neutro, e
aplicados sem recurso a argumentos morais.”®* Eis a definicdo fornecida por Raz para a tese
fundamental de seu trabalho, a strong social thesis, ou — e principalmente — sources thesis.®

N&o obstante a complexidade dessa definicdo — e até mesmo uma certa nebulosidade
da forma como posta —, é possivel depreender, notoriamente, uma forte énfase de Raz quanto
a necessidade de afastamento de questdes valorativas do campo de identificacdo da existéncia
e do proprio contetido do Direito. Os “mitos moralizantes” que haviam sido tdo bravamente
combatidos pelo seu mestre, H. L. A. Hart, continuavam a prejudicar a mais adequada
compreensdo do fenémeno juridico. Ndo a toa, Raz afirma que a tese social,®® a caracteristica
mais marcante do positivismo juridico, ¢ melhor entendida ndo como uma verdadeira “tese de
primeira ordem” — i.e. uma tese propriamente sobre o Direito, sua existéncia, contetdo e
validade —, mas como uma restricdo sobre que tipo de teoria do Direito é uma teoria aceitavel.

A tese social, assim, seria sobre certas propriedades gerais de testes aceitaveis para a existéncia

612 RAZ, Joseph. Authority, law and morality. Monist, v. 68, n. 3, p. 295-324, jul. 1985. p. 299-300.

613 Traducio livre para: “A jurisprudential theory is acceptable only if its tests for identifying the content of the
law and determining its existence depende exclusively on facts of human behaviour capable of being described in
value-neutral terms, and applied without resort to moral argument.” Cf. RAZ, Joseph. The authority of law:
essays on law and morality. Oxford: Oxford University Press, 1979. p. 39-40, grifo nosso.

614 Ambas as nomenclaturas sdo empregadas por Raz em suas diferentes obras. Em tradugdo livre, a strong social
thesis seria “tese social forte”, enquanto a sources thesis, a famigerada “tese das fontes”.

615 |sso merece um aparte: o positivismo juridico tem seu nome derivado da ideia de que o Direito é posto,
positivado, sendo concebido, enquanto Direito, por meio das atividades dos seres humanos. Em termos bastante
genéricos, conforme esclarece Raz, a tese social positivista diz que o que é Direito e 0 que ndo é diz respeito apenas
a uma questdo de fato social (com todas as variagdes e os refinamentos propostos pelos tantos autores positivistas).
Tal aspecto é, indubitavelmente, o ponto de partida dos trabalhos de Raz. O problema é que Raz discorda
veementemente da tese moral, defendida por alguns positivistas, que pressupde que o valor moral do Direito, ou
0 seu mérito moral, é um aspecto contingente, dependente do contetdo do Direito e das circunstancias da sociedade
aqual ele se aplica. Raz, assim, parte da tese social, mas a leva ao limite ao rejeitar a possibilidade de perturbac6es
derivadas de questdes morais/valorativas na identificacdo do que conta como Direito e do que ndo conta como tal.
Cf. RAZ, Joseph. The authority of law: essays on law and morality. Oxford: Oxford University Press, 1979. p.
37-38.



173

e a identidade de sistemas juridicos.® E nessa mesma linha que devemos visualizar a tese das
fontes de Raz.

Dito isso, é necessario, ainda que rapidamente, apresentar certos esclarecimentos que o
préprio Raz formula para a definicao de sua tese das fontes. (i) Primeiro, Raz assume que uma
teoria completa do Direito inclui, necessariamente, testes para identificacdo do conteudo e
determinacgéo da existéncia do Direito (nas teorias positivistas em geral, esses testes contém
trés elementos basicos, a saber, a eficacia, o carater institucional, e as fontes do Direito®Y); (ii)
segundo, a tese assume, e Raz ndo nega a controvérsia e as dificuldades que pairam sobre a
questdo, que haja um vocabuldrio suficientemente rico de termos de valor neutro — quer dizer,
ndo ¢ que Raz defenda uma “clara e afiada” divisa entre termos carregados de valor e termos
com carga neutra de valor, mas que, por exemplo, aspectos como a eficicia e a
institucionalidade do Direito sejam compreendidos na medida em que explicitam a realidade
sem realizar juizos de valor;® (iii) terceiro, a tese ndo implica o desprezo as intencdes,
motivacdes e visdes morais das pessoas; (iv) quarto, a tese social pode ser dividida em duas:
(a) uma condicdo social € necessaria para identificar a existéncia e o contetido do Direito (“uma
regra € uma regra juridica apenas se atender a uma condigao social”) e (b) uma condigdo social
é suficiente para identificar a existéncia e o conteudo do Direito (“uma regra é uma regra
juridica se ela atende a respectiva condig¢do social”)®® — nesse aspecto, a teoria exclusivista de
Raz acentua a importancia da condicdo (fonte) social para uma teoria sobre o Direito ser, como
ele mesmo afirma, aceitavel.

Para Raz, as fontes do Direito (essas condi¢es necessarias e suficientes para determinar

se uma regra é ou ndo juridica) sdo uma caracteristica tdo importante quanto ignorada pela

616 RAZ, Joseph. The authority of law: essays on law and morality. Oxford: Oxford University Press, 1979. p.
39.

617 Ainda que este ndo seja o ponto principal desta se¢do, vale a0 menos uma passagem superficial sobre esses
aspectos. A eficacia do Direito pode ser compreendida no sentido de que o Direito ndo € Direito se ndo é respeitado
em geral e aceito e internalizado por ao menos certa parcela da populagdo; o carater institucional do Direito esta
associado a no¢Bes como a de que um sistema juridico em geral contém instituicdes de julgamento responsaveis
pela regulacdo de disputas, assim como a de que ele reivindica para si autoridade e ocupa posicdo de supremacia
na sociedade; as fontes do Direito tém relagdo com as fontes sociais que permitam avaliar a existéncia e o conteido
do sistema juridico. Cf. RAZ, Joseph. The authority of law: essays on law and morality. Oxford: Oxford
University Press, 1979. p. 42-46.

618 Com isto, Raz ndo quer dizer que nenhuma concluséo dedntica ou valorativa possa ser deduzida dos testes de
identificacéo e contetdo do Direito. Na verdade, a ideia € mais ou menos a seguinte: deve ser possivel descrever
um tal teste em termos que, por si s6s, ndo denotem questfes de valor. Um teste que avalie a eficacia de um sistema
juridico, para que ele seja considerado como tal, deve ser capaz de ser descrito a partir de uma visao avalorativa.
Isso pode ser exemplificado a partir de um teste hipotético que examinasse o nivel de obediéncia da populacéo as
normas juridicas. Em principio, se fosse possivel medir o quanto as pessoas aceitam e obedecem as leis, calculando
uma média em determinada sociedade, isso descreveria certo aspecto desse sistema normativo sem,
necessariamente, conduzir a uma conclusdo valorativa.

619 RAZ, Joseph. The authority of law: essays on law and morality. Oxford: Oxford University Press, 1979. p.
40.
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maioria dos autores positivistas. Conforme ele argumenta, embora pareca, muitas vezes, que 0s
trabalhos dos positivistas endossem uma strong social thesis, seus argumentos se apoiam,
surpreendentemente, apenas na eficacia e na institucionalidade como as Unicas condicOes
concernentes a fundacdo social do Direito.®® Raz denomina a combinacdo dessas duas
condices (eficicia + institucionalidade) de weak social thesis (tese social fraca, em traducéo
livre).52 A diferenca entre a weak e a strong thesis demonstra uma qualidade crucial para a
teoria raziana. Segue um exemplo fornecido pelo proprio Raz.

“Suponha que a lei exija que casos ndo regulamentados em lei sejam decididos com
fundamento em consideragdes morais.” Além disso: “suponha, ademais, que em razao dessa
lei, seja argumentado que consideragdes morais se tornaram parte das leis do pais (e, portanto,
o Direito nunca ¢ incerto a ndo ser que a moralidade também o seja).” Com isso, arremata Raz:
“essa afirmacdo vai dirctamente de encontro a strong thesis.” Se aceita, a identificagdo do
Direito (sua existéncia e seu conteido) em certos casos se volta a considera¢cdes morais, que
passam a ser vistas como necessarias para tanto. Para que seja possivel compatibilizar uma tal
lei a strong thesis, teremos de dizer que a decisdo em si, que contém consideracfes morais, é
Direito (pois a decisdo emana, afinal, de fonte autorizada), mas a moralidade a qual ela se refere
ndo é incorporada ao Direito. A situacao se assemelha a hipotese em que um Direito estrangeiro
deve ser aplicado: o Direito estrangeiro continua sendo somente Direito estrangeiro,
permanecendo independente e fora do Direito nacional.®?

Veja-se que o exemplo mostra que a incorpora¢do da moralidade ao Direito, de acordo
com a visao da weak thesis, é compativel com a eficacia e com a institucionalidade do Direito.
Em muitos sistemas juridicos, em regular funcionamento e dotados de eficacia, recorre-se a
consideragdes morais. No mais, a moralidade “se torna” Direito, segundo essa perspectiva, na
medida em que as instituicdes juridicas se refiram a juizos valorativos.

Entretanto, enquanto a weak thesis encaixa no Direito as condi¢des de eficacia e
institucionalidade, a strong thesis de Joseph Raz insiste que a existéncia e o contetdo de todas
as leis é totalmente determinada pelas suas fontes sociais. Uma lei tem uma fonte se o seu

conteddo e sua existéncia podem ser determinados sem 0 emprego de argumentos morais: as

620 para uma melhor compreensdo desses elementos — eficacia e institucionalidade do Direito — remeto o leitor
aos esclarecimentos constantes nas notas de rodapé da pagina anterior.

621 RAZ, Joseph. The authority of law: essays on law and morality. Oxford: Oxford University Press, 1979. p.
45,

622 RAZ, Joseph. The authority of law: essays on law and morality. Oxford: Oxford University Press, 1979. p.
45-46.
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fontes de uma lei sdo, portanto, aqueles fatos que identificam seu contetdo e em virtude dos
quais ela é valida.s=

Tudo isso evidencia que o positivismo exclusivista de Raz adota uma “teoria da validade
do direito de cunho formal”,%?* conforme dizeres de Dimitri Dimoulis, rechacando requisitos e
critérios materiais. Essa fixagdo no carater formal da identificacdo do Direito € bem expressa
na seguinte proposicao: “necessariamente, aquilo que constitui Direito valido, em um sistema
juridico, L, é determinado por meio de testes que envolvem apenas o pedigree (a origem) ou a
fonte de X e que ignoram completamente o conteido (moral ou de outra natureza) de X.”®%
Essa discussdo recupera a questdo da autoridade reivindicada pelo Direito; afinal, se as
autoridades atuam na mediacdo entre os cidaddos e as razdes Ultimas para agir, isto é, realizam
um tipo de “meio de campo”, avaliando as razdes individuais, particulares, intermediarias (Raz
as chama de “dependentes” — dependent reasons) para fornecer diretivas juridicas para acéo,
0 seu papel s6 pode ser concretizado na medida em que as diretivas possam ser conhecidas e
compreendidas sem recurso as razdes/motivacdes subjacentes. A incorporacdo de padrdes
morais, em Ultima andlise, tornaria inviavel a funcdo mediadora do Direito. A identificacdo do
Direito se confundiria com a identificacdo das razdes do prdprio Direito.6? Um cenario como
esse manteria o Direito acorrentado aos mitos moralizantes e valorativos, condenado a
discussdes sem fim.

No positivismo exclusivista de Joseph Raz, ha uma “versdo rigorosa da tese da
separagdo entre direito ¢ moral.” A moralidade encontra-se, fazendo um paralelo com o
exemplo do Direito estrangeiro, em um ponto exterior ao Direito, embora possa ser utilizada
em argumentos e razGes que dardo origem as diretivas juridicas. Note-se que juizos morais
exercem influéncia de ordem genética no Direito, mas a moralidade jamais, para Raz, interferira
na definigdo conceitual do Direito: “algo € juridicamente valido quando (e porque) corresponde
a fatos sociais que podem lhe conceder essa validade”.®?” Mesmo quando uma deciséo juridica

é fundada em razGes morais, para Raz, isso ndo significa que a moralidade influencie na

623 RAZ, Joseph. The authority of law: essays on law and morality. Oxford: Oxford University Press, 1979. p.
47,

624 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 136.

625 WALUCHOW, W. J. Inclusive legal positivism. Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 180.

66 GREEN, Leslie; ADAMS, Thomas. Legal positivism. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford
Encyclopedia of Philosophy, Winter 2019 Edition. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/entries/legal-
positivism/. Acesso em: 30 ago. 2022.

627 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
juridico-politico. Sao Paulo: Método, 2006. p. 135.
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identificacdo do que é Direito e do que ndo é. Como Raz lida, entdo, com os casos juridicos em
que os juizes parecem “criar Direito novo”?76%

Raz afirma que todos que trabalham com o Direito sabem que, em certas questdes, 0
Direito é indefinido, indeterminado. As vezes, diz ele, é como se ninguém soubesse qual é o
direito aplicavel ao caso. Nessas situacdes, é dito que os juizes, por ndo haver um direito
definido a ser aplicado, desenvolvem o Direito a partir de argumentos nédo-juridicos (morais,
sociais, politicos, econdmicos, entre outros). A sua tese das fontes elucida esse fendbmeno: de
um lado, o direito de um caso é definido quando fontes juridicas vinculantes fornecem sua
solucdo — aqui, diz-se tipicamente que o0s juizes aplicam o Direito —; por outro, o direito de
um caso é indefinido, isto €, ele carece de resposta juridica, se a questdo juridica ndo é
devidamente respondida por padrdes derivados de fontes juridicas — aqui, as cortes
inevitavelmente abrem novos caminhos juridicos, e sua decisdo desenvolve o Direito a partir
de considera¢fes morais e outras de natureza extra-juridica.®

Como, para Raz, as raz6es morais ndo tém prioridade sobre 0s juizos particulares, é uma
conclusdo ldgica que a moralidade seja afastada do conceito de Direito. As diretivas juridicas
devem ser observadas de modo determinante e suficiente, de sorte que o ingresso de imperativos
ndo-juridicos ou juizos eminentemente particulares fragilizariam a autoridade do Direito, o qual

impde necessariamente razdes excludentes para o agir.®®

628 Coloco esta expressdo entre aspas em razio de nio desconhecer a controvérsia que envolve a “criagio judicial”
do Direito. Isso, de fato, ndo é um capricho: as discussoes acerca de “hard cases” e “easy cases”, assim como de
“definicdo” e “indefini¢do” do Direito sdo trazidas por Raz mais ou menos nesses termos, como vera.

629 Trecho adaptado e traduzido de: “If a legal question is not answered by standards deriving from legal sources
then it lacks a legal answer--the law on the question is unsettled. In deciding such cases courts inevitably break
new (legal) ground and their decision develops the law (at least in precedent-based legal systems). Naturally, their
decisions in such cases rely at least partly on moral and other extra-legal considerations.” Cf. RAZ, Joseph. The
authority of law: essays on law and morality. Oxford: Oxford University Press, 1979. p. 49-50.

830 Lenio Streck, alids, traz um ponto interessante sobre um “paradoxo” do positivismo exclusivista: os autores
exclusivistas, objetivando apenas descrever o Direito, admitem que decisfes judiciais que recorram a razdes
extrajuridicas tém a mesma forca juridica como qualquer outra. Assim, uma vez proferida decisdo baseada em algo
gue ndo era Direito, ela passou a ser. Ap0s isso, 0 autor positivista simplesmente descrevera essa operagao
realizada pelo juiz a partir de um ponto de vista externo. O Direito, assim, inegavelmente construido sobre razdes
morais, serd descrito, avalorativamente, pelo positivista, que dird que a fonte da qual se originou a norma é
autorizada para tanto (sources thesis). Streck chega a denominar o positivismo exclusivista de “autodestrutivel”;
afinal, se o Direito pode ser criado por intermédio de juizos discricionarios, com razdes morais, a moral estara
fatalmente incorporada ao Direito. Cf. STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes
fundamentais da teoria do direito & luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento;
Casa do Direito, 2020. p. 294-296.
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4 EM BUSCA DO MUNDO PRATICO QUE TORNA O DIREITO POSSIVEL

“[Q]Juem sustenta que dos textos ndo se extrai um significado que seja
intersubjetivamente comunicavel, esse irrita-se muito quando alguém nao aceita sua
proposta, e queixa-se de ndo ter sido compreendido. Vem-nos a mente o paradoxo
de Smullyan: ‘sou solipsista, como todos’.”%%!

(Umberto Eco)

“A tradicao de nossos pais é um tecido de frases. Em nossas méos ela se desenvolve
e muda, por meio de revisdes e acréscimos mais ou menos arbitrarios e deliberados
de nds mesmos, mais ou menos diretamente ocasionados pela estimulacéo continua
de nossos drgaos dos sentidos. E um conhecimento cinza-claro preto com fatos e
branco com convengdes. Mas n&o encontrei razdes substanciais para concluir que
haja fios bem pretos ou brancos.”%?

(W. V. Quine)

Paradoxos sdo valiosas ferramentas para nos levar a novas maneiras de ver o mundo.
Eles sdo incébmodos, disso ndo ha duvida. Tanto que, a primeira vista, como tudo que causa
certo desconforto, temos uma reagdo instintiva, uma busca por sobrevivéncia, ou de
(auto)defesa de nossa propria concepcdo da existéncia, que tende a nos conduzir de volta a
situacdo de equilibrio anterior. Ler “esta afirmacdo ¢é falsa” pode gerar alguma desconfianca,
até um leve sorriso nos melhores dias, mas logo concluimos, ainda que inseguros, que deve
haver uma boa explicagdo para isso, ou mesmo que exista uma “confusido” semantica ou
impropriedade da prépria linguagem. Nada realmente mudou em nossas vidas a partir da
constatacdo de que as palavras podem, por vezes, iludir-nos e até mesmo expressar coisas sem
sentido (nonsense).

W. V. Quine, um dos grandes expoentes da filosofia analitica do século passado,
afirmou que paradoxos podem nos ajudar “a expor o absurdo de uma premissa subjacente ou
de alguma preconcepcdo previamente considerada como central” para determinado
conhecimento; assim, prossegue ele, “a catastrofe pode espreitar, portanto, N0 mais

aparentemente inocente paradoxo.”%* Descobrir paradoxos tem carater didatico: ndo devemos

831 ECO, Umberto. Os limites da interpretacdo. Traducdo de Pérola de Carvalho. Séo Paulo: Perspectiva, 2015.
p. XXI.

832 Traduzido livremente de: “The lore of our fathers is a fabric of sentences. In our hands it develops and changes,
through more or less arbitrary and deliberate revisions and additions of our own, more or less directly occasioned
by the continuing stimulation of our sense organs. It is a pale grey lore, black with fact and white with convention.
But | have found no substantial reasons for concluding that there are any quite black threads in it, or any white
ones.” Cf. QUINE, W. V. The ways of paradox and other essays. New York: Random House, 1996. p. 125.

833 QUINE, W. V. The ways of paradox and other essays. New York: Random House, 1996. p. 3.
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encard-los somente como bons passatempos para um domingo a tarde, mas como novas
possibilidades de olharmos para as fundagdes do nosso pensamento.

Vejamos o paradoxo do barbeiro, empregado pelo proprio Quine a partir de uma
referéncia a Bertrand Russell: em um vilarejo, ha um barbeiro que faz a barba de todos e apenas
aqueles homens no vilarejo que ndo barbeiam a si mesmos. A pergunta que fica é: o barbeiro
faz a sua propria barba? Logo vemos que, se o barbeiro faz a barba de todo homem do vilarejo
que ndo facga a sua propria barba, entdo o barbeiro faz sua prépria barba apenas se ele nao faz a
sua propria barba. Nao ha escapatoria: temos problemas se dissermos que o barbeiro faz a sua
prépria barba e temos problemas também se dissermos que ele ndo a faz. Conforme Quine,
trata-se de um caso de reductio ad absurdum, em que assumimos que existe um tal barbeiro
que faz a barba de todos e apenas aqueles homens que ndo fazem suas proprias barbas. N&o é
logicamente possivel que exista um tal vilarejo em que resida um tal barbeiro.%*

E instigante a perplexidade que paradoxos como esse podem nos causar, mas talvez
cenarios de barbeiros e homens com barba ndo tenham muito a dizer sobre Teoria do Direito.
Veja-se, no entanto, a situacdo paradoxal a que se refere Umberto Eco na citacdo da abertura
deste capitulo: o cético insistente, rejeitando que as palavras possam ter um sentido
compartilhado, ou intersubjetivamente comunicavel, queixa-se de ndo ter sido compreendido.
Como poderia alguém reivindicar compreensdo alheia se ele mesmo defendia a impossibilidade
de intersubjetividade na linguagem? Alias, é por isso que Eco alude a um paradoxo de Raymond
Smullyan, matematico e l6gico norte-americano, pois como poderia alguém dizer-se “solipsista
como todos os outros”? Por definigdo, o solipsista acredita-se sozinho no universo, entdo
postular o solipsismo alheio é contradi¢do em termos.

Este capitulo pretende sustentar que ndo apenas nao estamos sozinhos — como
solipsistas — no universo, mas que nossa condigdo enquanto seres que compartilham uma vida
em sociedade é um aspecto fundamental para (re)pensar o préprio Direito. Na linguagem,
sobretudo na forma intersubjetiva em que ela se manifesta, aflora, na existéncia, encontram-se
elementos essenciais para o estudo de nossas praticas sociais. A hesitacdo que cada um de nds
sente ao acharmo-nos diante de um paradoxo apenas reforca esse carater compartilnado dos
sentidos da manifestacdo linguistica.

O paradoxo que aborda Eco nos permite dar os primeiros passos rumo a concepgoes
antipositivistas. Kelsen, Hart, e Raz ndo eram exatamente otimistas quanto a possibilidade de

controle da interpretacdo juridica. E verdade, no entanto, e espero que isso tenha ficado bem

834 QUINE, W. V. The ways of paradox and other essays. New York: Random House, 1996. p. 4.
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claro, que suas teorias ndo estavam propriamente preocupadas com o momento da aplicagdo do
Direito, mas com supostas descri¢des avalorativas do fenémeno. O ponto é que, se nos textos
— inclusive os juridicos — ha um significado intersubjetivamente comunicavel, é possivel
argumentar que a discricionariedade do intérprete, contemplada de uma forma ou de outra no
seio das teorias positivistas, seja um equivoco, uma aberracdo tedrica decorrente de uma mé
compreensdo sobre os proprios sentidos da existéncia linguistica do ser humano. Afinal, se o
juiz pode lancar mao de sua discricionariedade nos borderline cases (casos-limitrofes), ele se
torna “dono dos sentidos” do Direito, um verdadeiro solipsista.

A busca pelo mundo prético significa trazer o ambito do agir humano para uma auténtica
compreensdo sobre o Direito. Essa abordagem se dara a partir de trés eixos diferentes e
complementares entre si: (i) a hermenéutica, entendida aqui em conformidade com a filosofia
hermenéutica e a hermenéutica filosofica; (ii) o emaranhamento entre fato e valor, segundo a
obra de Hilary Putnam; e (iii) a nocdo de funcdo ou propdsito no conceito de Direito. Todos
esses aspectos sdo destinados a combater ndo apenas a visdo solipsista derivada do
“assujeitamento” dos sentidos pelos autores positivistas, mas também a perspectiva metafisica
propugnada por diversas vertentes do Direito Natural. H4 um caminho do meio que deve ser
trazido a clareira do pensamento: nem objetivista, nem subjetivista.

Apresentar um capitulo dedicado a uma abordagem especificamente filosofica em um
estudo sobre Teoria do Direito ndo deveria causar espécie a maioria das pessoas. Platdo e
Aristoteles, fildsofos de exceléncia, pensaram e escreveram sobre o Direito, utilizando-se de
seus formidaveis conhecimentos filosoficos ao raciocinar sobre as leis. Os positivistas juridicos,
apegados a sua visdo descritivista, rejeitavam a pesada carga metafisica que dominou
historicamente o Direito, 0 que inquestionavelmente passava por consideracdes filosoficas
acerca das nossas possibilidades de conhecimento. De qualquer sorte, é preciso tragar algumas
linhas de justificagdo sobre esse aparente “desvio” na condugdo desta pesquisa; afinal, ndo ¢
incomum a infundada crenca de que a crescente especializacdo de cada area do conhecimento
humano relegou o discurso filosofico a um plano de mera decoragdo, um enfeite desprovido de
verdadeiro sentido ou de possibilidade de aplicagdo no mundo.

Martin Heidegger afirmou que a opinido habitual, comum, e o pensamento “pratico”
estimam equivocadamente a filosofia, seja sob 0 modo de uma superestimacao, seja sob a forma
de uma subestimacao. Superestimar a filosofia, disse ele, ¢ esperar “de seu pensamento um
efeito que traga imediatamente consigo uma utilidade.” Subestimar a filosofia acontece
“quando ndo reencontramos em seus conceitos, sendo ‘abstratamente’ (de maneira dispersa e

diluida), aquilo que o lidar com as coisas, pautado pela experiéncia, ja assegurara de modo
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palpavel.”s3 Assim, embora seja verdade que todo efeito da filosofia s6 é apreendido de forma
mediata, sem nunca nos chegar diretamente, sem exclamar com resultados indiscutiveis a sua
relevancia, a meditacdo filosofica é o caminho necessario para o estabelecimento de inovadoras
perspectivas sobre 0 mundo e novos critérios para nossas decisoes.

Propor uma exploracéo filosofica, em meio as divergéncias e concordancias das diversas
teorias do jusnaturalismo e do positivismo juridico, dessa forma, embora seja indispensavel
para que possamos racionalizar todos os elementos que foram apresentados até aqui, ndo pode
cometer os pecados a que Heidegger se referia. Nenhuma das reflexdes que seguem substituem
qualquer das teorias do Direito ja propostas: isso seria uma grave superestimacéo dos propdsitos
da filosofia. Além disso, as observacgdes que seguem, de forma alguma, podem ser consideradas
meras digressdes ou ilagbes sem importancia. A “busca do mundo pratico”, de fato, “torna o
Direito possivel”, na medida em que sdo justamente as premissas filosoficas que permitirdo
uma mais verdadeira, auténtica compreensao sobre as teorias do Direito a serem apresentadas
no proximo capitulo. O “terreno” cultivado pela filosofia é condicdo de possibilidade para
diferentes teorias que colocam a relacdo entre Direito e Moralidade sob nova luz. O raciocinio
filoséfico, assim, ndo se sobrepde as tantas teorias do Direito trabalhadas, nem lhes €
imprestavel; na verdade, ele fornece as bases para o seu aprimoramento. Esse é o caminho do

meio que deve ser trilhado, sem superestimac6es nem subestimacdes.

41 A HERMENEUTICA E A “TERCEIRA CADEIRA”

O que significa “hermenéutica”? Geralmente, para quem j& se deparou com tdo
particular palavra, a hermenéutica é vista como o estudo ou as doutrinas referentes a
interpretacdo. A hermenéutica, segundo essa visao habitual, pode dizer respeito a uma teoria
geral sobre a interpretacdo ou mesmo sobre a sua aplicagdo em dominios especificos do
conhecimento, como a teologia, a filologia e, notoriamente, o Direito. Em certo sentido,
portanto, a hermenéutica é vista como uma metodologia a ser empregada em ambitos restritos
do conhecimento humano, especificamente naquelas situagcdes em que algum ato interpretativo

deva ser realizado. A hermenéutica, a luz dessa definicdo, diz respeito a métodos de analise

63%5 HEIDEGGER, Martin. As questdes fundamentais da filosofia. Traducdo de Marco Antonio Casanova. Sao
Paulo: WMF Martins Fontes, 2017. p. 7.
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desenvolvidos para dar conta de determinado objeto de pesquisa. E um saber auxiliar, portanto,
que guia o estudioso na elucidacdo dos problemas de uma area de conhecimento mais ampla.

N&o é esse o sentido que a hermenéutica adquire neste trabalho. Aqui, ela expressa uma
ideia muito mais fundamental sobre a existéncia e 0 modo de compreender do ser humano. Para
Martin Heidegger, o sentido da hermenéutica ndo pode ser percebido a partir da artificialidade
das técnicas de interpretacdo que, historicamente, se fixaram no interior da concep¢do moderna
do termo, mas a partir da recuperacdo do seu sentido original. Nesse aspecto, ndo obstante a
obscuridade em torno de sua etimologia, Heidegger destaca que a expressdo “hermenéutica”
esta relacionada com o nome do deus grego Hermes, 0 mensageiro dos deuses.®

Em Platdo, diz Heidegger, os poetas sdo descritos como os arautos dos deuses, isto &,
seus intérpretes, aqueles que “comunicam, anunciam e fazem conhecer” (lon). No Teeteto, a
hermenéutica estd relacionada com o logos (Adyoc, considerado como discurso), nao
exprimindo apenas uma compreensao tedrica, mas também a vontade, o desejo, ser, existéncia
— i.e. a hermenéutica € “o0 antincio ¢ o fazer conhecer do ser de um ser em seu ser em relacéo
a ... (mim).”%" Ja em Aristoteles, Heidegger declara que o discurso, a conversa com outros,
serve como salvaguarda do ser auténtico dos seres vivos, de modo que a hermenéutica, como
conversac¢do, diz respeito ao “modo fatico de realizar o logos”. O discurso, assim, “torna os
seres abertamente manifestos, acessiveis para que possamos Vé-los e té-los em suas
conveniéncias e inconveniéncias.”s* E no texto aristotélico Da interpretacéo (peri hermeneias),
alids, que encontramos 0s aspectos mais esclarecedores: nele, o logos é trabalhado a partir de
sua realizacao basica de desencobrir seres e tornar-nos familiares com eles. Vemos, assim, que
o discurso permite tornar algo acessivel “como estando 14 fora”, “estando disponivel.” Nesse
sentido, “o logos (Adyoc) [...] tem a distinta possibilidade de ser-verdadeiro (aletheuein)”,
segundo Heidegger, o que significa “tornar o que estava previamente escondido, coberto,
disponivel enquanto descoberto, enquanto 1a fora exposto.’%®

Isso tudo pode parecer extremamente abstrato, mas essas questdes revelam um aspecto
essencial da abordagem hermenéutica de Heidegger. Vamos a um exemplo: ao entrar em sua

sala de aula, o professor Heidegger percebe, em algum momento, que o atril® foi ajustado alto

63 HEIDEGGER, Martin. Ontology: the hermeneutics of facticity. Traduzido por John van Buren. Bloomington:
Indiana University Press, 1999. p. 6.

37 HEIDEGGER, Martin. Ontology: the hermeneutics of facticity. Traduzido por John van Buren. Bloomington:
Indiana University Press, 1999. p. 7.

6% HEIDEGGER, Martin. Ontology: the hermeneutics of facticity. Traduzido por John van Buren. Bloomington:
Indiana University Press, 1999. p. 7.

3% HEIDEGGER, Martin. Ontology: the hermeneutics of facticity. Traduzido por John van Buren. Bloomington:
Indiana University Press, 1999. p. 8.

640 pequena estante em que o palestrante pode acomodar seus papéis e notas.
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demais, provavelmente por um professor que Ihe antecedeu no horario, e diz para si mesmo:
“alto demais de novo!” Previamente, o atril estava encoberto, pois a atencdo de Heidegger
estava desviada para a porta, ou ele estava olhando para seus alunos, ou estava mesmo perdido
em seus pensamentos. A reivindicacdo do mestre aleméo é que o significado é encontrado na
propria experiéncia vivida; no experimentar, desencobrir, por exemplo, o “estar alto demais”
do atril.®*

Trata-se de um acontecer da verdade muito diferente da tradicional teoria da verdade
por correspondéncia. Em um formulacéo empiricista, os dados sensoriais do objeto, o atril, sdo
“recebidos” pela mente do sujeito, que 0S coordena, os reestrutura, para formar o objeto
percebido. O sujeito, entdo, de posse dos dados faticos, julga que o atril foi ajustado alto demais:
a verdade aparece, portanto, como a correspondéncia entre o juizo e o objeto real. “O que
importa para Heidegger,” afirma Schmidt, “¢ que o significado ou verdade como
desencobrimento ocorre na propria experiéncia vivida, ou é parte de sua constituicao, e ndo um
juizo posterior de um sujeito sobre um objeto ja experimentado.”s*? Sujeito e objeto ndo estdo
separados por um abismo a ser preenchido racionalmente, mas desde sempre acontecem “em
conjunto”.

Dai por que a hermenéutica passa a ter a ver com “a maneira unificada de engajamento,
aproximacgdo, acesso, interrogacdo e explicacdo da facticidade”. Em outras palavras,
aproximando-se de seu sentido original, trata-se de “uma unidade definida na realizacdo da
comunicagdo”, isto é, “da interpretacdo da facticidade na qual a facticidade estd sendo
encontrada, vista, apreendida, e expressa em conceitos.”®? Esta em jogo, por conseguinte, a
condicdo fatica existencial do ser humano de interpretar e de ter-sido-interpretado. A
hermenéutica volta-se a autocompreensdo humana, condicdo de possibilidade para a
compreensdo de toda a existéncia. Logo isso se tornara mais claro, no avangar do capitulo.

A proposta de Heidegger constitui um verdadeiro paradigma. Em linhas muito gerais,
um paradigma é uma espécie de matriz tedrica: um campo delimitado, por determinados
pressupostos, em que se desenvolvem certos processos de conhecimento. Ha uma coesao
interna nos paradigmas, que sempre abrangem um universo conceitual cuja génese pode ser

caracterizada a partir da ideia de modelo, de método, de principio de racionalidade, de teoria de

641 SCHMIDT, Lawrence K. Hermenéutica. Traducéo de Fabio Ribeiro. Petropolis: Vozes, 2014. p. 84.

642 SCHMIDT, Lawrence K. Hermenéutica. Traducéo de Fabio Ribeiro. Petropolis: Vozes, 2014. p. 85.

643 HEIDEGGER, Martin. Ontology: the hermeneutics of facticity. Traduzido por John van Buren. Bloomington:
Indiana University Press, 1999. p. 6 e 11.
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verdade. Por isso que, em um paradigma, os elementos, expressdes ou termos que utilizamos
remetem a um centro, um nucleo.s*

Por que importa tudo isso? Porque importa saber em que solo nos movimentamos, em
qual contexto de producdo do conhecimento construimos nossas ideias. Mais do que uma
questdo de honestidade intelectual ou académica, ¢ fundamental sabermos “de onde partimos”.
Observe-se que Heidegger propde uma mudanca radical na filosofia ao deslocar o lugar da
fundamentacéo, antes no sujeito e na consciéncia, para um outro campo, para o mundo, para
a nossa condicdo de ser-no-mundo.®s N&o estamos mais diante de uma teoria do sujeito, imersa
no esquema sujeito-objeto, uma teoria que, positivisticamente, poderia sustentar algo como
“juizes tém discricionariedade em casos dificeis”. Também ndo estamos diante de uma teoria
fundada em uma metafisica essencialista ou divina, a verdade ndo estd em uma hipotética
aproximacdo da razdo divina, mas ela acontece na existéncia compartilhada do ser humano.
Com Heidegger, entramos nas teorias do mundo pratico, na teorias do modo de ser-no-mundo.

Cabe uma metéafora, de autoria de Lenio Streck, um dos mais importantes hermeneutas
no Direito, para explicitar os esforcos de desencobrimento propugnados pela hermenéutica.
Nela, chega um hermeneuta a uma ilha, onde se depara com uma estranha realidade: apesar da
escassez de alimentos que os habitantes I& enfrentavam, a cabecga e o rabo dos peixes eram
desprezados no momento do preparo. Como bom hermeneuta, ele foi atrds das raizes, das
origens desse fenémeno. Finalmente, ele descobriu que, no inicio do povoamento da ilha, 0s
peixes ndo apenas eram abundantes, mas também grandes, ndo cabendo nas frigideiras.
Resultado: cortavam-se a cabeca e o rabo. No presente, mesmo que as condi¢cdes de fome e de
volume e tamanho dos peixes tenham-se alterado, encontrando-se os peixes menores do que 0
espaco nas panelas, os habitantes continuavam a cortar a cabeca e o rabo. Quando questionados
0s mais jovens sobre o porqué de agirem dessa forma, respondiam apenas “nao sei, as coisas
sempre foram assim por aqui!” O fendmeno estava encoberto, e o hermeneuta, ao “descascar
aos poucos” a pratica — como em um palimpsesto —, manifesta-se o sentido da coisa. Esse
“revolvimento do chéo linguistico”, como o professor Streck gosta de colocar, é essencialmente
hermenéutico: ele busca revelar o fenomeno “como ele ¢”, despi-lo das camadas que se

sobrepunham a sua compreensao auténtica.s

644 STEIN, Ernildo. Diferenca e metafisica: ensaios sobre a desconstrucéo. 3. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018. p. 44-45.

845 STEIN, Ernildo. Diferenca e metafisica: ensaios sobre a desconstrucéo. 3. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018. p. 48.

646 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 236.
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“A hermenéutica ¢é esta incomoda verdade que se assenta entre as duas cadeiras,” declara
Stein, “ndo ¢ nem uma verdade empirica, nem uma verdade absoluta”, mas “uma verdade que
se estabelece dentro das condi¢Oes das condigdes humanas do discurso ¢ da linguagem.”®7” Qual
¢ o sentido de cortar a cabeca e 0 rabo dos peixes? Se antes eles existiam em abundancia e ndo
havia fome, os habitantes podiam se dar ao luxo de desperdicar as partes que julgassem
desnecessérias ou menos palataveis; tdo logo a fome se abateu, e 0s peixes vinham em menores
tamanhos e quantidades, é razodvel argumentar que a pratica deveria ser repensada, reavaliada
diante do novo contexto. A hermenéutica consagra essa finitude, essa temporalidade inerente a
existéncia humana. Ainda segundo Stein, deixamos de ver como racional apenas a verdade que
se pode provar atraves de um fundamento ultimo, absoluto, ou a verdade que formulada a partir
de um fundamento empirico.**® A hermenéutica se destina ao desvelar das condi¢6es de verdade
entre esses dois extremos. E essa racionalidade que constitui uma espécie de caminho do meio,
de terceira cadeira entre o objetivismo e subjetivismo, que nos permite construir algo entre o

jusnaturalismo e o positivismo juridico.

4.1.1 Martin Heidegger e a questao do Dasein

A obra de Martin Heidegger® é extremamente complexa. Suas imensas contribuicdes a

filosofia ndo podem ser adequadamente sintetizadas neste espacgo, sobretudo em um trabalho

cujo tema principal ndo é a sua fenomenologia hermenéutica. De qualquer sorte, acredito ser

847 STEIN, Ernildo. Aproximacdes sobre hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: Edipucrs, 2010. p. 48.

648 STEIN, Ernildo. Aproximacdes sobre hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: Edipucrs, 2010. p. 48.

649 Antes de qualquer coisa, é preciso abordar um aspecto que nunca deixa de vir a tona com certo grau de
polemizacéo: o envolvimento de Heidegger com o nazismo. Independentemente da discusséo histérica sobre o que
ele, de fato, fez ou quando o fez, é verdade que Heidegger foi membro do Partido Nazista. Ademais, também é
certo que existem autores que sustentam haver uma conexao entre sua afiliacdo politica e sua filosofia, assim como
outros que defendem o contrario, ou seja, que sua posi¢ao nazista nao influencia, ou é mesmo irrelevante, para sua
filosofia. Posto isso, € claro que essa relagdo com o nazismo imprime uma grave ndédoa sobre a vida de Heidegger,
mas ndo acredito que sua fenomenologia hermenéutica ndo possa ser analisada de uma forma muito proveitosa e
estimulante. Se, por um lado, é irresponsavel nao reconhecer a gravidade do envolvimento de Heidegger com o
nazismo, por outro também o é rejeitar os profundos insights que sua obra contém sobre a existéncia humana.
Prefiramos, conforme licdo de Gadamer — a ser abordado na sequéncia —, deixar os textos falarem primeiro. Os
textos, veja-se bem, tém seus proprios direitos, o que ndo quer dizer, e agora me socorro de Umberto Eco, “que
coincidam com os direitos de seu autor.” (Cf. ECO, Umberto. Os limites da interpretacdo. Tradugdo de Pérola
de Carvalho. Sdo Paulo: Perspectiva, 2015. p. XXI1.) Evidentemente, de forma alguma este trabalho visa endossar
qualquer defesa do nazismo ou do fascismo ou propiciar fundamentos filoséficos para tanto. ldeologias
abominaveis, execraveis, como essas em absolutamente nada sdo compativeis com as relagdes entre Direito e
Moralidade trabalhadas nesta dissertacdo. Alids, sequer se poderia ventilar uma “moralidade nazista/fascista”, na
medida em que 0s seus pressupostos, em qualquer analise racional do assunto, devem ser vistos como a prépria
negacao da ética: visdes totalitaristas e tiranas da vida em comunidade estabelecem padrdes de conduta a partir da
opressao, e ndo a partir da deliberacéo pratica racional.
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possivel trazer alguns elementos fundamentais pensamento heideggeriano para as discussoes
envolvendo Teoria do Direito de modo suficiente para que possamos ter uma visao diferente
sobre a relacdo entre Direito e Moralidade. O(s) jusnaturalismo(s), de uma forma ou de outra
— e esta pesquisa se propds a mostrar isso —, apostavam na Moralidade como uma dimensao
indispensével para a mais adequada compreensdo do Direito, seja com base na natureza
humana, em sua reta razdo, seja com fundamento em ordens divinas. O(S) positivismo(s)
juridico(s), de seu lado, abordavam a Moralidade com grande precaucéo: até poderiamos aceitar
0 seu ingresso como critério de validade do Direito, mas isso seria apenas uma contingéncia,
ndo uma relagdo necessaria (como o positivismo inclusivo, 0 mais moderado deles, apregoava).
Pois bem, o que Heidegger — que ndo era um jurista— pode nos proporcionar de Gtil para uma
(re)construcdo de uma Teoria sobre o Direito?

Para tracar uma resposta, ainda que em linhas gerais, deve-se iniciar pelo problema
central que move o filésofo alemdo em seu mais conhecido livro, Ser e tempo: a questdo do
sentido do ser. Perguntamos: “o livro que eu penso estar em minhas maos existe? Deus existe?
A mente, enquanto algo distinto do corpo, existe?”” Perguntas acerca da existéncia das coisas
pressupdem que ja saibamos o que “existir” significa. Geralmente sequer nds damos conta dessa
premissa. Heidegger, todavia, preocupa-se justamente com esse questionamento, anterior a
esses outros, acerca do sentido de “‘ser”.

Por que razdo o filésofo se volta para essa questdo? Para Heidegger, na filosofia sempre
houve preconceitos que plantaram e alimentaram a dispensa da questdo do ser. Pensadores ora
consideraram 0 ser como o conceito “mais universal”, ora como conceito “indefinivel” ou
“evidente por si mesmo”. Nesse sentido, diz Heidegger, a questdo ha muito “caiu no
esquecimento™ pela tradicdo (grosso modo, a filosofia ocidental de Platdo em diante).
Certamente, ele ndo quer afirmar, com isso, que os filésofos ignoraram completamente o
guestionamento do ser, mas que, muitas vezes, eles simplesmente assumiram que sabiam o que
a expressao “ser dos entes” significava. “Em outras palavras, eles falharam em ver que o
significado da expresséo &, ela mesma, questionavel, que ha uma questdo sobre o sentido do
ser.”®! Todavia, tratando-se de uma ou, até mesmo, da questdo fundamental, como Heidegger
pretende mostrar, o sentido de ser requer uma adequada colocagdo para adquirir a devida

transparéncia.

50 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 10. ed. Petrépolis: Vozes, 2015. p. 37-39.
851 MULHALL, Stephen. Routledge philosophy guidebook to Heidegger and Being and Time. Londres e New
York: Routledge, 1996. p. 7.
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Nesta altura, uma explicacdo mais pontual se faz necessaria. E imprescindivel entender
a ideia de ente, palavra dificilmente empregada no contexto juridico. Quando Heidegger declara
que “ser diz sempre ser de um ente”, ele trabalha com uma distin¢cdo, chamada de diferenca
ontoldgica, relativa a diferenca entre ser e entes. Mas o que € ente? “Chamamos de ‘ente’ muitas
coisas ¢ em sentidos diversos”, afirma Heidegger. “Ente é tudo de que falamos dessa ou daquela
maneira, ente ¢ também o que e como ndés mesmos Somos.”*%?

Um exemplo didatico pode nos auxiliar na elucidacdo dessas noc¢des. Em tudo que
fazemos, em nossa existéncia, enquanto seres humanos, deparamo-nos com diversos fen6menos
que constituem o mundo a nossa volta, como objetos dos mais variados, processos fisicos,
quimicos, eventos de toda sorte. Ao tomarmos banho, ao passearmos com o cachorro, ao lermos
um livro, em todas essas situacdes nos envolvemos com coisas particulares em situacoes
particulares, e em tudo isso, existe uma certa compreensdo, pressuposta, da presenca e da
natureza dessas coisas. Em nosso banho, mostramos conhecer as fun¢des do chuveiro e o
escoamento da &gua, as relacBes entre eles, e também nossa compreensdo de suas
potencialidades distintivas. Nao passeamos com o cachorro sem revelar nossa percep¢do da
natureza do animal e sua expressdo fisica. Aproveitar um romance pressupde segurar 0 seu
volume e se concentrar nas suas paginas, compreendendo sua linguagem e as expectativas que
envolvem aquele tipo de leitura.s

Ao longo de nossas vidas, manifestamos uma capacidade implicita para uma interagédo
compreensiva com entes, percebendo-0s como reais e providos de uma natureza distinta. Essa
capacidade encontra expressdo linguistica quando reclamamos que o chuveiro é/esta ruim,
quando o cachorro esta com mau cheiro, ou questionamos qual € o material das paginas do
livro. Como todas essas interagcdes compreensivas parecem ser sistematicamente registradas por
variadas formas do verbo “ser”,®** Heidegger as descreve como uma compreensao implicita do
gue € necessario para um ente ser, como uma capacidade de compreender entes enquanto tais,
de compreender entes enquanto entes. Em outras palavras, é a capacidade de compreender o

ser dos entes. %

852 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 10. ed. Petrépolis: Vozes, 2015. p. 42.

853 MULHALL, Stephen. Routledge philosophy guidebook to Heidegger and Being and Time. Londres e New
York: Routledge, 1996. p. 3.

8% Evidentemente, a lingua portuguesa conta com verbos diferentes para as ideias de “ser” e “estar”, os quais,
muito embora representem geralmente ideias distintas (“ser” fornece um sentido, aparentemente, mais estatico do
que “estar”), aqui conduzem ao mesmo questionamento sobre o sentido de “ser”, concernente ao questionamento
fundamental sobre a existéncia. No alemao, lingua materna de Heidegger, sein é verbo que contempla tanto o “ser”
do portugués quanto o “estar”, a depender do contexto, o que apenas reforga que a diferencia¢do entre os sentidos
de “ser” e “estar”, ao menos para o que ora se discute, é dispensavel.

85 Trecho adaptado e livremente traduzido de: “Since this comprehending interaction seems to be systematically
registered by our use of various forms of the verb ‘to be’, Heidegger describes it as an implicit understanding of
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Contextualizados esses aspectos, portanto, pode-se entender a primordialidade da
questdo do ser. Se “ser é sempre ser de um ente”, se Ser esta na base da compreensao dos entes
enquanto entes, “o questionar ontoldgico ¢ mais originario do que as pesquisas Onticas das
ciéncias positivas.”®® Entretanto, as pesquisas sobre o ser dos entes precisam discutir o sentido

do ser em geral:

A questdo do ser visa portanto as condi¢des a priori de possibilidade ndo apenas das
ciéncias que pesquisam os entes em suas entidades e que, ao fazé-lo, sempre ja se
movem numa compreensao de ser. A questdo do ser visa as condi¢des de possibilidade
das proprias ontologias que antecedem e fundam as ciéncias Onticas. Por mais rico e
estruturado que possa ser o seu sistema de categorias, toda ontologia permanece, no
fundo, cega e uma distorcéo de seu propdsito mais auténtico se, previamente, nao
houver esclarecido, de maneira suficiente o sentido de ser e ndo tiver compreendido
esse esclarecimento como sua tarefa fundamental %

Um questionar pode ser éntico ou ontoldgico. A diferenca entre esses diferentes tipos
de questionamento é uma das maneiras de expressar a diferenca ontoldégica — com relagdo a
qual a tradi¢éo ndo teve o devido cuidado, segundo Heidegger, acobertando o desvelamento da
pergunta sobre o ser. Veja-se: de um lado, é possivel que uma investigacao se destine aos fatos
sobre os entes (questionar 6ntico); de outro, é possivel que uma pesquisa se dirija ao sentido de
ser, com como 0s entes sdo inteligiveis enquanto entes.5

Fisica e quimica, biologia e estudos literarios, disciplinas como essas tém como
preocupacao principal aspectos de fendmenos que estdo implicitos em nossas lidas diarias com
eles. As teorias e as proposicdes cientificas que sdo produzidas nesses campos do conhecimento
sdo um tipo de conhecimento relativo a natureza caracteristica de tipos particulares de entes.
Esse, para Heidegger, € o tipo de conhecimento dntico.

A passagem acima citada de Heidegger pode ser agora mais bem esclarecida. A pesquisa
cientifica, em certo sentido, procede de maneira ingénua, grosseira, ao realizar um primeiro
levantamento e uma primeira fixagao dos ambitos dos entes. “A elaboracao do ambito em suas
estruturas fundamentais ja foi, de certo modo, efetuada pela experiéncia e interpretacdo pre-

cientifica do setor de ser que delimita a propria regido de objetos.”®® As ciéncias positivas,

what it is for an entity to be, and so as a capacity to comprehend beings as such, to comprehend beings qua beings.
In other words, it is a capacity to comprehend the Being of beings.” Cf. MULHALL, Stephen. Routledge
philosophy guidebook to Heidegger and Being and Time. Londres e New York: Routledge, 1996. p. 3.

8% HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 10. ed. Petrépolis: Vozes, 2015. p. 44-47.

857 Grifos do autor. HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 10. ed. Petrépolis: Vozes, 2015. p. 47.

858 E por isso que é possivel dizer que o esquecimento do ser estd associado a “ontizagdo” do ser pela tradigdo
ocidental. Cf. WHEELER, Michael. Martin Heidegger. In: ZALTA, Edward N. (ed.) The Stanford Encyclopedia
of Philosophy, Fall 2020 Edition. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/entries/heidegger/. Acesso em: 17 ago.
2022,

59 MULHALL, Stephen. Routledge philosophy guidebook to Heidegger and Being and Time. Londres e New
York: Routledge, 1996. p. 4.

660 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 10. ed. Petropolis: Vozes, 2015. p. 44-45.
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assim, produzem “conceitos fundamentais” que estabelecem o seu fio condutor: trata-se de
determinados elementos assumidos pelas diferentes &reas do conhecimento para determinar e
delimitar seu proprio campo de estudos.

Para Heidegger, essas fundacdes, essas bases das ciéncias positivas permanecem
inquestionadas pelas proprias disciplinas cientificas, até o momento em que elas se encontram
em um estado de crise. “Nessas crises imanentes da ciéncia, vacila e se vé abalado o
relacionamento das investigagcdes positivas com as proprias coisas questionadas.” Heidegger,
nesse ponto, fornece diversos exemplos do surgimento, em sua época, de pesquisas cujos
fundamentos eram questionados: na matematica, “a ciéncia aparentemente mais rigorosa e de
estrutura mais so6lida”, a disputa entre formalismo e intuicionismo visava a um acesso mais
originario ao que deve constituir o objeto dessa ciéncia; a teoria da relatividade na fisica alterava
as condi¢des de acesso a propria natureza, trazendo a tona a questdo da estrutura da regido de
objetos por ela pressuposta; na biologia, surgiam questionamentos sobre o organismo e a vida;
nas ciéncias historicas do espirito, acentuava-se 0 empenho pela propria realidade histérica por
meio da tradicdo e de sua transmissdo; na teologia, surgia uma interpretacdo mais originaria do
ser do homem para Deus.®!

Essas investigagdes conceituais ndo dizem respeito a teorias que se conformem aos
padrdes preestabelecidos dessas disciplinas, mas exploram a base sobre qual qualquer teoria
(daquele campo) poderia ser construida, isto é, as condi¢des a priori de possibilidade para tais
teorizacGes cientificas. Na linguagem heideggeriana, elas revelam as pressuposicdes
ontoldgicas das pesquisas 6nticas.5e

Diante disso, podemos tragar uma nova distingdo entre esse tipo de investigagdo — um
estudo sobre as condicdes de possibilidade de um determinado dominio particular, como a
biologia ou a fisica— e um tipo de pesquisa mais fundamental, ainda mais geral do que aquela.
A primeira, preocupada com as condic¢Ges de uma forma especifica de pesquisa, € um tipo de
ontologia regional, enquanto a segunda se ocupa com as condic¢des a priori, transcendentais,
que tornam possiveis justamente esses modos particulares de ser, isto é, essas ontologias

regionais.®: Essa Gltima, portanto, seria uma ontologia das ontologias.

1 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 10. ed. Petropolis: Vozes, 2015. p. 45-46.

862 MULHALL, Stephen. Routledge philosophy guidebook to Heidegger and Being and Time. Londres e New
York: Routledge, 1996. p. 4.

63 WHEELER, Michael. Martin Heidegger. In: ZALTA, Edward N. (ed.) The Stanford Encyclopedia of
Philosophy, Fall 2020 Edition. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/entries/heidegger/. Acesso em: 17 ago.
2022.
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Temos, assim, que o Ontico pressupde o ontoldgico-regional, o qual, por sua vez,
pressupde o ontoldgico-fundamental (referente a essa ontologia geral que torna possivel todas
as outras). Se a busca pela elucidacdo dessa ontologia fundamental — expressao do proprio
Heidegger — € a tarefa primordial, a mais importante, para que as ontologias regionais possam
alcancar seu propdsito mais auténtico, precisamos saber por onde comecar. Para isso, Heidegger
introduz a nocdo de Dasein.

Para a adequada colocacdo da questdo concernente ao ser, € preciso olharmos para
aquele ente exemplar, o ente que é capaz de questionar o sentido do ser. E, justamente, o ente
“que nds mesmos, 0s que questionam, sempre somos.”%* Esse ente particular, que possui em
seu ser a possibilidade de questionar, Heidegger chama de Dasein (ser-ai ou presenca®®). Essa
expressdo nao pode ser confundida com a simples “pessoa biologica”, com o ego, alma,
subjetividade, ou self: Dasein, enquanto esse ente, que cada um de nds, enquanto capazes de
questionar, somos, compreende ser implicitamente. Mais radicalmente, Dasein € essa
compreensdo (implicita), ou o lugar onde essa compreenséo de ser acontece.®® A questdo sobre
0 sentido do ser sO pode estar bem colocada onde ocorre uma compreensdo do ser. Como o
Dasein se comporta compreendendo, quanto maior nossa compreensdo sobre esse ente, com
mais acerto nos enfrentamos o problema ontoldgico fundamental.

O Dasein, dessa forma, ndo é um ente como qualquer outro. Ele tem um privilégio, uma
distincéo ontica, de que, em seu ser, enquanto €, esta em jogo seu proprio ser. “A compreensao
de ser”, afirma Heidegger, “é em si mesma uma determinagdo de ser [do Dasein].” Esse
fendmeno, deve ser destacado, ndo acontece em um limbo, a parte da nossa existéncia mundana:
é da esséncia do Dasein ser em um mundo. Dai por que declara Heidegger que a compreensao
de ser, esse aspecto proprio do Dasein, inclui, de maneira igualmente originaria, “a

compreensdo de ‘mundo’ e a compreensao do ser dos entes que se tornam acessiveis dentro do

664 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 10. ed. Petrdpolis: Vozes, 2015. p. 42.

665 Utilizarei o termo Dasein, proveniente do original, em alemao, mas vale fazer referéncia a dois termos,
neologismos, que sdo comumente empregados para a tradugdo ao portugués: ser-ai e presenga — isso quer dizer
gue Dasein = ser-ai = presenga, para deixar bem claro. Conforme esclarece a tradutora da edicéo brasileira de Ser
e tempo, a palavra germanica Dasein é geralmente traduzida como existéncia, mas as demais traducfes para as
linguas romanicas se valem de expressdes como ser-ai, étre-1a, esser-ci etc. Desse modo, a edi¢do brasileira
utilizada nesta pesquisa optou pelo termo “pre-seng¢a”, com o objetivo de melhor evocar a constituigdo ontoldgica
do ser humano. (Cf. HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 10. ed. Petropolis: Vozes, 2015. p. 561.) Com efeito,
como se pode observar da forma como Heidegger emprega a expressdo Dasein, ele ndo a esta utilizando realmente
como existéncia em um sentido usual, como algo que aparentemente ndo € particular apenas ao ser humano, mas
justamente como aquilo que caracteriza 0 nosso préprio ente. A existéncia ndo é algo que se d4 em um pretenso
mundo exterior ao homem, mas algo conectado a nossa prépria condi¢do fundamental. A opc¢éo pelo termo Dasein
ocorre somente por uma questdo de manutencéo do sentido do texto original.

666 STAPLETON, Timothy. Dasein as being-in-the-world. In: DAVIS, Bret W. (ed.). Martin Heidegger: key
concepts. Durham: Acumen, 2010. p. 44.
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mundo.” Compreendo o ser, sendo no mundo. E na estrutura ontica do Dasein que todas as
ontologias que tenham por tema os entes desprovidos do modo de ser do Dasein (como as
ciéncias) se fundam e motivam. E isso em razdo dessa particular determinacdo desse ente que
somos, qual seja, a compreensdo pré-ontologica de ser.%7

Se isso é verdade, o Dasein ¢ o ente que, ontologicamente, “deve ser o primeiro
interrogado, antes de qualquer outro.”®® E caracteristica essencial do Dasein que, em seus
modos ordinarios de interacdo com outros entes, ele opere com uma compreensdo pré-
ontoldgica de ser, isto ¢, “com uma compreensao distorcida ou enterrada das condigdes a priori
que, ao sustentar a estrutura do tomar-como, tornam possiveis modos particulares de ser.”®? E
por isso que Heidegger defende a necessidade de uma analitica existencial do Dasein.

Na fenomenologia hermenéutica de Heidegger — e aos poucos o sentido dessa
expressdao se manifestard —, a compreensdo é encarada como um existencial, algo que nos
constitui, de uma forma basilar e indissocidvel, como seres humanos. O compreender € um
existencial fundamental, um fendmeno concebido como modo fundamental de ser do Dasein.®™
Antes de questionarmos (sobre) o mundo, ja o compreendemos: “ha uma antecipacdo de
sentidos que inexoravelmente interpela qualquer tipo de interpretacdo. Essa antecipacgdo € a pré-
compreensdo (Vorverstandnis) da qual nos fala Heidegger”,®* esclarece Lenio Streck,
possivelmente o maior autor a trazer, no Brasil, a discussédo da fenomenologia de Heidegger
para 0 ambito do Direito.

Posta essa diferenca radical entre 0 modo de ser do homem (Dasein) e 0 modo de ser
das coisas (entes em geral), é preciso identificar de que modo essa estrutura se relaciona com

aquilo que comumente chamamos de “realidade”, isto é, com o proprio “mundo”. O Dasein,

7 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 10. ed. Petrépolis: Vozes, 2015. p. 48-49.

668 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 10. ed. Petrdpolis: Vozes, 2015. p. 49.

669 WHEELER, Michael. Martin Heidegger. In: ZALTA, Edward N. (ed.) The Stanford Encyclopedia of
Philosophy, Fall 2020 Edition. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/entries/heidegger/. Acesso em: 17 ago.
2022.

70 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 10. ed. Petropolis: Vozes, 2015. p. 202,

671 Com o objetivo de aclarar ainda mais um conceito tdo caro quanto complexo da teoria heideggeriana, cabe
trazer uma cristalina passagem de Streck: “[...] é preciso deixar claro: ndo se pode confundir pré-compreensdo com
visdo de mundo, preconceitos ou qualquer outro termo que revele uma abertura para o relativismo. A pré-
compreensdo demonstra exatamente que nao ha espago para este tipo de relativizacdo subjetivista que acabaria, no
fundo, caindo nas armadilhas de um ceticismo filosofico. E contra o relativismo ou pragmatismo, ndo ha como
nos protegermos.” Cf. STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria
do direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020. p.
357.

Nessa linha, pode-se dizer que a pré-compreensao tem relacdo com uma autoconsciéncia do Dasein no seu lidar
com o mundo. “Quando contemplo através do jardim as folhas vermelhas do bordo, eu estou a0 mesmo tempo
consciente de que eu estou vendo isso.” Esse tipo de autoconsciéncia ndo é algo que emerge apenas quando
acontece um ato explicito de reflexdo. “Uma autoconsciéncia pré-tematica € uma dimensdo essencial da
consciéncia vivida.” Cf. STAPLETON, Timothy. Dasein as being-in-the-world. In: DAVIS, Bret W. (ed.). Martin
Heidegger: key concepts. Durham: Acumen, 2010. p. 45.
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para Heidegger, € ser-no-mundo. Conforme Gianni Vattimo, isso “equivale a ter
originariamente intimidade com uma totalidade de significados.” O mundo nao esta dado ao
Dasein, 0 mundo ndo chega ao Dasein como um “conjunto de objetos” com os quais ele pode,
em um segundo momento, relacionar-se, interagir, atribuindo-lhe significados e funcdes. As
coisas do mundo apresenta-se-lhe sempre ja dotadas de funcdo, de um significado, e a sua
propria manifestacdo qua coisas ocorre apenas enquanto se inserem numa totalidade de
significados de que o Dasein desde-sempre-ja-dispde.©™

E nessa linha que Heidegger afirma que a expressio composta “ser-no-mundo” mostra,
na sua prépria construcdo na linguagem, que pretende referir-se a um fendbmeno de unidade.
N&o ha como dissolvé-la em elementos, uma vez que ser-no-mundo € uma constituicdo
necessaria e a priori do Dasein. Com ela, a evidéncia, Heidegger ndo quer remeter a uma ideia
de “estar dentro de”, como se ser-no-mundo tivesse o0 mesmo sentido de expressdes como “a
agua no copo”, ou “a roupa no armario”. “Ser-em” ¢ uma constitui¢do de ser do Dasein, é um
existencial. O Dasein € ser-no-mundo. Essa expressdo, poranto, ndo ¢ uma “propriedade” que
o Dasein pode possuir ou ndo. Assumir relacdes com o mundo sé € possivel exatamente porque
o Dasein, sendo-no-mundo, é como €.57

Ter um ponto de partida, na ideia de Dasein, para a questdo do ser, todavia, ndo é
suficiente. E preciso um método filoséfico que conduza nossa investigacdo. Para Heidegger,
para tratarmos de uma questdo fundamental da filosofia em geral, é necessaria uma perspectiva
fenomenoldgica. Aqui, fenomenologia ndo deve ser entendida como o “estudo de como as
coisas meramente aparecem na experiéncia.” Heideggerianamente, a fenomenologia deve ser
concebida como um empreendimento tedrico que toma a experiéncia ordinaria como seu inicio,
mas que, a partir de uma avaliacdo atenta e delicada dessa experiéncia, propde-se a revelar as
condigdes a priori, transcendentais que a moldam e estruturam.™

Para compreender esses aspectos mais claramente, deve-se notar que a fenomenologia

r

ndo € uma “ciéncia dos fenomenos” da mesma forma que a biologia ¢ “ciéncia da vida” ou a
sociologia ¢ “ciéncia da sociedade”. Dizer que a fenomenologia ¢ “ciéncia dos fendmenos” s6
é correto na medida em que se refira a0 modo como se demonstra e se trata 0 que nesta ciéncia

deve ser tratado. O que a fenomenologia pretende “deixar e fazer ver” ¢, justamente, um

672 \VATTIMO, Gianni. Introducéo a Heidegger. 10. ed. Traducéo de Jodo Gama. Lisboa: Instituto Piaget, 1996.
p. 33-34.

73 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 10. ed. Petropolis: Vozes, 2015. p. 98-104.

674 WHEELER, Michael. Martin Heidegger. In: ZALTA, Edward N. (ed.) The Stanford Encyclopedia of
Philosophy, Fall 2020 Edition. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/entries/heidegger/. Acesso em: 17 ago.
2022.
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“fenomeno” em sentido privilegiado, aquilo que se mantém velado ou volta novamente a
enconbrir-se ou ainda s6 se mostra “distorcido”: trata-se do ser dos entes, seu sentido, suas
modificagdes e derivados. “Ontologia s é possivel como fenomenologia”, segundo as palavras
de Heidegger.6"

Dessa propria investigacdo resulta que o sentido metodologico da descri¢do
fenomenoldgica, do labor da ciéncia do ser dos entes, € interpretacdo. A fenomenologia do
Dasein, assim, “¢ hermenéutica no sentido originario da palavra em que se designa o oficio de
interpretar.”®® A fenomenologia, a luz disso, ndo é apenas transcendental, mas também é
hermenéutica. Em outras palavras, a fenomenologia visa a uma intepretacdo de ser, uma
interpretacdo que, de um lado, é guiada por certas formas historicamente embutidas de pensar
que o filésofo, enquanto Dasein e como intérprete, traz a tarefa, e, de outro lado, esta
incessantemente aberta a revisao, aprimoramento e substituicdo.®”

“Para Heidegger, essa estrutura hermenéutica ndo ¢ uma limitagcdo a compreensao, mas
uma precondicao para ela, e a compreensdo filosofica (concebida como ontologia fundamental)
ndo ¢é excegdo.” Nesse aspecto, alias, observa-se que o proprio Ser e tempo (Sein und Zeit) “tem
uma estrutura espiral na qual a sequéncia de reinterpretacdes produz uma cada vez mais
iluminadora compreensdo do ser.”®® Essa nocdo de revisbes da compreensdo, de
reinterpretagdes, diz respeito a uma estrutura peculiar, circular, inerente a compreensao do
Dasein — e trata-se de um dos pontos centrais da obra de Heidegger. Analisemo-la mais
detidamente, seguindo um raciocinio de Gianni Vattimo.

O mundo s06 se apresenta se ja temos sempre (originariamente, antes de toda experiéncia
particular) um determinado “patrimdénio de ideias” ou “prejuizos”. Essa compreensdo
originaria de que dispomos, todavia, & simplesmente um projeto, pois todas as estruturas de

nossa existéncia tém carater de abertura e de possibilidade. Ndo se trata de um conhecimento

675 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 10. ed. Petrdpolis: Vozes, 2015. p. 74-75.

676 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 10. ed. Petrdpolis: Vozes, 2015. p. 77.

677 WHEELER, Michael. Martin Heidegger. In: ZALTA, Edward N. (ed.) The Stanford Encyclopedia of
Philosophy, Fall 2020 Edition. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/entries/heidegger/. Acesso em: 17 ago.
2022.

878 Tradugdo livre e adaptagdo para: “In other words, its goal is always to deliver an interpretation of Being, an
interpretation that, on the one hand, is guided by certain historically embedded ways of thinking (ways of taking-
as reflected in Dasein's preontological understanding of Being) that the philosopher as Dasein and as interpreter
brings to the task, and, on the other hand, is ceaselessly open to revision, enhancement and replacement. For
Heidegger, this hermeneutic structure is not a limitation on understanding, but a precondition of it, and
philosophical understanding (conceived as fundamental ontology) is no exception. Thus Being and Time itself has
a spiral structure in which a sequence of reinterpretations produces an ever more illuminating comprehension of
Being.” Cf. WHEELER, Michael. Martin Heidegger. In: ZALTA, Edward N. (ed.) The Stanford Encyclopedia
of Philosophy, Fall 2020 Edition. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/entries/heidegger/. Acesso em: 17 ago.
2022.
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pronto e acabado sobre 0 mundo. A pré-compreensdo € aquilo que originariamente nos constitui
e nos permite ter intimidade com a totalidade dos significados que constituem o mundo, antes
mesmo de encontrar “as coisas individuais™.6"

Por ser constituinte do ente que todos noés somos, nao podemos compreender “fora”, de
maneira independente da pré-compreensdo. O conhecimento ndo ¢ um ir do “sujeito” para um
“objeto” dado externamente; na verdade, o conhecimento ¢ “a articulacdo de uma compreensao
originaria em que as coisas ja estdo descobertas.” A ideia, assim, de um conhecimento como
interpretacdo € a elaboracdo da constitutiva e originaria relacdo com o mundo que constitui o
proprio Dasein. Esse compreender como articulagdo de uma compreensdo originaria € a
doutrina do que Heidegger chama o “circulo hermenéutico.”®®

Interpretar € elaborar em formas o projetar inerente ao compreender. Quer dizer, a
interpretacdo funda-se no compreender e ndo vice-versa. Ao interpretarmos, ndo tomamos
conhecimento do que compreendemos, mas elaboramos as possibilidades projetadas no
compreender. E a partir da abertura, das possibilidades no compreender de mundo, que se
compreende. A interpretacdo, assim, sempre parte de um mundo ja compreendido. O aspecto
circular envolvendo a relacdo entre o compreender e o interpretar esta muito bem posta na

seguinte passagem de Heidegger, necessaria para a elucidacdo dessas questdes, embora extensa:

Tudo o que esta a mao sempre ja se compreende a partir da totalidade conjuntural.
Esta, no entanto, ndo precisa ser apreendida explicitamente numa interpretacdo
tematica. Mesmo quando percorrida por uma interpretacdo, ela se recolhe novamente
numa compreensao implicita. E é justamente nesse modo que ela se torna fundamento
essencial da interpretagdo cotidiana da circunvisdo. Essa sempre se funda numa
posicao prévia. Ao apropriar-se da compreensdo, a interpretacdo se move em sendo
compreensivamente para uma totalidade conjuntural ja& compreendida. A apropriacao
do compreendido, embora ainda velado, sempre cumpre o desvelamento guiada por
uma viséo que fixa o pardmetro na perspectiva do qual o compreendido ha de ser
interpretado. A interpretacdo funda-se sempre numa visdo prévia, que “recorta” o que
foi assumido na posicdo prévia, segundo uma possibilidade determinada de
interpretacdo. O compreendido, estabelecido numa posicdo prévia e encarado numa
“visdo previdente” (vorsichtig) torna-se conceito através da interpretacdo. A
interpretacdo pode haurir conceitos pertencentes ao ente a ser interpretado a partir dele
mesmo, ou entdo forcar conceitos contra os quais o ente pode resistir em seu modo de
ser. Como quer que seja, a interpretacdo sempre ja se decidiu, definitiva ou
provisoriamente, por uma determinada conceituacdo, pois estd fundada numa
concepgao prévia.e!

579 VATTIMO, Gianni. Introducéo a Heidegger. 10. ed. Traducéo de Jodo Gama. Lisboa: Instituto Piaget, 1996.
p. 34-35.

880 WVATTIMO, Gianni. Introducéo a Heidegger. 10. ed. Traducéo de Jodo Gama. Lisboa: Instituto Piaget, 1996.
p. 35-36.

1 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 10. ed. Petropolis: Vozes, 2015. p. 211.
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Disso, depreende-se que “a interpretagdo de algo como algo funda-se, essencialmente,
numa posi¢ao prévia, visao prévia e concepcao prévia.” A interpretacdo, dessa forma, ndo € a
apreensdo, a assimilacao de algum dado preliminar, isenta de pressuposices, como se fosse
proveniente de um observador externo e neutro. Mesmo quando falamos, por exemplo, em
“interpretagdo exata” de um texto, baseado naquilo que estd “a disposi¢do”, ndo estamos
falando nada além da propria “opinido prévia, indiscutida e supostamente evidente, do
intérprete.” Em qualquer interpretagao, essa opinido prévia desde sempre ja se “pde” no ato.%?

Essa preocupacdo essencialmente ontologica de Heidegger, portanto, estabelecia na
analitica do Dasein, neste ente que cada um de nds sempre somos, “o ponto de partida
privilegiado para recolocar a questdo do ser contra toda a tradigdo transcendentalista e
subjetivista da metafisica ocidental”, anota Ernildo Stein. Rompem-se, assim, as correntes da
reflexdo filosdfica, e proporciona-se uma verdadeira abertura a partir da importancia decisiva
da analise do ser-no-mundo: dado que o “homem é um ser-no-mundo como facticidade”,
precisamos perceber que 0 mundo da vida ndo esté a disposicdo, em uma espécie de objetivismo
ingénuo, mas que na propria reflexdo ha uma antecipacéo decorrente da propria facticidade. E
para pensar essa camada de realidade do ser-no-mundo, do mundo da vida, das vivéncias
cotidianas, que Heidegger esboga sua fenomenologia.®

A hermenéutica da facticidade de Heidegger diz respeito a essa “autocompreensio
interpretativa de Dasein que ele tem de si mesmo na vida fatica.”®* Facticidade, explica o
filésofo alemé&o, é em cada caso “este” Dasein em seu estar-ai por um periodo em uma época
particular.®®s O Dasein vive durante uma determinada quantidade de tempo e em um
determinado contexto historico particular.

Com isso, Heidegger quer dizer que interpretar o mundo é interpretar a condicéo fatico-
existencial do ser humano, com todos os elementos historicos e culturais nos quais ele esta
enraizado.s® E isso, com a hermenéutica da facticidade, que Heidegger combate o subjetivismo
moderno. Levar em consideracéo a facticidade significa rejeitar universalidades que contenham
todos os sentidos: “um radio aumenta as possibilidades de sabermos sobre 0 mundo, mas a

facticidade limita que vocé sintonize duas estagdes ao mesmo tempo, por exemplo”, elucida

%82 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 10. ed. Petrdpolis: Vozes, 2015. p. 211-212.

683 STEIN, Ernildo. A guesto do método na filosofia: um estudo do modelo heideggeriano. 3. ed. Porto Alegre:
Movimento, 1983. p. 46-48.

684 SCHMIDT, Lawrence K. Hermenéutica. Traducéo de Fabio Ribeiro. Petropolis: Vozes, 2014. p. 87.

%85 HEIDEGGER, Martin. Ontology: the hermeneutics of facticity. Traduzido por John van Buren. Bloomington:
Indiana University Press, 1999. p. 5.

68 STEIN, Ernildo. Aproximagdes sobre hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: Edipucrs, 2010. p.74-75.
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Lenio Streck.®

A fenomenologia hermenéutica de Heidegger, assim, fundada na facticidade do Dasein,
proporciona-nos a no¢do de que nada sobre o mundo se afirma “no vacuo”. Todas as
proposicdes estdo amparadas por uma determinada histéria e cultura. Conforme o raciocinio de
Ernildo Stein, as verdades histéricas, as verdades da antropologia cultural, as verdades da
psicandlise, as verdades do Direito, alias, sdo exemplos privilegiados de proposi¢cdes em que o
elemento historico-cultural se mostra evidente. Sempre, nelas, os fatos envolvidos séo
interpretados por individuos que vivem em épocas diferentes. Nao basta, aqui, apenas o
elemento légico-semantico, tal como acontece em disciplinas como a fisica, a quimica e outras
ciéncias naturais.®®

Uma verdade hermenéutica ndo é uma verdade absoluta nem uma verdade empirica.
Trata-se de uma verdade que se assenta entre as “duas cadeiras”, na medida em que “¢ uma
verdade que se estabelece dentro das condigdes humanas do discurso e da linguagem.” A
hermenéutica, assim, consagra a finitude, uma vez que acontece na fluidez da prépria historia,
da propria cultura. Esse “universo hermenéutico” é flutuante.®

Em Heidegger, ainda, a linguagem assume papel precipuo no modo-de-ser do Dasein.
Um enunciado — a que Heidegger também denomina de “juizo” — se funda no compreender,
representando ele uma forma derivada de exercicio de interpretagdo: ha muito tempo, afirma o
filésofo alemdo, o “enunciado vale como o ‘lugar’ proprio e primario da verdade.” O
enunciado, no fim das contas, ‘¢ um mostrar a partir de si mesmo e por si mesmo, que determina
e comunica.” O enunciado ¢ produzido em um determinado contexto, “ndo paira no ar,
desligado e solto”, mas ja se detém no ser-no-mundo.®® A importancia da linguagem em uma
compreensdo mais adequada “as coisas mesmas” serd abordada com mais vagar na se¢ao

seguinte.

4.1.2 A hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer

887 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 104-105.

688 E preciso apenas salientar que essa passagem ndo deve ser lida como se os cientistas das ciéncias naturais
produzissem proposi¢des a parte de um determinado contexto histérico. Ao contrario: um cientista nunca poderia
rejeitar sua condicdo de ser-no-mundo. A producdo cientifica, nesses casos, estd irremediavelmente amarrada a
um certo modo de compreender do proprio Dasein; se assim ndo fosse, ndo teriamos como entender o que é um
axioma, o que é uma lei fisica. H& sempre uma compreensdo que se antecipa a qualquer tipo de explicacdo. Cf.
STEIN, Ernildo. Aproximacdes sobre hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: Edipucrs, 2010. p. 45-49.

689 STEIN, Ernildo. Aproximacdes sobre hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: Edipucrs, 2010. p. 48-49.

690 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 10. ed. Petropolis: Vozes, 2015. p. 215-218.
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Os efeitos e impactos que a filosofia hermenéutica de Heidegger causam na Teoria do
Direito s6 podem ser adequadamente sentidos na medida em que compreendermos o papel que
a linguagem assume a partir dessa nova forma de compreender o compreender. E com
fundamento no trabalho de Hans-Georg Gadamer, filésofo cuja influéncia heideggeriana é
inegavel, que poderemos estabelecer as condicGes filosoficas necessarias para avangarmos na
discussdo da pesquisa. Por que rejeitar o subjetivismo e o relativismo, tdo impregnados na forma
de pensar do mundo contemporaneo? Por que “método” nao pode ser reduzido a conceitos tdo
simples, como aqueles de que tanto falamos na area juridica? Por que apenas na linguagem que
se da o conhecimento?

A partir do pensamento de Heidegger, a hermenéutica passa a ser tratada ndo como
alguma “teoria” de intepretacdo de textos nem como algum “método cientifico” de
compreensdo, mas como algo por meio do qual a investigacdo das estruturas bésicas da
existéncia fatica deve ser realizada. Essa ‘“hermenéutica da facticidade”, assim, esta
intimamente relacionada com o ente que cada um de noés somos, o0 Dasein, e seu modo-de-ser-
no-mundo. A hermenéutica, por conseguinte, esta associada a possibilidade de autorrevelacao,
de desencobrimento, das estruturas da compreensdo enquanto tal. Essa hermenéutica, porque
conectada a facticidade desse ente que questiona, desde sempre opera em um mundo pratico,
um mundo indissociavel do Dasein, que ja “traz consigo” esse mundo.

Questbes como essas ja foram exploradas no item anterior. Temos alguma nocao da
hermenéutica em Heidegger. Muito bem. Para dar um passo adiante, é necessario entender que
essa visdo filoséfica privilegiada estd (e precisa estar) associada com 0 modo como nos
referimos ao mundo. Para pensarmos, refletirmos, realizarmos a intepretac@o necessaria para a
boa circularidade da compreensdo, existe uma fundamental relagdo entre pensamento e
linguagem, ou, ainda, entre racionalidade e discurso, ou, e sendo ainda mais claro, entre
hermenéutica e linguagem.®

Heidegger estava bem ciente disso. N&o a toa, ele escreve, em sua Carta sobre o
humanismo, que “a linguagem ¢ a casa do ser.” Pensar o ser exige, por uma questdo ontolégica,
a linguagem. E na morada da linguagem que habita 0 homem, e sd0 0s pensadores e poetas 0s
guardides dessa morada. S@o eles quem, a partir da palavra, do dizer, trazem a tona a

manifestacdo do ser ao trazé-la a linguagem.®*> O Dasein tem linguagem em um sentido

891 STEIN, Ernildo. Aproximacdes sobre hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: Edipucrs, 2010. p. 9.
92 HEIDEGGER, Martin. Carta sobre el humanismo. Traducgdo de Helena Cortés e Arturo Leyte. Madrid:
Alianza Editorial, 2000. p. 11-12.
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originario: a compreensibilidade do ser-no-mundo “pronuncia-se como fala.” A totalidade
significativa da compreensibilidade sempre vem & palavra.s®

A movimentacao e o desenvolvimento da obra de Hans-Georg Gadamer pode ser vista
a partir desse quadro tedrico.®* A colocacdo do problema da linguagem como o problema
central das discussoes filosoficas de sua época era derivado da constatacdo de que a linguagem
era o “modo de operagdo fundamental do nosso ser-no-mundo”, a “forma abrangente de
constituicdo do mundo.”®* Se, seguindo a perspectiva heideggeriana, o ser do Dasein “mora”
na linguagem, se é a linguagem o seu Unico modo de compreender, falar, do mundo, a
linguagem esta necessariamente conectada com os aspectos fundamentais do ser que ndo sdo
arbitrarios nem manipulaveis por n6s, mas simplesmente demandam 0 nosso respeito.

A compreensdo e a interpretacdo ocorrem sempre por meio da linguagem. Ela é,
verdadeiramente, o mundo sobre o qual falamos. “Entao”, afirma Stein, “¢ o tratamento
filosofico da linguagem que esta em questdo quando falarmos das questdes da hermenéutica”.5%
A interpretacdo é hermenéutica, e ela ocorre a todo instante e em toda parte do nosso ser-no-
mundo. A hermenéutica, desse modo, é universal.

A vida da linguagem acontece em certas formas de percepcéo, de “chegar a uma parada”
(Zum-Stehen-Kommen). Esse € o verdadeiro modo de operacdo de toda a nossa experiéncia
humana no mundo. A experiéncia com uma lingua estrangeira esclarece essa nog¢do: “na
tentativa de traduzir, na vida pratica ou na literatura ou no que quer que seja”, prossegue
Gadamer, “estamos familiarizados com a estranha, desconfortavel, e torturante sensacdo que
temos quando ndo temos a palavra certa. Quando encontramos a expressdo correta, quando
estamos certos de que a temos, entdo hd uma ‘parada’, entao algo chegou a uma ‘parada’.”’s%

Essa “parada” ¢ uma caracteristica inerente a toda experiéncia humana. Chegamos a
uma parada, a uma nova percepgao, uma compreensdo que se da em um processo que €

continuamente repetido em nossas vidas. “Ha sempre um mundo j4 interpretado, j& organizado

69 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 10. ed. Petropolis: Vozes, 2015. p. 224.

69 Deixo claro que Gadamer foi, como ndo poderia deixar de ser, influenciado por diversas propostas filoséficas:
0 pensamento de Heidegger, embora este tenha sido seu professor, de forma alguma pode ser visto como o Unico
ponto de partida para as reflex6es gadamerianas. Gadamer foi treinado em estudos neokantianos, assim como em
filologia classica, tendo sido, sim, profundamente afetado pela filosofia de Martin Heidegger, mas também teve
profundas influéncias platénico-aristotélicas. Cf. MALPAS, Jeff. Hans-Georg Gadamer. In: ZALTA, Edward N.
(ed.) The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Fall 2018 Edition. Disponivel em:
https://plato.stanford.edu/archives/fall2018/entries/gadamer/. Acesso em: 18 ago. 2022.

8% GADAMER, Hans-Georg. Philosophical hermeneutics. Traduzido e editado por David E. Linge.
Berkeley/Los Angeles/Londres: University of California Press, 1977. p. 3.

6% STEIN, Ernildo. Aproximacdes sobre hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: Edipucrs, 2010. p. 15.

87 GADAMER, Hans-Georg. Philosophical hermeneutics. Traduzido e editado por David E. Linge.
Berkeley/Los Angeles/Londres: University of California Press, 1977. p. 14-15.
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em suas relagdes bésicas, no qual a experiéncia surge como algo novo, perturbando o que havia
conduzido nossas expectativas ¢ o submetendo a uma reorganizagdo na agitagio.” E essa
compreensdo prévia e comum que torna possivel a aventura no estranho, o levantar algo que
encobre esse estranho, e permitir a expansao e o enriquecimento da nossa propria experiéncia
de mundo.®*

A ideia de uma universalidade da hermenéutica, a luz desse contexto, mostra-se
apropriada. A “dimensdo hermenéutica” do compreender decorre de que esse compreender se
da na e pela linguagem. “O ser que pode ser compreendido é linguagem.”s®

Esses aspectos nos conduzem em determinados caminhos que precisam ser analisados:
(i) por que o necessdrio aspecto hermenéutico da existéncia ndo nos condena a uma
subjetividade “assujeitadora” (valendo-me aqui de expressdo de Streck™); (ii) de que forma a
compreensdo acontece a partir da tradicdo e da histdria; e (iii) como o processo de compreensdo
é sempre produtivo, em vez de reprodutivo. Cada um desses itens, devidamente articulados,
proporcionam as linhas gerais dos atributos do pensamento gadameriano que tornardo possivel
um ponto de vista privilegiado para a Teoria do Direito. Para que possamos ir “as coisas
mesmas”’, no melhor sentido fenomenologico, é preciso saber o como do acontecimento do
compreender.

Nesse sentido, um primeiro contato com a énfase filosofica no envolvimento
hermenéutico da compreensdo — essa dimensao pré-compreensiva indissociavel do Dasein —
pode nos levar a conclusao de que estaremos sempre a dizer o mundo subjetivamente. Claro: se
hd um envolvimento, de cada um de nds, com 0 nosso préprio compreender, ndo temos o
“afastamento” necessario para dizer qualquer coisa objetivamente. A compreensdo sempre
partiria, assim, de nossas particulares disposicdes, determinados juizos e concepcles

particulares, para experienciar as coisas. Um envolvimento dessa natureza, poderia alguém

6% GADAMER, Hans-Georg. Philosophical hermeneutics. Traduzido e editado por David E. Linge.
Berkeley/Los Angeles/Londres: University of California Press, 1977. p. 15.

69 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 15. ed.
Petrdpolis: Vozes, 2015. p. 612.

700 Com a modernidade, a busca pelo sentido foi deslocada da esséncia das coisas para os fundamentos do proprio
homem. Este homem, dotado de subjetividade e ndo mais refém das estruturas, passa a “assujeitar” as coisas. E a
essa subjetividade “assujeitadora” que se refere Streck, a subjetividade que explica 0 mundo a partir de si mesma,
como se fosse possivel reduzir a realidade a sua representacdo subjetiva. Trata-se de um tema muito caro ao
trabalho de Streck e ele (re)aparece em muitos de seus textos. Por todos, remeto o leitor ao O que é isto — decido
conforme minha consciéncia? e aos verbetes Esquema sujeito-objeto e Filosofia da consciéncia, ambos de seu
Dicionario de Hermenéutica. Cf. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?. 6.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017. p. 13-19. e STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica:
50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte:
Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 95-101 e 107-111.
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dizer, é sempre fundado em preconceitos subjetivos.”* Gadamer tem o cuidado de esclarecer
essa situacdo; afinal, sua posicdo tedrica € orientada, justamente, no sentido de combater as
tendéncias subjetivistas da filosofia.

No nosso modo de ser-no-mundo, ha uma continua necessidade de “corrigir a
autocompreensao que se exerce constantemente na compreensao.”’®? A estrutura circular do
compreender de que falava Heidegger deve ser vista, antes de tudo, como um ambiente fecundo
para novas possibilidades interpretativas, isto &, o circulo hermenéutico tem um sentido
ontologico positivo. “Toda interpretacdo correta”, declara Gadamer, “tem que proteger-se da
arbitrariedade de intuicdes repentinas e da estreiteza dos habitos de pensar imperceptiveis, e
voltar seu olhar para ‘as coisas elas mesmas’”.® O Dasein compreende projetando e
reprojetando um sentido: o projeto “prévio” precisa ser constantemente revisado conforme
interpretamos.

O “problema dos preconceitos”, na obra de Gadamer, envolve uma recuperacdo do
verdadeiro sentido, alias, da imprescindibilidade dos preconceitos para a nossa compreensao.
Conforme o filésofo, durante o Iluminismo (Aufklarung), foi atribuida uma conotacdo negativa
para 0 conceito de preconceito, 0 que ndo deixa de ser, em sua esséncia, ela mesma um
preconceito contra os preconceitos em geral — no fundo, uma “despotenciac¢do da tradi¢do.”
Aqui, Gadamer resgata uma concepgédo positiva para a nog¢ao de “preconceito” (Vorurteil),
retomando o sentido do termo como “pré-juizo” (do latim, prae-judicium), um juizo prévio
(Urteil), “que se forma antes do exame definitivo de todos 0s momentos determinantes segundo
a coisa em questao.”’*

Para Gadamer, segundo esclarece Jean Grondin, o historicismo’™ enganava-se ao tentar

deslocar nossos preconceitos por meio de métodos que assegurariam a certeza e a objetividade

01 MALPAS, Jeff. Hans-Georg Gadamer. In: ZALTA, Edward N. (ed.) The Stanford Encyclopedia of
Philosophy, Fall 2018 Edition. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/archives/fall2018/entries/gadamer/.
Acesso em: 18 ago. 2022.

92 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 15. ed.
Petrdpolis: Vozes, 2015. p. 612. p. 354.

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 15. ed.
Petrdpolis: Vozes, 2015. p. 355.

04 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 15. ed.
Petrdpolis: Vozes, 2015. p. 360.

%5 Conforme explica Grondin, o historicismo, embora reconhecesse a historicidade universal de todo o
conhecimento humano, tinha como prop6sito um tipo de conhecimento absoluto. Wilhelm Dilthey, por exemplo,
um dos mais influentes pensadores do historicismo alemao, “acreditava ser impossivel reconciliar sua descoberta
da historicidade da vida com seus esfor¢os epistemologicos de fundar metodologicamente as ciéncias humanas.”
Cf. GRONDIN, Jean. Introduction to philosophical hermeneutics. Prefacio de Hans-Georg Gadamer. Traduzido
por Joel Weinsheimer. New Haven e Londres: Yale University Press, 1994. p. 111.

Gadamer, por sua vez, condena Dilthey, na medida em que, ndo sendo a experiéncia histérica um procedimento
nem possuindo ela a anonimidade de um método, ndo poderia ela gerar regras gerais da experiéncia sob as quais
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possiveis nas ciéncias humanas. “Impedir” a atuacdo do sujeito era hermeneuticamente
impossivel. Ndo podemos simplesmente por de lado os preconceitos: a primeirissima tarefa da
interpretacdo consiste na autocritica,” o que implica uma cuidadosa avaliacdo da adequacdo e
da validade desses preconceitos diante das préprias coisas.

Preconceitos ndo sdo, necessariamente, falsos juizos, ja que seu proprio conceito permite
que ele seja tomado como positivo ou negativo. A exigéncia que Gadamer propde, mesmo, é
uma abertura, seja para a opinido do outro ou para a opinido de um texto, sempre sob a
pressuposicao que sempre surge uma relacéo entre essa opinido e as nossas proprias opinides.’’

Assim escreve Gadamer:

Aquele que quer compreender ndo pode se entregar de antem&o ao arbitrio de suas
proprias opinides prévias, ignorando a opinido do texto da maneira mais obstinada e
consequente possivel — até que este acabe por ndo poder ser ignorado e derrube a
suposta compreensdo. Em principio, quem quer compreender um texto deve estar
disposto a deixar que este Ihe diga alguma coisa. Por isso uma consciéncia formada
hermeneuticamente deve, desde o principio, mostrar-se receptiva a alteridade do texto.
Mas essa receptividade ndo pressupde nem uma “neutralidade” com relacdo a coisa
nem tampouco um anulamento de si mesma; implica antes uma destacada apropriacéo
das opinides prévias e preconceitos pessoais. O que importa é dar-se conta dos
préprios pressupostos, a fim de que o préprio texto possa apresentar-se em sua
alteridade, podendo assim confrontar sua verdade com as opinides prévias pessoais.”®

Concebendo a compreensdo como esse constante (re)projetar de nossos pré-juizos e
juizos, ainda pende que saibamos como identificar, como diferenciar os bons preconceitos dos
maus. Ha critérios para isso? Infelizmente, a busca por critérios para garantir a objetividade de
uma vez por todas ecoa apenas um desejo de aproximacdo com as bem-sucedidas ciéncias
naturais. Nao faz sentido algum recorrer a tal tipo de metodologia cientifica: os preconceitos e
opinides prévios ndo se encontram a livre disposicdo do intérprete, como se ele pudesse, a partir
de certos testes, separar 0s preconceitos produtivos, que tornam possivel a compreensao, dos
improdutivos.

A disting&o entre os preconceitos deve acontecer na propria compreensdo. Para isso, a

hermenéutica filosofica de Gadamer enfatiza a produtividade da distancia temporal.”® Existe

se poderia subsumir univocamente 0s casos que aparecam. Cf. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método |I:
tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 15. ed. Petropolis: Vozes, 2015. p. 325.

76 GRONDIN, Jean. Introduction to philosophical hermeneutics. Prefacio de Hans-Georg Gadamer. Traduzido
por Joel Weinsheimer. New Haven e Londres: Yale University Press, 1994. p. 111.

7 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 15. ed.
Petropolis: Vozes, 2015. p. 358-360.

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 15. ed.
Petropolis: Vozes, 2015. p. 358-360.

709 GRONDIN, Jean. Introduction to philosophical hermeneutics. Prefacio de Hans-Georg Gadamer. Traduzido
por Joel Weinsheimer. New Haven e Londres: Yale University Press, 1994. p. 112.
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uma diferenca insuperavel entre intérprete e autor (de um texto, de uma obra), e isso é dado
pela distancia historica. O verdadeiro sentido de um texto ndo depende apenas de seu autor e
de seu publico originario, uma vez que ele “sempre ¢ determinado também pela situagao
histérica do intérprete e consequentemente por todo curso objetivo da historia.” Isso significa
que o0 sentido de um texto sempre “supera” seu autor. “A compreensdo nunca ¢ um
comportamento meramente reprodutivo, mas também ¢ produtivo.” Nao precisamos nos
deslocar no tempo para acessar o sentido de algo, mas reconhecer na distancia do tempo uma
possibilidade positiva e produtiva do compreender.™®

A avaliacdo da arte contemporanea, por exemplo, mostra que é muito dificil para os
criticos distinguirem os esforcos artisticos realmente valiosos do seu proprio tempo. Gragas a
distancia histdrica, esses julgamentos véo se clareando e se tornando mais certeiros, € iSso é 0
que pode ser considerado aquilo que se chama de fecundidade da distancia histérica.”** Muitas
vezes, a distingdo entre verdadeiros preconceitos, os bons preconceitos, dos falsos
preconceitos,’? que acarretam mal-entendidos, seréd possivel em virtude da distancia temporal.
Para isso, uma consciéncia formada hermeneuticamente tera de incluir também a consciéncia
historica.”

Na medida em que uma hermenéutica adequada as coisas esta, portanto, associada a
consciéncia historica, a consciéncia dos prdprios preconceitos, ela exige que se mostre a
realidade da historia na propria compreensdo. A isso Gadamer denomina “histéria efeitual”. E
essa ideia de “historia efeitual”, derivada da reabilitacdo dos preconceitos na compreensdo
humana, emaranha-se com a avaliacao positiva que podemos fazer sobre o papel da autoridade
e da tradicdo como fontes legitimas do conhecimento.™

Para Gadamer, a reabilitacdo radical do conceito de preconceito, em contraposicdo as
teorias iluministas, vai implicar uma abertura a autoridade e a tradicdo; afinal, se existem
preconceitos legitimos, temos de levar a sério a possibilidade de que essas expressdes histdricas
contenham pré-juizos relevantes para a compreensao. A autoridade e a tradicdo, note-se, ndo

tornam supeérflua a atividade hermenéutica. Ela permanece indispensavel para a verdadeira

"0 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 15. ed.
Petrdpolis: Vozes, 2015. p. 392-393.
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por Joel Weinsheimer. New Haven e Londres: Yale University Press, 1994. p. 112-113.

12 Gadamer chama a distingéo entre os preconceitos verdadeiros dos falsos de a questao critica da hermenéutica.
3 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 15. ed.
Petropolis: Vozes, 2015. p. 395.
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compreensdo. O que Gadamer afirma é que a autoridade ndo pode ser vista como a negacao da
razao, como se houvesse uma oposicdo excludente entre elas. Na verdade, o filésofo frisa que
a autoridade ndo deve estar associada a uma arbitrariedade irracional, mas algo que pode ser
compreendido: o educador, o especialista, o superior, todos eles encontram sua autoridade num
ato de reconhecimento, de conhecimento, pois se reconhece que o0 juizo do outro detém uma
visdo mais ampla, ou é mais experto, ou seja, porque sabe melhor.”s

A tradicdo, como forma particular de autoridade, é resgatada ao nos darmos conta de
que as transmissdes tradicionais e histéricas tém uma autoridade an6nima que também
determina o nosso ser historico e finito. A educacdo, desde nossa tenra infancia até a
maioridade, a realidade dos costumes, ambas constituem aspectos validos em nossas vidas e
repousam sobre essa base. A tradicdo ¢ justamente “ter validade sem precisar de
fundamentag¢do” — e.g., 0S costumes ndo sao criados nem fundados por uma “livre razio”.
Gadamer, nesse particular, também rechaca a oposi¢do entre tradicdo e razdo: a tradicdo se
realiza porque é afirmada, assumida e cultivada. Essa conservacdo é um ato da razdo, pois,
afinal, conservar representa uma conduta tao livre como destruir ou inovar.”® Estamos sempre
inseridos na tradicdo, e esse estar-jogado na tradi¢cdo sempre opera em nossa consciéncia
histérica. O que importa aqui € identificar a tradicdo no nosso comportamento histérico e
indagar, avaliar sua produtividade hermenéutica.

Essas caracteristicas nos mostram a importancia da dimensdo da historicidade no
pensamento de Gadamer, relacionada com o processo de pré-compreensao cuja explicitacdo é
tarefa da hermenéutica. “Todas as manifestagdes culturais sdo sustentadas por um fundo
inesgotavel no qual estamos mergulhados e que nunca conseguiremos trazer totalmente a tona”,
como destaca Stein.””’ Na interpretacdo dos textos dos codigos legais e da Constituicdo, por
exemplo, la estard desde sempre presente essa historicidade que ndo pode ser posta “a parte”.
Sempre vem um sentido antecipado, e nesse sentido sempre opera a historicidade. A razéo
existe a partir da historicidade do sentido.

“A historia interpenetra a nossa ‘substancia’ de tal maneira que ndo podemos, em ultima
andlise, clarifica-la ou nos distanciarmos dela.””*® A compreensao, consequentemente, é sempre

um “efeito” da historia, enquanto a “consciéncia” hermenéutica ¢ aquele modo de ser que ¢

15 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 15. ed.
Petropolis: Vozes, 2015. p. 368-371.
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Petropolis: Vozes, 2015. p. 372-374.

17 STEIN, Ernildo. Exercicios de fenomenologia: limites de um paradigma. ljui: Editora Unijui, 2004. p. 163.
18 GRONDIN, Jean. Introduction to philosophical hermeneutics. Prefacio de Hans-Georg Gadamer. Traduzido
por Joel Weinsheimer. New Haven e Londres: Yale University Press, 1994. p. 114.
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consciente de seu proprio “ser afetado” pela historia — trata-se da consciéncia da historia
efeitual (wirkungsgeschichtliches Bewuftsein). Essa consciéncia da historia efeitual é
consciéncia da situacdo hermenéutica: estamos sempre em alguma situacdo, e temos
consciéncia dela na medida em que a elucidamos.™®

Estar em uma situacdo abrange a ideia de ter um horizonte (Horizont), que nada mais é
do que “o ambito de visdo que abarca e encerra tudo o que pode ser visto a partir de um
determinado ponto.” Ao elaborarmos a situagdo hermenéutica, obtemos o horizonte de
guestionamento correto para as questdes que se colocam frente a tradicdo.’ E a compreenséo,

diante de tudo isso, é justamente a fusdo de horizontes (Horizontverschmelzung):

Na verdade, o horizonte do presente est4d num processo de constante formacdo, na
medida em que estamos obrigados a pOr constantemente a prova todos 0s nossos
preconceitos. Parte dessa prova é o encontro com o passado e a compreensdo da
tradi¢do da qual nds mesmos procedemos. O horizonte do presente ndo se forma pois
a margem do passado. Ndo existe um horizonte do presente por si mesmo, assim como
ndo existem horizontes historicos a serem conquistados. Antes, compreender é sempre
0 processo de fusdo desses horizontes presumivelmente dados por si mesmos.’?

Com a fusao de horizontes, ha a formacdo de um novo contexto de sentido que permite
a assimilacdo daquilo que é desconhecido, estranho, ou anémalo. Fica evidente que, em
Gadamer, toda a compreensdo envolve um processo de mediagédo e dialogo entre o que nos é
familiar e o que nos é estranho, e que nenhum desses aspectos permanece ndo afetado. Esse
envolvimento entre horizontes jamais chega a uma conclusao “final” ou elucidagao completa.’

O carater fundamental da consciéncia historico-efeitual para a compreensdo humana
levou Gadamer a suscitar um outro ponto crucial da hermenéutica: o problema da aplicacéo
(applicatio), presente em toda compreensdo. A hermenéutica pré-Heidegger atribuia uma
importancia “menor” a aplicacdo de algo tido como compreendido: uma vez compreendido
determinado sentido, a aplicacéo era vista como algo a ser realizado ex post facto, de modo
eventual e ndo essencial — e.g., no Direito, por exemplo, a lei era aplicada a um caso concreto;

na teologia, isso ocorria na explicacdo homilética de uma particular passagem da Sagrada

19 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 15. ed.
Petrdpolis: Vozes, 2015. p. 399.
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Escritura (havia, nesses casos, uma notoria separagao entre os “momentos” do compreender
e do aplicar). Gadamer, todavia, propicia uma reviravolta na forma de ver a aplicagéo: néo se
trata de algo que aconteca ap6s a compreensdo; compreensdo e aplicacdo estdo
inseparavelmente unidas.

Essa profunda constatagdo decorre da propria condicdo hermenéutica da existéncia
humana. A compreensdo pressupde, sempre, nossa propria autocompreensdo, uma espécie de
“encontro consigo mesmo” derivado do tomar consciéncia da historia efeitual. 1sso quer dizer
que é simplesmente incorreto crer em uma compreensdo de sentido genuinamente “pura”,
“objetiva”, a qual podemos, subsequentemente, aplicar em situacfes particulares.

Essa abstragdo, a que podemos nos referir como “levarmo-nos nés mesmos na
compreensdo”, ¢ bem exemplificada por Grondin, a partir da propria nega¢éo do compreender:
guando ndo conseguimos compreender um texto, isso significa que ele ndo diz nada para nés
ou ndo tem nada a dizer.”* O dizer, veja-se, é dizer algo a alguém, é levar em consideracao que
ha alguém para o qual algo é dito. O dizer ndo esta s6 no mundo. Quando dizemos qualquer
coisa, ha o proposito de fazer acontecer a compreensdo do outro. O outro compreende o que €
dito na medida em gue existe em determinado contexto histérico: compreendemos, sempre, a
partir de uma traducao para a nossa prépria situacao.

Se na velha tradicdo hermenéutica, conforme alude Gadamer, havia uma afiada
distingdo entre a compreensao (subtilitas intelligendi), a intepretacéo (subtilitas explicandi), e
a aplicacdo (subtilitas applicandi) — as quais, em seu conjunto, perfaziam o modo de
realizacdo da compreensao como um todo —, a hermenéutica filosé6fica ndo apenas reconhece
a unidade interna entre o intelligere e o explicare (compreensdo + interpretacdo), mas
acrescenta, em um passo adiante a hermenéutica romantica, a aplicacdo a esse processo
unitario. “A aplicagdo”, conforme Gadamer, “¢ um momento tdo essencial e integrante do
processo hermenéutico como a compreensao e a interpretagao.”’?

Trazer a situacdo atual do intérprete, a historia efeitual, para dentro das proprias
condigdes da compreensdo implica uma orientacéo pratica. Nao nos separamos de nossa pré-
compreensdo para compreender, mas desde sempre dela partimos para concretizar a

compreensdo. “Levar o que somos” no compreender também significa que teoria e aplicagdo

722 GRONDIN, Jean. Introduction to philosophical hermeneutics. Prefacio de Hans-Georg Gadamer. Traduzido
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2 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 15. ed.
Petrdpolis: Vozes, 2015. p. 407.
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(pratica) ndo acontecem separadamente, mas constituem uma mesma “pratica hermenéutica”.’?
Isso, como ja deve ter ficado evidente, ndo ¢ algo realizado “conscientemente”, mas que sempre
acontece em virtude de que sempre participamos no evento da tradicdo, um processo de
mediacdo entre passado e presente.

Esse carater pratico da hermenéutica, alids, encontra na hermenéutica juridica um
exemplo privilegiado para Gadamer. De acordo com o filésofo, hd um significado
paradigmatico no labor juridico: o intérprete do Direito compreende o contetdo normativo a
partir do caso em que deve ser aplicado, o que sempre envolve um conhecimento histérico dos
sentidos das leis. Nisso ha uma mediagao entre passado e presente: “quando o juiz adapta a lei
transmitida as necessidades do presente, quer certamente resolver uma tarefa pratica.”’?’ Isso
ocorre na concretizacdo da lei — i.e., a aplicacdo da lei em cada caso —, a qual sempre esta
assentada nesta complementacao produtiva inerente a todo compreender.2¢72 Nisso Gadamer
visualiza um modelo do auténtico procedimento das ciéncias do espirito.

A interpretacdo da lei, do Direito, é, portanto, uma tarefa criativa. O maior contributo
de Gadamer a hermenéutica juridica, seguindo o raciocinio de Streck, ¢ essa “descoberta”, esse
iluminar, desencobrir concernente a “impossibilidade de reproduzir sentidos.” Nao podemos
mais falar em uma “pura técnica de interpretagdo’, um “extrair sentido” (Auslegung), mas, sim,
em um “dar, atribuir sentido” (Sinngebung) — assim como nunca nos banhamos na mesma
agua do rio, o processo hermenéutico é sempre produtivo.’°

O fenbmeno hermenéutico, como se viu, € linguistico, uma vez que a linguagem é o
meio universal da experiéncia, é nela que ocorre a compreensdo. “Todo compreender é

interpretar, e todo interpretar se desenvolve no médium de uma linguagem que pretende deixar

26 MALPAS, Jeff. Hans-Georg Gadamer. In: ZALTA, Edward N. (ed.) The Stanford Encyclopedia of
Philosophy, Fall 2018 Edition. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/archives/fall2018/entries/gadamer/.
Acesso em: 18 ago. 2022.

27 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 15. ed.
Petrdpolis: Vozes, 2015. p. 430.

2 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 15. ed.
Petrdpolis: Vozes, 2015. p. 432.

729 A obra de Gadamer ndo era dedicada de modo exclusivo nem especifico a hermenéutica no Direito; afinal,
como ja se pdde observar sua hermenéutica filosdfica tinha um aspecto muito mais amplo, visando a manifestagao
do acontecer da compreensdo em geral. De qualquer forma, sua visdo sobre a interpretacdo no Direito deve nos
servir de licdo até hoje: o juiz complementa produtivamente o Direito, isso é fato (hermenéutico); no entanto, isso
ndo quer dizer que sua decisdo possa ser fundada em “arbitrariedades imprevisiveis” nem em um suposto ato de
subsuncéo da lei ao caso. Em algumas poucas paginas de sua principal obra, Gadamer abordou sutilezas sobre o
fendmeno juridico que até hoje envolvem proficuos debates no Direito (basta constatar que essas nuances vém a
tona nos préprios acordos e desacordos entre Direito Natural e Positivismo Juridico).

0 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 21.
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falar o objeto, sendo, a0 mesmo tempo, a propria linguagem do intérprete.”’s* Bem delineadas
essas premissas, é facil ver por que Gadamer articula sua concep¢do de compreensdo com a
ideia de dialogo: quando conversamos com alguém, a conversacdo se mostra mais auténtica
guanto menos ela se encontra sob a direcdo da vontade de um dos interlocutores; aos poucos, a
conversa toma um rumo, as palavras se encaixam, e ela encontra um desenlace. Os
interlocutores, nesse cenario, nao “dirigem” verdadeiramente a conversdo; com efeito, sdo eles
os “dirigidos”.7?

Na hermenéutica, isso revela uma verdade profunda sobre a compreensdo. Na
conversacdo, no dialogo, algo é desvelado, algo surge durante os nossos esforcos de
comunicagdo. A compreensao ndo esté a nossa disposi¢do, mas parte de uma logica de pergunta
e resposta que concebe a compreensdo como participacdo — participacdo em sentido, na
tradicdo, e no didlogo. O ponto fundamental €é: participar expressa aqui mais a busca pela
linguagem que nos permita dizer o que temos em nossas mentes e nossos coragdes do que
propriamente as nossas declaragdes em si mesmas. A linguisticidade essencial da compreensédo
ndo diz respeito apenas ao fato de que nos expressamos na linguagem, mas que sempre
participamos do processo interminavel de “convocar a palavra” e da procura por uma
linguagem compartilhével.”

Trata-se, dessa maneira, de um empreendimento intersubjetivo. Embora a busca pela
verdade nas ciéncias humanas, como o Direito, ndo possa se dar por meio do método das
ciéncias naturais, também ndo se pode dizer que a compreensdo sobre os fendmenos sociais
seja subjetiva. O intérprete do Direito objetiva concretizar adequadamente a lei, e ndo
arbitrariamente. Ele ndo pode, assim, conceber sua compreensdo como um comportamento
meramente subjetivo diante de um “objeto” dado. Compreender pressupoe a historia efeitual,
pressupde contexto, linguagem. E ninguém pode ser “dono” da linguagem. Ela ndo € prisioneira
de um unico sujeito, ela ndo é privada, mas sempre publica. Se 0 mundo se da na linguagem,
entdo ele é necessariamente compartilhado.

E o proprio mundo que é concretizado em tal experiéncia intersubjetiva, e ndo um

mundo “objetivo” matematicamente descritivel a priori, explica Gadamer.”™ A legislacdo é

81 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 15. ed.
Petropolis: Vozes, 2015. p. 503.

2 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 15. ed.
Petropolis: Vozes, 2015. p. 497.

733 GRONDIN, Jean. Introduction to philosophical hermeneutics. Prefacio de Hans-Georg Gadamer. Traduzido
por Joel Weinsheimer. New Haven e Londres: Yale University Press, 1994. p. 119-120.

3 GADAMER, Hans-Georg. Philosophical hermeneutics. Traduzido e editado por David E. Linge.
Berkeley/Los Angeles/Londres: University of California Press, 1977. p. 191.
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representacdo da linguagem publica, da intersubjetividade, por isso ela deve constranger o
intérprete: “aquele que compreende ndo escolhe arbitrariamente um ponto de vista, mas
encontra seu lugar fixado de antemao.””*® Rejeitar um “grau zero de sentido” do qual se possa
“partir” em nossa atividade hermenéutica evidencia 0 habitat da hermenéutica: (i) se nédo
podemos ir ao encontro de uma esséncia do mundo (objetivismo), (ii) nem podemos “assujeitar”
as coisas, como se donos do sentido féssemos (subjetivismo), (iii) entdo precisamos ficar em

um meio-termo. Ha um caminho do meio entre os dois extremos. Eis a hermenéutica.

42 OEMARANHAMENTO DE FATOS E VALORES

Uma abordagem hermenéutica, na esteira do que foi exposto até aqui, deve permitir-nos
uma visdo diferenciada, verdadeiramente privilegiada, sobre o problema central que sempre
dividiu jusnaturalistas e positivistas juridicos: a relacdo entre juizos de valor e proposicdes de
fato. Como podemos compreender a conexdo que existe entre o que é (0 caso) e o que deve(ria)
ser (0 caso)? Alias, € possivel dizer que existe alguma conexao? Ou sera que existe uma barreira
ou um abismo intransponivel entre esses dois tipos de enunciado? Essas questdes dizem
respeito a um fundamental problema filoséfico, ao qual podemos nos referir, entre outros
titulos, como o problema do ser/dever-ser.

Essa distin¢é@o entre “duas instancias” do pensamento nao se limita exclusivamente as
discussoes travadas pelos defensores do Direito Natural e pelos positivistas juridicos. Trata-se
de algo profundamente enraizado no discurso humano. No senso comum, expressoes da estirpe
de “juizos de valor sdo subjetivos” aparecem em toda parte: argumentar que devemos fazer isso
ou aquilo parece sempre recair, em ultima andlise, em uma espécie de “gosto pessoal” de quem
julga. Uma acgdo é boa ou mé apenas na medida em que ela é assim definida por determinado
sujeito. Essa ampla relativizacao da racionalidade das a¢des humanas néo apenas enfraquece o
impacto da ética na sociedade, mas tambeém tende a nos acorrentar a perspectivas objetivistas
da existéncia. Afinal, se o0 auténtico conhecimento s6 ocorre a partir da separacao do sujeito do
objeto de estudo, e se juizos morais/valorativos podem sempre ser reduzidos a um estado
emocional, fisico ou psicoldgico do sujeito, entdo ndo temos saida sendo rejeitar qualquer
pretensdo de verdade da avaliagcdo moral.

Tudo isso encontra na disseminada e popular concep¢dao de “interpretagdo” um

consolidado ponto de sustentacéo. Diz-se “isso € uma questao interpretativa”, “esse caso precisa

35 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 22.
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de interpretagcdo”, em situagdes em que o raciocinio ndo identifica prontamente uma resposta.
Em contextos como esses, existe um acentuado ceticismo quanto a possibilidade de solugdes
corretas. Em competicOes esportivas e no Direito, por exemplo, hipoteses modelares em que
regras necessariamente precisam ser aplicadas, uma “questdo interpretativa” geralmente ¢
circundada por mistério. Esse elemento “misterioso” no momento da interpretacdo decorre da
suspensdo da certeza, da auséncia da verificabilidade do ato do intérprete: se ndo ha critérios
objetivos, certeiros, para determinar se uma solucdo do arbitro ou do juiz esta correta, entdo
entramos no campo da subjetividade. O momento da interpretacio € o momento da
subjetividade para essa “crenga” popular. Se ndo ha resposta “pronta”, estamos a mercé da
vontade do intérprete.

Especificamente no campo do Direito, existe a tradicional divisdo entre “questdes de
fato” e “questdes de Direito”. Essa separacdo pressupde que podemos lidar com o mundo a
partir de uma operacao intelectual fundada em “fatos crus”, aos quais devemos, posteriormente,
sobrepor um raciocinio normativo. Novamente, essa no¢éo, como 0s outros exemplos acima,
parece intuitiva. Ndo a toa muito ja se escreveu — e se escreve — em defesa desse modo de
pensar, em que had um mundo, inteiramente a nossa disposi¢cdo, composto por fatos
empiricamente verificAveis aos quais acrescentamos, subjetivamente, nossos juizos éticos,
estéticos, normativos ou prescritivos. O problema da interpretacao, nos casos de indeterminacao
do Direito, significa simplesmente: temos os fatos, divergimos sobre a avaliacdo normativa, e
ndo ha nada que possamos fazer com relacdo a isso. Note-se, portanto, que rejeitar toda e
qualquer possibilidade de verdade nos juizos de valor implica que as respostas no Direito sdo
apenas escolhas entre alternativas igualmente possiveis.

Nas discussGes mais propriamente académicas, uma celebre passagem de David Hume,
em seu Tratado da natureza humana, parece’® indicar uma afiada distin¢éo entre fato e valor
— dai por que o problema do ser/dever-ser também é conhecido por Lei de Hume, ou, ainda,
Guilhotina de Hume. Nesse mencionado fragmento de seu texto, Hume menciona que, para sua
surpresa, em outros sistemas de filosofia moral, haveria uma deducdo ‘“totalmente
inconcebivel”: enquanto por algum tempo se procede com raciocinios ordinarios baseados na

existéncia de Deus ou em observac@es dos assuntos humanos, repentina e sutilmente, passa-se

736 Utilizo o verbo “parecer” com a intencdo de denotar a interpretacdo dominante que se formou no século XX
sobre a passagem em questdo. Para essa vertente, Hume estava argumentando que néo é possivel inferir um juizo
de valor a parti de um conjunto de premissas apenas da ordem do ser, isto é, da ordem dos fatos. Em linhas gerais,
Hume estaria defendendo que nenhuma conclusdo ética ou avaliativa pode ser validamente deduzida de qualquer
conjunto de premissas puramente factuais. Existiria, assim, uma espécie de “barreira”, derivada de uma distingao
I6gica, entre os enunciados de fatos e os de valor.
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a empregar proposi¢cdes ndo mais associadas por meio de “€” ou “ndo €”, mas por “deve” ou
“ndo deve”. Trata-se, para ecle, de algo da maior gravidada, pois “ser” e “dever ser” nao
estabelecem o mesmo tipo de relacdo ou afirmacédo. No limite, isso subverteria “todos os
sistemas vulgares de moralidade”.”®” A preocupacdo externada por Hume é justamente a
dificuldade de se derivarem proposi¢des de valor ou normativas de proposigdes puramente
factuais: como concluir como algo deve ser (“ought to be”) a partir daquilo que ele € (“is”)?
Posteriormente, importantes autores — sobretudo empiristas — foram influenciados por
essa problematizacdo. A dicotomia is-ought esta conectada com a separagédo entre “questdes de
fato” e “relagdes de ideias” que esta na base da distingdo analitico-sintético de Kant; 8 posturas
emotivistas sustentam a impossibilidade de verificacdo de juizos morais: para A.J. Ayer, um
dos fundadores do positivismo (empirismo) l6gico,”® juizos de valor ndo so significativos em
sentido literal, pois s&o apenas expressdes de emocao;’*° para Richard Hare, juizos morais s&o
subjetivos, mas ndo visam a descrever nada nem a expressar nossas atitudes, funcionando como
um imperativo universalizavel.”** Carnap, também expoente do positivismo ldgico, dizia que
“todas as proposi¢des da metafisica, da ética normativa e da epistemologia [...] s3o de fato ndo
verificaveis e, portanto, ndo cientificas” — no Circulo de Viena, do qual ele era um dos lideres,

eles estavam “acostumados a descrever tais proposi¢des como sem sentido” (nonsense, no

87 Adaptagio e tradugdo livre de: “I cannot forbear adding to these reasonings an observation, which may,
perhaps, be found of some importance. In every system of morality, which | have hitherto met with, | have always
remark’d, that the author proceeds for some time in the ordinary way of reasoning, and establishes the being of a
God, or makes observations concerning human affairs; when of a sudden I am surpriz’d to find, that instead of the
usual copulations of propositions, is, and is not, I meet with no proposition that is not connected with an ought, or
an ought not. This change is imperceptible; but is, however, of the last consequence. For as this ought, or ought
not, expresses some new relation or affirmation, ’tis necessary that it shou’d be observ’d and explain’d; and at
the same time that a reason shou’d be given, for what seems altogether inconceivable, how this new relation can
be a deduction from others, which are entirely different from it. But as authors do not commonly use this
precaution, I shall presume to recommend it to the reader, and am perswaded, that this small attention wou’d
subvert all the vulgar systems of morality, and let us see, that the distinction of vice and virtue is not founded
merely on the relations of objects, nor is perceiv’d by reason.” Cf. HUME, David. A treatise of human nature
— a critical edition. Oxford: Oxford University Press, 2007. v.1, p. 302.

78 PUTNAM, Hilary. The collapse of the fact/value dichotomy and other essays. Cambridge: Harvard
University Press, 2002. p. 14.

3% Muito mais um movimento do que propriamente um conjunto de doutrinas rigidamente estabelecidas, o
empirismo (ou positivismo) logico é a representagdo par excellence da filosofia analitica do século XX. A partir
de uma nova compreensdo do empirismo e uma nova rejeicdo da metafisica, o empirismo légico tem como
preocupacao fundamental a ciéncia: € a partir dela que encontramos 0 método ideal para obter a verdade. Embora
haja dificuldade entre os estudiosos em apontar um elemento em comum a todas as manifestagdes do movimento,
o foco verificacionista e a énfase nos dualismos entre fato-valor e entre proposicfes analiticas e sintéticas sdo 0s
aspectos que predominam na imagem popular do empirismo l6gico, sobretudo em razdo da obra do préprio Ayer.
Cf. STADLER, Friedrich. The Vienna Circle: context, profile, and development. In; RICHARDSON, Alan ;
UEBEL, Thomas (ed.). The Cambridge Companion to Logical Empiricism. Cambridge: Cambridge University
Press, 2007. p. 13-40.

0 AYER, A. J. Language, truth and logic. Londres: Penguin, 1971. p. 104.

"1 HARE, Richard M. The language of morals. Oxford: Clarendon Press, 1952. passim.
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sentido wittgensteiniano).”#? Dito de outro modo, juizos de valor habitavam a esfera da
“linguagem sem sentido cognitivo™. G. E. Moore considerava que inferir que X seja bom a partir
de qualquer proposicio sobre as propriedades naturais de x é incorrer na falacia naturalista’?
— se considerarmos “prazer” como uma propriedade natural (porque nos causa uma SenNsacao
de prazer), dizer que “comer chocolate é prazeroso” ndo significa o mesmo que “comer
chocolate é bom”. O conceito de “bem/bom” seria indefinivel, e toda tentativa de reduzir uma
propriedade moral a qualquer outra coisa esta fadada ao fracasso; afinal, para Moore, uma
concluséo valorativa so poderia ser precedida de uma premissa valorativa.’** O problema da
relacdo entre fatos e valores, portanto, ndo apenas existe no senso comum, como é também
tematizado de maneiras diversas na propria tradigao filosofica.

As bases das obras de Heidegger e Gadamer iluminam um possivel caminho para sair
dessa “armadilha” causada pela aguda separacdo entre proposi¢cdes de fato e juizos de valor.
Para tanto, foi necessario estabelecer uma forma radicalmente diferente de compreender a
compreensdo. Se o ser humano “munda”,’ se 0 mundo nao esta, de fato, separado de nds, entdo
¢ necessario “fazer as pazes” com ndés mesmos, repensando a intima ligacao entre o sujeito e a
razdo. O racional ndo é definido como o meramente objetivo (ou antissubjetivo). A linguagem,
0 meio universal do acontecer da compreensao, nao surge da consciéncia daquele que fala, pois
uma linguagem privada simplesmente ndo é, hermeneuticamente, linguagem. O auténtico ser
da linguagem depende do outro, de um empreendimento coletivo de entendimento mdtuo.?®
Por tudo isso, o mundo ¢ “criado” a partir do sujeito, mas ndo em uma perspectiva individual-

subjetiva, mas desde sempre intersubjetiva.

42 CARNAP, Rudolf. The unity of science. Bristol: Thoemmes Press, 1995. p. 26.

43 MOORE, George Edward. Principia ethica. Edicdo revisada, editada e introduzida por Thomas Baldwin.
Cambridge: Cambridge University Press, 1993, p. 90-91.

44 MOORE, George Edward. Principia ethica. Edicdo revisada, editada e introduzida por Thomas Baldwin.
Cambridge: Cambridge University Press, 1993. p. 69.

45 Emprego essa expressdo a partir do uso, conforme conta Lawrence Schmidt, do proprio Heidegger. “Mundar”
seria o verbo derivado do substantivo “mundo” — impessoal como “chover”, por exemplo. “Mundar” teria relacéo
com a nocdo de que o sujeito ndo liga o significado a um objeto experimentado; na verdade, o significado ja esta
14, assim que o suposto objeto esta presente, em determinado contexto orientado pelas preocupagdes do “sujeito”.
“Mundar” tem a ver com a experiéncia vivida propria do Dasein, é a propria facticidade. Cf. SCHMIDT, Lawrence
K. Hermenéutica. Tradugdo de Fabio Ribeiro. Petropolis: VVozes, 2014. p. 81.

746 Ha uma passagem exemplar de Gadamer sobre esse ponto: “O entendimento que se da na linguagem coloca
aquilo sobre o que se discorre diante dos olhos dos que participam da conversa, como ocorre com um objeto de
disputa que se coloca no meio exato entre os adversarios. O mundo é o solo comum, ndo palmilhado por ninguém
e reconhecido por todos, que une a todos os que falam entre si. Todas as formas da comunidade de vida humana
sdo formas de comunidade de linguagem, e digo mais, elas formam linguagem. 1sso porque a linguagem é por sua
esséncia a linguagem da conversacdo. Ela sé adquire sua realidade quando se da o entendimento mutuo. Por isso,
ndo é um simples meio de entendimento.” Cf. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos
fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 15. ed. Petrdpolis: Vozes, 2015. p. 576.
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A diferenca ontoldgica, como um dos teoremas fundamentais da hermenéutica, tem
especial relevancia para esta discussdo. Se o “ser ¢ sempre ser de um ente”, nas palavras de
Heidegger,” ndo ha possibilidade de cindir o ente do ser: ele s6 0 € em seu ser. Lenio Streck,
principal autor brasileiro na utilizacdo da hermenéutica filosofica no Direito, traz com clareza
esse aspecto para a teoria juridica: “texto e norma sao diferentes em face da diferenca
ontoldgica”, uma vez que “o texto sé serd compreendido na sua norma, € a norma sé sera
compreendida a partir do seu texto.”’*® Ndo hd como separar teoria e pratica, questdo de fato e
questdo de Direito, texto e norma, vigéncia e validade; trata-se, tudo isso, de “dicotomias
metafisicas”, elementos acriticamente aceitos como verdadeiros nas lidas juridicas, a margem
de uma compreensdo adequada sobre o carater hermenéutico da vida.

A constatacdo dessa diferenca ontoldgica conduz a um enfraquecimento da suposta
cisdo entre ser e dever-ser: os fatos, as proposicdes da ordem do ser, ndo podem subsistir como
“meros fatos”, isto é, como “fatos em abstrato”. Eles sempre (co)existem com contextos,
situacBes de carater pratico que desde sempre pressupdem a tradicdo, a facticidade e a
historicidade, em que sempre esta inserido o observador. Alias, observador que ndo apenas
“observa”, como se pudesse analisar determinado evento de modo neutro, mas que sempre
atribui sentidos aquilo que observa. Trata-se, portanto, de um intérprete: compreender é sempre
interpretar, e interpretar sempre pressupde a aplicacdo (applicatio) de determinado evento a
alguma situacdo (contexto), seja concreta ou imaginaria.

Defender uma aproximacdo entre fatos e juizos de valor ndo significa que ndo exista
diferenca entre um e outro — quer dizer, ndo se esta reivindicando aqui uma revolucdo como
uma “identidade” entre fatos e valores (fatos = valores). Por outro lado, distinguir um e outro
também ndo pode levar a uma negacéo da relacéo entre ambas as coisas, na mesma linha a que
se refere Streck quanto a texto e conteddo normativo (norma). Ser e ente — retomando a
classica distingdo — ndo sdo iguais. O problema da cisdo metafisica-ontoteoldgica entre
palavras e coisas, fato e Direito, texto e norma sdo 0s consequentes extremos a que chegamos:
de um lado, permite-se que o intérprete do Direito se torne refém do texto, “reproduzindo um

superado positivismo exegético”;7#° de outro, a falta de um texto “claro”, autoevidente, permite-

4T HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 10. ed. Petrépolis: Vozes, 2015. p. 44.

48 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 72.

49 |_enio Streck, em seu Dicionario de Hermenéutica (atualmente em sua segunda edigdo), redigiu um verbete
sobre Literalidade a partir da explicitacdo da prdpria impossibilidade do conceito. Nunca compreendemos
“literalmente”, pois nenhum texto tem contetdo “em si”. Ele sempre acontece dentro de situacdes determinadas,
historicas e pessoais. “Disso, alias, decorreu o fracasso do positivismo exegético do século XIX: lei ndo poderia
ser a Unica fonte do Direito, simplesmente porque palavras, pura e simplesmente, ndo sdo capazes de abranger a
contingéncia do mundo.” Cf. STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da
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se “o total descolamento da norma (sentido) do texto (lei), fazendo com que, nesse segundo
caso, o intérprete se torne o senhor dos sentidos.””® Se as ligdes da hermenéutica filosofica
podem nos servir de alguma coisa, é justamente para que fujamos dos extremos — ha uma
“terceira cadeira”.

O ceticismo, o relativismo moral, e a crenca na insuperavel subjetividade langaram um
imenso descrédito sobre as proposi¢cfes normativas (éticas, estéticas e até juridicas). O
impressionante sucesso obtido pelo método cientifico nas ciéncias naturais propiciou o
surgimento de um horizonte totalizante da compreenséo da verdade, o que apenas fez aumentar
as atencbes para uma nogio td0 ingénua quanto sedutora de conhecimento objetivo. E
fundamental, por conseguinte, problematizar o abismo que se formou em nossas
contemporaneas visfes de fato e de valor. Se hoje essa distin¢do é intuitiva para muitos —
guase como uma verdade evidente —, a dicotomia fato-valor revela uma espécie de
encobrimento ou ignorancia sobre a conexao entre os seus polos. O primeiro passo para clarear
nosso raciocinio é aproximar “fatos” de “valores”: ha tantas sobreposi¢des entre eles que se
torna dificil aceitar uma auténtica tese de separacdo. Como decorréncia desse
“emaranhamento” — como Putnam chamard — entre fatos e valores, sera necessario repensar
o sentido da objetividade moral. Na sequéncia, bem assentados esses pressupostos filosoficos,
analisa-se um particular aspecto do fenémeno juridico que permite distingui-lo de outros
conceitos: 0 seu proposito (“point™).

Seja como for, uma coisa deve ser tomada como certa: a presente investigacdo nao
pretende esgotar os pressupostos e os efeitos do problema da relacao fato-valor, objeto de tantas
pesquisas e ensaios em filosofia, mas aborda-los de um modo que nos permita, a0 menos,
questionar a separacao entre juizos factuais e normativos. Sera que ela é tdo incontestavel como

habitual e quase inconscientemente acreditamos? O que isso significa no Direito? Ao trabalho.

4.2.1 Relagdes entre fatos e valores e 0 (ndo-)cognitivismo moral

Hilary Putnam é considerado um autor pragmati(ci)sta. E preciso deixar claro, nesse

sentido, que sua obra ndo foi construida a partir de uma visdo hermenéutica da compreenséo.

teoria do direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito,
2020. p. 184-185.

750 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 74.
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Seja como for, isso ndo implica nenhum tipo de incompatibilidade tedrica necessaria entre as
posicdes teodricas de Putnam e aquilo que foi analisado na primeira parte deste capitulo. Aliés,
conforme o proprio Putnam, o que é atraente no pragmatismo é que ele ndo é uma teoria
sistematica no sentido “usual” da express&o. E melhor considera-lo como um certo conjunto de
teses, teses que podem ser — e, com efeito sdo — defendidas de maneiras muito diferentes e a
partir de preocupagdes e interesses diversos.*

Essas teses sdo: (i) anticeticismo, nocdo conectada a posicdo pragmatista de que a
duvida requer tanta justificacdo quanto a crenca; (ii) falibilismo, concernente a posicéo de que
ndo ha garantia metafisica de que essa ou aquela crenca nunca precisara de revisdo;™? (iii) a tese
de que ndo hd uma “dicotomia fundamental entre ‘fatos’ e ‘valores™; e (iv) a tese de que, em
algum sentido, “a pratica é primordial na filosofia.””>* Da rapida leitura dessas quatro teses,
um leitor atento consegue esbocar, prontamente, algumas conexdes com o que vinha sendo
exposto. Ser anticeticista, em alguma medida, pode ser associado ao acontecer intersubjetivo
da verdade; afinal, aceitar que a verdade se manifesta, mesmo que ndo seja uma verdade
absoluta — rejeitada pela hermenéutica e pelo pragmatismo —, € uma atitude anticeticista. O
falibilismo pode ser conciliado com a continua revisdo de nosso compreender, ideia bem
ilustrada pelo circulo hermenéutico. Reposicionar a préatica no centro da reflexao filosofica é
hermenéutico par excellence, pois a pratica, a aplicacdo do contexto histdrico-cultural a
situacdo presente, € um dos aspectos em jogo mais relevantes na compreensao do compreender.
A evidéncia, uma articulacdo filosofica abrangente entre as teses descritas por Putnam e a
experiéncia hermenéutica do ser pode ser um empreendimento deveras frutifero.” Alias,
mostrar que é possivel sustentar determinada visdo sobre um fendmeno — no caso presente, a
relacdo entre Direito e Moralidade —, mesmo partindo de ‘“caminhos filosoficos”
aparentemente diferentes, é circunstancia que apenas enriquece o trabalho intelectual.

Esses pontos de contato sdo, sem divida, instigantes, mas ndo podemos perder de vista
a questdo central do presente estudo: a problematica da dicotomia entre fatos e valores. Para

isso, é importante trazer a tona que uma dicotomia, ou um dualismo™ — empregando uma

1 PUTNAM, Hilary. Words and life. Editado por James Conant. Cambridge: Harvard University Press, 1994. p.
152.

52 A pressuposicdo de que se pode ser, a0 mesmo tempo, anticético e falibilista é, para Putnam, o insight tnico
do pragmatismo americano.

58 PUTNAM, Hilary. Words and life. Editado por James Conant. Cambridge: Harvard University Press, 1994. p.
152.

4 Isto deve ser lido com cuidado: ndo é que a hermenéutica filosdfica e o pragmatismo de Putnam sejam
totalmente compativeis, mas que é possivel tracar alguma compatibilidade. Mesmo com divergéncias e
concordancias, é possivel estabelecer um meio-termo, alguma linha de raciocinio em comum.

5 Dualismo, em geral, é uma ideia que expressa a existéncia de dois tipos ou categorias fundamentais em
determinado dominio, sendo elas radicalmente contrastantes, ou diferentes — i.e., ha um sentido de oposicao entre
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expressdo mais cara a John Dewey, um dos fundadores do pragmatismo americano —, ndo é a
mesma coisa que uma distin¢do filoséfica. O exemplo a partir do caso da dicotomia entre
analitico-sintético ilustrard a importancia do respeito a diferenca entre distin¢éo e dualismo.

A base tedrica do empirismo l6gico (ou positivismo l6gico, ou neopositivismo) esta
assentada em uma classificagdo tripartite dos juizos: (i) os sintéticos — 0s quais seriam
empiricamente verificaveis —; (ii) os analiticos — cuja veracidade ou falsidade poderia ser
avaliada apenas no plano das regras logicas; e (iii) os juizos “cognitivamente sem sentido” —
abrangidos aqui todos o0s juizos éticos, metafisicos e estéticos. Assim, independentemente das
dificuldades naturais de analise que envolvem a linguagem ordinéria, com todas as suas
sutilezas e imprecisdes, sempre seria possivel, de alguma forma (mesmo por intermédio de uma
linguagem artificialmente construida para tanto), classificar os enunciados do discurso humano
dentro dessa classificacdo; quer dizer, os enunciados poderiam ser (i) testaveis mediante o
confronto com “proposigdes de observagdo” (empirica), ou (ii) verdadeiros (ou falsos) em razéo
das prdprias regras (ou convengdes) da linguagem; ou (iii) “falando cognitivamente”, sem
sentido, simplesmente nonsense.®

Grosso modo, a fonte do conhecimento para os empiricistas é a experiéncia.”” A
verificagdo empirica, nesse sentido, é a condi¢do basica, fundamental, da compreenséo. Os
enunciados da linguagem so6 recebem sentido na medida em que correspondem a esses fatos
verificaveis — os enunciados analiticos seriam apenas tautologias, verdadeiras em virtude da
conexao logico-semantica entre seus termos (e.g., “todos os solteiros sdo ndo-casados”). Juizos
de valor, dessa forma, ndo passariam de meras especulacdes metafisicas ou ideoldgicas.

Os empiricistas l6gicos tomaram emprestado o vocabulario com os termos analitico e
sintético de Kant. Todavia, em sua afirmacéo surpreendente, que originou toda sorte de estudos
e ensaios, Kant dizia que as verdades matematicas sdo tanto sintéticas quanto a priori — com
isso, ele ndo se referia a “sintéticas” da mesma forma que os empiricistas; para ele, enquanto
0s juizos analiticos eram afirmacdes que pertenciam ou estavam contidas em determinado

conceito, 0s juizos sintéticos eram afirmacdes que ndo apenas estavam conectadas com o dito

0s seus polos. O dualismo entre Bem e Mal e o dualismo entre mente e corpo, por exemplo, sdo duas das mais
conhecidas. Cf. ABBAGNANO, Nicola. Dualismo. In;: ABBAGNANO, Nicola (org.). Dicionario de filosofia. 6.
ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2020. p. 346.

6 PUTNAM, Hilary. The collapse of the fact/value dichotomy and other essays. Cambridge: Harvard
University Press, 2002. p. 10.

5" Em um esbogo bastante simplificado, mas muito significativo, é possivel dizer que a “tese empiricista” é: nds
nao temos fonte de conhecimento em S ou para 0s conceitos que utilizamos em S sendo a experiéncia. Isso nao
quer dizer que o ser humano tenha (somente) conhecimento empirico, mas que o conhecimento s6 pode ser obtido,
se é que pode, por meio da experiéncia. Cf. MARKIE, Peter; FOLESCU, M. Rationalism vs. empiricism. In:
ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Fall 2021 Edition. Disponivel em:
https://plato.stanford.edu/entries/rationalism-empiricism/. Acesso em: 30 ago. 2022.
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conceito, mas iam além (ndo se tratava, portanto, de uma questdo simplesmente concernente a
verificabilidade empirica do enunciado). Com isso, Kant defendia ndo apenas que as verdades
matematicas eram necessarias, a priori, porque ndo poderiam ser derivadas da experiéncia
sensivel, mas que tais juizos ndo-empiricos eram capazes de sintetizar um conceito de sujeito e
predicado em vez de meramente destrinchar um conceito em suas partes constituintes logicas.”?

Embora agradecidos pelo vocabulario, os empiricistas logicos vao rejeitar essa
conclusdo kantiana. Para eles, ndo havia duvidas, os principios matematicos sdo necessarios,
mas eles ndo sdo sintéticos. Sdo, isso sim, analiticos. O problema, e o aspecto a ser realcado,
retomando a questdo de distin¢do vs. dualismo, é que, ao fazerem isso, 0s empiricistas levaram
a nocdo de analiticidade até o ponto de ruptura, segundo Putnam. Rejeitada a possibilidade de
um juizo sintético a priori, ndo podemos deixar de considerar que 0s principios matematicos
funcionam de modo diferente dos exemplos paradigmaticos das verdades analiticas (como
“todos os solteiros sdo ndo-casados™) e verdades puramente descritivas (como “galinhas t€ém
penas”). Eis uma diferenca entre distingdes ordinarias e dicotomias metafisicas: distingdes tém
um determinado alcance de aplicacéo, e ndo é incomum que elas ndo se apliqguem sempre.”®

Distinguir juizos analiticos e sintéticos € uma coisa; conceber um dualismo, uma
dicotomia entre eles, com a pretensdo de abranger todos os problemas filosoficos, é outra
completamente diferente. Uma forma de atenuar a dicotomia entre fatos e valores segue essa
mesma reflexdo: embora distinguir entre proposicdes factuais e juizos de valor possa ter um
ambito de aplicacdo e certa utilidade, ndo podemos, disso, dessa premissa, inferir que exista
possibilidade de cisdo, ou que haja um abismo intransponivel entre os conceitos. A pretensdo
de universalidade do dualismo, ou dicotomia fato-valor, € um dos seus sentidos que ndo subsiste
a uma avaliagdo critica rigorosa, portanto. Muitos argumentos e exemplos mostram situacoes
de “combina¢do”, de “mistura”, ou de “conexdo” entre os seus dois polos.

E justamente a partir das diversas situacdes em que isso acontece que Putnam vai
sustentar o colapso da dicotomia fato-valor (esse é o titulo de uma de suas mais famosas
lectures); para ele, como se vera, existem tantos pontos de contato entre os lados desse suposto

dualismo que ele se mostra insustentavel. H4& muito mais um emaranhamento (entanglement)

™8 Kant dird que a proposi¢do “7 + 5 = 12” € um juizo sintético, na medida em que o resultado da soma
simplesmente ndo “aparece” a partir dos conceitos de “7” e “5”. E preciso buscar auxilio na intuigdo
correspondente a cada um dos elementos da soma, os quais, unidos, fardo “surgir” o numero “12”. Nio se trata de
uma analise conceitual ou l6gica, mas algo que s6 pode ser estabelecido a partir de uma sintese. Cf. KANT,
Immanuel. Critica da razdo pura. Traduc¢do J. Rodrigues de Merege. Rio de Janeiro: Editora Nova Fronteira,
2017. p. 23-24.

9 PUTNAM, Hilary. The collapse of the fact/value dichotomy and other essays. Cambridge: Harvard
University Press, 2002. p. 11.
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entre eles do que uma cisdo imperscrutavel. Existe, sim, uma distin¢éo, util em determinados
contextos, entre juizos éticos/normativos e outras espécies de juizo. “Indubitavelmente esse é o
caso, assim como é indubitavelmente o caso que exista uma distin¢do a ser tracada entre juizos
quimicos e juizos que ndo pertencem ao campo da quimica.”’® O “dilema” de definir se estamos
diante de uma proposicao factual ou um juizo valorativo € tdo fragil quanto imaginar que o
mundo é preto e branco, ou que ele possa ser dividido em situagdes simplesmente boas ou mas.
Forcar os enunciados para um lado ou outro da dicotomia é como obriga-los a se deitar na cama
de Procusto.

Putnam apresenta variados argumentos para defender a sua posi¢do. Abordarei em
seguida alguns deles que podem ser sintetizados nos seguintes pontos: (i) com o préprio
progresso da ciéncia exata, a relacao entre fato e verificacdo empirica tornou-se nebulosa; (ii)
valores epistémicos — como 0s da ciéncia exata — sdo valores; (iii) equiparar objetividade
com descri¢do acaba por “encobrir” verdades “sem objeto”, como as morais, as matematicas e
a logica; (iv) thick ethical concepts conjugam descricdo com prescri¢ao; (v) mesmo em uma
hipotética sociedade com valores diferentes dos nossos, mantido o resto igual (all else the
same), as descricdes sobre fatos seriam profundamente afetadas.

Pode-se dizer que tanto o empirismo classico quanto o seu “filho” do século XX, o
empirismo (ou positivismo) ldgico, insistem em uma versdo da dicotomia fato-valor. Para
expurgar a ética das “questdes de fato”, os empiricistas queriam fazer crer que sabiam
exatamente o que um fato, de fato, era. O problema ¢ que a sua concepcao de “fato”, para
Putnam, mostrou-se estreita demais, e dai a razdo por que as formulacBes empiricistas
conseguiam passar a margem das diversas maneiras em que descricao factual e valoracéo estdo
enredadas.’®!

Hume, homem de sua época — em que a discussdo sobre atomos era incipiente, e nada
de mecénica quéntica existia —, associava sua nogao de “fato” a impressdes sensoriais — para
além da experiéncia, ndo haveria conhecimento factual.”®? Os positivistas 16gicos — ja em uma
época em que se faziam notaveis avangos sobre bactérias e &tomos —, se ndo mantiveram o

posicionamento de Hume intocado, no méximo argumentaram que o “factual” deve estar

780 Grifos do autor. Tradugdo livre para: “This is undoubtedly the case, just as it is undoubtedly the case that there
is a distinction to be drawn (and one that is useful in some contexts) between chemical judgments and judgments
that do not belong to the field of chemistry.” Cf. PUTNAM, Hilary. The collapse of the fact/value dichotomy
and other essays. Cambridge: Harvard University Press, 2002. p. 19.

61 PUTNAM, Hilary. The collapse of the fact/value dichotomy and other essays. Cambridge: Harvard
University Press, 2002. p. 26-27.

62 HUME, David. A treatise of human nature — a critical edition. Oxford : Oxford University Press, 2007. v.1,
p. 9.
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associado com termos de observacdo, mesmo que isso significasse aceitar “termos abstratos”,
como elétrons e carga, como “empiricamente significativos”. O problema, segundo Putnam, é
que acrescentar “termos tedricos” — como 0s postulados das varias teorias cientificas — ao
campo da linguagem significativa exigiu aceitar axiomas da matematica e da logica, os quais,
na visdo dos positivistas l6gicos, ndo declaravam fato algum. Em suma, na ciéncia, passaram a
conviver tanto enunciados factuais como nao-factuais. A simples nocdo de fato enquanto algo
empiricamente verificavel estava em ruinas.’

A verdade é que ndo precisamos pensar em valor como mero sindnimo de ética. Para
Putnam, fildsofos empiricistas — classicos ou positivistas 16gicos — elabora(ra)m diversas
tentativas para evitar reconhecer que toda selecéo de teoria pressupde valores. Essa teimosia
em “manter os olhos fechados” para o fato de que juizos de coeréncia, simplicidade, beleza,
naturalidade, e assim por diante, estdo pressupostos na ciéncia fisica se encontra em muitos
hoje que se referem a valores como puramente “subjetivos” e a ci€ncia como puramente
“objetiva”. Coeréncia, simplicidade e congéneres sdo valores: juizos normativos sdo essenciais
para a pratica da propria ciéncia. Isso ndo significa negar que haja diferencas entre valores
epistémicos e valores éticos. Valores epistémicos, porém, ao ficarem associados com a busca
pela “correta descrigdo do mundo”, acabaram ficando unidos a propria ideia de “objetividade”.
Se isso fosse correto, se 0s valores éticos estivessem conectados com interesses diversos aqueles
dos valores epistémicos, eles ndo estariam conectados a objetividade alguma. Mas isso é um
erro.7s

Para compreender o problema, é necessario constatar que ndo ha maneira de dizermos
que alcangcamos a verdade a parte de nossos valores epistémicos — como se pudéssemos
elaborar um teste para verificar se alguma teoria € verdadeira sem pressupormos esses padroes
(standards) de crenca empirica justificada. Acreditamos que nos aproximamos mais da verdade
por meio de teorias que apostam na simplicidade, coeréncia, sucesso preditivo passado, e assim
por diante, porque fomos guiados por esses mesmos valores em questdo nas nossas reflexdes
sobre investigacdes passadas — vemos “pelas lentes” desses tais valores, o que ndo significa
que eles admitam justificacéo “externa”.”®® Na verdade, a “mais adequada descri¢do” do mundo

natural esta sempre relacionada com elementos de “boa razdo” (good reason) indissociaveis do

68 PUTNAM, Hilary. The collapse of the fact/value dichotomy and other essays. Cambridge: Harvard
University Press, 2002, p. 29-30.
64 PUTNAM, Hilary. The collapse of the fact/value dichotomy and other essays. Cambridge: Harvard
University Press, 2002. p. 30-32.
85 PUTNAM, Hilary. The collapse of the fact/value dichotomy and other essays. Cambridge: Harvard
University Press, 2002. p. 32-33.
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conhecimento que construimos. Quando afirmamos que as predi¢Ges cientificas atuais sao
muito superiores a qualquer aposta na autoridade de determinada fé religiosa, quando
apresentamos evidéncias empiricas corroborando nossa perspectiva, desde sempre estamos
partindo, por questdes de “boa razao”, da cren¢a na confiabilidade desses padrdes epistémicos.

A alegacéo de que a ciéncia procura descobrir a verdade ndo pode significar sendo que
a ciéncia procura construir uma imagem do mundo que satisfaz certos critérios de
aceitabilidade racional: assim, ndo sO nossos métodos dependem da imagem que
estabelecemos do mundo; o proprio mundo empirico depende dos nossos critérios de
aceitabilidade racional. O mundo “real” depende de nossos valores, e vice-versa.’®

Como fica a ideia de que a correta descricdo do mundo é a mesma coisa que
“objetividade”? Conforme Putnam, ela deita raizes na suposic¢éo de que objetividade significa
correspondéncia a objetos (aquilo que realmente €, independentemente da mente ou do
discurso). No entanto, para além das verdades normativas como “assassinato ¢ errado”, também
as verdades matematicas e logicas sdo exemplos de “objetividade sem objetos”. Muito embora
filosofos e matematicos ja tenham postulado objetos particulares (entidades abstratas) para
explicar a verdade matematica, nada mostra que a matematica funcionaria menos se esses
objetos parassem de existir — eles sequer interagem conosco ou com o mundo empirico. Na
I6gica, ha dificuldades parecidas no tratamento ontoldgico da verdade. O que Putnam sustenta,
portanto, é que paremos de equiparar objetividade com descricdo: hd muitos enunciados
receptivos a termos como “correto”, “incorreto”, “verdadeiro”, “falso”, “justificado”,
“injustificado” que ndo sdo descri¢bes, mas que estdo sob controle racional, governados por
padrdes apropriados para suas respectivas funcgdes e contextos.’”

A verdade como correspondéncia € um conceito antigo e, como se pode notar a partir
dos argumentos de Putnam, permanece sendo extremamente influente até os dias de hoje. A
definicdo da verdade como adaequatio intellectus et rei se refere a uma formulacéo filosofica
em que a esséncia da verdade é caracterizada como uma “adequacdo” (adaequatio), uma

“concordancia”, entre o “pensamento” (intellectus) e a “coisa” (res).”®® Em outras palavras, a

766 PUTNAM, Hilary. Reason, truth and history. Cambridge: Cambridge University Press, 1981. p. 130-135.
87 PUTNAM, Hilary. The collapse of the fact/value dichotomy and other essays. Cambridge: Harvard
University Press, 2002, p. 33.

%8 Na filosofia hermenéutica, encontramos no paragrafo 44 de Ser e tempo de Heidegger justamente uma critica
ao conceito adequacionista-correspondencial de verdade. Com o objetivo de trazer a tona um aspecto mais
originario do acontecer da verdade, Heidegger rejeita que a estrutura da verdade possa ser resumida a concordancia
entre conhecimento e objeto, “no sentido de uma adequacdo entre um ente (sujeito) e um outro ente (objeto).” A
verdade é apenas ontologicamente possivel com base no ser-no-mundo: eis o fundamento do fenémeno originario
da verdade. Para Heidegger também, portanto, a verdade enquanto correspondéncia é uma expressao que, a luz
da tradicdo, ndo ilumina da melhor forma possivel de que forma a verdade se manifesta. Heideggerianamente, a
verdade pressupde o mundo da facticidade, e ndo a objetivacdo nem o assujeitamento dos objetos. “As leis de
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verdade necessitaria, diante dessa defini¢do, que o juizo sobre o0 objeto correspondesse a esse
mesmo objeto: os enunciados deveriam corresponder as coisas, aos fatos, como eles sdo. A
primeira vista, para 0s incautos, um conceito como esse é sedutor. Claro: parece correto
assumir que a verdade é afirmar algo exatamente como tal algo é. A questdo é que isso
escamoteia todas essas dimensdes a que Putnam se refere, como se pudéssemos dizer o que
algo é a margem de todos os valores epistémicos envolvidos. Pior ainda: na tradi¢cdo empiricista,
0 que de alguma forma influenciou outras areas da filosofia e chegou até mesmo no imaginario
popular, essa concepcdo de verdade vinculou objetividade aos objetos — como se s
pudéssemos falar de verdade a partir da “analise fria” de objetos do mundo, ou seja, a partir de
uma descri¢do. Isso, porém, apenas obscurece a racionalidade existente nas concepcoes
abstratas que o intelecto humano conseguiu estabelecer: os axiomas da matematica, a nogéo de
“campo” na fisica, assim como os proprios juizos de valor, perderiam qualquer possibilidade
de reivindicar objetividade, pois ndo existem “objetos” aos quais possam corresponder.

Para Putnam, ainda, é possivel ir além: padrdes de aceitabilidade racional ndo se limitam
a verdade ou a falsidade de enunciados, mas também a como julgamos sua adequacéo e
perspicacia — um sistema de enunciados pode falhar em nos fornecer uma descricdo
satisfatoria de outras maneiras para além de ser falso. A ciéncia exata ndo se dirige apenas a
descoberta de enunciados que sdo verdadeiros, mas enunciados que sdo verdadeiros e
relevantes. E nessa no¢do de relevancia ha um amplo conjunto de interesses e valores. Nao s6
isso: mesmo quando trabalhamos com os mais simples casos de racionalidade perceptiva,
observamos o quanto de construcdo de teoria esta envolvida. Alguém de uma cultura em que
ndo existisse mobiliario poderia fornecer uma descricdo sobre uma sala, mas, se ele ndo
soubesse 0 que € uma mesa ou uma cadeira, sua descri¢éo dificilmente transmitiria a informacéo
gue um membro dessa cultura desejaria ter sobre a sala.™®

A verdade é que ndo precisamos ficar restritos a analise das condic¢Ges epistémicas da
ciéncia moderna; se olharmos para o vocabulario da nossa linguagem como um todo,
encontraremos um emaranhamento muito mais profundo de fato e valor (ético, estético, entre
outros). Aqui, Putnam fornece o exemplo da palavra “cruel”: “se alguém me pergunta que tipo

de pessoa ¢ o professor do meu filho, e eu digo, ‘ele € muito cruel’, eu o critiquei tanto como

Newton, antes dele, ndo eram nem verdadeiras nem falsas. Isso ndo pode significar que o ente que elas,
descobrindo, demonstram ndo existisse antes delas. As leis se tornam verdadeiras com Newton. Com elas, o ente
em si mesmo se tornou acessivel a presenca. Com a descoberta dos entes, estes se mostram justamente como 0s
entes que ja eram antes delas. Descobrir assim é o modo de ser da “verdade”.” Cf. HEIDEGGER, Martin. Ser e
tempo. 10. ed. Petrdpolis: Vozes, 2015. p. 298.

89 PUTNAM, Hilary. Reason, truth and history. Cambridge: Cambridge University Press, 1981. p. 138.
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um professor quanto como um homem”. Nessa situagdo, seria desnecessario adicionar que ele
ndo é um bom professor ou que ele ndo é um bom homem — seria bastante estranho
simplesmente dizer que “ele € uma pessoa muito cruel e um bom homem”. No entanto, “cruel”
também pode ser empregado descritivamente, como quando um historiador escreve que tal
monarca era excepcionalmente cruel, ou que as crueldades do regime provocaram um nimero
de rebelides.™

“Cruel” ignora a suposta dicotomia fato-valor e permite ser utilizada as vezes para um
propdsito normativo e as vezes como um termo descritivo. Na literatura, essa espécie de
conceito ¢ frequentemente denominada de “conceitos éticos densos” (thick ethical concepts).
A caracteristica tanto de descrigdes “negativas” como cruel quanto descri¢des “positivas” como
“corajoso”, “temperado” e “justo” ¢ o que o sentido de seu uso depende de uma identificacao
imaginaria com um ponto de vista avaliativo: quem compreende “corajoso” apenas como “sem
medo de arriscar sua vida” (not afraid to risk life and limb) ndo entenderia as importantes
distingBes que Sdcrates faz sobre temeridade ou imprudéncia e coragem genuina. Decorre disso
também que é sempre possivel melhorar nossa compreensdo sobre conceitos como
“impertinéncia” ou “crueldade”.””? Sem ddvida Putnam toca num aspecto fundamental: se algo
que pode ser utilizado descritivamente pode ter sua compreensdo continuamente aprimorada,
ha uma permanente revisdo (circular) de nossos conceitos sobre essas expressoes.
Hermeneuticamente, portanto, podemos acrescentar ao raciocinio de Putnam o argumento de
que a verdade, mesmo no campo factual-descritivo, ndo pode ser absoluta. Ela ndo €
“aprisionada” pelo tempo, mas sempre € questionada e reprojetada no horizonte temporal a luz
da facticidade da existéncia humana. Verdade depende de contexto. E isso ndo significa que

ndo existam verdades, ou fatos, consequentemente.

0 PUTNAM, Hilary. The collapse of the fact/value dichotomy and other essays. Cambridge: Harvard
University Press, 2002. p. 34-35.
1 PUTNAM, Hilary. The collapse of the fact/value dichotomy and other essays. Cambridge: Harvard
University Press, 2002. p. 34-35. A problemética envolvendo os thick ethical concepts é demasiada extensa para
uma anélise aprofundada neste texto. De qualquer modo, sinteticamente, a discussdo que os envolve parte da
constatacdo de que ndo avaliamos acgOes e pessoas apenas como boas ou mas, certas ou erradas, mas também
como gentis, corajosas, diplomaticas, egoistas, grosseiras e cruéis. Esses Gltimos exemplos sdo thick concepts,
enquanto aqueles sdo thin concepts — bom e mau tém sentido mais amplo e genérico do que gentil e egoista (veja-
se que chamar uma pessoa de gentil é avalia-la como boa em algum sentido, mas chamar uma pessoa de boa néo
implica avalia-la necessariamente como gentil sob algum aspecto). (VAYRYNEN, Pekka. Thick ethical concepts.
In: ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Summer 2019 Edition. Disponivel em:
https://plato.stanford.edu/archives/sum2019/entries/thick-ethical-concepts/. Acesso em: 27 jan. 2021). A
preocupacdo de Putnam nesta passagem é mostrar que o emaranhamento de fato-valor, caso aceitdssemos uma
dicotomia fato-valor absoluta, levar-nos-ia a “banir” todos esses thick concepts para 0 mesmo limbo dos thin
concepts, como se palavras como “forte”, “fraco”, “acanhado”, “generoso” fossem conceitos aos quais nio ha fato
correspondente.

2 PUTNAM, Hilary. The collapse of the fact/value dichotomy and other essays. Cambridge: Harvard University
Press, 2002. p. 39.
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Para ilustrar a dimensdo valorativa existente mesmo nas descrigdes que elaboramos
sobre 0 mundo, Putnam apresenta seu argumento dos ‘“super-Benthamites”. Primeiro,
hipoteticamente, imaginemos uma sociedade cuja cultura esteja em concordancia com nossas
descricdes acerca da histdria, da geografia e da ciéncia exata, mas que discorde quanto a ética:
de acordo com os super-Benthamites (i.e. 0s integrantes dessa sociedade imaginaria), a acao
humana deve se pautar pela maximizagéo do “tom hedénico” (uma elaborada medida cientifica
de que dispdem para orientar suas a¢des), buscando o maior tom hedénico para 0 maior numero
de pessoas. Nesse contexto, 0s super-Benthamites seriam extremamente cruéis, ao ponto de, se
soubessem com seguranca que determinada acdo traria a maior felicidade para o maior nimero,
eles estariam dispostos a cometer as mais terriveis atrocidades — e.g. torturar criancinhas ou
condenar pessoas por crimes que elas ndo cometeram seria algo aceito, desde que essas acoes
levassem a um incremento no nivel da satisfacdo geral em um longo prazo. Nés — assim
imaginamos, nos dizeres de Putnam — ndo nos sentiriamos muito bem com essa Moralidade
dos “super-Benthamites”. Nos os condenariamos pelo seu sistema absurdo de valores, por
serem burocraticos e implacadveis. Eles replicariam, dizendo que somos ‘“molengas”,
supersticiosos, prisioneiros de uma tradicéo irracional.’?

Esses desacordos se aproximam daquilo que se imagina quando dizemos que dois
grupos de pessoas “podem concordar sobre todos os fatos”, mas ainda assim “discordar quanto
aos valores”. Pois bem. Mas vejamos o que acontece levando o exemplo ao limite. Digamos
que, as vezes, em determinadas situacdes especificas nessa sociedade hipotética, para a maior
satisfacdo do maior nimero, mostra-se necessario contar uma mentira. De repente, percebemos
que isso ndo significa, para os “super-Benthamites”, ser desonesto no sentido pejorativo. Assim,
depois de um tempo, a descri¢ao “honesto” entre eles sera extremamente diferente do uso que
ocorre entre nés — e o mesmo valera para “atencioso”, “bom cidaddo”, etc. Aos poucos, a
descricdo de relacBes interpessoais sera bem diferente daquela do nosso vocabulério, e
acabaremos por viver em mundos humanos diferentes. Nao sera mais o caso que “concordamos
com os fatos e discordamos sobre valores™: as descri¢des sobre fatos serdo diversas entre as
culturas exatamente porque discordamos sobre os valores. Uma descri¢do adequada e perspicaz
de uma sociedade ndo o seré& para a outra, e vice-versa. Nao considerariamos a sua representacao

do mundo humano como totalmente aceitavel racionalmente.’7477

8 PUTNAM, Hilary. Reason, truth and history. Cambridge: Cambridge University Press, 1981, p. 139-140.
74 PUTNAM, Hilary. Reason, truth and history. Cambridge: Cambridge University Press, 1981. p. 140-141.
775 Sobretudo para dar sequéncia as questdes envolvendo “thick ethical concepts”, o exemplo de Putham é muito
coerente e ilustrativo da problemaética. Diante disso, acredito ser possivel desenvolver um argumento semelhante,
devidamente adaptado, considerando-se ndo uma sociedade hipotética que discorde quanto a moralidade, mas uma
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4.2.2 Objetividade moral

Repensar a rigida divisao entre ser e dever-ser, ou entre fatos e valores, implica reavaliar
suas diversas influéncias no nosso modo de pensar. Rechacar que todos os enunciados devam
pertencer, filosoficamente, a um dos lados da dicotomia conduz ao necessario questionamento
sobre a racionalidade do discurso. Geralmente associamos objetividade as descrigdes, uma vez
que essas descricdes, vistas como proposi¢des factuais sobre o mundo, estariam desvinculadas
de qualquer caréater de subjetividade que tende a contaminar, por exemplo, nossos juizos ético-
normativos. Teriamos objetividade — e, no limite, para quem admite a cisdo entre ser e dever-
ser, teriamos a verdade — nas ciéncias naturais, em que o cientista, observador externo por
exceléncia, consegue um distanciamento suficiente do seu “objeto”, sem “misturar-se” com ele.
N&o teriamos, nessa perspectiva, objetividade nem verdade nos juizos morais, dada sua
indissociavel conexdo com o sujeito que os profere.

Os argumentos em defesa do entrelagamento entre fatos e valores mostram que visdes
como essas sdo, no minimo, ingénuas. N&o apenas € possivel tracar pressuposi¢des valorativas
nas hard sciences, como também & possivel sustentar descricdes a partir de aspectos,
aparentemente, valorativos. Se isso é assim mesmo, se é possivel observarmos manifestacées
da sobreposicao entre fatos e valores em diversas situagdes, comecamos a nos indagar sobre as
préprias condicdes da verdade. Independentemente de todas as sofisticadas discussdes
filoséficas que envolvem o assunto, parece ser razoavel dizer que algum conhecimento temos
sobre 0 mundo — basta ver as tantas conquistas civilizatorias e tecnoldgicas da humanidade.
Mas, se 0 nosso conhecimento € indissociavel de variadas dimensdes normativas, quer dizer,
ent&o, que existe racionalidade no discurso ético? E possivel conhecer a verdade ou a falsidade
de um juizo moral?

Admitir uma insuperavel separacao entre fatos e valores geralmente traz consigo a ideia

de que “juizos de valor séo ndo-cognitivos”, isto ¢, os juizos de valor ndo séo o tipo de assergao

sociedade que rejeite nossas tradicionais bases epistémicas das ciéncias naturais. Essa sociedade, suponhamos,
desprezaria — ou mesmo ignoraria — a Navalha de Ockham (principio da economia, da simplicidade ou da
parcimonia) no desenvolvimento de suas teorias cientificas. Ela seria, assim, favoravel ao maior nimero possivel
de explicagdes adequadas e possiveis para os fatos. Talvez uma sociedade como essa ndo conseguisse desenvolver
a ciéncia do modo como a temos hoje em dia — isso ndo ha como saber —, mas a verdade é que os axiomas e as
equacdes dessa sociedade seriam radicalmente diferentes da nossa. Por conseguinte, suas descri¢des sobre os fatos
cientificos seriam, também, muito diferentes, e justamente porque partimos de valores epistémicos diversos na
base de nossos raciocinios.
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capaz de ser classificada como verdadeira ou falsa. Na melhor das hipoteses, esses juizos
expressam simplesmente as preferéncias ou atitudes de um individuo ou grupo — € isso,
portanto, que significa quando se diz que eles sdo “meramente subjetivos”.”® Note-se, por
exemplo, que a distin¢éo entre fato e valor, ja em Hume, um dos empiricistas classicos, esta
associada com o seu tratamento nao-cognitivista no campo da ética. Para ele, a Moralidade ndo
deriva da razdo, mas se relaciona com sentimentos morais. Se a razdo é a descoberta da verdade
ou da falsidade concernente a relacdes reais de ideias ou a existéncia real e questdes de fato, e
se é evidente que nossas paixdes, nossas vontades e acdes ndo sao suscetiveis de analise de
verdadeiro ou falso, é impossivel declarar a moralidade contraria ou conforme a razdo. Em
outras palavras, ao sustentar que a moralidade é mais propriamente sentida do que julgada
(racionalmente), Hume rejeita qualifica-la como questdo de fato e a joga para o campo do
sentimentalismo”” — o que na metaética sera classificado como emotivismo.

Um dos mais importantes aspectos que envolvem a dicotomia fato-valor é justamente
essa negacdo da objetividade no campo moral. Questdes de fato s6 poderiam dizer respeito a
realidade empirica (a percepgdo de sensa¢des e demais impressdes sensoriais por “objetos”).
Conceitos e juizos morais/éticos simplesmente estdo fora do escopo do conhecimento racional:
é como se, ndo podendo submeter o discurso valorativo a uma apreciacdo experimental —
entendida enquanto unico “método” capaz de conduzir a verdade —, a melhor solucéo seria
aceitar que as desavengas morais ndo s6 nao tém nenhum caminho epistemoldgico para serem
resolvidas como sequer tém uma resposta a ser alcancada. Ao se rejeitar a possibilidade de
verificacao dos juizos morais — i.e., ser considerado como verdadeiro ou falso —, atribui-se a
Moralidade uma condicdo tdo-somente subjetiva, como se ela expressasse uma atitude, uma
emocao ou prescrevesse alguma coisa.

Em metatética,”® a classica divisao entre cognitivismo moral e ndo-cognitivismo moral
nos fornece um terreno conceitual adequado para uma melhor compreensédo do assunto. Arthur

Ferreira Neto bem explica: “o cognitivista assume, pois, que os predicados morais possuem

776 Richard J. Bernstein chama essa inflexivel separacio entre fatos e valores de o “quarto dogma” do Empiricismo.
Cf. BERNSTEIN. The pragmatic turn: the entanglement of fact and value. In: BEN-MENAHEM, Yemima (ed.).
Hilary Putnam. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 253.

" HUME, David. A treatise of human nature — a critical edition. Oxford : Oxford University Press, 2007. v.1,
p. 294-295.

78 Disciplina da filosofia que, grosso modo, estuda os pressupostos dos juizos morais, como as pressuposicdes e
0s compromissos daqueles que se engajam no discurso moral propriamente dito. A preocupacgdo na metaética é
com questdes de segunda ordem (e.g. ndo se pergunta, em metaética, se determinada acdo é moralmente correta,
mas se efetivamente existem fatos éticos; ou qual o significado de dizer que “matar inocentes € errado” — estamos
falando de uma crenca pessoal ou alguma outra coisa?) (MCPHERSON, Tristram; PLUNKETT, David.
Introduction: the nature and explanatory ambitions of metaethics. In: MCPHERSON, Tristram; PLUNKETT,
David (ed.). The Routledge Handbook of Metaethics. New York: Routledge, 2017, p. 2).
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significado que pode ser comunicado com objetividade”, enquanto “para o nao-cognitivista,
ndo ha qualquer sentido em se falar em fatos morais ou verdades relevantes ao campo da agdo
humana”.”® E verdade que ha diversas definicdes e classificagbes de ndo-cognitivismo e
cognitivismo moral, mas a ideia basica é a possibilidade ou ndo de considerar juizos morais
como certos ou errados. Nesse sentido, um cognitivista, ao aceitar que predicados morais tém
significado, pode, inclusive, aceitar que todos os predicados morais sejam falsos.” O ponto é
que o cognitivista moral considera que podemos verificar proposi¢ces morais enquanto
verdadeiras ou falsas. Um néo-cognitivista rechaca toda verificacdo — verdadeira ou falsa —
dos juizos morais: simplesmente ndo temos como avalia-los, pois ndo se referem a nada contido
na realidade, apenas a “expressdes de sentimentos ou atitudes emocionais que representam a
motivacao que uma pessoa adota para agir de determinado modo, inexistindo qualquer critério
objetivo prévio”.™!

Dissociar fatos de valores, condenando esses a uma posi¢éo esvaziada de objetividade,
€ uma caracteristica do ndo-cognitivismo. No emaranhamento de fatos e valores, todavia, reside
a ideia, segundo expressdo de Putnam, de que “cada fato tem uma carga de valor ¢ cada um dos
nossos valores carrega algum fato”.”®? Ao aproximarmos valores de fatos, ndo podemos apenas
repensar a estrutura dos valores em favor de uma concep¢do mais factual, mas também os
préprios pressupostos do que é um fato: a dicotomia — ou a lacuna — entre fato e valor deve
ser reconsiderada desde ambas as extremidades.

Como dizem Stephen Darwall, Allan Gibbard e Peter Railton, o “ndo-cognitivismo é
ameacado ndo somente pela tentativa de endurecer os valores para fazé-los parecer com os fatos
concretos, mas também pela tentativa de amolecer os fatos a fim de fazé-los parecer mais com
os valores emotivos”.” Se as descri¢Oes que fazemos em nossas vidas estdo inevitavelmente
misturadas com valores — “aquela teoria cientifica se orienta pela navalha de Ockham” ou
“este relogio ndo estd bom, pois esta quebrado” —, torna-se um caminho perigoso abandonar a
busca da verdade no ambito normativo. Isso ndo significa dizer que juizos morais possam ser

testados da mesma forma que juizos das ciéncias naturais; entretanto, ndo compartilhar

% FERREIRA NETO, Arthur Maria. Metaética e a fundamentacéo do Direito. Porto Alegre: Elegantia Juris,
2015, p. 141.

80 O exemplo é de um cognitivista que trabalhe com teoria do erro. (VAN ROOJEN, Mark. Moral cognitivism
vs. non-cognitivism. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Fall 2018 Edition.
Disponivel em: https://plato.stanford.edu/archives/fall2018/entries/moral-cognitivism/. Acesso em: 27 jan. 2021.)
81 FERREIRA NETO, Arthur Maria. Metaética e a fundamentac&o do Direito. Porto Alegre: Elegantia Juris,
2015. p. 141.

82 PUTNAM, Hilary. Reason, truth and history. Cambridge: Cambridge University Press, 1981. p. 201.

83 DARWALL, Stephen; GIBBARD, Allan; RAILTON, Peter. Introduction - Toward fin de siécle ethics: some
trends. In: DARWALL, Stephen; GIBBARD, Allan; RAILTON, Peter (ed.). Moral discourse and practice: some
philosophical approaches. Oxford: Oxford University Press, 1997. p. 3-47.
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estritamente 0 mesmo “método” para alcancar a verdade ndo pode ser confundido com a
auséncia de objetividade. Estando fato e valor muito mais entrelacados do que um né&o-
cognitivista supde, e sabendo que fatos existem, “a questdo que permanece viva ndo € Se
julgamentos morais ou éticos podem ser verdade, mas quais sdo verdade”.7®

Bernstein esclarece como podemos entender a objetividade moral em Putnam. Ela,
primeiro, ndo tem relagdo alguma com o realismo moral, como se houvesse “fatos morais” no
mundo independentemente dos seres humanos. Putnam € intolerante a ficcdes metafisicas desse
quilate. O ponto é que essa objetividade ndo tem relagdo com 0 modo como as coisas Sao agora;
trata-se, na verdade, de um argumento normativo, um argumento sobre como as coisas devem
ser. Putnam, aqui, centraliza a questdo no desenvolvimento de préticas, praticas que envolvam
a argumentacao racional sobre o que é certo e errado.”

Com isso, Putnam remete a prépria objetividade cientifica: até hoje nas ciéncias naturais
encontramos debate sobre quais sdo os melhores padrdes objetivos. As disputas, por exemplo,
sobre a interpretacdo de Copenhague da mecénica quantica € sobre o que deve contar como
critérios e padrbes de objetividade. A objetividade é uma conquista continua que deve ser
constantemente repensada. Ela ndo esta lancada, portanto, a uma subjetividade totalizante, nem
pressupde uma verdade absoluta. Nao se trata da defesa de uma objetividade moral que existe
neste momento, apta a ser “descoberta”, mas de um dever de cultivar e instituir praticas para
aumentar a propria objetividade e a argumentacdo razoavel. “Resumidamente, Putnam esta
defendendo a maneira pela qual uma comunidade ética deve se organizar — e, se o fizer,
alcancard as condigdes exigidas para cultivar a objetividade moral.” E algo analogo, dira o
préprio Bernstein, ao circulo hermenéutico.®

Indo além, aquilo que Ronald Dworkin — importante jusfilosofo cuja visado
interpretativista sobre o Direito serd esbocada no proximo capitulo — denominou de “visdo
comum” (“ordinary view”) sobre moral ¢ 1til para esta explicagdo. Provavelmente quase todas
as pessoas diriam que enfiar alfinetes em bebés pela diversao de ouvi-los gritar € moralmente
depravado; muitos diriam que torturar suspeitos de terrorismo é moralmente errado; ou, ao
contrario, que a tortura € moralmente justificada ou até exigida nesse caso. As pessoas pensam

gue suas opinides sobre esses assuntos relatam a verdade e que aqueles que discordam estéo

8¢ DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs. Cambridge: Belknap Press, 2011. p. 25, grifo nosso.

85 BERNSTEIN. The pragmatic turn: the entanglement of fact and value. In: BEN-MENAHEM, Yemima (ed.).
Hilary Putnam. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 259-260.

786 Citagdo direta livremente traduzida de: “In short, Putnam is arguing for the way in which an ethical community
ought to organize itself — and, if it does, then it will achieve the conditions required for cultivating moral
objectivity.” BERNSTEIN. The pragmatic turn: the entanglement of fact and value. In: BEN-MENAHEM,
Yemima (ed.). Hilary Putnam. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 260-261.
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cometendo um erro. Elas provavelmente pensam que a verdade de suas convic¢des morais ndo
depende do que qualquer um pense ou sinta — em outras palavras, elas pensam que torturar
bebés por diversao ¢ “realmente” ou “objetivamente” perverso. Essa atitude com relacao a
verdade moral — de que pelo menos algumas opiniées morais sdo objetivamente verdadeiras
nesse sentido — é muito comum, e ¢ por isso que ela representa a “visao comum”.,”®”

Na “visdo comum”, as pessoas ndo pensam que a injustica (“‘wrongness”) de torturar
bebés ou terroristas € uma questdo de descoberta cientifica. Ndo pressupomos que podemos
provar a correcdo da opinido, ou mesmo prové-la de evidéncias, meramente a partir de um tipo
de experiéncia e observacdo. Ainda que possamos demonstrar as consequéncias empiricas de
torturar bebés — o dano fisico e psicoldgico, por exemplo —, ainda assim ndo conseguimos
demonstrar dessa maneira que é errado produzir tais e tais consequéncias. Para fazer isso,
precisamos de um argumento moral, e argumentos morais ndo sdo uma questdo de
demonstracéo cientifica ou empirica.?

Diferenciar a objetividade moral da objetividade da ciéncia empirica ndo implica um
contraste substancial nem mesmo uma continuidade entre fatos e valores. Dizer que a
proposicao ética “machucar criancinhas por diversdo é objetivamente errado” e a proposigdo
cientifica “um projétil de canhdo langado em um angulo X realiza um movimento parabolico”
sdo objetivamente verdadeiras ndo implica adotar o0 mesmo procedimento de avaliacdo para
ambos. Fatos e valores se (co)implicam e, ndo sendo possivel nos colocarmos em uma posi¢do
externa a moral, precisamos trabalhar (sempre) com argumentos dotados de carga normativa.
Rejeitar a objetividade de valores porque “eles ndo fazem parte do tecido do mundo” — como
diria John Mackie™ — parte de um critério epistemoldgico da realidade que “finge ser
compreensivo”, mas “exclui grandes dominios do conhecimento antecipadamente sem
argumento”.’

Considerar juizos valorativos como passiveis de verificacdo sobre sua veracidade ou
falsidade ndo implica a adocdo de um realismo metafisico, como se existissem propriedades
morais ou entidades reais e ocultas em algum lugar, mas, simplesmente, que nossas afirmacoes
sobre valor e sobre o que as pessoas devem fazer podem ser verdadeiras ou falsas
independentemente de nossas crengas e inclinagdes (subjetivas).” Como disse Chaim

Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca, “os valores entram, em uma etapa ou outra, em todo

87 DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs. Cambridge: Belknap Press, 2011. p. 26-27.

88 DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs. Cambridge: Belknap Press, 2011. p. 27.

8 MACKIE, J. L. Ethics: inventing right and wrong. Londres: Penguin Books, 1990, p. 15.

70 NAGEL, Thomas. The view from nowhere. Oxford: Oxford University Press, 1986. p. 141-144.
1 NAGEL, Thomas. The view from nowhere. Oxford: Oxford University Press, 1986. p. 144.
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argumento”’; nos campos do Direito, da politica e da filosofia, entdo, eles servem como base
para cada uma das etapas do desenvolvimento de um argumento.” Negar em absoluto a
objetividade de valores ou a verdade na esfera normativa é assumir per se uma posi¢ao moral:
nao podemos escapar da valoragdo ao “fecharmos os olhos” para esse “lado” da existéncia —
isso também é uma posi¢do moral. Como provar que ndo existem verdades morais exatamente
a partir de uma proposi¢cdo moral?

Toda essa problematizacdo da clivagem entre fatos e valores, entre cognitivistas e ndo-
cognitivistas, ndo é mera ilacdo ou divagacao sobre casos hipotéticos, mas sobre situacdes que
acontecem a todo instante na nossa sociedade, com todos os seus desacordos, opinides e
politicas. Precisamos do Direito para resolver questdes que nos dividem. E claro que isso néo
equivale a dizer que o Direito pode por fim, em absoluto, as controvérsias sociais. No dizer de
Waldron, “[n]os precisamos de solugdes nao tanto para encerrar a questdo — nada pode fazé-
lo —, mas de estabelecer uma base de agdo comum quando a agdo ¢é necessaria”.”®

Se isso € verdade, ndo parece nada promissor construir uma teoria sobre o Direito que
rejeite — ou, pior ainda, sequer contemple a possibilidade de verificar — a verdade no campo
moral. Como diz Dworkin, a pratica juridica é “argumentativa” por definicdo: interpretamos
todo tipo de norma legal a partir de diferentes concepcbes sobre o Direito.”™ Essa estrutura
interpretativa exigira uma valoracdo sobre o préprio Direito, sobre a melhor interpretacéo
acerca do fenémeno juridico. Juizos morais — mesmo no Direito — se tornam verdadeiros,
guando sdo verdadeiros, por meio de um argumento moral adequado a sua verdade.” N&o
podemos trabalhar primeiro com “fatos crus” na busca da verdade para somente depois
submeté-los a uma critica avaliativa; para investigar a verdade moral, desde sempre

argumentamos moralmente a partir de nossas interpretagdes.
4.2.3 Direito e propdsito
Como desenvolver a melhor interpretacéo sobre o que é o Direito? O presente trabalho

ndo pretende fornecer uma resposta definitiva para essa questdo — hermeneuticamente, nem

poderia. Todavia, esta se¢do e destinada a elaborar um aspecto em particular na busca dessa

792 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. The new rhetoric: a treatise on argumentation. Notre
Dame: University of Notre Dame Press, 1971, p. 75.

7% WALDRON, Jeremy. The core of the case against judicial review. The Yale Law Journal, New Haven, v.
115, 2009. p. 1346-1406.

7% DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Londres: Belknap Press, 1986. p. 90-108.

% DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs. Cambridge: Belknap Press, 2011. p. 37.
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melhor interpretacdo, um inicio de resposta que encontrara repercussdo, de uma forma ou de
outra, nos autores do proximo capitulo. A ideia principal € sustentar que ha um elemento
normativo indissocidvel ao fenbmeno juridico, unido a este de tal forma que qualquer
explicacdo que ndo o contemple ou abranja ndo possa ser considerada suficiente. Veja-se: o
Direito ndo € como uma magd nem um peixe, ndo se trata de um ser inanimado nem um animal
irracional. N&o ha duvidas sobre isso. A problematica em torno do conceito de Direito decorre
de sua condicdo inaliendvel de pratica social. Qual é essa caracteristica normativa primordial
gue podemos associar ao Direito?

Um principio geral formulado por filosofos medievais é a de que em um argumento
nada pode “aparecer” na conclusao que ja nao esteja nas premissas. Especificamente adaptado
para 0 caso da separacdo entre fatos e valores, esse principio expressa simplesmente que
nenhuma conclusdo moral valida pode ser derivada de um conjunto de premissas factuais. Para
Alasdair Maclntyre, nada mais falso: ha diversos tipos de argumentos validos nos quais algum
elemento pode aparecer na conclusdo sem estar presente nas premissas. Ele, entdo, cita o
exemplo formulado por A. N. Prior, segundo o qual, da premissa “ele ¢ um capitdo do mar”, a
conclusdo pode ser validamente inferida como “ele deve fazer o que um capitdo do mar deve
fazer.””7%

Maclntyre reconhece que esse exemplo ndo resolve o problema envolvendo o “nenhum
dever de um ser”, uma vez que a posicao de seus defensores pode ser reformulada no sentido
de que “nenhuma conclusdo com contetdo avaliativo substancial e moral” pode ser derivado
de premissas factuais — no caso do capitdo do mar, o “deve” expressa mais uma verdade
gramatical do que uma conclusdo substantiva a partir da premissa. Diante disso, ele fornece
exemplos préprios: (i) das premissas factuais como “este reldogio ¢ muito impreciso e irregular
ao marcar as horas” e “este reldgio ¢ pesado demais para se carregar de maneira confortavel”,
decorre a conclusdo avaliativa/valorativa “este ¢ um relogio ruim”; (ii) da mesma forma, das
premissas factuais como “ele colhe mais por acre lavrado do que qualquer outro fazendeiro do
distrito”, “ele tem o mais efetivo programa de renovagao do solo ja conhecido” e “o leite de
suas vacas vence todos 0s primeiros prémios nas competicdes”, segue-se a conclusao avaliativa

valida “ele ¢ um bom fazendeiro”.”’

7% MACINTYRE, Alasdair. After virtue: a study in moral theory. 2. ed. Notre Dame: University of Notre Dame
Press, 1984. p. 57.

7 MACINTYRE, Alasdair. After virtue: a study in moral theory. 2. ed. Notre Dame: University of Notre Dame
Press, 1984. p. 57-58.
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Os exemplos de Maclintyre corroboram a impossibilidade de se defender uma separagéo
absoluta, um abismo intransponivel, entre ser e dever-ser, ou entre fatos e valores. Distinguir
fatos e valores € uma coisa; cindi-los irremediavelmente, é outra. Se prestarmos atencdo, logo
notamos que o principio geral da logica de que “nada pode aparecer na conclusao sem estar nas
premissas”, ao levar em consideracdo apenas as conex0es formais entre os elementos do
argumento, desconsidera o carater substantivo dos conceitos articulados de forma
argumentativa. Visto tdo irrestritamente, um principio I6gico tdo generalizante quanto esse deve
falhar. Mas o que ha de especial nos conceitos a que se refere Maclintyre?

“Relogio” e “fazendeiro”, dira o filésofo, sdo “conceitos funcionais”, o que significa
que definimos tanto “reldgio” quanto “fazendeiro” em termos do propdsito ou funcédo a que se
espera que eles sirvam. Por conseguinte, o conceito de reldgio ndo pode ser definido
independentemente no conceito de um bom relégio, nem pode o conceito de fazendeiro pode
ser definido independentemente daquele de um bom fazendeiro. O critério para algo ser um
reldgio e o critério para algo ser um bom rel6gio — o que vale para o caso do fazendeiro e todos
0s outros conceitos funcionais — ndo sdo independentes um do outro.”

A formulacéo tedrica de Maclintyre consiste, portanto, na existéncia de conceitos que
somente podem ser compreendidos junto com seu propdsito ou funco. E inegavel a influéncia
do pensamento aristotélico nos exemplos por ele fornecidos — tanto que, para ele, foi o
desaparecimento da nogdo de fungdes ou propdsitos humanos essenciais que causou uma
aparente implausibilidade em tratar juizos morais como proposi¢des factuais™ —, mas a sua
abordagem, para esta dissertacdo, deve ser vista mais como uma exemplificacdo do raciocinio
a ser elaborado em seguida do que propriamente como uma aceitacdo de um telos metafisico.
Os pressupostos tedricos adotados pelo trabalho sdo hermenéuticos, com aproximagdes com as
contribuigdes de Putnam para a dicotomia fato-valor.

Dessa forma, a nogao de conceito funcional para explicar o Direito se funda ndo em uma
esséncia imanente a todas as coisas que existem, mas no modo como o fendmeno juridico se
revela na pratica. Essa abertura a historicidade e a facticidade do Direito é verdadeiramente
hermenéutica, sendo que, para sua mais adequada interpretacdo, temos de admitir a
coexisténcia de elementos faticos e normativos no seu conceito. Por constituir uma pratica

social (complexa), a analise do Direito ndo pode ser comparada com o estudo cientifico da fisica

7% MACINTYRE, Alasdair. After virtue: a study in moral theory. 2. ed. Notre Dame: University of Notre Dame
Press, 1984. p. 58.
799 MACINTYRE, Alasdair. After virtue: a study in moral theory. 2. ed. Notre Dame: University of Notre Dame
Press, 1984. p. 59.
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ou da quimica, mas deve ser conduzido de acordo com ele mesmo, com o seu proprio acontecer
na existéncia humana — eis aqui a expressdo hermenéutica “as coisas mesmas” em aplicacao.

Assim, o Direito pode ser visto como um conceito funcional, orientado por um
determinado fim, desde que compreendidas as necessarias bases filosdficas em que isso se
sustenta. Com isso, as nogoes de Direito e de um bom Direito se aproximam: ndo basta apenas
identificar o Direito como “fato social”, mas identifica-lo a partir de uma interpretagdo que
considere sua justificativa pratica, o que Ihe impde, evidentemente, um parametro valorativo
de comparacdo. Isso faz muito sentido: préaticas sociais, grosso modo, tém um propdsito pratico
— ¢ inimagindvel conceber “educacdo escolar” a parte de sua funcdo de integracdo e
desenvolvimento das criangas, assim como o ¢ imaginar “culto a divindades” sem a finalidade
de salvacdo ou de paz espiritual, por exemplo.

Se o Direito € uma prética social, ou seja, algo que deriva dos atos sociais da vida
humana, a forma como os profissionais do Direito resolvem compreender a pratica juridica
importa. Isso porque, se sdo esses profissionais, os juristas, que ddo vida a forma de ser dessas
praticas, entdo o modo como eles concebem sua concepc¢do de Direito, nos limites de suas
influéncias, faz toda a diferenca no desenvolvimento da propria pratica. Sendo mais claro: se o
jurista € aquele que interpreta e concretiza a prética juridica— elaborando peticdes, formulando
denuncias, proferindo julgamentos judiciais —, entdo o modo como ele percebe seu préprio
trabalho influencia diretamente na prépria pratica social em questdo, a qual, por sua vez,
constitui o préprio Direito. O jurista, nesse sentido, modela, da forma a sociedade em que vive
de acordo com o modo como ele vé o Direito.

Diante desse contexto, se compreender o Direito afeta significativamente na prépria
aplicacdo das energias humanas, na préatica social, entdo uma filosofia juridica preocupada com
a realidade ndo pode ignorar essas questfes. Veja-se: o Direito enquanto pratica social conjuga
ser (is) e dever-ser (ought) inseparavelmente, pois quando os profissionais juridicos aplicam o
Direito, quando eles declaram aquilo que entendem que o Direito seja, eles sempre levam em
conta — mesmo que inconscientemente — aspectos da ordem do dever-ser, relacionados com
0 préprio modo como eles concebem sua concepgdo do Direito, a qual sempre pressupde
dimensdes normativas envolvendo o que cada um de nos pensa que o Direito deve ser.

Lon Fuller pergunta: “a ado¢do de uma visdo ou outra afetaria 0 modo como o juiz, o
advogado, o professor de Direito, ou 0 estudante de Direito, passa o seu dia de trabalho?”” Ele
mesmo fornece uma resposta: “certamente o homem que concebe sua tarefa como reduzir as
relacfes dos homens a uma harmonia racional serd um tipo diferente de jurista daquele que

considera sua tarefa como aquela de mapear as sequéncias de comportamento de funcionarios



231

idosos do Estado.”® Eis 0 ponto: as concepcdes de Direito, inevitavelmente entremeadas nas
praticas dos lawyers, ditam as proprias préaticas juridicas e, consequentemente, as formas da
sociedade em que elas sdo realizadas.

A Teoria do Direito, portanto, deve ter como funcdo primordial — e aqui subscrevo ao
que Fuller diz — “tentar proporcionar uma dire¢do proveitosa e satisfatoria para a aplicagdo
das energias humanas no Direito.”® Filosofar e teorizar sobre e no Direito, como ja foi
suficientemente referido, ndo pode ser a mesma coisa que uma teoria cientifica das ciéncias
naturais. A estrutura do fendmeno juridico é simplesmente incompativel com um “método”
como aquele das hard sciences. Por isso a hermenéutica filosofica é especialmente relevante
nesse cenario: a compreensdo do melhor modo de compreender o Direito pressupfe um
envolvimento normativo com esse “objeto”, o qual nunca esta “separado” e “a nossa
disposi¢do”, mas desde sempre depende do modo como “vamos” até ele.

N&o é a toa que tanto Lon Fuller quanto Ronald Dworkin, mesmo sendo dois jusfilésofos
com matrizes tedricas diferentes (Fuller € associado ao Direito Natural mais contemporaneo,
enguanto Dworkin é da corrente interpretativista®®?), relacionam, cada um a seu modo, o Direito
com a narracao de histérias (Fuller) e com a elaboracédo de um romance em cadeia (Dworkin).
Os dois concordam, portanto, que ha uma dificuldade particular em se tracar uma linha entre o
is e 0 ought em um dominio do conhecimento determinado por uma préxis humana creativa.

Se eu quiser (re)contar uma historia que ouvi, exemplifica Fuller, ha dois aspectos em
jogo: (i) a histéria como eu a ouvi, isto é, a historia como ela é quando primeiramente contada;
e (ii) a minha propria concepcéo do seu objetivo (“point”), ou seja, a minha nog¢ao de como a
historia deve(ria) ser. Ao narra-la, ndo estimo o “peso” desses dois aspectos; todavia, se a
historia me foi mal contada, eu serei mais guiado pela minha concep¢do de como a histéria
deve(ria) ser, e, se a histéria me foi contada por um excelente contador de histérias, talvez eu
me esforce para reproduzir suas exatas palavras, mas sempre terei de preencher as lacunas de
minha memdria com minha propria concepcdo de como a histéria deve(ria) ser. H4 uma
complementaridade entre esses dois elementos, 0s quais se somam para dar forma a historia

enquanto a conto. A historia contada, assim, “¢ um produto do is e do ought trabalhando

800 FULLER, Lon L. The law in quest of itself. Boston: Beacon Press, 1966. p. 3-4.
801 FULLER, Lon L. The law in quest of itself. Boston: Beacon Press, 1966. p. 2.
802 Mais sobre isso no préximo capitulo.
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juntos.”® Eles estdo tdo “inextricavelmente entrelacados™® que podemos dizer que “a
historia” é algo que abrange ambas essas dimensdes.®

Segundo Fuller, o objetivo/proposito (“point”) fornece a histéria a sua unidade
essencial. N&o se trata de algo absoluto ou eterno, mas um elemento que, embora constitua
parte indissociavel da estrutura da historia, é passivel de ser alterada, conforme novos
contadores de historias a relatam. Pode-se chegar em uma altura em que a histéria foi tdo
aprimorada que ela se tornou uma nova historia.

“Em algum sentido, entdo, a coisa que chamamos de ‘a historia’ ndo ¢ algo que ¢, mas
algo que se torna”, revela Fuller; “nao ¢ um pedago duro da realidade, mas um processo fluido,
que é tdo direcionado pelos impulsos criativos dos homens, pela sua concepcao da histéria como
ela deve ser, quanto pelo evento original que desbloqueou esses impulsos.”®® O ser e 0 dever-
ser sdo igualmente “reais”, e juntos estdo unidos no mesmo fluxo de contar e recontar

A metafora de Ronald Dworkin do Direito como “romance em cadeia” (“‘chain novel”)
— um empreendimento coletivo entre autores com o intuito de produzir uma Unica obra —
segue uma linha de raciocinio muito similar. Em um “romance em cadeia”, cada romancista
interpreta os capitulos que Ihe foram dados para escrever um novo capitulo, o qual entdo é
adicionado ao material a ser recebido pelo proximo romancista, e por ai segue. O papel de cada
um desses romancistas é conceber um capitulo de forma com que o romance construido seja o
melhor que ele possa ser. H4, portanto, uma responsabilidade de continuidade: os diferentes
autores buscam criar um romance como se fosse o trabalho de um Unico autor, em vez de um
produto de diversas cabecas. Esse cenario envolve, assim, uma série de juizos valorativos sobre
como “encaixar” um novo texto aquele ja elaborado, juizos sobre coeréncia textual e
integridade, refletindo ndo apenas valores literarios formais, mas também, indissociavelmente,
juizos estéticos substantivos.®” Pela propria natureza de sua tarefa, a interpretacdo do
romancista sempre estara constrangida pelos capitulos anteriores e se prestara a constranger 0s
romancistas futuros.

Conforme ilustra Dworkin, o processo decisorio dos juizes € como 0 processo de escrita

do “romance em cadeia”. O juiz é um autor na “cadeia do Direito” (“chain of law”): ele sabe

803 “|t is a product of the is and the ought working together.”

804 «“Inextricably interwoven”.

805 FULLER, Lon L. The law in quest of itself. Boston: Beacon Press, 1966. p. 8-9.

806 Tradugdo livre para: “In a sense, then, the thing we call ‘the story’ is not something that is, but something that
becomes; it is not a hard chunk of reality, but a fluid process, which is as much directed by men’s creative impulses,
by their conception of the story as it ought to be, as it is by the original event which unlocked those impulses.” Cf.
FULLER, Lon L. The law in quest of itself. Boston: Beacon Press, 1966. p. 9.

87 DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: The Belknap Press, 1986. p. 228-232.
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que outros juizes j& decidiram casos com problemas relacionados com aqueles com os quais ele
se depara. Ele deve ver suas decisdes, portanto, como parte de uma longa historia que ele deve
interpretar e entdo continuar, a partir de seu proprio julgamento de como desenvolver a histéria
da melhor forma possivel.®® Isso implica ndo quaisquer juizos morais, mas juizos de moralidade
politica que guardam coeréncia com o seu contexto.

O Direito, assim em Fuller e também em Dworkin, ndo se volta para a “descoberta” ou
“reproducdo” de certos propésitos de pessoas ou grupos ao longo do fio da histéria juridica,
mas a atribuicéo, ou a imposicao, de propdsito sobre o texto, dado ou tradicdo a ser interpretada.
Sempre atribuimos sentido: essa € a licdo hermenéutica da qual Fuller e Dworkin compartilham.
A interpretacdo juridica sempre contara com uma caracteristica criativa derivada dos proprios
aspectos normativos da prética.

Dizer que o conceito de Direito deve ser definido sem rejeitar sua dimensdo normativa
significa assumir que ha bom Direito, quer dizer, que ha Direito que regula adequadamente a
vida em sociedade — em vez de, por exemplo, Direito com o objetivo de acumulacdo de poder
em nome deste individuo ou daquela familia. Ao defender um propdsito especifico ou funcéo
ao Direito, a propria compreensdo-interpretacdo do seu fenémeno sempre deve pressupor e
considerar essa sua caracteristica particular. Com isso, de alguma forma, a depender das
diversas formulagdes tedricas possiveis, é possivel sustentar, no Direito, longe da artificialidade
e infertilidade do “método cientifico” no Direito, assim como de uma incontrolavel
subjetividade, a razdo pratica intersubjetivamente compreendida. N&o qualquer razéo prética,
portanto, mas uma que seja passivel de controle racional diante do contexto em que é
concretizada. Nada de fantasmas metafisicos nem de criagdes “assujeitadores” do sujeito

pensante.

808 DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: The Belknap Press, 1986. p. 238-239.
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3) LEVANDO A MORALIDADE A SERIO

“Parece-me dificil que se possam apresentar bons argumentos para provar a
oportunidade do ponto de vista contrario, isto é, que a ciéncia juridica deva se
ocupar do direito como deveria ser, ou melhor, do direito existente sob a condi¢do
de ser conforme um direito ideal ou racional. O exemplo da linguagem é
apropriado: o linguista — que se ocupe de linguas mortas ou de vivas — considera
linguagem o que é efetivamente falado, ndo importa que ela seja barbara ou
refinada, vulgar ou culta. No limiar da pesquisa, o cientista abandona os juizos de
valor. Assim, no que diz respeito ao direito, ndo se vé o motivo pelo qual o que se
admite sem dificuldade para a histdria do direito ndo deva ser considerado para o
estudioso de um direito vigente, ou seja, que é direito e, portanto, objeto de pesquisa
da ciéncia juridica, tanto o justo quanto o injusto. Todos concordam com esse ponto
de partida? Ent&o, todos sdo positivistas, mesmo sem saber.”8%

(Norberto Bobbio)

O leitor mais atento observard que as longas e complexas disputas entre as
manifestacdes do jusnaturalismo e do positivismo juridico envolvem, justamente, a melhor
forma de explicar o conceito de Direito. De um lado, o jusnaturalismo contempla uma complexa
relacdo entre o ser e o dever-ser, €, de outro, o positivismo juridico insiste na possibilidade de
esclarecer o ser, independentemente de consideracfes sobre o dever-ser — isso em linhas muito
gerais, claro; como se viu, hd muitas nuances entre as préprias formas assumidas dentro de uma
ou outra matriz tedrica. Um questionamento, fundamental, que se apresenta é o seguinte: é
possivel estabelecer uma relacdo entre ser e dever-ser no Direito sem insistir em concepgdes
metafisicas sobre a natureza (tal como apregoado por tantas posi¢Oes jusnaturalistas) ou na
reducdo das praticas juridicas a meros fatos (na esteira do positivismo juridico)?

Diversas formulacdes jusnaturalistas, metafisicamente, apostavam na racionalidade da
razdo pratica, como 0s juizos normativos, enquanto os diferentes positivismos juridicos, de
carater notoriamente empiricista,®® descartavam qualquer espécie de controle racional efetivo
sobre enunciados com (alguma) carga subjetiva. O capitulo antecedente objetivou lancar as
bases filosoficas para o repensamento dessa estrutura. Ndo precisamos “jogar a crianga fora

com a agua do banho”: se as bases metafisicas da tradi¢cdo ndo se mostraram suficientes nem

809 BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e positivismo juridico. Traduc&o de Jaime A. Clasen. Sdo Paulo: Editora
Unesp, 2016. p. 149-150.

810 Quem aborda (brilhantemente) a relagdo entre positivismo juridico e o seu carater empiricista é Lenio Streck,
um dos autores a serem abordados neste capitulo. Segundo ele, todas as diferentes teorias positivistas estéo
fundadas em um paradigma empiricista — os positivistas, invariavelmente, dirigem-se aos fatos, as evidéncias
empiricas. Cf. STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 285.
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adequadas para dar conta do nosso modo de compreender o0 mundo — ai incluidas as préprias
praticas juridicas —, ndo é consequéncia logica assumir uma posicao descritivista-empiricista;
da mesma forma, se as formulagdes positivistas ndo deram conta da complexa realidade do
fendmeno juridico, disso ndo se deduz que devamos abandonar toda tentativa de contornar a
discricionariedade, ou, pior, que devamos reassumir uma perspectiva metafisica. Entre os
extremos, 0 caminho do meio se encontra na reabilitacdo do raciocinio pratico, soterrado nos
escombros do Direito Natural pelo positivismo juridico.

Isso ndo quer dizer, evidentemente, que € necessario resgatar o Direito Natural. O
raciocinio pratico deve ser reabilitado, recuperado, e ndo simplesmente importado
acriticamente. H& muitos elementos inconciliaveis entre os jusnaturalismos apresentados com
0s proprios pressupostos deste trabalho, a comecar pela incompatibilidade com a linha
hermenéutica propugnada: os jusnaturalismos, em geral, estdo relacionados com ideias
metafisicas que ndo podem ser admitidas no paradigma hermenéutico. Formas eternas, telos
imanente a realidade, razdo divina, verdades absolutas, todos esses sdo aspectos que remetem
a uma transcendéncia que nada tem de hermenéutica. Todavia, apresentar tantas formulacdes
jusnaturalistas, para além de desfazer mal-entendidos que circundam o Direito Natural, serve-
nos também para formar uma nova interpretacdo do agir pratico. Quer dizer, 0s pressupostos
tedricos ndo sdo 0s mesmos, isso € certo, mas a licdo de que o Direito ndo acontece como um
dado cientifico, mas dentro de um determinado contexto social que o concebe e o0 constrange,
exige-nos uma abertura a racionalidade de suas dimensdes normativas. Se o ser do Direito
estd sempre emaranhado com o seu dever-ser, nenhuma Teoria do Direito pode esclarecer
devidamente o conceito ao qual se dirige sem lidar com o mundo pratico. Ser e dever-ser, fato
e valor, certo e errado estdo imbricados de tal forma que apenas uma terapia interpretativa,
uma articulacdo adequada entre essas ideias, pode clarifica-lo sob sua melhor luz.

A passagem de autoria de Norberto Bobbio, cuja transcricdo se encontra na pagina
anterior, reflete muito bem dois aspectos muito caros aos defensores da causa positivista: (1) a
crenca de que € possivel o jurista “despir-se” de juizos valorativos na compreensao do Direito,
(2) visto como algo capaz de ser capturado a partir de uma observagédo externa. “Método” e
“objeto”, duas noc¢Bes que, por ndo serem separaveis — pois 0 problema do método é
inteiramente determinado por seu objeto®! —, sofrem toda sorte de equivocos. A resposta a

pergunta de Bobbio que inaugura esta parte, portanto, precisa ser nao.

811 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 15. ed.
Petrdpolis: Editora Vozes, 2015. p. 413.



236

E por que ndo? Este capitulo é dedicado a esclarecer como trés Teorias do Direito em
particular articulam Direito e Moralidade, entre ser e dever-ser, estabelecendo uma necesséaria
(e fundamental) relagé@o entre esses conceitos: (i) Lon Fuller e a sua “moralidade interna” do
Direito; (ii) Ronald Dworkin e o seu interpretativismo; e (iii) Lenio Streck e a sua Critica
Hermenéutica do Direito (CHD). E preciso esclarecer, desde logo, para evitar qualquer possivel
confusdo, que as contribui¢fes do capitulo anterior ndo sdo trabalhadas da mesma forma por
cada um dos autores a serem analisados. Lon Fuller e Ronald Dworkin ndo partem,
necessariamente, dos pressupostos das fenomenologia hermenéutica (embora Dworkin se refira
a Gadamer algumas vezes em suas obras), e Lenio Streck, hermeneuta par excellence, ndo
costuma trabalhar com a relagdo entre ser e dever-ser a partir dos trabalhos de Putnam.

Isso, entretanto, ndo deve ser visto como uma perda na qualidade da articulacdo dos
argumentos desta dissertacdo. E justamente o contréario: expor as ideias da hermenéutica
filosofica (e da filosofia hermenéutica), junto com os trabalhos do pragmaticista Putnam e os
conceitos funcionais, serviu para mostrar que, mesmo trabalhando em contextos filosoficos
diferentes, € possivel ver uma conexao entre fatos e valores que pode — e deve — ser trazida
para a discussdo juridica. Se é verdade que ndo precisamos ocupar-nos dos mesmos autores
para chegar a conclusdes (muito) similares, entdo existe algo de profundamente verdadeiro
sobre o que se propde.

O objetivo deste capitulo ndo é esgotar os pontos abordados pelos referidos autores.
Evidentemente que esta investigacdo exigird uma analise de aspectos essenciais de suas obras,
uma vez que a relacdo entre Direito e Moralidade se encontra no coragao de suas propostas. O
argumento a ser feito €, acima de tudo, a possibilidade de se levar a sério o aspecto moral do
Direito sem abrir m&o da racionalidade.

Esses autores, cada um a seu modo bastante particular, articulam ideias que (i) colocam
a Moralidade como elemento essencial do Direito, mas que, de alguma forma, (ii) ndo recaem
em relativismos como o positivismo juridico (iii) nem apostam em nogdes “absolutas” sobre
certo e errado para justificarem suas posicOes. A selecdo dessas obras se orientou pelas
significativas e distintas contribui¢cdes a Teoria do Direito: Lon Fuller, assim como Ronald
Dworkin, sdo da tradicdo do common law, e propdem, o primeiro, uma teoria considerada como
jusnaturalista— o que apenas reforga a importancia de se revisitarem certos aspectos do Direito
Natural —, e 0 segundo, uma posicdo que se distancia tanto do jusnaturalismo quanto do
positivismo juridico. Lenio Streck desenvolve sua perspectiva teorica a partir da tradi¢do
continental, trazendo os aportes de Heidegger e Gadamer em seu pensamento e elaborando uma

abordagem no contexto da realidade brasileira. Em todos, como se verd, o0 resgate da
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racionalidade préatica— ou do mundo pratico — se dard com base no significado dos principios

para o fendmeno juridico.

5.1 LONFULLER E O DIREITO NATURAL PROCEDIMENTAL

Conforme ja foi indicado no capitulo anterior, Lon L. Fuller (1902-1978) néo rejeita sua
afiliacdo as teorias do Direito Natural. No entanto, como este mesmo trabalho tentou mostrar,
a partir das diversas manifestacdes do jusnaturalismo, é preciso ir além dos meros rotulos. O
Direito Natural, em Fuller, nada tem a ver com uma “onipresenga nos céus” nem com “leis
superiores” ou qualquer expressdo que o valha. Sua formulagdo jusnaturalista ¢ de origem e
aplicacdo inteiramente terrena. Para ele, admitir que existem leis naturais concernentes ao
Direito € como admitir que existem leis naturais relativas a carpintaria: sdo como “aquelas leis
respeitadas por um carpinteiro que deseja que a casa que ele constroi permaneca de pé e sirva
ao propdsito daqueles que nela vivem. 812

Para Fuller, de fato, hd uma relacdo necessaria entre Direito e Moralidade. Todavia,
sua formulacgdo tedrica ndo envolve a imposicdo de limites morais substantivos ao Direito, mas,
isso sim, de sua sujeicdo a uma Moralidade procedimental. Essas leis naturais que constrangem
o Direito, dira Fuller, “nada tém a dizer a respeito de topicos como poligamia, o estudo de Marx,
aadoracéo de Deus, imposto de renda progressivo, ou a subjugacéo das mulheres”.®* Tudo isso,
conforme o autor, se refere a algo que ele chama de “moralidade externa do Direito.”s* Os seus
esforgos, por outro lado, se direcionam ao que ele denomina de “moralidade interna do
Direito”,** uma versao essencialmente procedimental do Direito Natural .8

A expressdo “procedimental”, aqui, refere-se ndo aos fins substantivos das regras
juridicas, portanto, mas as “maneiras pelas quais um sistema de regras para governar a
conduta humana deve ser construido e administrado para ele ser eficaz e a0 mesmo tempo

permanecer o que ele pretende ser.”®” Os principios de legalidade que desenvolvera Fuller,

812 Tradugao livre de: “They are like the natural laws of carpentry, or at least those laws respected by a carpenter
who wants the house he builds to remain standing and serve the purpose of those who live in it.” Cf. FULLER,
Lon L. The morality of law. Edicéo revisada. New Haven: Yale University Press, 1964. p. 96.

813 Tradugio livre de: “They have nothing to say on such topics as polygamy, the study of Marx, the worship of
God, the progressive income tax, or the subjugation of women.” Cf. FULLER, Lon L. The morality of law. Edicéo
revisada. New Haven: Yale University Press, 1964. p. 96.

814 «External morality of law”.

815 “Internal morality of law” ou “inner morality of law”.

816 «“procedural natural law”.

817 FULLER, Lon L. The morality of law. Edicéo revisada. New Haven: Yale University Press, 1964. p. 97.
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conforme o vocabulario que ele adota, serdo revestidos muito mais por uma moralidade de
aspiracdo do que por uma moralidade de dever. Esse carater aspiracional do Direito tem uma
notdria conexao com a filosofia grega: assim como a Moralidade da vida boa, da exceléncia,
da plena realizacdo das capacidades humanas ndo nos diz exatamente o que devemos ou nédo
devemos fazer, mas, antes disso, nos fornece uma ideia geral da perfei¢cdo que devemos visar,
também o Direito, visto a partir de sua moralidade aspiracional, interna, deve se orientar por
padrdes de legalidade que visem a sua exceléncia, os quais fornecem as condicdes essenciais
que o permitem qualificar, justamente, como Direito.?

Sdo oito os principios de legalidade para Lon Fuller: (i) generalidade — deve haver
regras/leis, de forma que cada caso nédo seja decidido ad hoc; (ii) publicidade — as leis devem
ser publicadas, ou seja, devem ser acessiveis ao publico; (iii) prospectividade — as leis devem,
em geral, visar a sua aplicacdo futura (evidentemente, isso ndo exclui a possibilidade de efeitos
retroativos em determinadas circunstancias); (iv) clareza — as leis, na medida do possivel,
devem se expressar de modo com que o cidaddo possa identificar o seu sentido (isso ndo exclui
nogdes vagas e imprecisas como “boa-f¢” e “devido cuidado”, que muitas vezes sdo mais
adequadas do que uma definicdo rigorosa e limitadora); (v) ndo-contradicdo — uma lei ndo
pode proibir o que outra permite (trata-se de um aspecto de consisténcia ou incompatibilidade
entre as leis); (vi) praticabilidade — as leis ndo devem exigir o impossivel, ou seja, elas devem
ser possiveis de serem observadas/cumpridas; (vii) estabilidade/constancia no tempo — as leis
ndo devem ser alteradas muito frequentemente, mantendo-se as demandas impostas aos
cidadaos relativamente constantes; (viii) congruéncia entre a acdo dos oficiais juridicos e a
regra declarada — a mais complexa das aspiracGes relativas a moralidade interna do Direito,
ela significa, em linhas gerais, que n&o deve haver discrepancia entre a lei como foi declarada
e 0 modo como ela é administrada.t”® Embora haja diversas nuances e problemas especificos
envolvendo cada um desses aspectos, esse €, em brevissima sintese, o quadro dos principios de
moralidade interna (procedimental) do Direito, isto é, os principios (formais) de legalidade a
que alude Fuller.

A base tedrica articulada pelo autor para justificar esses principios entrelagados ndo
pressupdem — e isso deve ficar bem esclarecido em razéo da prdpria matriz hermenéutica deste
trabalno — nenhuma das alegacGes metafisicas relacionadas com a filosofia aristotelico-
tomista do Direito Natural. Na verdade, a autoridade normativa desses principios é “derivada

da pratica judicial estabelecida, ou de previsdes explicitas contidas nas fontes convencionais do

818 FULLER, Lon L. The morality of law. Edicéo revisada. New Haven: Yale University Press, 1964. p. 41-42.
819 FULLER, Lon L. The morality of law. Edicéo revisada. New Haven: Yale University Press, 1964. p. 46-81.
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Direito.”®® Pode-se dizer, assim, que a fundagdo do Direito Natural de Fuller reside na
atribuicdo de sentido a prépria prética juridica, sem recurso a questdes metafisicas como
esséncia ou Deus.

Na obra fulleriana, o Direito ¢ definido como “o empreendimento de sujeitar a conduta
humana ao governo de regras.”® Esse empreendimento, esse esforco, € evidentemente humano:
s80 as pessoas que se dedicam a limitar suas préprias condutas na vida social. Até ai nada de
novo, sendo pelo fato de que, em Fuller, as atividades humanas sdo orientadas para um
proposito especifico. O Direito, como pratica social humana, ¢ também “o produto de um
esforgo continuado com propdsito.”®2? A criagdo e a manutencdo de um sistema que se dirija a
regulacdo da conduta humana por meio de regras dependem de raciocinios e praticas que
interpretem o préprio proposito desse sistema.

E preciso reforcar, nesta altura, algo que foi dito no capitulo anterior: em Fuller, o
Direito € um conceito funcional, um conceito que depende, em sua prépria configuracéo, de seu
proposito especifico — como dito, sujeitar a conduta humana a orientagéo e ao controle de
regras gerais. Nao ha compreensdo de Direito sem compreensao de sua funcdo. Nisso Fuller
colide frontalmente com a concepgdo, mais positivista, de Direito como “fato social”. De
acordo com a visdo de Fuller, o Direito visa a alguma coisa, ele tenta “fazer algo” ou “tornar-
se alguma coisa”; ele ndo apenas é. Ha, portanto, uma intencionalidade que lhe é caracteristica
em virtude de sua proveniéncia — as praticas humanas. Essa proposta conceitual bastante
prépria de Fuller, dira Lenio Streck, é uma vantagem diante do positivismo juridico, na medida
em que ela rechaca a tradicional separacao entre Direito e Moralidade: somente um paradigma
filosofico superado poderia sustentar uma descricdo neutra (ou avalorativa) do Direito.8

O exemplo da imbricacdo das esferas do ser e do dever-ser no ato de contar uma
historia®* tem a ver, justamente, com essa incompatibilidade entre conceitos funcionais e
descricdes destituidas de juizos de valor (ou seja, meras reprodugdes). N&o se pode, portanto,
apreender o Direito estaticamente, como um objeto a mdo, mas apenas na medida em que

interpretamos sua dimensao de aspiracao, aquilo que entendemos que ele deva ser. Para Fuller,

820 COVELL, Charles. The defence of natural law: a study of the ideas of law and justice in the writings of Lon
L. Fuller, Michael Oakeshott, F. A. Hayek, Ronald Dworkin & John Finnis. New York: St. Martin’s Press, 1992.
p. 48.

821 Tradugdo livre de: “[L]aw is the enterprise of subjecting human conduct to the governance of rules.” Cf.
FULLER, Lon L. The morality of law. Edicdo revisada. New Haven: Yale University Press, 1964. p. 106.

822 Traducdo livre de: “[...] the product of a sustained purposive effort.” Cf. FULLER, Lon L. The morality of
law. Edicdo revisada. New Haven: Yale University Press, 1964. p. 106.

823 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 178.

824 Conforme explicado no item 4.2.3 desta dissertacao.
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tanto quanto uma historia tem um “point” — i.e. um propdsito — que “fornece sua unidade
essencial”, também o Direito procura um objetivo. A lei ou a decisdo, como a anedota, ndo é

um mero segmento do ser, mas um processo de tornar-se:

Ao ser reinterpretado ele se torna, em graus imperceptiveis, algo que ndo era
originalmente. O campo de possiveis objetivos é preenchido com figuras sobrepostas,
e a tentativa de tracar distintamente uma dessas figuras quase inevitavelmente criaum
novo padrdo. Ao se tornar mais claramente o que é, a regra do caso se torna o que ela
previamente apenas tentava ser. Nessa situacdo, distinguir agudamente entre a regra
que é, e a regra como ela deveria ser, é lancar mdo de uma abstracdo estranha aos
dados brutos que a experiéncia nos oferece.’%

Esse empreendimento pode, sem duvidas, ser apenas parcialmente exitoso: tratando-se
de praticas humanas, os esfor¢os empregados para um sistema juridico vir a ser podem néo ser
capazes de dota-lo de exceléncia — i.e. na situacdo em que todos os oito principios de
legalidade encontram-se tdo bem afinados que pouco ou nada precise de ajuste. A titulo de
exemplo, um sistema juridico que ndo dé a devida publicidade a determinada categoria de leis,
por uma razao ou outra, ndao observa de modo excelente o principio interno de publicidade; em
um outro caso hipotético, o fato de existirem leis ndo tdo claras como outras também diminui
o “grau” de atendimento ao principio interno da clareza. Muitos outros exemplos poderiam ser
fornecidos, mas o ponto é que o Direito, como qualquer outra pratica humana, também esta
sujeito a variados graus de sucesso. O Direito ndo é como um pedaco de material inerte —
como se simplesmente existisse ou ndo existisse.8?

Esses oito critérios (principios de legalidade), portanto, constituem as condicdes
indispensaveis de existéncia de um sistema juridico, podendo eles ser cumpridos em parte ou
totalmente. O ponto de Fuller é que todos devem coexistir, mesmo que minimamente, para que
um sistema juridico possa, legitimamente, ser considerado sistema juridico. Somente com um
grau minimo de atendimento a cada um desses requisitos, consegue o Direito cumprir a sua

funcao, o seu proposito. E por isso que Fuller argumenta que a “falha total” (“total failure™),

825 Traducdo livre de: “By being reinterpreted it becomes, by imperceptible degrees, something that it was not
originally. The field of possible objectives is filled with overlapping figures, and the attempt to trace out distinctly
one of these figures almost inevitably creates a new pattern. By becoming more clearly what it is, the rule of the
case becomes what it was previously only trying to be. In this situation to distinguish sharply between the rule as
it is, and the rule as it ought to be, is to resort to an abstraction foreign to the raw data which experience offers
us.” Cf. FULLER, Lon L. The law in quest of itself. Boston: Beacon Press, 1966. p. 10.

826 Fuller considera “espantoso” (astounding) o limite a que chegou a filosofia juridica para defender a tese de que
o Direito simplesmente “existe” ou “ndo existe”. Para ele, em uma critica direta ao modo “frio” e “cientifico” de
ser do positivismo juridico, apenas uma tese (equivocada) como essa poderia permitir que os jusfilésofos
considerassem que as “leis” baixadas pelo partido nazista em seus ultimos anos eram tao juridicamente leis como
aquelas da Inglaterra ou da Suica. Uma outra grave consequéncia dessa tese, afirma Fuller, é a nocdo de que a
obrigacdo moral do cidaddo aleméo decente de obedecer a essas leis ndo seria em nada afetada pelo fato de que
elas eram, em parte, mantidas a parte de seu conhecimento, ou que continham amplas delegacdes de
discricionariedade administrativa para redefinir os crimes que elas tipificavam. Cf. FULLER, Lon L. The morality
of law. Edicdo revisada. New Haven: Yale University Press, 1964. p. 123.
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isto é, o descumprimento total de algum desses oito critérios “néo resulta simplesmente em um
mau sistema de Direito”, mas em “algo que sequer pode ser propriamente chamado de sistema
juridico.”®?

Nesse contexto, o oitavo principio que torna o Direito possivel, o principio de
congruéncia entre a acao dos oficiais juridicos e a regra declarada, tem especial relevancia na
relacdo sistematica entre os diferentes principios, em virtude da grande variedade de maneiras
por meio das quais essa congruéncia poderia ser comprometida ou, mesmo, destruida:
“interpretacdo equivocada, inacessibilidade do Direito, falta de visdo acerca do que é exigido
para manter a integridade de um sistema juridico, suborno, preconceito, indiferenca, estupidez,
e um impeto em dire¢do a poder pessoal.”®® As muitas formas de ameacar a congruéncia em
um sistema juridico derivam das diversas maneiras com que o Direito pode se apresentar
inadequado — uma contradicdo em determinado dispositivo juridico prejudica sua correta
aplicacdo; uma punicdo criminal que retroaja, tipificando condutas praticadas no passado,
também afeta a conformidade da acdo das autoridades.

A congruéncia é principio que, de uma forma ou de outra, inter-relaciona-se com 0s
demais. E isso realca o papel do Judiciario, entendido como a instancia responsavel por impedir
ou corrigir discrepancias entre o Direito como declarado e como realmente aplicado — em
muitos paises, naqueles em que os juizes assumem essa funcdo, eles devem zelar pela
congruéncia, portanto. Surge, entéo, o problema da interpretacdo como questdo primordial na
moralidade interna do Direito. O que Fuller tem a dizer sobre isso? “A legalidade”, diz ele,
“exige que juizes e outros oficiais apliquem o direito estatutdrio, ndo de acordo com seus
caprichos ou com uma literalidade mal-humorada, mas em concordancia com os principios de
interpretagdo apropriados a sua posicao em toda a ordem juridica.”’®?®

Os juizes tém responsabilidade na interpretacdo do Direito, devendo pautar-se pelos
préprios principios de moralidade interna que configuram um sistema juridico. O exemplo de
Fuller é didatico: mesmo que néo exista proibicao explicita contra legislacdo vaga ou obscura
na Constituicdo norte-americana, é razoavel que se decida que um estatuto criminal que nao
forneca uma descricdo clara do ato que proibe seja declarado inconstitucional por violar o

“devido processo legal™.8 Ha parametros de legalidade a serem observados — e.g. no caso em

827 FULLER, Lon L. The morality of law. Edicéo revisada. New Haven: Yale University Press, 1964. p. 39.

828 FULLER, Lon L. The morality of law. Edicéo revisada. New Haven: Yale University Press, 1964. p. 81.

829 Traducéo livre de: “Legality requires that judges and other officials apply statutory law, not according to their
fancy or with crabbed literalness, but in accordance with principles of interpretation that are appropriate to their
position in the whole legal order.” Cf. FULLER, Lon L. The morality of law. Edicdo revisada. New Haven: Yale
University Press, 1964. p. 82.

80 FULLER, Lon L. The morality of law. Edic&o revisada. New Haven: Yale University Press, 1964. p. 102-103.
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questdo, o principio da clareza pode ser apontado como um vetor de sentido para a defini¢do da
violagdo ao “devido processo legal”.

A partir do Direito Natural procedimental de Fuller, a ideia de “zona de penumbra” de
Hart e sua inerente conexdo com a discricionariedade dos intérpretes mostra-se, se nao
absolutamente equivocada, desnecesséria. A interpretacdo, constatard Fuller, ndo diz respeito
a andlise do sentido de palavras individuais, mas a um contexto concernente a uma frase, um
paragrafo, uma pagina inteira ou mais de texto. Se ha uma regra que proibe veiculos em um
parque publico, ndo h& problema em se expor um tanque de guerra como monumento
historico:®! quer dizer, para o0 propdsito da regra, um tanque em exposi¢do ndo é um veiculo
que causara perturbagdes ou incdmodos as pessoas que transitam no parque, por exemplo. Ha

um contexto que constrange o intérprete e desde sempre orienta sua tarefa interpretativa.

52 RONALD DWORKIN E O INTERPRETATIVISMO

Na obra de Ronald Dworkin (1931-2013), a relacdo entre Direito e Moralidade néo se
da de modo meramente procedimental, mas de uma maneira profundamente substantiva. A
argumentacdo moral e a argumentacdo juridica, em Dworkin, estdo irremediavelmente
entremeadas. Para ele, a compreensédo e a aplicacdo do Direito ndo podem ser percebidos
separadamente. E por isso que ele dira que, assim como “o raciocinio juridico é um exercicio
de interpretacdo construtiva”, também “o Direito consiste na melhor justificacdo de nossas
praticas juridicas como um todo,” ou seja, “na historia narrativa que faz dessas praticas as
melhores que elas podem ser.”#? Essas expressdes entre aspas, de autoria do proprio Dworkin,
mostram que o Direito depende, em seu proprio modo de ser, de dimensdes valorativas. Assim,
o Direito, € claro, emerge das praticas sociais que o constituem, mas essas praticas estdo sempre
amarradas a uma atitude interpretativa em que ser e dever-ser se misturam.

Em seu imensamente influente artigo intitulado “O modelo de regras 1”, Dworkin
desenvolve sua primeira critica, um “general attack” ao positivismo juridico, em especial na
forma assumida na formulagéo teodrica de H. L. A. Hart. Em sintese, ele define o “esqueleto”
do positivismo a partir de trés aspectos relacionados logicamente entre si: (i) as regras juridicas

de uma sociedade sdo identificadas e distinguidas de outros tipos de regras por testes

81 FULLER, Lon L. Positivism and fidelity to law: a reply to professor Hart. Harvard Law Review, v. 71, n. 4,
p. 663, fev. 1958.
832 Grifos meus. DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: The Belknap Press, 1986. p. vii.
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relacionados ndo com o seu contetido, mas com as fontes sociais das quais emanam, isto €, por
meio de seu pedigree (a validade das normas juridicas decorre de uma questdo de fato, como
no exemplo da regra de reconhecimento); (ii) o conjunto de regras juridicas validas constituem
todo o Direito, quer dizer, elas séo o Direito em sua integralidade, de modo que, se um caso
ndo esta claramente coberto por uma regra, o juiz deve exercer sua discricionariedade e ir além
do Direito em busca de algum padrio para “criar” ou “suplementar” o Direito; e (iii) dizer que
alguém tem uma “obrigacao legal” significa que seu caso se enquadra em determinada regra
valida que exige que ele faca ou deixe de fazer alguma coisa.s*

O Direito, positivisticamente, € uma questéo de fato, portanto. 1sso ndo é novidade nesta
altura do trabalho. O curioso e inovador argumento que Dworkin vai trazer ¢ “o fato de que,
quando juristas raciocinam ou discutem sobre direitos juridicos e obrigacoes, [...] eles fazem
uso de padrdes que ndo funcionam como regras, mas operam diferentemente, como principios,
politicas publicas, e outros tipos de standards [padrfes].”s* Dworkin combate as premissas
positivistas, autodeclaradas cientificas e descritivas, com nog¢des colhidas na prdpria préatica
juridica — é justamente na manifestagdo “empirica” do fendmeno “Direito” que o jusfiloésofo
encontrard fundamentos para sustentar o papel da Moralidade na argumentacdo juridica. Se é
verdade que o positivismo “€¢ um modelo de e para um sistema de regras”, entdo “sua no¢ao
central de um teste fundamental Gnico para o Direito nos forca a esquecer os importantes papéis
desses standards [padrdes] que ndo sdo regras.”s

Com o objetivo de esclarecer a sua diferenca frente as regras e a importancia dos
principios para o Direito, Dworkin se utiliza de dois famosos casos do Direito norte-americano.
(i) Em um deles, o caso Riggs v. Palmer, de 1889, uma corte de Nova York precisava decidir
se um neto, que havia assassinado seu av0, poderia receber a heranca deixada por este em seu
testamento. Em sua decisdo, a corte considerou que todas as leis e todos os contratos podem ter
seus efeitos controlados pelas maximas fundamentais do common law: “ninguém pode tirar
proveito de sua propria fraude, ou de tirar vantagem de seu proprio erro, ou fundar qualquer
reivindicagdo sobre sua propria iniquidade, ou adquirir propriedade por crime proprio.” Com

base nisso, 0 homicida ndo recebeu a heranga. (ii) Em outro, o caso Henningsen v. Bloomfield

833 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978. p. 17.

834 Traduc?o livre e adaptada de: “the fact that when lawyers reason or dispute about legal rights and obligations,
particularly in those hard cases when our problems with these concepts seem most acute, they make use of
standards that do not function as rules, but operate differently as principles, policies, and other sorts of standards.”
Cf. DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978. p. 22.

835 Traducéo livre e adaptada de: “Positivism, | shall argue, is a model of and for a system of rules, and its central
notion of a single fundamental test for law forces us to miss the important roles of these standards that are not
rules.” Cf. DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978. p. 22.
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Motors, Inc., de 1960, uma corte de Nova Jersey se deparou com a questdo sobre se — ou
quanto — uma fabricante de automdveis poderia limitar sua responsabilidade no caso de o
veiculo ser defeituoso. Henningsen, que havia adquirido um carro, questionava o contrato,
assinado na compra, que limitava a responsabilidade da fabricante a corrigir, “deixar boas”,
eventuais partes defeituosas. Segundo o requerente, a fabricante deveria ser responsabilizada
por gastos médicos e outros dispéndios decorrentes de uma colisdo. A corte, apesar de
inexistente lei que amparasse o direito do autor, concordou com ele, e 0s seus argumentos
envolveram o apelo a padrdes normativos como “a doutrina basica de que as cortes nao se
permitirdo serem usadas como instrumentos de inequidade e injusti¢a”; “contratos de compra
devem ser examinados de perto para ver se o0s interesses do consumidor e do publico estdo
sendo tratados de forma justa”.8%

Os padr@es invocados nas passagens em destaque ndo sdo aqueles que imaginamos
como regras juridicas, afirmara Dworkin. Eles em nada se assemelham com proposi¢Ges como
“a velocidade maxima na pista é de sessenta quildmetros por hora”, ou “um testamento ¢ valido
apenas se assinado por trés testemunhas”. Isso porque esses padrdes sdo principios em vez de
regras, e eles operam de modo radicalmente diferente dessas. Enquanto as regras atuam a partir
de uma logica de “tudo ou nada”, os principios juridicos tém uma dimensdo de “peso” ou
importancia. Quer dizer, se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser considerada
valida no caso em questdo; se dois principios “se cruzam” — e.g. no caso de Henningsen, a
liberdade de contratar entrava em “rota de colisao” com a prote¢cdo de consumidores de
automoveis —, o conflito ¢ resolvido a partir de uma avalia¢do do “peso” relativo de cada um
deles. Isso ndo significa que um dos principios é invalido, mas que, na situagdo particular, o
juizo normativo a ser empreendido considerou um deles mais importante do que o outro.®”

Ao decidirem os entdo inéditos casos Riggs v. Palmer e Henningsen v. Bloomfield
Motors, Inc., invocando principios juridicos, as cortes de Nova York e Nova Jersey aplicaram
Direito preexistente ou criaram discricionariamente Direito ex post facto? Em Dworkin, como
0s principios integram o Direito, constituindo padrdes vinculantes que os juizes devem seguir
para determinar obrigaces juridicas, essas decisdes, mesmo que declaradas pela primeira vez
em seus respectivos casos, ndo podem ser vistas como “uma tomada de propriedade

discricionaria com efeitos retroativos”, mas como a aplicacdo de padrbes decorrentes de um

836 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978. p. 23-24.
87 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978. p. 24-27.
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“senso de adequacdo desenvolvido na profissdo e no publico ao longo do tempo”.t E certo
que as regras particulares que resultaram dos julgamentos néo existiam antes de sua aplicagéo,
mas isso ndo significa, simplesmente, que ndo havia “Direito”. A solugdo para os casos,
portanto, ja “existia” no rule of law. S0 faltava ser devidamente articulada no caso concreto.

N&o existe, todavia, nenhuma férmula ou teste capaz de avaliar o suporte institucional
desses principios. Nao podemos, como no caso das regras, tracar sua validade a um fato social.
Na verdade, os principios sao justificados e aplicados a partir de argumentac6es fundadas em
todo um conjunto de padrdes que se alteram, se desenvolvem e interagem entre si, relacionados
com responsabilidade institucional, interpretacdo da lei, a forca persuasiva dos precedentes, a
relacdo de tudo isso com praticas morais contemporaneas e outros tipos de padrfes analogos.
Essa forma como os principios se manifestam ndo pode ser contida em uma unica regra
suprema como 0s positivistas sugerem — nenhuma regra de reconhecimento, por mais
complexa que fosse, seria capaz de comportar critérios suficientes para proporcionar “validade”
aos principios.®*

Uma vez aceitos os principios como parte integrante do Direito, todos os trés dogmas
positivistas devem ser abandonados — e, portanto, o proprio positivismo deve ruir como
tentativa de compreensao do Direito. Se os principios sdo Direito, (i) as normas juridicas ndo
podem ser identificadas apenas pelo seu pedigree, isto &, pelas fontes sociais das quais emanam,
visto que os principios, pela sua prépria natureza argumentativa, ndo podem ter sua sustentacao
institucional tracada a um mero fato; (ii) eles devem, necessariamente, ser considerados pelos
juizes em suas decisfes, tendo em vista que eles sdo padrbes vinculativos (“binding
standards”); assim, ndo havendo regra juridica aplicavel em determinado caso, ainda assim os
juizes devem desenvolver um argumento em conformidade com os principios — os julgadores
ndo precisam “ir além do Direito”, exercendo discricionariedade —; (iii) obrigagdes juridicas
ndo derivam somente de regras juridicas, mas também dos principios — rechacada a
discricionariedade, “levantamos a possibilidade que uma obrigacgéo juridica possa ser imposta
por uma constelacao de principios, assim como por uma regra estabelecida.”’84

O descuido positivista com relacdo aos principios, conforme a posi¢do de Dworkin,

acarretou sérios problemas para a sua estrutura tedrica. Trés itens podem ser destacados,

8% Traducdo livre de: “sense of appropriateness developed in the profession and the public over time.” Cf.
DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978. p. 24-27.

8% DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978. p. 40.

840 Traducdo livre de: “we raise the possibility that a legal obligation might be imposed by a constellation of
principles as well as by an established rule.” Cf. DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge:
Harvard University Press, 1978. p. 40.
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seguindo o raciocinio de Ronaldo Porto Macedo Junior: (1) o modo como 0s positivistas,
quando o fazem, referem-se aos principios é incompativel com a préatica das cortes e dos
profissionais do Direito, que a todo tempo recorrem a esses standards; (2) ainda mais
importante, o funcionamento dos principios mostra a natureza argumentativa e interpretativa
do Direito; (3) a forma como os principios se manifestam no Direito revela a natureza moral
da argumentacéo juridica.®

Veja-se: principios sdo padrdes que devem ser observados porque sdo exigéncias de
justica, equanimidade ou alguma outra dimensao da Moralidade.®? Os principios juridicos ndo
séo, por certo, qualquer padréo, mas padrdes vinculativos que integram o Direito e, a0 mesmo
tempo, decorrem da Moralidade. Esse enlace entre Direito e Moralidade, conforme propde
Dworkin, reclama o repensamento da estrutura do conceito de Direito e, assim, dos proprios
objetivos da Teoria do Direito.

E interessante observar a profundidade da critica elaborada por Dworkin: n&o apenas a
obsessdo metodoldgica pela descri¢do avalorativa do Direito € um equivoco dos positivistas,
como a propria descricdo por eles formulada era inadequada. Em outras palavras, ao
“ignorarem” os principios (padrdes repletos de Moralidade), os tedricos do positivismo nédo
apenas erraram ‘“na largada” — i.e. em sua pretensdo de tratar o Direito como mero fato social
a ser descrito —, como se equivocaram, consequentemente, quanto a “linha de chegada” — i.e.
esbocaram uma descricdo simplesmente incorreta do fenémeno juridico.

Compreender o papel dos principios na pratica juridica € um primeiro passo,
fundamental, para perceber a complexa relacdo entre Direito e Moralidade em Dworkin. Em
um segundo momento, todavia, é necessario aprofundar sua formulacdo teérica, ainda que
minimamente, para que seja possivel visualizar essa relagdo sob sua melhor luz. Para isso, para
entender, dworkinianamente, por que uma teoria puramente descritiva do Direito — com a
separacdo entre o que o Direito € e aquilo que ele deve ser — ¢ errada/impossivel, dois aspectos

inter-relacionados devem ser trazidos a tona: o problema dos desacordos e o aguilhdo

81 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito contemporanea. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 162.

82 Tradugdo livre € adaptada de: “I call a ‘principle’ a standard that is to be observed, not because it will advance
or secure an economic, political, or social situation deemed desirable, but because it is a requirement of justice
or fairness or some other dimension of morality.” Cf. DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge:
Harvard University Press, 1978. p. 40. Uma explicacdo sobre um ponto especifico de minha traducdo: decidi
traduzir fairness por equanimidade porque acredito ser essa a palavra, em portugués, que melhor expressa a ideia
de “tratamento igualitario/equanime de pessoas”, geralmente associada ao conceito de fairness. Quanto a isso,
alias, Streck assinala que fairness significa “tratar a todos os casos equanimemente”, ou seja, tem relagdo com um
‘jogo limpo” na aplicagdo do Direito. Cf. STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes
fundamentais da teoria do direito & luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento;
Casa do Direito, 2020. p. 45.
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semantico. Posteriormente, sera exposto, muito ligeiramente, o sentido do interpretativismo na
concepcao de law as integrity.

E emblematica a frase com que Dworkin abre o primeiro capitulo de seu Law'’s
empire:# “importa como os juizes decidem os casos.”#4#5 O profundo impacto que as decisdes
judiciais podem causar na vida de individuos, grupos e da prépria sociedade em geral ndo €
nenhuma novidade. Mas, se as diferentes maneiras com que 0s juizes decidem 0s casos
realmente importam, entdo também é importante considerar com que tipo de desacordos
(disagreements) eles se deparam. Para Dworkin, trés tipos de questdes surgem no Direito: (i)
desacordos sobre os fatos (e.g. “O que aconteceu? O homem no torno mecanico realmente
derrubou uma chave inglesa no pé de seu colega?”); (ii) desacordos sobre o Direito (e.g. “Qual
é a lei pertinente aplicavel? O Direito permite que um trabalhador ferido cobre indenizacao
de seu patrdo para aquele tipo de leséo?”); e (iii) desacordos morais (e.g. “Se o Direito nega
reparacao, isso € justo? Se o €, devem os juizes ignorar o Direito e assegurar a indenizagado de
qualquer forma?”).84

Dworkin argumenta que tanto o primeiro tipo (desacordos sobre fatos) quanto o terceiro
(desacordos morais) ndo trazem muitos problemas: desacordos sobre os fatos do litigio
envolvem controvérsias sobre eventos reais, histéricos, sandveis mediante a producdo de
provas, evidéncias, por exemplo, enquanto desacordos morais envolvem as familiares
discussdes sobre certo e errado, nos quais com muita frequéncia as pessoas divergem entre si.
O segundo tipo de desacordos, os desacordos sobre o Direito, sdo 0s mais complexos, pois eles
envolvem o Direito aplicavel a um caso. Aqui, os advogados e juizes discordam ndo apenas
sobre o que o Direito diz sobre o caso, mas sobre 0s proprios testes que devem ser utilizados
para determinar o Direito. Sobre o que sdo, verdadeiramente, esses desacordos?®

Nesse contexto, Dworkin esclarece a diferenca entre proposi¢des juridicas
(propositions of law) e fundamentos do Direito (grounds of law). As primeiras, (i) as
proposicdes juridicas, sdo afirmacdes acerca do que o Direito permite, proibe ou confere as
pessoas, podendo ser muito gerais (e.g. “o Direito proibe os estados de negar a qualquer pessoa

protecdo igual dentro do sentido da Décima Quarta Emenda”) ou, mesmo, muito concretas

843 Na versdo brasileira: O império do Direito.

84 Algo que parece ser uma platitude logo se mostrara de grande profundidade: “importa como os juizes decidem
os casos” porque (pode-se assim complementar) a interpretacdo-aplicacdo do Direito é uma dimenséo constituinte
da prépria concepc¢do dworkiniana de Direito.

845 DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: The Belknap Press, 1986. p. 1.

846 DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: The Belknap Press, 1986. p. 3.

847 <L awyers and judges seem to disagree very often about the law governing a case; they seem to disagree even
about the right tests to use. [...] What is the disagreement about?” DWORKIN, Ronald. Law’s empire.
Cambridge: The Belknap Press, 1986. p. 3-4.
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(e.g. “o Direito exige que a Corporagao Acme indenize John Smith pela leséo por ele sofrida
em seu emprego em fevereiro Gltimo”). Profissionais do Direito assumem que as proposi¢des
juridicas, em geral, podem ser verdadeiras ou falsas.®

Mas e quanto aos fundamentos do Direito? Segundo Dworkin, sdo esses fundamentos
que asseguram as condicBes de verdade das proposi¢des juridicas. Em um exemplo: a
proposicao “ninguém pode dirigir acima do limite de 55 milhas por hora na Califérnia” ¢é
verdade porque, em algum momento, a maioria dos legisladores daquele estado disseram “sim”
ou levantaram suas médos em concordancia quando a respectiva proposta legislativa Ihes foi
sugerida. A partir disso, € possivel distinguir duas maneiras por meio das quais advogados e
juizes podem discordar sobre a veracidade de uma proposicao juridica.®®

Primeiro, a verdade de uma proposicdo juridica pode ser contestada com base em
controvérsias sobre a satisfacdo dos fundamentos do Direito em um caso particular: por
exemplo, advogados e juizes podem até concordar que a velocidade maxima de trafego na
Califérnia € 55 milhas por hora se o codigo de leis do referido estado contiver uma lei nesse
sentido; todavia, eles podem discordar que esse seja, de fato, o limite de velocidade porque
discordam, justamente, que o codigo de leis contenha uma tal lei — trata-se, portanto, de um
desacordo empirico sobre o Direito. Segundo, e mais importante, os desacordos podem se dar
sobre os proprios fundamentos do Direito, quer dizer, sobre quais outras proposic¢ées, quando
verdadeiras, tornam uma proposicdo especifica verdadeira. Advogados e juizes podem
concordar, no sentido empirico, acerca do que leis e decisdes passadas tenham a dizer sobre
“indenizacdo a empregado acidentado”, mas discordar sobre o sentido da lei de reparacdo de
danos, na medida em que discordam sobre se 0s cddigos e as decisdes judiciais esgotam 0s
fundamentos do Direito pertinentes. Nesse segundo sentido, ha um desacordo tedrico sobre o
Direito.8°

Os desacordos tedricos tocam, nesse sentido, em um ponto vital do fenémeno juridico,
na medida em que colocam como controversos os proprios fundamentos que permitem
identificar o que € Direito. As discordancias sobre o que o Direito é envolvem questfes sobre
o alcance e o significado de seus fundamentos juridicos: no ja mencionado caso Riggs v. Palmer
(caso do neto que assassinou seu avl para receber a heranga), o que estava em jogo nao era se

0S juizes deviam seguir a lei ou ajusta-la aos interesses da justi¢a, mas “sobre o que o Direito

848 DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: The Belknap Press, 1986. p. 4.
849 DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: The Belknap Press, 1986. p. 4.
4-

80 DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: The Belknap Press, 1986. p. 4-5.
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era, sobre o que a lei real que os legisladores promulgaram realmente dizia.”®* A diviséo que
se criou entre os votos dos julgadores — cuja maioria adotou a solugdo a partir do principio
“ninguém pode se beneficiar da propria torpeza” — ndo era derivada de desacordos sobre o que
estava escrito na lei, mas acerca do sentido de seus fundamentos. Essa espécie de desacordo,
por néo ter sido resolvido por meio de recurso a um mero “fato historico bruto”, a partir da
leitura das leis ou de decisdes passadas, todavia, ndo pode ser considerada simplesmente como
uma divergéncia acerca do que os julgadores imaginavam que o Direito deveria ser, mas como
uma verdadeira disputa sobre o sentido do ser do Direito.8

Teorias do Direito que ndo consideram esses desacordos tedricos como parte
constituinte do fendmeno juridico sdo chamadas por Dworkin de “teorias semanticas”. Para
tais teorias, o Direito depende apenas de simples fatos histéricos (“plain historical facts”), ou
seja, 0 unico tipo de desacordo sensato € o empirico — i.e. sobre o que as institui¢des juridicas
decidiram no passado. Os desacordos teodricos “desaparecem” nessas teorias porque elas
assumem que todos nés compartilhamos regras no uso de qualquer palavra, e essas regras
estabelecem critérios que abastecem o sentido da palavra. Assim, para elas, o Direito mesmo €
um conceito criterial: é como se utilizdssemos, em sua maior parte, “os mesmos critérios
factuais ao conceber, aceitar, ou rejeitar proposi¢des sobre o que o Direito 7.8 As teorias
positivistas do Direito sdo as mais influentes “teorias semanticas”, e nelas ha pressuposi¢ao
comum de que os advogados e juizes se valem dos mesmos critérios ao decidir sobre se
proposic¢des juridicas sdo verdadeiras ou falsas. Os desacordos tedricos, a luz disso, ndo passam
de ilusdo ou fingimento dos profissionais envolvidos na pratica juridica.®

Se, todavia, os desacordos teodricos existem legitimamente na prética juridica, entdo as

teorias semanticas estdo fadadas ao fracasso. Alias, os proprios positivistas reconhecem que o

81 Traducdo livre de: “It was a dispute about what the law was, about what the real statute the legislators enacted
really said.” Cf. DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: The Belknap Press, 1986. p. 20.

82 Dworkin, em um dos seus (6timos) exemplos, propde o seguinte debate hipotético: um determinado grupo de
pessoas argumenta que a fotografia € um exemplo central de forma de arte, de modo que qualquer visdo contraria
demonstraria uma profunda ma compreenséo sobre a natureza essencial da arte; outro grupo toma a posigdo
contraria, defendendo que qualquer compreensdo razoavel das caracteristicas da arte mostra que a fotografia ndo
se enquadra em seus dominios, que as técnicas fotograficas sdo alheias aos propdsitos da arte. Essa ndo seria uma
discussdo sobre um caso-limitrofe acerca da arte, mas sobre o que “a arte, propriamente compreendida, realmente
é; ela revelaria que os dois grupos tinham ideias muito diferentes sobre por que até mesmo formas de arte
tradicionais que eles reconhegam enquanto tal — como a pintura e a escultura — podem reivindicar esse titulo.”
Esse ultimo trecho traduzido livremente de: “The argument would be about art, properly understood, really is; it
would reveal that the two groups had very diferent ideas about why even standard art forms they both recognize
— painting and sculpture — can claim that title.” Cf. DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: The
Belknap Press, 1986. p. 42.

83 Tradugdo livre de: “We all use the same factual criteria in framing, accepting, and rejecting statements about
what the law is”. Cf. DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: The Belknap Press, 1986. p. 31-32.

84 DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: The Belknap Press, 1986. p. 33.
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Direito envolve muitos casos “borderline”, ou seja, aqueles que nao constituem os “casos
classicos/centrais” (pivotal cases) em que as regras juridicas sdo claramente aplicaveis. Dessa
forma, os juristas simplesmente ndo podem estar empregando 0os mesmos critérios factuais ao
decidir se proposicOes juridicas sdo verdadeiras ou falsas. O projeto (descritivo) de
“desenterrar” regras compartilhadas a partir de um estudo cuidadoso do que os juristas falam e
fazem ndo tem como dar conta da totalidade do fenémeno juridico.®®

Eis 0 que significa ser picado pelo “aguilhdo semantico” (“semantic sting””) de Dworkin:
acreditar que podemos argumentar sensatamente uns com 0S outros se, mas apenas se, todos
compartilharmos e seguirmos 0s mesmos critérios para decidir quando nossas alegacdes sao
adequadas, mesmo se nds ndo pudermos declarar exatamente, como um filésofo pode esperar
fazer, quais séo esses critérios.®®

Ao admitirmos que a ideia de desacordos presente no positivismo juridico é “bruta”
demais e ndo contempla os reais argumentos em jogo nas praticas juridicas, os desacordos
tedricos ganham enorme relevancia. Com eles, o empreendimento metodolégico positivista de
construir uma posicdo neutra, a parte, arquimediana, acima da batalha de argumentacdo
substantiva, estava em ruinas. Para Dworkin, reconhecer a dimenséo das reflexdes sobre os
fundamentos do Direito na pratica juridica e, consequentemente, renunciar a matriz positivista
nos conduziriam em direc¢do ao interpretativismo, sua formulag&o teorica propria.s’

Dois aspectos sdo aqui fundamentais para entender, mesmo que muito brevemente,
Dworkin: (i) o Direito € uma prética social argumentativa, ou seja, a compreensao do que o
Direito autoriza ou exige depende de proposic¢@es cujo sentido s6 acontece pela e na prética;?
(i) a Teoria do Direito, ao lidar com essa préatica essencialmente argumentativa, cujo sentido
se da em um determinado contexto politico e social, é essencialmente interpretativa.®®

Com esse primeiro ponto (o Direito como pratica social argumentativa), Dworkin
destaca que € apenas a partir do modo como o fendmeno juridico se manifesta — i.e. com todos
os desacordos e os diferentes tipos de argumentos que surgem na pratica — que € possivel

apreender o verdadeiro sentido do Direito. Ndo a toa ele refere que o objetivo de sua obra é

85 DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: The Belknap Press, 1986. p. 43.

86 Tradugdo livre de: “They think we can argue sensibly with one another if, but only if, we all accept and follow
the same criteria for deciding when our claims are sound, even if we cannot state exactly, as a philosopher might
hope to do, what these criteria are.” Cf. DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: The Belknap Press,
1986. p. 45.

87 POSTEMA, Gerald J. Legal philosophy in the twentieth century: the common law world. New York:
Springer, 2011. v. 11, p. 422.

8% DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: The Belknap Press, 1986. p. 13.

89 POSTEMA, Gerald J. Legal philosophy in the twentieth century: the common law world. New York:
Springer, 2011. v. 11, p. 422-424.
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“juntar-Se a pratica e enfrentar as questfes de razoabilidade e verdade que os participantes
enfrentam.”® Dworkin certamente ndo pretende encastelar-se em uma torre de marfim; afinal,
poderia ele dizer, ha muito as teorias positivistas vinham sendo gestadas e defendidas a parte
da realidade.

A noc&o de que o Direito ndo é um conceito criterial, mas uma pratica interpretativa,
esta diretamente conectada com esse primeiro ponto. O simples (e célebre) exemplo de Dworkin
sobre a “atitude interpretativa” ¢ suficiente para captar a ideia. Em uma comunidade hipotética,
0S seus respectivos membros seguem um conjunto de regras, em determinadas circunstancias,
que eles chamam de “regras de cortesia”. Por um certo tempo, as regras simplesmente estao 14,
ndo sdo questionadas nem modificadas. Mas, aos poucos, tudo isso muda. As pessoas
desenvolvem uma complexa atitude “interpretativa” com relagdo as regras, uma atitude com
dois componentes: (i) elas assumem que a pratica da cortesia ndo simplesmente existe, mas tem
valor, ela serve a algum interesse ou proposito ou traduz algum principio — em sintese, ela tem
algum “point” valorativo — que pode ser enunciado independentemente de apenas descrever
as regras que envolvem a pratica; (ii) o segundo componente é a outra suposi¢do de que as
exigéncias da cortesia ndo sao necessariamente ou exclusivamente o que elas sempre foram,
mas séo, na verdade, relacionadas com/sensiveis a esse mesmo “point”, de sorte que as regras
devem ser compreendidas ou aplicadas ou alteradas a partir do sentido desse “point”. “As
pessoas agora tentam atribuir sentido a instituicdo — para vé-la em sua melhor luz — e, entéo,
reestrutura-la sob a luz desse sentido.”®! E da interpretacio da pratica que surge nio apenas a
razao de ser da cortesia, mas também o que ela agora exige. “Valor e conteudo tornaram-se
emaranhados.”? O Direito é interpretativo como a cortesia, exigindo “uma abordagem
filosofica e reconstrutiva dos conceitos e dos valores que constituem o seu ‘point” valorativo.”ee

O carater interpretativo do Direito é construtivo, pois é essencialmente relacionado com
esse proposito, esse “point” da pratica. E esse propdsito ndo diz respeito ao proposito de um
legislador em suas leis ou de um juiz em suas decisGes, mas ao proposito do intérprete: incumbe
ao interprete atribuir o proposito a pratica de modo a torna-la a melhor possivel, o que nédo
significa que ele tenha qualquer tipo de “discricionariedade” ao tomar sua decisdao. Diante da

lucidez dos ensinamentos de Dworkin, transcrevo parte que considero principal:

860 DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: The Belknap Press, 1986. p. 14.

81 DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: The Belknap Press, 1986. p. 47.

82 DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: The Belknap Press, 1986. p. 48.

83 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito contemporanea. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 225.
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Grosso modo, a interpretacdo construtiva € uma questdo de impor propdsito a um
objeto ou uma préatica de modo a torna-lo o melhor exemplo possivel da forma ou do
género ao qual se considera que pertenca. Disso ndo segue, mesmo dessa descri¢ao
grosseira, que um intérprete possa fazer de uma pratica ou de uma obra de arte
qualquer coisa que ele quisesse que ela fosse, que um cidaddo de cortesia que esta
encantado pela igualdade, por exemplo, possa de boa-fé alegar que a cortesia
realmente exija o compartilhamento de riqueza. Porque a histéria ou a forma de uma
pratica ou de um objeto constrange as suas interpretacBes disponiveis [...] A
intepretacdo criativa, na visao construtiva, é uma questdo de interacdo entre propdsito
e objeto.

Um participante, ao interpretar uma pratica social, de acordo com essa visdo, confere
valor a préatica ao descrever um esquema de interesses ou objetivos ou principios que
podem ser tomados como aquilo que a pratica visa servir ou expressar ou
exemplificar 8

Todas essas consideragfes nos levam a uma nova concepcao da relagéo entre teoria e
pratica. Uma vez que ndo existe a possibilidade tedrica de se esmiucar descritivamente o0s
critérios comuns ou regras basicas observadas pelos juristas para “etiquetar” juridicamente os
fatos da vida — pois, simplesmente, ndo existem tais regras compartilhadas —, as teorias do
Direito, mesmo as mais amplas e abstratas, s6 podem ser concebidas em sua busca de
interpretar o “point” e as estruturas da pratica juridica. 1sso, no fim das contas, também é
uma interpretacdo construtiva, uma interpretacdao que almeja atingir o equilibrio entre como a
pratica se apresenta e a sua melhor justificacdo. Assim, se a teoria envolve uma aplicacéo de
sentido a pratica, “nenhuma linha firme divida a teoria do Direito do ato de julgar ou de qualquer
outro aspecto da pratica juridica.” E por isso que a “jurisprudence [teoria do Direito]”, dira
Dworkin, “¢ a parte geral da decisdo juridica, prélogo silencioso a qualquer decisdo no
Direito.”#%

A concepgao de Direito defendida por Dworkin € o que ele chama de “law as integrity”
(Direito como integridade, em traducdo livre). Aqui, as proposi¢des juridicas ndo sdo
“relatérios factuais” de eventos passados (como se o Direito pudesse ser resumido,
positivisticamente, aos “fatos sociais”’) nem programas instrumentais dirigidos ao futuro (como

se 0 Direito pudesse ser determinado apenas pelos fins que desejamos que sejam atingidos). A

84 Tradugdo livre de: “Roughly, constructive interpretation is a matter of imposing purpose on an object or
practice in order to make of it the best possible example of the form or genre to which it is taken to belong. It does
not follow, even from that rough account, that an interpreter can make of a practice or work of art anything he
would have wanted it to be, that a citizen of courtesy who is enthralled by equality, for example, can in good faith
claim that courtesy actually requires the sharing of wealth. For the history or shape of a practice or object
constrains the available interpretations of it [...]. Creative interpretation, on the constructive view, is a matter of
interaction betweeen purpose and object. A participant interpreting a social practice, according to that view,
proposes value for the practice by describing some scheme of interests or goals or principles the practice can be
taken to serve or expresso or exemplify.” Cf. DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: The Belknap Press,
1986. p. 52.

865 Trechos traduzidos de: “So no firm line divides jurisprudence from adjudication or any other aspect of legal
practice.” e “Jurisprudence is the general part of adjudication, silente prologue to any decision at law.” Cf.
DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: The Belknap Press, 1986. p. 90.
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formulacdo dworkiniana defende que as reivindicagGes juridicas sdo juizos interpretativos
(interpretive judgments) e, portanto, combinam elementos voltados para o passado e o futuro:
“elas [essas reivindicagdes] interpretam a pratica juridica contemporanea vista como uma
narrativa politica que se desdobra.”8

Direito e Moralidade, assim, ndo estdo separados para Dworkin; antes, estdo
intimamente unidos. O ponto fundamental ¢ que essa Moralidade também nédo “entra pela porta
dos fundos”, como se uma convidada indesejada fosse. Na verdade, ela tem um papel originario
na compreensdo das praticas complexas que constituem o Direito. De acordo com o Direito
como integridade (law as integrity) as proposi¢des juridicas sdo verdadeiras se estiverem
fundadas em principios de justica, equidade, e devido processo legal, a partir dos quais se pode
alcangar “a melhor interpretagdo construtiva da pratica juridica da comunidade”.®’ Os
intérpretes tém responsabilidade politica de promover um raciocinio juridico adequado as
convicgbes de moralidade politica que acreditem, de boa-fé, fazerem parte de uma
interpretacdo geral e coerente da cultura juridica e politica da comunidade em questdo.se

5.3 LENIO STRECK E A AUTONOMIA DO DIREITO

Apos expor duas diferentes concepgdes da relagdo entre Direito e Moralidade a partir
de representantes do common law (a visao procedimental de Fuller e a perspectiva substantiva
de Dworkin), nada mais adequado do que trazer a discussdo para um campo que nos € familiar.
Afinal, o leitor mais apressado poderia imaginar, mesmo que apenas em um primeiro momento,
que o entrelagamento necessario entre teoria e pratica é apenas possivel — ou, a0 menos, mais
evidente — em sistemas juridicos majoritariamente baseados no case law: no caso a caso,
aparentemente, seria mais visivel a importancia de juizos morais ou valorativos — e.g. a
“razoabilidade” do julgador — do que em sistemas juridicos amplamente dependentes da
legislacdo. Todavia, sou levado a crer que, ja neste ponto do trabalho, quase nenhum leitor ainda
teria impressdes como essa — apesar disso, 0 ébvio precisa ser dito.

Seja como for, no campo da tradi¢do continental, do Direito romano-germanico (civil

law), hd muito a ser dito acerca da relagdo entre Direito e Moralidade. O Direito,

866 «[T]hey interpret contemporary legal practice seen as an unfolding political narrative.” Cf. DWORKIN,
Ronald. Law’s empire. Cambridge: The Belknap Press, 1986, p. 225.

87 DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: The Belknap Press, 1986, p. 225.

88 DWORKIN, Ronald. A matter of principle. Cambridge: Harvard University Press, 1985. p. 2.
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independentemente de suas raizes ou de sua origem genética, é essencialmente uma pratica
social. Sem davida isso ndo quer dizer que o Direito seja igual em todos os cantos do planeta,
pois € uma constatacao empirica que ha grandes diferencas entre os Direitos norte-americano e
brasileiro. E claro: o Direito se desenvolve a partir do contexto, com todos 0s seus aspectos
historicos, sociais, morais, e tudo o mais nesse sentido. Lenio Streck é um jurista que traz, no
cerne de suas obras, uma preocupacdo fundamental justamente quanto a relagéo entre Direito e
Moralidade no Direito brasileiro. Pelo porte e pela influéncia de seus trabalhos — influéncia
que se faz sentir nos proprios pressupostos filosoficos deste trabalho, em seus fundamentos
hermenéuticos®® —, uma rapida abordagem de sua perspectiva é necessaria para mostrar a
relevancia das presentes discussdes em nossa propria realidade. Streck iluminard um caminho
até entdo obscurecido: é a propria assimilacdo da Moralidade no fendmeno juridico que
garantird — 0 que pode parecer paradoxal — a autonomia do Direito. Vejamos, pois, como
isso é proposto.

As reflexdes de Streck se desenrolam em meio aquilo que ele denomina de
Constitucionalismo Contemporaneo (em oposicdo ao termo neoconstitucionalismo®™),
concernente ao movimento que deu origem as Constituic@es do segundo p6s-guerra e que ainda
se faz presente no contexto atual. Compreender esse pano de fundo é fundamental porque ele
“representa um redimensionamento na praxis politico-juridica”, o que acontece em duas
dimensoes: (i) na teoria do Estado e da Constituicdo, com o advento do Estado Democrético de
Direito; e (ii) na teoria do Direito, com a reformulacéo da teoria das fontes (com a Constituicao
ocupando o posto central), da teoria da norma (pois 0s principios passam a ser normas) e da
teoria da interpretacdo (a qual, para Streck, deve representar uma blindagem as
discricionariedades e aos ativismos).t™

No Brasil, a Constituicdo de 1988, que consagrou a democracia, incorporou uma
determinada tradicdo expressada pelo seu amplo catdlogo de direitos fundamentais e pelo

principios. A constitucionalizagdo, dessa forma, contempla um “aspecto material”, relacionado

89 Ernildo Stein refere-se & obra de Streck como “modelar na incorporagdo do modelo hermenéutico no Direito”.
E essa fenomenologia (hermenéutica) que possibilita a “superagio” da metafisica no Direito. Cf. STEIN, Ernildo.
Exercicios de fenomenologia: limites de um paradigma. ljui: Editora Unijui, 2004. p. 168.

870 Segundo Streck, a adogdo do termo “neoconstitucionalismo” para definir esse “novo mundo constitucional” da
segunda metade do século XX foi importante em um primeiro momento no Brasil, pois implicava ir além de um
constitucionalismo de fei¢Bes liberais. Contudo, nas mais de trés décadas decorridas desde a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, a defesa do “neoconstitucionalismo” passou a abranger profundas ambiguidades tedricas e
mal-entendidos. Desse modo, 0 autor entendeu por bem substituir a expressao por outra mais alinhada a sua posicao
tedrica. Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 67-68.

871 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 68-69.
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a certas exigéncias morais/valorativas que integram o sistema juridico. Essa “forte carga moral”
no ordenamento refor¢a a necessidade daquilo que Streck chama de “conceito ndo positivista
de Direito”. E por isso, alids, que ele afirma que esse constitucionalismo atual “tem se
transformado em uma Teoria do Direito oposta ao positivismo juridico como método.”8"?

O constitucionalismo, visto sob essa oOtica, ndo deve significar uma “abertura
interpretativa” para que o intérprete diga qualquer coisa. Pelo contrario: ele “coloca freios a
discricionariedade interpretativa.”®® Os principios constitucionais, em especial, associados a
toda a carga politica da Constituicdo, sdo responsaveis pela institucionalizacdo do mundo
prético no Direito.®” E esse mundo préatico coloca limites ao modo de ser do Direito: embora
ndo se trate de algo cujo sentido e alcance possa ser pré-definido por lei, os principios também
ndo sdo qualquer coisa que possa ser livremente definida pelos tribunais, mas “manifestacées
historico-culturais que se expressam em determinado contexto de uma experiéncia juridica
comum.”® Quando argumentamos sobre o “devido processo legal”, a “ampla defesa”, a
“igualdade”, a “presuncdo da inocéncia”, referimo-nos a nogdes construidas — e em
permanente construcdo — em determinada situacéo histérico-social, a partir de uma linguagem
plblica que estabelece condicdes intersubjetivas de sentido. E assim que eles devem ser
entendidos quando Streck refere que “[o]s principios constitucionais oferecem espacos
argumentativos — de carater deontoldgico — que permitem controlar os sentidos articulados
pelas decisoes.”’¢7

Em sintese: no cerne do Constitucionalismo Contemporaneo, encontram-se 0S
principios constitucionais, cuja normatividade é derivada de nossa convivéncia intersubjetiva,
convivéncia que sempre pressupde vinculos de moralidade politica — eis 0 mundo pratico, a
dimens&o pratica intrinseca ao fendémeno juridico. Com isso, Streck subscreve a tese, tambem

defendida por Dworkin, de que os principios levam a um “fechamento interpretativo” contra

872 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 57-509.

873 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 311.

874 Convém esclarecer um aspecto fundamental: ndo é porque a Constituicdo positivou certos principios que eles
passam a “existir”’ no Direito; na verdade, os principios decorrem da moralidade politica, entdo eles desde sempre
ja fazem parte do fendmeno juridico que se manifesta. O ponto é que a Constituicdo, ao contemplar em seu texto
esses principios, legitima-se materialmente na sociedade em que ela opera. Essa institucionalizagdo do mundo
pratico no Constitucionalismo Contemporaneo é um elemento essencial de conexdo entre Direito e Moralidade.
875 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 373.

876 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 373.
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discricionarismos judiciais.®”” Veja-se que essas consideracdes mostram que a crenga — téo
enraizada no imaginario (senso) comum dos juristas — de que a “abertura semantica” dos
principios autoriza(ria) todo tipo de “interpretagdes” moralizantes do Direito esta assentada em
uma profunda falta de compreensao sobre a natureza de sua forca normativa: a moralidade
politica (intersubjetiva) da comunidade, e ndo a moralidade (subjetiva) do intérprete.®

Os principios inserem-se em uma nova forma de compreender o Direito. Eles ndo sdo
uma espécie de “continuagdo” — uma adaptacdo darwiniana — do conhecido modelo de
“principios gerais do Direito”,®”® empregados discricionariamente quando o intérprete ndo
encontrava uma resposta imediata. Os principios constitucionais, devidamente assimilados,
descontinuam a tradicdo positivista: ele instituem o mundo pratico no Direito e ndo
representam, como muito se imaginava, a razao pratica (stricto sensu) contaminada pelo
solipsismo.t® Isso decorre da revolugdo paradigmatica proporcionada pela filosofia
hermenéutica (e hermenéutica filosofica), a partir da qual passamos a conhecer a
impossibilidade de separacdo entre homem e mundo, sujeito e objeto, compreensdo e
interpretacdo, ante a nossa propria condicéo de ser-no-mundo.

E simplesmente inadequado, ontologicamente, defender uma formacdo subjetiva de
principios para, posteriormente, aplica-los em um mundo carente de sentidos. “[E]ssa formagao
principioldgica é formada pelo mundo e, a0 mesmo tempo, forma mundo”,2* assinala Streck.
Lembremos da “cadeira do meio” — existimos in media res —: ndo compreendemos a partir

da objetivacdo da realidade nem da subjetivacdo dos sentidos. Os textos do Direito adquirem

877 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 374.

878 Essa ma compreensdo reinante nas praticas juridicas levou Streck a cunhar uma (famosa) expressdo: o
pamprincipiologismo. Esse termo denota, justamente, essa visdo dos principios como “abertura interpretativa”, em
nome da qual, no Brasil, se passou a justificar o voluntarismo judicial a partir de um critério pretensamente juridico
que permitiria certa liberdade aplicativa. Os “principios” utilizados pela comunidade juridica passaram a ser
apenas alibis retoricos para justificar todo tipo de decisdo discricionaria ou mesmo arbitraria. O
pamprincipiologismo alude a “fabrica de principios” que se tornou a aplicacéo judiciaria. Essa € uma das grandes
— e fundamentais — batalhas travadas por Streck no cenério juridico brasileiro. Remeto o leitor ao (excelente)
verbete “pamprincipiologismo” no Dicionario de Hermenéutica do autor. Cf. STRECK, Lenio Luiz. Dicionario
de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo
Horizonte: Letramento, 2020. p. 253-256.

879 Segundo Streck, os principios constitucionais ndo sio uma “nova” versdo dos principios gerais do Direito.
Estes pertencem a um modelo particular, anterior a tradicdo do segundo pds-guerra, e estdo relacionados com uma
forma inadequada de conceber a decisdo judicial, como se o julgador pudesse invoca-los, arbitraria ou
discricionariamente, no momento em que as regras juridicas ndo apresentassem uma resposta imediata. Os
principios constitucionais estdo necessariamente inseridos no novo modelo de constitucionalismo; portanto, eles
descontinuam a tradicdo anterior. Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e
teorias discursivas. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 576.

80 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 554.

81 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 581.
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sentido no contexto, na facticidade do ser humano, que constrange e orienta nossa interpretacao.
Os principios, desse modo, existem e justificam-se em um contexto; eles derivam da formacao
da histdria institucional do Direito. Sendo assim, a decisdo judicial — manifestacdo maxima
da problematica da intepretacdo juridica — sempre se desenvolve nesse horizonte que se
projeta, que legitima e conforma a propria decisdo.®®? Em Streck, o tripé principios-moral-
decisdo é a relagdo fundamental para compreensdo do ser do Direito, na medida em que
passamos a visualizar que a decisdo judicial — e a auténtica interpretacdo do Direito — “se

estrutura e se legitima numa cooriginaria relacdo entre principios e moral”:83

[O] vinculo entre principio e moral tem seu ponto de estofo exatamente no momento
em que se percebe que a inser¢do do mundo pratico representa um compromisso dos
juizes no momento da decisdo. Ou seja — e isto é uma questdo de democracia —, a
cooriginariedade entre Direito e moral, que tem seu enraizamento no todo
principioldgico da Constituicdo, impde um dever de correcdo ao 6rgéo judicante.®®

Os principios, por conseguinte, sdo elementos constituintes da aplicacéo do Direito. Mas
0s principios ndo podem ser confundidos com as regras: muito embora uns e outros sejam
normas, eles ndo funcionam da mesma maneira. Essa diferenca entre regras e principios, note-
se, deve ser entendida a luz dessa posicdo paradigmatica hermenéutica. (i) Primeiro, diz-se
diferenca (e ndo ciséo) pelo fato de que as regras sé acontecem com 0s principios, pois sdo 0s
principios que levam a concretizagdo (fatica) do Direito, que conduzem a determinacdo da
resposta adequada. (ii) Segundo, ndo obstante tanto as regras quanto os principios sejam
parametros interpretativos (pois sempre interpretamos), as primeiras sdo o resultado da leitura
dos textos normativos, compartilhando a “porosidade” e a ambiguidade naturais aos signos
linguisticos, enquanto os segundos, como se viu, instituem o mundo préatico no Direito.® (iii)
Terceiro, entre principios e regras ha uma relagéo de interdependéncia, de complementaridade,
pois sdo os principios que “fundam” a regra, isto €, a regra s6 € aplicada porque (sempre)
atravessada pela ontologicidade dos principios (que “concretizam” as regras, quer dizer,

trazem-nas a concretude); e, por seu lado, séo as regras que permitem a aplicacdo dos principios.

82 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 581-582.

883 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 580.

884 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 582.

85 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 69.
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Em outras palavras: as regras “regram” o caso, determinando o que deve ou ndo ser feito; os
principios autorizam, hermeneuticamente, essa determinag&o.2s

Um caso juridico, logo, sempre sera solucionado por uma regra concretizada pelos
principios que a instituem legitimamente. Isso vai impor, de acordo com o paradigma
hermenéutico, a necessidade de uma argumentacao juridica que justifique e fundamente uma
resposta adequada ao caso. Uma resposta, portanto, correta, do ponto de vista da reconstrucéo
historico-institucional. A regra s6 acontece na medida em que nos engajamos em uma pratica
argumentativa do Direito que se esforce na elaboracdo da interpretacdo correta do proprio
Direito. Essa necesséria atribuicdo de sentidos (Sinngebung) nao significa “reprodu¢do” de
sentidos nem a sua “livre disposi¢ao” pelo intérprete.

Ser e dever-ser ndo estdo separados, mas entrelagados em virtude da condicdo do Dasein
de ser-no-mundo. Na fenomenologia hermenéutica, o estar-lancado, a facticidade, ou seja, 0
mundo pratico em que desde sempre ja nos encontramos € condicdo fundante da compreensao.
Quando Streck afirma que entre texto e norma ndo ha uma cisdao, mas uma diferenca, ele esta
trazendo a diferenca ontologica (ontologische Differenz) para o Direito. Isso significa que,
embora haja uma diferenca entre texto e norma, eles ndo existem separadamente — assim com
0 ser é sempre o ser de um ente —, mas dependem um do outro: “o texto s6 sera compreendido
na sua norma, € a norma so sera compreendida a partir do seu texto. E ndo ha texto ‘sem
coisas’.”87

O texto é inseparavel de seu sentido, de sua enunciacdo, de sua norma; ele sempre diz
respeito a algo da facticidade.®® O texto ndo é, desse modo, apenas um enunciado linguistico
(como se o texto existisse em sua “textitude”), mas algo que sempre tem “em si” um
compromisso (a pré-compreensdo que antecipa esse “em si”), uma significacdo que
corresponde & sua aplicagdo (applicatio). O texto da Constituicdo nédo é diferente, pois sempre
depende de sua aplicag@o em nosso contexto social. “A Constitui¢do serd, assim, o resultado de

sua interpretacdo (portanto, de sua compreensdao como Constituigdo),” segundo Streck, “que

86 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 598.

87 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 369.

888 Stein refere que “quando dizemos que o acesso aos objetos se faz pela clivagem do significado, pela via do
significado, dizemos que 0 nosso acesso aos objetos é sempre um acesso indireto. N6s chegamos a algo, mas
enguanto algo; nés nunca percebemos apenas o0 anel, ele nunca é conhecido numa identificacdo plena dele mesmo
do ponto de vista légico. Ele é sempre clivado enquanto algo, como um objeto que simboliza algo, um objeto de
uso determinado, que, por exemplo, pode substituir o cigarro na mio, mas antes de mais nada como anel.” Cf.
STEIN, Ernildo. Aproximacdes sobre hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: Edipucrs, 2010. p. 20. Assim, o texto
enquanto texto pressupde essa facticidade: o texto enquanto algo que ndo se resume a sinais impressos no papel,
mas sinais que querem comunicar, dizer-nos, algo.
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tem o seu acontecimento (Ereignis) no ato aplicativo, concreto, produto da intersubjetividade
dos juristas, que emerge da complexidade das relagdes sociais.”%®

Hermeneuticamente, isso tudo conduz a possibilidade de respostas corretas no ato
interpretativo. No caso do Direito, da interpretacdo juridica, da deciséo judicial, a resposta
correta (verdadeira no sentido hermenéutico-constitucional da palavra) serd a resposta
adequada a Constituicdo — pois € esse 0 texto juridico maximo (superior a todos 0s outros) ao
qual todos os demais textos juridicos devem estar conformados. E a Constitui¢do que fornece
0 vetor de sentido do processo hermenéutico:®® o compreender juridico se desenvolve
invariavelmente a partir da pré-compreensao que o intérprete tem da Constituicdo. No modo-
de-ser-no-mundo do jurista, portanto, o préprio sentido de validade dos textos
infraconstitucionais tem um sentido prévio proveniente da pré-compreensdo da Constituicao.®!

Na Critica Hermenéutica do Direito — esse é o titulo da formulacdo teorica de Streck
—, a resposta correta, ou verdadeira, depende da possibilidade de diferenciarmos nossos pré-
juizos auténticos dos inauténticos, para que possamos buscar na tradicdo auténtica (fundada na
intersubjetividade e no advento do constitucionalismo compromissorio e transformador da
sociedade®?) a existéncia de sentidos que confirmem a interpretacdo em sua historia
institucional. Essa resposta é applicatio (aplicagdo), “sendo que o sentido hermeneuticamente
adequado (correto) se obtém das concretas decisGes por essa integracdo coerente na préatica
juridica, assumindo especial importancia a autoridade da tradi¢do®® — horizonte do
compreender que é sua condicdo de possibilidade.

A obra de Streck é inegavelmente complexa, e as ramificacdes e consequéncias de todos
esses pressupostos vdo muito além do que pode ser apresentado nesta pequena se¢do. De

qualquer sorte, veja-se que a decisdo judicial, em um modelo hermenéutico — assim como no
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modelo integrativo de Dworkin —, é um ato de decisao, e ndo de (mera) escolha. O juiz tem
responsabilidade politica em seu agir: o Direito, em sua linguagem publica e intersubjetiva,
ndo pode existir subjetivamente, isto é, como fendmeno normativo decorrente de opcdes e
preferéncias pessoais. A Moralidade que Ihe é cooriginaria decorre da vida da comunidade
politica, e ndo de um Unico ou de uns poucos individuos. A busca pela resposta correta, por
consequéncia, ndo é apenas uma possibilidade filoséfica ou um aspecto contingencial da pratica
juridica, mas constitui um verdadeiro direito fundamental em favor do cidaddo no Estado
Democratico de Direito.?* Se a verdade no ambito interpretativo existe, e 0 juiz tem
responsabilidade politica, segue-se que ele tem o dever de buscar a resposta correta — ou
resposta constitucionalmente adequada, na nomenclatura streckiana.

O titulo desta secdo coloca em evidéncia a autonomia do Direito. Muito embora pouco
ou nada tenha sido dito expressamente a esse respeito até o momento, todos os aspectos
abordados da obra de Streck devem ser vistos como compromissos institucionais da democracia
e do Estado Constitucional decorrentes, justamente, da defesa da autonomia do Direito em face
de outras dimensd@es existentes no convivio humano em sociedade. Trata-se de uma questao —
retomando o pano de fundo que permeia a obra de Streck — relacionada com o
Constitucionalismo Contemporaneo: com os histéricos fracassos relacionados com a falta de
controle da politica, o Estado Democratico de Direito passa a ser possivel na medida em que 0
Direito “descole-se” de discursos que o empreguem como Mero instrumento. Quer dizer, o
Direito ndo € um instrumento a disposicao para a realizacdo de qualquer finalidade, mas algo
que adquire sentido na democracia e a luz de uma Constituicdo compromissoria.

Se o Direito ndo esta imune a revolucdo paradigmatica da fenomenologia hermenéutica
— e, de fato, ndo estd —, 0 seu acontecer sO pode ser (corretamente) compreendido se levarmos
a sério o contexto, forjado a partir do segundo p6s-guerra, do Estado Democratico de Direito.
Nesse aspecto, é precisamente na Constituicdo — com seu carater social e compromissorio —
que encontramos “a manifesta¢do desse grau de autonomia do Direito,”®% pois é dela que deflui
0 sentido do processo hermenéutico. Toda interpretacdo auténtica do Direito, ao preservar a
forca normativa da Constituicdo,®® também protege o Direito — compreendido em sua

dimensdo autbnoma — contra todo tipo de tentativas usurpadoras, isto €, de discursos que visam
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suplantar o discurso juridico — essencialmente publico e intersubjetivo — a partir de visGes
particulares e subjetivas (mais sobre isso em instantes) e, portanto, incompativeis com a melhor
leitura da Constituicdo.

Todos esses elementos dialogam entre si. O Estado Democratico exige do Direito uma
blindagem contra discursos antidemocréaticos, quer dizer, contra discursos que nao sigam as
proprias regras democraticas (“regras do jogo”); afinal, se a democracia estd, em suas diferentes
acepcdes, conectada com uma vida em sociedade, uma vida em comum-unidade, é
consequéncia légica que o Direito ndo possa ser “qualquer coisa” que o intérprete quer que ele
seja. A Constituicdo, fruto de deliberacdo da comunidade politica, de seu lado, tem forca
normativa e estabelece o vetor de sentido do processo interpretativo do Direito, situacdo que,
por sua vez, reforca a autonomia do Direito e sua defesa contra discursos antidemocraticos e
inconstitucionais. O Direito, autonomizando-se, preserva a propria democracia e a

Constituicdo. Segundo Streck:

E nesse sentido que a autonomia do Direito estd indissociavelmente ligada a
concepcgdo de democracia e Estado Democratico. Um elevado grau de autonomia do
Direito € condicdo de possibilidade para que o Constitucionalismo Contemporaneo
propague uma atuacdo democratica do Estado. Isso significa que questdes politicas e
morais devem ser debatidas a saciedade nos meios politicos de decisdo e que — no
ambito (autdbnomo) do Direito — sé se podem desconsiderar as decisfes politicas
tomadas em contraste com o sistema de garantias construido pela Constitui¢do de
1988.8%7

Esclarecedor, sobretudo a ultima frase do trecho: autonomia do Direito, entenda-se bem,
ndo significa que, agora, com o Constitucionalismo Contemporéneo, existe o Direito de um
lado, e a politica, a economia e a moral de outro lado (a esses discursos que concorrem com 0
Direito, referir-me-ei, como o préprio Streck o faz, simplesmente como discursos morais, ou,
mais propriamente, como juizos morais ou Moralidade). E evidente que a Constituicdo foi
elaborada a partir de uma construcdo particular de elementos politicos, econdmicos, morais —
todos esses aspectos da Moralidade —, mas o Direito, enquanto produto dessa complexa
imbricacdo, para permanecer Direito — e ndo um simples instrumento a disposi¢do do poder
politico —, ndo deve ser fragilizado por juizos morais subjetivos invocados ad hoc.

Para compreender bem essa questdo, é necessario observar, conforme proposto por
Streck, que o Direito, no Constitucionalismo Contemporéaneo, enfrenta dois tipos de
“predadores”. (i) 0s endogenos, “representados pelos discursos voluntaristas,

pamprincipiologismos, ponderac¢@es, dualismos metodoldgicos, discricionarismos e coisas do

897 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 32.
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género, todos voltados a substituir, de algum modo, o Direito posto™®® — aqui entram todas as
questdes que favorecem o deslocamento da legitimidade da interpretacdo/aplicagéo do Direito
em favor do protagonismo judicial (i.e. em favor do sujeito solipsista, que “assujeita” os
sentidos); e (ii) os exdgenos, que atuam no plano da teoria do Direito, com “a inser¢do (e 0 uso)
da moral como corretiva do Direito, a politica, pelas constantes reformas que buscam fragilizar
direitos fundamentais,”® e outros discursos, como a analise econdmica do Direito, que
pretende deixar o Direito a mercé de decisdes pragmaticistas.

Essas questdes envolvem um ajuste fino. Direito e Moralidade ndo estdo separados —
0 contrario seria a retomada de um modelo positivista—, mas isso ndo quer dizer que o Direito
seja refém dos juizos morais. Nesse quadro tedrico, o Direito e a Moralidade sdo cooriginrios:
o Direito, observado o regramento constitucional e democratico, “institucionaliza a moral”.%®
A autonomia do Direito, portanto, estd assentada nessa premissa. O Direito ndo pode existir a
margem da Moralidade porque ele s6 pode existir na histdria institucional que conforma a
comunidade politica. (Re)aparecem os principios: “eles s&o 0 marco da institucionalizacdo da
autonomia do Direito.”! Nao ha Direito sem mundo pratico; ndo ha Direito sem principios;
ndo ha Direito sem Moralidade. Assim Streck sintetiza esse raciocinio: “apenas a reconstrugao
da cadeia principiolégica que estabelece os marcos definidores da moralidade de uma
comunidade politica é que pode servir de parametro sélido para a definicdo da referida
autonomia.”? Isso, necessariamente, ocorre em duas frentes: na legislacdo e nas decisdes
judiciais.

No parlamento, os debates sdo realizados sempre a partir de diversas visdes acerca da
politica, da economia, e da moral — i.e. a partir de diferentes e plurais juizos morais. Leis,
decretos, resolucdes, todos esses diplomas legais séo elaborados com certas perspectivas morais
que dependem de uma compatibilizagdo com a principiologia e o regramento constitucionais
— i.e. com as regras do jogo democratico, em todos 0Ss seus aspectos concernentes a
procedimentos, garantias, direitos fundamentais. Assim, quando congressistas resolvem alterar

legislagdo vigente, com base em uma perspectiva moral diferente, isso, quando em
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conformidade com a Constitui¢do, ndo apenas é plenamente legitimo, mas também fortalece a
democracia e a autonomia do Direito.

Nas decisdes judiciais, a interpretacdo e a busca pela resposta correta sempre se
movimentam no mundo pratico institucionalizado pelos principios. Séo eles que trazem a forga
dos efeitos da historia e impdem uma filtragem hermenéutico-constitucional, um esforgo
interpretativo e argumentativo de fundamentacéo/justificacdo.® Quando os juizes decidem em
conformidade com a Constitui¢do, quando concretizam seu dever de buscar a resposta correta,

também se fortalecem a democracia e a autonomia do Direito.
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CONCLUSAO

“O conhecimento tedrico da verdade é, por um lado, dificil de se obter e,
por outro, facil. Uma indicacéo disso é que, enquanto ninguém é capaz de
atingi-lo da maneira que merece, nem todos falham completamente em
atingi-lo, mas cada um tem algo a dizer sobre a natureza das coisas e,
muito embora quando considerados individualmente contribuam pouco ou
nada para isso, uma reunido de todos os resultados é uma contribuicio de
alguma magnitude. Entéo, se de fato a verdade é como a proverbial porta
do celeiro que ninguém pode deixar de bater, assim seria facil, mas o fato
de que podemos ter alguma compreenséo do todo enquanto somos
incapazes de entender a parte deixa claro o quéo dificil .9

(Aristbteles)

E importante saber como Direito e Moralidade se relacionam. Quem afirma que x é
“legal, mas ndo ¢ correto”, adota a perspectiva de que, em algum sentido, Direito e Moralidade
dizem respeito a dimensdes diferentes sobre o agir humano. A primeira vista, parece natural
que as leis ndo estardo sempre em harmonia com 0S NOSSOS juizos morais, embora em muitas
situaces sera o caso. E bastante improvavel — para ndo dizer impossivel — encontrar alguém
que diria que o fato de matar alguém deveria ser descriminalizado; afinal, “o homicidio é um
dos atos mais perversos que podem ser cometidos”, alguém diria. Por outro lado, um niimero
expressivo de cidaddos brasileiros considera existir “flagrante imoralidade” nos beneficios e
auxilios fornecidos aos congressistas. Quer dizer, segundo essas pessoas, que até pode ser que
exista uma lei instituidora dessas vantagens que seja, juridicamente, “legal”, mas desse aspecto
ndo se pode retirar nada quanto ao seu carater moral.

Para 0 senso comum, arrisco dizer, as coisas sdo assim. Pronto. Ndo ha muito a ser dito
sobre a relacdo entre Direito e Moralidade. Trata-se de algo quase que empiricamente
verificavel o fato de que, simplesmente, ndo existe o juizo moral correto. Ndo ha nada a ser
realmente aproveitado desse debate. Tanto é assim que essas situagcdes podem ser vistas sob
outro angulo: dificilmente alguém contestaria a necessidade de responsabiliza¢do criminal de
um homicida, mas e se 0 assassino vingou-se de alguém que, semana passada, dizimou sua
familia? Nesse caso, muitos se levantariam e diriam que € possivel “entender” o que aconteceu,

e alguns, os mais afoitos, defenderiam que fazer justica com as proprias maos, em uma hipétese

%4 Tradugdo livre de: “Theoretical knowledge concerning the truth is in one way difficult to get and in another
way easy. An indication of this is that while none is capable of hitting upon it in the way it deserves, neither do all
completely fail to hit it, but rather each has something to say about the nature of things, and whereas taken
individually they contribute little or nothing to it, a gathering together of all results is a contribution of some
magnitude. So if indeed the truth is like the proverbial barn door that none can miss, in this way it would be easy,
but the fact that we can have some grasp on the whole while being incapable of grasping the part makes clear how
difficult it is.” ARISTOTELES. Metaphysics. Traduzido por e com introdugdo e notas de C. D. C. Reeve.
Indianapolis/Cambridge: Hackett Publishing Company, 2016. p. 27.
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como essa, ndo apenas deveria excluir o enquadramento como crime, mas estaria até mesmo
correto de acordo com os imperativos morais. Um congressista, questionado sobre possivel
defeito moral em seus beneficios e auxilios, poderia responder que, pela importancia e
responsabilidade de seu cargo, eles eram justificados. Ou, ainda, se estivesse particularmente
cansado ou apressado, poderia simplesmente dizer que o argumento contrério as leis
instituidoras das benesses era apenas uma “opinido sem embasamento juridico” — um mero
ponto de vista subjetivo, portanto.

Questbes como essas estdo por toda parte. Nas decisdes judiciais, que definem entre
liberdade e prisdo, entre compensacao e prejuizo, entre dignidade e ruina, elas marcam intensa
presenca. H& poucos anos, o Supremo Tribunal Federal decidiu que o cumprimento da pena
criminal esta condicionado ao transito em julgado da sentenca penal condenatéria. De ambos
os lados, dos votos vencedores e dos vencidos, ministros defenderam suas visdes a partir de
fundamentos relacionados com juizos morais — “defender a presungédo da inocéncia ¢é proteger

99, ¢

amoralidade”; “autorizar a antecipagdo da execucao da pena ¢ correto, pois promove o combate
a corrupcdo”; “a alteracdo jurisprudencial refor¢a a crenca de que vale a pena ser honesto, agir
de boa-f¢, reafirmando a primazia dos bons sobre os espertos”; “ndo se deve pretender aumentar
a eficiéncia do Estado em detrimento da presun¢do da inocéncia”. Nao houve apenas
divergéncia entre os ministros da Corte Suprema (foram seis votos a cinco), mas a prépria
comunidade juridica ficou extremamente dividida quanto a essa questdo. Os posicionamentos
ndo refletiam somente leituras diferentes sobre o “texto” da lei, para empregar o jargao popular,
mas também envolviam razGes morais.

Que sentido sera que existe em argumentos como esses? Sera que, no fundo, ndo ha
pretensdo de verdade nesses raciocinios, quer dizer, sera que isso tudo ndo passa de um “circo”,
em que os profissionais do Direito “estendem seus bragos” para fora da esfera juridica e
agarram-se as suas opinides subjetivas, disputando admiradores em defesa de sua causa? Muitas
vezes nao parece ser o0 caso. Em grande parte do tempo os juristas empregam expressdes como
“isso € o que o Direito diz”, “esta ¢ a interpreta¢do correta”, “esta leitura da lei ndo encontra
respaldo juridico”. Ha, todavia, casos em que pairam tantas ddvidas que mesmo 0 mais
experiente dos profissionais chega a balancar a cabeca e suspeitar de que a Unica coisa a se fazer
é se pautar pelo que pareca mais prudente ou razoavel, sem que se saiba bem o que isso quer
dizer. Como nos conduzir nessas situacdes? Como é possivel tolerar que juizes diferentes
cheguem a conclusdes divergentes sobre 0 mesmissimo caso, e estd tudo bem, pois juizos

subjetivos fazem parte do raciocinio juridico?
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Tanto o cidaddo comum, leigo, quanto os juristas se envolvem na mesma controvérsia
quando se referem a imoralidade da lei ou quando se utilizam de juizos morais na interpretagdo
dos casos: a relacdo entre Direito e Moralidade. (i) Uns vao alegar que a expressao “lei imoral”
ndo guarda nenhuma incompatibilidade entre seus termos, na medida em que lei € uma coisa, e
moralidade, outra. Eis uma concepcéo bastante usual: o Direito até pode aspirar a alguma ideia
de justica, mas, se ele ndo for justo, ndo deixa de ser Direito por isso. (ii) Outros vao dizer que
a interpretacdo do Direito depende de juizos morais que almejam a alguma nocéao de justica.
Muitas vezes, quem assume uma posicdo como essa reconhece que isso envolve,
necessariamente, uma dose de subjetividade na avaliacdo pelo intérprete. O mais comum, alias,
€ que a pessoa abrace ambas as formulagdes (i) e (ii).

Percepcdes como essas sdo tdo disseminadas quanto assustadoras. Se o Direito pode
contemplar o maior dos males, sem que nada possa ser dito sobre sua juridicidade, e se 0s juizos
morais que podemos fazer ao interpretd-lo ndo podem ser avaliados como certos ou errados,
entdo o Direito se resume a um ato de autoridade, uma formalizacéo da vontade de determinado
agente politico. Na davida, em uma situacdo de aparente ambiguidade ou incerteza — i.e.
guando o Direito se apresenta indeterminado —, talvez valesse mais a pena jogar cara ou coroa
do que empreender uma complexa argumentacdo buscando qualquer coisa como o sentido do
Direito. Nada disso parece minimamente aceitavel: é por isso que este trabalho se prop6s a
explorar essas questdes a partir de uma reconstrucdo de diferentes teorias do Direito.

Nesse aspecto, a determinacdo do ponto de partida da pesquisa ndo fez apenas alguma
diferenca, mas toda a diferenca. Estabelecer o recorte histérico a partir dos elementos de Direito
Natural que podemos encontrar na tradi¢do classica serviu para mostrar, de largada, as multiplas
formulagdes que estdo abrangidas dentro do rotulo “jusnaturalismo”. E essa pluralidade de
manifestagcBes, por sua vez, ndo diz respeito apenas a pequenas mindcias ou aspectos
extremamente particulares de cada uma das teorias, mas, antes disso, a diversidade dos
jusnaturalismos revela também a possibilidade de posi¢fes profundamente diferentes entre os
seus autores. Cada autor carrega consigo um “mundo”, um novo horizonte com pressupostos e
consequéncias que podem entrar frontalmente em conflito com outros jusnaturalistas.

Talvez isso possa ser considerado uma trivialidade para os juristas mais atentos, mas
basta lembrarmos das confusfes conceituais envolvendo a expressao “lex iniusta non est lex”
que logo vemos a relevancia de destacarmos essas consideracdes. Muitas vezes o 6bvio precisa
ser dito: o Direito Natural ndo é uma teoria Unica ou uma posi¢do tedrica que defenda
necessariamente algo como “existe um Direito superior, absoluto e imutavel”, ou como “leis

que considero injustas nao devem ser cumpridas”, ou, ainda, “na natureza encontramos
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respostas prontas e universais para os problemas juridicos”. Todas essas “crencas”, sobretudo
quando tomadas assim, fora de contexto — como o senso comum dos juristas adora fazer —,
ndo sdo nada compativeis com a complexidade que encontramos na tradi¢do jusnaturalista.
Levemos a sério 0 que os autores tém a dizer.

O autor que tenha, ainda que minimamente, alguma verdade, algum insight que possa
nos conduzir a melhor compreensdo do nosso objeto de estudo, simplesmente ndo pode ser
descartado de antemé&o, como em geral se faz com os teoricos do Direito Natural. Aos poucos,
apropriando-nos de um detalhe aqui, assimilando um aspecto acola, podemos montar um todo
com uma verdade mais profunda do que imagindvamos. Isso € um ensinamento hermenéutico.
Recuperar os classicos e abordar suas obras com seriedade faz com que coloquemos nossos pré-
juizos a prova, estabelecendo um circulo virtuoso de projecéo e reprojecdo dos sentidos: eis a
grande diferenca que o recorte fez para a pesquisa.

Mas o que &, entdo, o Direito Natural? No caminho de nossa compreensao, o point de
départ do Capitulo 1 foi estabelecido nas imensas contribuicdes de Platdo e Aristoteles. E
verdade que eles ndo eram muito afeitos a empregar a expressao “Direito Natural”, mas a ideia
subjacente aos seus conceitos éticos e juridicos era, inegavelmente, jusnaturalista. O contraste
entre suas posicdes teoricas, tdo bem captado por Rafael em sua Escola de Atenas (Scuola di
Atene) — em que Platdo se encontra com a palma de sua méo virada para baixo, e Aristdteles,
apontando para cima —, permitiu demonstrar como a razao pratica pode partir da natureza,
dotada de normatividade, e nos proporcionar modos tao diferentes de contemplar a realidade.

Platao, mestre de Aristoteles e “avo™ do Direito Natural, tinha como trago essencial de
seus escritos a Teoria das Formas (ou Ideias, eidos): 0 mundo como o percebemos a partir de
nossos sentidos é defeituoso e cheio de erros. Ha4 um reino mais real e perfeito, no qual habitam
as Formas ou ldeias, caracterizadas por serem eternas, imutaveis, e de alguma forma
fundamentais para a estrutura e as caracteristicas do mundo que chega até nés. De um modo ou
de outro, sua posicao jusnaturalista se desenvolve sempre a partir dessa concepcao bifurcada da
realidade.

Assim, a natureza, platonicamente, € como uma ordem césmica normativa determinada
pela tendéncia de aproximacdo das coisas com as Formas. Os objetos individuais do mundo,
embora nunca se igualem as Formas, delas se aproximam em graus variados de acordo com
uma lei determinada pela estrutura. Seguir a lei natural, lei moral fundada na prépria natureza
das coisas, é observar sua propria natureza, o que conduz a realizacdo existencial. A vida de
acordo com esse Direito Natural é a vida feliz. E nesse sentido que o ser humano busca o seu

aperfeicoamento geral, pois ser excelente € realizar a sua natureza. O que € bom para o ser
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humano, portanto, ndo se confunde com nossas proprias opinides ou desejos, uma vez que a
natureza humana desde sempre ja imp&e o sentido sobre certo e errado a nossas a¢des. Se isso
¢ assim, a justica esta na natureza, ndo nas convencoes.

Esses padrdes objetivos de certo e errado podem ser conhecidos por meio da razdo e
(devem ser) incorporados nas leis. Padrdes éticos, de justica, e o préprio Direito existem
enquanto parte da natureza (phusys) ou derivados de algo ndo inferior a natureza, como
criagdes da razdo. Esse “Direito natural racional” de Platdo, cujo fundamento ¢é a reta razéo
(I6gos orthds, logos alethés), é reflexo de uma exigéncia ética conectada a propria funcéo e ao
proposito do ser humano. Posto isso, deve ser compreendido que a importancia da legislacéo
para a alma é analoga a da ginastica para o corpo. E ela, em conjunto com a justica, que promove
0 bem-estar da alma. Independentemente do que venham a ser as leis positivas das cidades
existentes, as leis genuinas, como aquelas postas pelos verdadeiros politicos, promovem o
verdadeiro bem dos cidaddos ao criar ordem e harmonia em suas almas.

E nos textos do Estagirita, entretanto, que encontramos a teoria de Direito Natural mais
influente e significativa da Antiguidade: ele ¢, afinal, o “pai da doutrina do Direito Natural”.
Para Aristoteles, ndo ha um Direito justo, transcendente e perfeito. O seu dikaion physikén, o
justo encontrado na natureza das coisas, ndo diz respeito a regras imutaveis e definitivas,
descoladas do contexto histérico.

Primeiro, foi preciso mostrar que a justica, para Aristoteles, ndo diz respeito apenas a
um atributo interno, a um equilibrio na alma das pessoas como Platéo propusera, mas é a virtude
cooperativa por exceléncia. A justica ¢ “o bem do outro”, pois ¢, justamente, exercida em
relacdo ao outro — eis aqui sua importancia intersubjetiva, aspecto fundamental quando
lembramos que o “homem ¢ um animal politico”, cuja vida em sociedade (vida com e para o
outro) ndo é uma mera contingéncia ou acidente, mas algo primordial para o seu florescimento.
N&o é a toa, por conseguinte, que o fundamento da justica particular seja a igualdade: a
harmonia social s6 pode ser obtida no meio-termo.

O conhecimento pratico, dominio préprio da ética, da politica, e também do Direito,
depende do hébito para que alcancemos a exceléncia, a virtude. 1sso quer dizer, em certo
sentido, que o conhecimento do correto, do justo — e também do melhor Direito — depende
de um continuo processo de aperfeicoamento. E por isso que afirma Aristoteles que até
podemos encontrar jovens com grande conhecimento tedrico (como a matematica e a
geometria), mas ndo com sabedoria pratica.

Esse desenvolvimento por meio do hébito visa a realizagdo da natureza. Para Aristoteles,

tudo tem um proposito, um objetivo, uma finalidade (causa final). Todos os entes, objetos,
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plantas e animais tém telos, assim como o proprio ser humano, cuja causa final € ser feliz. O
ser humano, todavia, tem um carater especial, pois apenas ele possui logos (fala, linguagem ou
razdo). Com o discurso, distinguimos entre o certo e o errado, e € essa propriedade especial dos
homens que os permite conhecer da moral e os conduz a se associarem em familias e em
cidades-estado (polis). Nesse aspecto, o debate racional sobre o0 agir é a propria expressao da
natureza do homem e, assim, da sua finalidade. Assim € que a vida dentro de uma comunidade
politica bem constituida é condicdo necessaria para alcancarmos o propoésito natural de vida
boa. A justica e o Direito, portanto, assuntos que envolvem conhecimento pratico par
excellence, devem caminhar a luz da concretizacdo — i.e. do florescimento — da vida humana.

E essencial compreender que disso ndo decorre nenhuma “regra fixa e imutavel”: da
“reta razao” nada podemos deduzir sobre como a vida em sociedade deve ser agora e para todo
o0 sempre. Em Aristételes, a clareza e a precisdo que podemos atingir em cada tipo de
conhecimento ndo sdo sempre as mesmas. Isso quer dizer que, nos diferentes modos de uso da
razdo, hd um limite natural, decorrente da propria natureza dos objetos em questdo, quanto aos
juizos que podemos emitir. Os graus de exatiddo que podemos alcancar no conhecimento
contemplativo e no conhecimento pratico sao inteiramente determinados pela coisa ao qual se
dirigem: uma férmula matematica simplesmente nao equivale, em exatidao, as no¢oes de justo
e injusto. Podemos apenas falar em linhas gerais sobre como devemos ser e agir.

Se é verdade que a politica e a ética — e, nesse sentido, o Direito caminhara junto com
elas — sdo conhecimentos praticos que dependem nao somente de ideias universais, mas
também particulares, a experiéncia ndo é uma questdo acesséria ou vulgar para o seu estudo:
ela é justamente o que lhes torna possiveis, tomando-lhes parte em um nivel elementar. O rigor
da razdo pratica aristotélica é a justa medida, e ndo a exatiddo da astronomia ou das
matematicas. Se em Platdo podemos, sim, falar de uma incansavel indagag&o sobre a verdade
absoluta, a guinada da filosofia de Aristoteles langa as bases de um conhecimento como o
Direito para o campo do empirico, daquela natureza observavel em determinado contexto
historico.

Essa ultima afirmacdo deve vir com certa dose de cuidado. Tal investigacdo empirica
ndo pretende ser como a observagdo dos fatos de que se fala na ciéncia moderna. Aristoteles
ndo tem a intencdo de descrever o mundo o mais neutral e passivamente possivel, mas elaborar
uma analise que implique “o discernimento ativo de valores”. Trata-se de uma investigacdo da
natureza com um viés normativo.

O que tudo isso significa para o Direito? O melhor regime politico, com as melhores

leis, depende das circunstancias de cada polis. Tal qual a ginastica, ndo devemos estudar
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simplesmente quais sd@o o melhor regime politico e as melhores leis abstratamente, sem
circunstancias externas; devemos, também, entender o que realmente se adapta a qual povo e
sob quais pressupostos. Isso € muito diferente do Direito Natural racionalista e abstrato de
Platdo, pois diz respeito aquilo que € empiricamente constatado no comportamento dos
individuos e do proprio modo de ser da sociedade. O Direito Natural, dessa forma, decorre da
investigacdo de uma natureza que ndo pode ser neutra e avalorativamente descrita pelo ser
humano, mas da qual desde sempre decorre um conhecimento normativo sobre a existéncia.

Marco Tulio Cicero tinha uma viséo estoica do Direito Natural. O estoicismo, é verdade,
diz respeito mais a ética do que a politica ou mesmo ao Direito, pois 0s sabios estoicos nutriam
grande desinteresse pela pdlis e suas convencgdes. Mas ele pode ser trazido para as discussdes
do jusnaturalismo, sobretudo quando entendemos que o estoicismo era essencialmente
panteista: a divindade é imanente ao mundo; Deus é o principio animador do universo, sua lei,
e essa lei é razdo, a mesma razdo que é esséncia da alma humana. Deus, natureza e razao formam
um tripé indissociavel: ser e dever-ser coincidem; prescricdo e descri¢do estdo unidas, pois a
divindade que prescreve a natureza seu “comportamento” ¢ a propria natureza.

A lei natural (“lei comum”, koinos nomos), assim, € a racionalidade perfeita de Zeus e
do sébio, dando ordens sobre o que deve ser feito e 0 que ndo deve ser feito, e essas ordens
podem ser de dois tipos: (i) ordens com elevado grau de generalidade, que ndo servem como
guias definitivos para agir concretamente; e (ii) ordens com orientacdo mais particular sobre
como agir em determinadas circunstancias. Essa lei natural, ainda que tenha alguma
similaridade com a lei natural metafisica platonica, respeita a razdo governante das mudancas
contingentes da historia.

Cicero sustenta que a separa¢do entre 0 que esta posto e 0 que € por natureza vem de
longa data, de muitas geracoes, e tem sua razdo de ser justamente na medida em que a lei civil
é invariavelmente mais detalhada e mais alinhada ao seu respectivo contexto do que a lei
natural. Isso significa que a lei natural deve ser perseguida pelo ser humano, mas isso so é
possivel até certo ponto. O ser humano, suas contingéncias, a natureza, a razao, todos esses sao
componentes do fenbmeno Direito, compreendido enquanto um casamento harmonioso entre o
positivo, com suas particulares, e o natural, com sua generalidade.

Na obra de Tomas de Aquino encontramos aquilo que € usualmente referido como a
manifestacdo par excellence do jusnaturalismo classico. Na imbricacdo entre conhecimento
pagdo e cristianismo, o Doctor Angelicus foi capaz de dar vida a uma formulagdo muito prépria
do Direito Natural, com uma qualidade sistematica singular e de grande influéncia na Teoria

Juridica. A lei, para o Aquinate, como algo que pertence a razéo, funciona como uma ordenacao
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racional para o bem comum, e ela se apresenta em quatro categorias: (i) lei eterna, (ii) lei
natural, (iii) lei humana, e (iv) lei divina. A primeira, a lei eterna, € a razdo divina que governa
toda a comunidade do universo, sendo a lei natural a nossa participacdo, enquanto seres
humanos, na lei eterna. A partir da razdo natural, pertencente a lei natural, “discernimos o que
¢ o bem e o0 mal”: ela nada mais ¢ do que “a impressao da luz divina em nds.”

O importante a ser percebido é que ndo apenas temos a capacidade de investigar
intelectualmente a ordem que existe na criagdo, como devemos nos empenhar para compreender
a lei natural que em nos reside e o que ela significa para a nossa propria producéo legal — a lei
humana. Essas questdes estdo ao alcance de nossos esfor¢os racionais, e € justamente por isso
que existe uma exigéncia de buscarmos conclusdes corretas e justas no campo da lei.

E por intermédio do esforco racional que compreendemos “os primeiros principios ou
pontos de partida da razdo pratica”, isto €, a propria lei natural. Nesse aspecto, ocupa 0 posto
principal o principio “0 bem deve ser feito e procurado, e 0 mal, evitado”, a partir do qual
derivamos todos 0s outros, 0s quais podem sempre, por sua vez, ser reconduzidos ao primeiro.
Dai decorre a justificativa da existéncia da lei humana: dada a ampla generalidade dos
principios, mostra-se necessario que a razdo humana proceda para dispor mais particularmente
algumas coisas. As disposicGes especificas assim descobertas racionalmente estardo
necessariamente conectadas as razGes da lei natural. As leis positivas sdo estabelecidas por
convencao, mas sdo derivadas da razdo e, portanto, dos principios da lei natural. Dai que o
Direito Positivo deve estar adequado ao Direito Natural.

Uma vez que a propria natureza do homem ¢é mutavel, para Aquino, o Direito Natural
ndo pode ser encapsulado em teoremas fixos nem em um cédigo de regras permanentes; na
verdade sua fungéo propria € nos prover de diretrizes bastante amplas e imprecisas. Assim, 0
Direito Positivo opera como uma continuacao do Direito Natural a partir de sua aplicacdo a
determinado contexto histérico, complementando-o e corrigindo-o, na medida em que 0 seu
propdsito é estabelecer e particularizar as condi¢cdes gerais que tornam possivel o bem comum
ou publico.

Ainda, a pesquisa possibilitou uma mais adequada compreensao da maxima “lex iniusta
non est lex”, geralmente atribuida — equivocadamente — como a sintese do jusnaturalismo. O
melhor € visualiza-la como a expressdao de que leis injustas ndo sdo leis “no mais completo
sentido” (“in the fullest sense”), na mesma esteira em que podemos nos referir a um profissional
gue, embora tenha os diplomas e as credenciais necessarias, parece carecer da habilidade ou do
discernimento necessario para a melhor realizagcdo de seu oficio: “ela ndo ¢ [realmente] uma

advogada”, ou “ele ndo ¢é [realmente] um médico”. Alids, dizer que uma lei injusta ndo é
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“realmente uma lei” pode apenas significar que ela ndo carrega a mesma forca moral ou oferece
as mesmas razoes para agao como as leis genuinamente consistentes com a lei natural. Quer
dizer, leis injustas podem até valer juridicamente, mas elas ndo obrigam no foro da consciéncia
humana.

Como ultima teoria do Capitulo 1, vimos a expressao do Direito Natural em Guilherme
de Ockham. A primeira vista, pode parecer contraditorio defender uma concepcao voluntarista
no jusnaturalismo. Como pode prevalecer a vontade em detrimento da razdo? As premissas do
Direito Natural ndo buscam justamente algum tipo de controle racional sobre a vontade? Na
perspectiva ockhamista, o voluntarismo enfatizava a liberdade absoluta e a vontade onipotente
de Deus, assim como o livre arbitrio humano. Deus determina o que € bom ou ruim pela sua
prépria vontade suprema. Deus ndo se conforma com padrdo algum de racionalidade ou de
bondade: a sua vontade é o préprio padrdo. Isso, a evidéncia, é completamente diferente da
posicao tomista, em que havia uma razdo divina: a vontade do Criador resulta daquilo que seu
intelecto reconhece como bom. Em Aquino, ndo é a vontade, pura e simples, que determina o
certo e o errado.

E possivel apresentar a divergéncia entre Tomas de Aquino e Guilherme de Ockham a
partir do famoso dilema de Eutifron, oriundo de uma pergunta formulada por Sdcrates a
Eutifron no didlogo homdnimo: “a piedade ¢ amada pelos deuses porque ¢ piedade, ou ¢ piedade
porque é amada pelos deuses?”. Dito de outra forma: “alguma coisa é boa porque os deuses a
amam, ou os deuses a amam porque essa mesma coisa ¢ boa?”. E o desejo de Deus que torna
uma acao correta, ou a acdo é correta porque ela esta de acordo com algum parametro que
determina a sua bondade ou o seu acerto (rightness)? Para Ockham, € tdo somente necessario o
desejo, a vontade, para definir o bom.

Apesar do forte viés voluntarista da obra de Ockham, argumentei que a sua teoria nao
constitui alguma vertente, mesmo que incipiente, do positivismo juridico. Como se viu, (i) ndo
parece haver impossibilidade de compatibilizacdo entre 0 nominalismo ockhamista e o seu
Direito Natural; (ii) o seu voluntarismo divino tem, sim, implicagdes sobre o Direito em
Ockham — leis humanas ndo devem ser contrarias aos comandos de Deus —; (iii) o fato de
preceitos divinos serem provenientes da vontade de Deus em detrimento da razdo divina nao
significa que Ockham n&o o0s considerasse preceitos morais propriamente ditos; (iv) um
“positivismo juridico” em Ockham teria de lidar com uma limitagdo substantiva externa e
superior, 0 que entraria em contradi¢cdo com a tradicional m&xima positivista relacionada com
as fontes sociais — i.e. a existéncia do direito em Ockham depende ndo apenas das praticas

sociais, mas também da revelacao divina.
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No Capitulo 2 do trabalho, a oposicdo entre o Direito Natural moderno e as primeiras
manifestacdes do positivismo juridico se deu a partir de sua fixagdo em comum: o uso da razao.
E no afastamento do racionalismo presente no Direito Natural moderno em direcdo ao
empirismo que vamos encontrar as formulagdes positivistas. A razdo humana, tanto em um
quanto em outro, é fundamental, mas € o modo como utilizamos nossas capacidades racionais
que demarca a posi¢ao que tomamos.

Hugo Grdcio, a partir de sua “hipotese impiissima”, formulou uma teoria jusnaturalista
que prescindia do papel de Deus na formacdo do Direito humano. Assim surgia a era secular
apos longo periodo de predominio da origem divina do Direito Natural. Em Grdcio, mesmo se
negassemos a existéncia de Deus — 0 que ndo poderia ser concedido sem a mais extrema
perversidade —, a natureza humana per se continuaria a nos fornecer uma orientacéo, indicar-
nos o caminho para conhecer e agir, para distinguir o certo do errado. Os seres humanos
compartilham da mesma natureza, a partir da qual podemos derivar principios universais, para
além das contingéncias dos comportamentos da vida humana. Nesse aspecto, Grdcio apresenta
duas propriedades essenciais dos seres humanos: (i) o desejo de autopreservacdo e (ii) a
necessidade de sociedade. Essas propriedades se misturam e informam uma a outra: o desejo
de autopreservacdo é limitado pelo impulso social, de forma que os humanos ndo procurem
naturalmente manter e aprimorar seu ser a todo custo; vista do outro lado, essa relagdo implica
que a necessidade de companhia de outros humanos é limitada pelo impulso de
autopreservacao, pois os individuos devem naturalmente se esforcar para garantir os meios para
seu bem-estar.

Samuel Pufendorf defendia que os sabios estavam errados ao sustentarem que em
questdes de Moralidade n&o hé certeza firme e infalivel. O ceticismo moral era intoleravel para
Pufendorf, mas para ele toda a ortodoxia religiosa e a tradicional interpretacdo do corpus
aristotelicum ndo Ihe ofereciam uma oposigdo eficaz. Os principios fundamentais do agir
humano pareciam, mesmo para um pensador com formagéo escolastica como Pufendorf, ter
sido nublados, escondidos, por uma heranga prisioneira do discurso religioso e incapaz de
enxergar através do véu confessional. A fé do individuo, por mais valorosa que fosse, nao
poderia cega-lo do caminho do raciocinio cientifico.

As acles humanas, ainda que dependentes da vontade, poderiam ter sua retidao
demonstrada a partir de sua conformidade com as respectivas leis (naturais) que as regiam. O
Direito Natural, para Pufendorf, tem sua sustentacdo na razdo humana (reta razao), a qual €
livre — pois separada de questfes externas como a religido — para deduzir deveres essenciais

a sociabilidade dos homens, isto é, aqueles relativos a suas relacdes exteriores, na sociedade,
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nesta realidade terrena. Todavia, ndo se trata de uma moralidade intrinseca existente no mundo,
nem um acordo em comum entre humanos, mas de algo que foi imposto, ordenado pela vontade
de Deus, o qual determinou que os homens sigam aquilo que a luz da razéo descobrir ser do
seu interesse.

O problema é que foi justamente esse método excessivamente rigoroso, essa SUposicao
ndo demonstrada dos proprios racionalistas modernos, que contribuiu para o nascimento dos
primeiros positivismos juridicos. Se era possivel partir de um determinado e reduzido nimero
de principios superiores para, a partir deles, deduzir todas as regras de direito,
independentemente da realidade empirica, por que ndo construir um sistema completo de direito
com essas mesmas regras, positivadas e acabadas?

A Ecole de I’Exégeése (Escola da Exegese) é um dos mais conhecidos movimentos do
positivismo juridico. Sua influéncia, porém, é tdo vasta e difundida quanto mal compreendida:
muito se ouve, na area juridica, sobre o problema (ou a importancia) do “apego” excessivo ao
sentido “literal” das palavras da lei — 0 que, alids, na maioria das vezes vem acompanhado da
expressdo de raiz montesquiana do juiz “boca da lei” (bouche de la loi) —, e € comum que se
identifique essa caracteristica, desse tipo particular de formulacdo tedrica, com o préprio
positivismo juridico como um todo. Dito de maneira mais simples: a Escola da Exegese € vista
como prototipo das formulagdes positivistas por um motivo que é mais propriamente seu do
que verdadeiramente do positivismo juridico como um todo.

Foi na experiéncia de codificacdo na Franca, nos séculos XVII-XIX, que essa
perspectiva tedrica se desenvolveu: em um ambiente com uma mentalidade juridica regida pelos
principios da autoridade e da certeza do Direito, obcecado por um inalcancavel ideal de
seguranca. A razao que era empregada para a determinagdo de uma “jurisprudéncia universal”,
da compreensdo das leis naturais do agir humano, a partir da deducdo abstrato-cientifica, havia
sido transportada para a codificacdo. A razao, agora, estava contida nos codigos: prescindia-se
de ideais exteriores, de critérios externos de correcdo do Direito; afinal, é o sujeito que constroi
as leis racionalmente. A Escola da Exegese manteve a concepcao sistematica da ordem juridica
— que ja existia, ainda que sob outra perspectiva, no jusnaturalismo moderno —,
transportando-a para o proprio campo do positivismo juridico: os fatos, aqui relacionados com
a legislacdo. A “oposi¢do” entre o jusnaturalismo moderno € o movimento codificador esta
muito mais relacionada com o modo de conexdo entre seus resultados e o Direito positivo —
pois um confere um parametro externo de comparacao, enquanto outro é incluido nas proprias
bases do Direito posto pelo homem —, do que propriamente na forma de investigacéo,

excessivamente concentrada na racionalidade do sujeito.
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Ainda que com algum grau de simplificacdo, € possivel dizer que, se na Franca floresceu
a Escola da Exegese, na Alemanha houve, analogamente, a Jurisprudéncia dos Conceitos
(Begriffsjurisprudenz). Cronologicamente, é verdade, embora ambos sejam movimentos
oitocentistas, o surgimento da Ecole tem um marco muito bem definido no Codigo francés de
1804, enquanto a Pandectistica, mais para a metade do século xix, foi a consolidacdo de uma
visdo particular de Ciéncia Juridica baseada, sobretudo, nos trabalhos de Friedrich Carl von
Savigny (1779-1861) e da sua Escola Historica do Direito. A tendéncia cientificista, a
inclinacdo racional, a inspiracdo no método das ciéncias naturais, asseguradas as devidas
particularidades, eram aspectos compartilhados pelos exegetas e pelos pandectistas. Contudo,
0 conceptualismo desses ultimos, diferentemente do exegetismo daqueles, ndo estava amarrado
a codificacdo; em vez disso, a sua atencdo estava voltada para a construcdo de um Direito
Cientifico elaborado pelos professores/juristas (Professorenrecht/Juristenrecht), pois sdo eles
que teriam capacidade para, de fato, produzir ciéncia.

Chegado o Capitulo 3, os esforcos foram dirigidos a trés versdes assumidas pelo
positivismo juridico no século XX: (i) o positivismo normativista de Hans Kelsen; (ii) o
positivismo inclusivista de H. L. A. Hart; e (iii) o positivismo exclusivista de Joseph Raz. De
uma forma ou outra, cada um deles apresenta a pretensé@o de descrever o Direito sem realizar
juizos de valor sobre como o fenémeno juridico deve(ria) ser. Para 0s positivistas, rejeitar as
questdes valorativas, sempre presentes nas teorias de Direito Natural, era uma forma de
recolocar o estudo Direito no caminho de um verdadeiro conhecimento cientifico.

Essa aposta descritiva vem a reboque de uma visdo de mundo gque assume que a verdade
sobre a realidade pode ser apreendida pelo intelecto humano objetiva e avalorativamente. O
tedrico do Direito, como se observador externo a realidade fosse, captaria os fatos sobre o
fendmeno juridico, analisando-os e sistematizando-os de forma neutra. A “tese dos fatos
sociais” positivista € justamente isto: o Direito ¢ fato social, independentemente de
consideracOes de natureza moral que possamos fazer sobre ele.

A teoria pura do Direito de Hans Kelsen, a qual empresta seu nome para o titulo da obra
mais famosa do jusfildsofo austriaco, é uma teoria positivista normativista, porque, para ela, o
Direito é um conjunto de normas juridicas, sejam elas de carater geral (como a legislacao),
sejam de carater individual (como a deciséo judicial). O fato social a ser descrito sdo essas
normas que constituem o fenémeno-objeto da Ciéncia Juridica. O cientista, entdo, descreve
essas normas produzidas pelas autoridades juridicas, pois quanto a isso, cré Kelsen, ha
possibilidade de uma andlise objetiva e neutra pelo tedrico. Quanto ao plano da

criacdo/producéo dessas normas, como no caso da decisdo judicial, Kelsen, entretanto, ndo
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visualiza possibilidade de controle racional, tornando-se essa atividade essencialmente
discricionéria. Relevante contribuicdo, portanto, para o positivismo, é entender a cisdo entre
Direito e Ciéncia de Direito, nos termos kelsenianos.

Para Kelsen, s6 podemos fazer ciéncia com um conjunto de normas como Direito a
partir de uma terapia légica, da ordem do a priori, a qual deve garantir que o Direito se
movimente “em um solo 16gico rigoroso”. Segundo o autor, era simplesmente errado uma
Ciéncia Juridica objetiva prescrever qualquer tipo de contetdo para o Direito. Isso quer dizer,
para o jurista austriaco, que a justica e a moralidade em geral ndo poderiam servir de critério
para o Direito positivo: Direito é Direito em virtude de sua adequacéo légico-formal tout court.
Argumentos baseados na natureza, no poder divino, na recta ratio ndo passavam de tentativas
de ressurreicdo da velha metafisica do Direito Natural.

A distincdo entre ser e dever-ser (Sein e Sollen, em alemdo), que é caracteristica
marcante da obra de Kelsen — afinal, ele é um positivista. Para o austriaco, trata-se de “um
dado imediato da nossa consciéncia”: da circunstancia de algo ser ndo se segue que algo deva
ser, e vice-versa. Argumentos normativos apenas podem ser justificados por outros argumentos
normativos. Evidentemente que o ser do Direito ndo dependerd, no &mbito de sua validade, de
seu dever-ser. O Direito pode ser bom ou mau, justo ou injusto, sem que nenhuma dessas
qualificacdes possa Ihe retirar o titulo de Direito.

De um lado, portanto, ha a Ciéncia Juridica; de outro, o Direito. A Ciéncia se destina &
explicitacdo do fenbmeno-objeto, mostrando, depurando como se ddo as relacBes ldgicas no
discurso juridico. O Direito é um dominio das praticas sociais humanas, reino dos atos de
vontade intrinsecos a qualquer agir do ser humano. Analisemos cada um dos lados dessa divisdo
entre Ciéncia e Direito.

Na obra kelseniana, a Ciéncia Juridica tem a missdo de conhecer “de fora” (como um
observador externo) o Direito — as normas juridicas —, descrevendo-o com base no seu
conhecimento, enquanto sdo os 6rgdos juridicos, dotados de autoridade, que efetivamente
produzem o Direito a ser, posteriormente, conhecido e descrito pela Ciéncia Juridica. A Ciéncia
Juridica descreve; a autoridade juridica prescreve. Kelsen, assim, divide os enunciados
produzidos no plano da metalinguagem (a ciéncia) daqueles elaborados no plano do objeto
(Direito): a Ciéncia Juridica produz proposicoes juridicas que descrevem normas juridicas de
modo objetivo, afastado de toda valoracdo, sendo passiveis, portanto, de serem verdadeiras ou
falsas; os 6rgdos juridicos produzem normas juridicas com carater de comando, permissao ou

atribuicdo de poder ou competéncia, podendo ser validas ou invalidas.
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Um tal sistema encadeado de normas ¢ uma “ordem” cuja unidade “¢ constituida pelo
fato de todas elas terem o mesmo fundamento de validade”. Esse fundamento de validade de
uma ordem normativa € a sua norma fundamental (sua Grundnorm), que é pressuposta, e ndo
realmente posta. Apenas podemos pressupor, por exemplo, uma norma que dé fundamento de
validade & Constituicdo brasileira. Uma norma como essa ndo foi posta por autoridade alguma,
sendo deveria haver alguma outra norma, mais elevada, que atribuisse tal competéncia para
tanto. E nessa linha, em que a validade ja ndo pode ser derivada nem reconduzida de outra
norma mais elevada, em que ja ndo faca sentido colocar em questdo o fundamento da validade,
que Kelsen argumenta sobre a necessidade l6gica, para fechamento do sistema, de fazer a
pressuposi¢do da norma fundamental. E ela a fonte comum da validade de todas as normas
pertencentes a uma ordem normativa.

Compreender que a Ciéncia Juridica de Kelsen deita raizes na dicotomia fato-valor nos
permite avancgar para as importantes implicacdes que a auséncia de “cientificidade” do Direito
em si — ndo da ciéncia — acarreta. Vejamos: se o tratamento cientifico do Direito s é possivel
a partir de uma perspectiva externa que descreva de modo neutro o seu objeto, isso significara
gue ndo ha como verificar racionalmente a producdo das normas (Direito); afinal, o nivel da
aplicacdo do Direito passa por uma dimensdo pragmatica “incontrolavel”. Passamos do
“descritivo” para o “prescritivo”: das proposi¢des juridicas, provenientes de atos de
conhecimento (cientificos), para normas juridicas, derivadas de atos de vontade.

A discricionariedade do intérprete € uma consequéncia légica da construcdo
kelseniana. Levar a separacdo fato-valor ao limite, para assegurar um conhecimento
“cientifico” do Direito, exigiu que Kelsen preterisse a interpretacdo no ambito da aplicacao do
Direito. Como no momento da criacdo da norma o intérprete deve ir além da descricéo,
elaborando uma valorac@o do que é melhor para determinado caso, a atividade cognoscitiva
vai incluir normas de moral, justica, valores sociais como 0 bem comum, o interesse do estado,
0 progresso, entre outros. Como todas essas questfes séo, ao fim e ao cabo, relativas, ndo ha
respostas melhores do que outras.

No mundo anglo-saxao, H. L. A. Hart e Joseph Raz, ilustres positivistas juridicos,
chocam-se em um ponto central de seus pensamentos. Na sua mais célebre obra, The concept
of law (O Conceito de Direito), Hart relaciona o positivismo juridico com a ideia de que as leis
ndo precisam, necessariamente, reproduzir ou satisfazer certas demandas de Moralidade para
gue sejam consideradas leis. 1sso, ainda, é complementado no postscript péstumo dessa mesma
obra, quando ele admite que a regra de reconhecimento pode incorporar, de modo contingente,

conformidade a principios morais e valores substantivos.
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Raz defende uma visdo oposta a de Hart, seu ex-mestre. Para ele, uma teoria legitima
do Direito, assentada em uma perspectiva verdadeiramente cientifica, positiva, ndo pode sequer
ventilar a possibilidade de que juizos morais ingressem no conceito de Direito. Os testes para
verificacdo, tanto da existéncia quanto do préprio conteldo do Direito, podem depender téo-
somente de elementos que possam ser descritos avalorativamente, com a rejeicdo do recurso a
argumentos morais. Pode-se dizer, assim, que, se a formulacéo positivista de Hart contempla
uma conexao contingencial entre Direito e Moralidade (afirmando a inexisténcia de conexao
necessaria entre os conceitos), a de Raz rechaca totalmente essa possibilidade (afirmando uma
necessaria inexisténcia entre os conceitos).

E conhecido o exemplo dos veiculos no parque de Hart: “uma regra juridica o proibe de
levar um veiculo para dentro de um parque.” Com ele, podemos claramente admitir que uma
tal regra proibe um automdvel de adentrar o parque, mas e quanto a bicicletas e automdveis de
brinquedo? E avides? Hart afirma que deve haver um “ntcleo de sentido estabelecido”, um
nacleo em torno do qual ndo ha duvidas sobre a aplicacdo da regra — e.g. certamente a regra
em questdo impede que um carro entre no parque. Todavia, ele argumenta que ha uma
“penumbra de casos discutiveis” na qual as palavras da regra ndo sdo obviamente aplicaveis
nem obviamente descartadas. O que fazer nessas situacGes? Esse espaco de incerteza dara
margem para a discricionariedade, uma situacdo em que a concluséo a ser alcangada, embora
ndo seja arbitréria ou irracional, é, irremediavelmente, uma escolha.

Mesmo diante disso, Hart rejeitara que em situacBes de penumbra haja uma
aproximacdo entre o que o Direito € (is) e 0 que ele deve ser (ought to be). Apesar de que possa
parecer que o intérprete deveria, entdo, realizar um juizo moral acerca do que o Direito, em um
caso aparentemente ndo contemplado pela lei, deve(ria) ser, isso ndo vem a ser o caso. Dizer
que uma decisdo ndo ¢ automatica, “meramente formalista”, ndo significa negar que no Direito
haja casos centrais, que haja um nucleo duro de sentido. Assim, para que existam “casos de
fronteira”, € preciso que existam, primeiro, casos N0 espaco interior as fronteiras.

Hart, portanto, insiste na distincdo entre o Direito como ele € e Direito como ele
deve(ria) ser, chegando mesmo a negar que juizes exercam juizos de valor nos hard cases. Para
Hart, note-se, nos hard cases o Direito é, fundamentalmente, incompleto, simplesmente ndo
existindo solucdo determinada juridicamente nesses casos. A discricionariedade surge para
suprir essa lacuna, mas sem compromisso com questdes ou testes morais — Hart, veja-se, ndo
era um grande defensor da existéncia de fatos morais.

H& um ponto de contato, todavia, entre Direito e Moralidade, na proposta teérica de

Hart, que assim o concede diante de evidéncias empiricas extraidas de sistemas juridicos
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existentes. Para 0 mestre britdnico, a regra de reconhecimento poderd incorporar a
conformidade com principios morais ou valores substantivos como critérios de validade
juridica. E em virtude dessa inclusdo de principios entre as possibilidades de
fundamentos/critérios que um sistema juridico pode aceitar para determinar a existéncia e o
contetdo de leis validas que sua posigdo positivista € chamada de inclusiva.

Nao se pode perder de vista, entretanto, que mesmo essa “suavizacao” da teoria ndo foge
a raiz positivista, porquanto a Moralidade, aqui, s é incorporada na medida em que a regra de
reconhecimento assim o0 autoriza. Permanece, dessa forma, o carater convencional dessa
inclusdo: nédo se trata de admitir que o Direito contemple exigéncias morais, mas apenas que,
em certas situagdes, a regra de reconhecimento conterd, factualmente, convencdes admitindo o
ingresso da Moralidade nos critérios de definicdo do Direito. Convences sdo fatos sociais, e
sdo esses fatos sociais que devem ser descritos pelo positivista.

Joseph Raz também se dedicou a elaboracdo de uma posicgdo tedrica verdadeiramente
positivista, mas divergiu da possibilidade de suavizacao do positivismo juridico decorrente da
“conexao fraca” entre Direito e Moralidade. Se, grosso modo, € possivel dizer que o positivismo
inclusivo “aceita” conexdes contingentes entre Direito e Moralidade, para o positivismo
exclusivo de Raz é necessario rejeitar, peremptoriamente, qualquer possibilidade como essa.

Raz concorda com Hart até certo ponto, portanto. Se é correto, para fins de
conhecimento tedrico sobre o Direito, livra-lo do ran¢o mitolégico nele impregnado ha séculos,
isso deve ser levado até o limite. O que isso significa na obra de Raz? Como se viu, 0
positivismo inclusivo admite que a regra de reconhecimento em determinada sociedade
incorpore restricbes morais sobre o contetdo do Direito. Nessa medida, a regra de
reconhecimento poderia incorporar critérios de conformidade da validade juridica com
principios morais ou valores substantivos. Para Raz, todavia, espantar os fantasmas da
metafisica na teoria juridica também significava rechacar toda e qualquer possibilidade de que
um sistema juridico pudesse incorporar restricdes morais na analise da validade do Direito. Dai
por que seu positivismo exclusivo também ¢ conhecido como “anti-incorporacionismo” e
positivismo radical (ou inflexivel). O éxito de Hart havia sido parcial: era necessario construir
uma teoria inteiramente alicergada sobre fatos sociais.

Na teoria positivista de Raz, as normas do Direito sdo como a decisdo de um arbitro, ja
que elas tém um papel de mediacao e de excluséo: elas estabelecem o que fazer, em parte por
meio da exclusdo de outras razdes para agir. Essas diretrizes juridicas também séo apresentadas
como dotadas de autoridade (being authoritative), de um status de preempcdo, e isso tem um

sentido especifico: uma norma juridica que exija x ndo apenas constitui, por si s6, uma boa
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razao para fazer x, mas também exclui todas as outras razées que poderiamos ter tanto para
fazer x quanto para nos abstermos de fazé-lo. O fato de as normas serem tal como sdo em
determinado ordenamento juridico proporciona, em si mesmo, uma razao de exclusdo que torna
irrelevantes em nossas deliberacdes praticas quaisquer outras razdes que poderiamos ter para
agir.

Na formulagao teodrica de Joseph Raz, ha uma “versdo rigorosa da tese da separacéo
entre Direito e Moralidade.” A Moralidade encontra-se, fazendo um paralelo com o exemplo
do Direito estrangeiro, em um ponto exterior ao Direito, embora possa ser utilizada em
argumentos e razdes que dardo origem as diretivas juridicas. Note-se que juizos morais exercem
influéncia de ordem genética no Direito, mas a Moralidade, para Raz, jamais interferira na
definicdo conceitual do Direito: trata-se da sua sources thesis.

Ja no Capitulo 4, o objetivo foi apresentar pressupostos teoricos, filosoficos, para que
se pudesse buscar um meio-termo para a relagéo entre Direito e Moralidade, rejeitando o
essencialismo metafisico do Direito Natural e rechacando o empiricismo do positivismo
juridico. Ha trés pilares nessa parte do trabalho: (i) a hermenéutica, concernente a filosofia
hermenéutica e a hermenéutica filosofica; (ii) o emaranhamento entre fato e valor, segundo a
obra de Hilary Putnam; e (iii) a nogdo de fungdo ou propoésito no conceito de Direito.

Heidegger propde uma mudanga radical na filosofia ao deslocar o lugar da
fundamentacéo, antes no sujeito e na consciéncia, para um outro campo, para o mundo, para
a nossa condicao de ser-no-mundo. N&o estamos mais diante de uma teoria do sujeito, imersa
no esquema sujeito-objeto, uma teoria que, positivisticamente, poderia sustentar algo como
“juizes tém discricionariedade em casos dificeis”. Também ndo estamos diante de uma teoria
fundada em uma metafisica essencialista ou divina, a verdade ndo estd em uma hipotética
aproximacdo da raz&o divina, mas ela acontece na existéncia compartilhada do ser humano. A
hermenéutica se destina ao desvelar das condicdes de verdade entre esses dois extremos. E essa
racionalidade que constitui uma espéecie de caminho do meio, de terceira cadeira entre o
objetivismo e subjetivismo, que nos permite construir algo entre o jusnaturalismo e o
positivismo juridico. Com Heidegger, entramos nas teorias do mundo pratico, na teorias do
modo de ser-no-mundo.

A fenomenologia hermenéutica de Heidegger, assim, fundada na facticidade do Dasein,
proporciona-nos a no¢do de que nada sobre o mundo se afirma “no vacuo”. Todas as
proposicOes estdo amparadas por uma determinada histéria e cultura. As verdades do Direito
sdo exemplos de proposicGes em que o elemento histdrico-cultural se mostra evidente. Sempre,

nelas, os fatos envolvidos sdo interpretados por individuos que vivem em épocas diferentes.
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N&o basta, aqui, apenas o elemento l6gico-semantico, tal como acontece em disciplinas como
a fisica, a quimica e outras ciéncias naturais.

Uma verdade hermenéutica ndo é uma verdade absoluta nem uma verdade empirica.
Trata-se de uma verdade que se assenta entre as “duas cadeiras”, na medida em que é uma
verdade que se manifesta em conformidade com as condi¢gbes humanas do discurso e da
linguagem. A hermenéutica, assim, consagra a finitude, uma vez que acontece na fluidez da
propria historia, da propria cultura. Esse “universo hermenéutico” ¢ flutuante.

A partir do pensamento de Heidegger, a hermenéutica passa a ser tratada ndo como
alguma “teoria” de intepretagdo de textos nem como algum “método cientifico” de
compreensdo, mas como algo por meio do qual a investigacdo das estruturas bésicas da
existéncia fatica deve ser realizada. Essa ‘“hermenéutica da facticidade”, assim, esta
intimamente relacionada com o ente que cada um de nés somos, o Dasein, e seu modo-de-ser-
no-mundo. A hermenéutica, por conseguinte, esta associada a possibilidade de autorrevelacao,
de desencobrimento, das estruturas da compreensdo enquanto tal. Essa hermenéutica, porque
conectada a facticidade desse ente que questiona, desde sempre opera em um mundo pratico,
um mundo indissociavel do Dasein, que ja “traz consigo” esse mundo.

Se, seguindo a perspectiva heideggeriana, o ser do Dasein “mora” na linguagem, se é a
linguagem o seu Unico modo de compreender, falar, do mundo, a linguagem esta
necessariamente conectada com os aspectos fundamentais do ser que ndo sdo arbitrarios nem
manipulaveis por nds, mas simplesmente demandam o nosso respeito. A compreensdo e a
interpretacdo ocorrem sempre por meio da linguagem.

O caréter fundamental da consciéncia historico-efeitual para a compreensdo humana
levou Gadamer a suscitar um outro ponto crucial da hermenéutica: o problema da aplicacéo
(applicatio), presente em toda compreensdo. A hermenéutica pré-Heidegger atribuia uma
importancia “menor” a aplica¢do de algo tido como compreendido: uma vez compreendido
determinado sentido, a aplicacdo era vista como algo a ser realizado ex post facto, de modo
eventual e ndo essencial — e.g. no Direito, por exemplo, a lei era aplicada a um caso concreto;
na teologia, isso ocorria na explicacdo homilética de uma particular passagem da Sagrada
Escritura (havia, nesses casos, uma notoria separacao entre os “momentos” do compreender e
do aplicar). Gadamer, todavia, propicia uma reviravolta na forma de ver a aplicagéo: nao se
trata de algo que aconteca ap0s a compreensdo; compreensdo e aplicacdo estdo
inseparavelmente unidas.

Essa profunda constatagdo decorre da propria condicdo hermenéutica da existéncia

humana. A compreensdo pressupde, sempre, nossa propria autocompreensdo, uma espécie de
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“encontro consigo mesmo” derivado do tomar consciéncia da histéria efeitual. Isso quer dizer
que é simplesmente incorreto crer em uma compreensdo de sentido genuinamente “pura”,
“objetiva”, a qual podemos, subsequentemente, aplicar em situacfes particulares.

Trazer a situacdo atual do intérprete, a histéria efeitual, para dentro das proprias
condicBes da compreensdo implica uma orientacdo pratica. Nao nos separamos de nossa pre-
compreensdo para compreender, mas desde sempre dela partimos para concretizar a
compreensdo. “Levar o que somos” no compreender também significa que teoria e aplicacao
(pratica) ndo acontecem separadamente, mas constituem algo uno e inseparavel. 1sso ndo é
realizado “conscientemente”, mas sempre acontece em virtude de que sempre participamos no
evento da tradi¢do, um processo de mediacéo entre passado e presente.

Esse carater pratico da hermenéutica, alids, encontra na hermenéutica juridica um
exemplo privilegiado para Gadamer: o intérprete do Direito compreende o conteddo normativo
a partir do caso em que deve ser aplicado, o que sempre envolve um conhecimento historico
dos sentidos das leis. Nisso ha uma mediacao entre passado e presente, na medida em que o
juiz adapta, “traz” a lei as necessidades do presente. 1SS0 ocorre na concretizagdo da lei — i.e.
a aplicacdo da lei em cada caso —, a qual sempre estd assentada nesta complementacao
produtiva inerente a todo compreender. Nisso Gadamer visualiza um modelo do auténtico
procedimento das ciéncias do espirito. A interpretacdo da lei, do Direito, é, portanto, uma tarefa
criativa.

O fenbmeno hermenéutico, como se viu, € linguistico, uma vez que a linguagem € o
meio universal da experiéncia, é nela que ocorre a compreensdo. E facil ver, assim, por que
Gadamer articula sua concepcdo de compreensao com a ideia de didlogo: quando conversamos
com alguém, a conversacdo se mostra mais auténtica quanto menos ela se encontra sob a
direcdo da vontade de um dos interlocutores; aos poucos, a conversa toma um rumo, as palavras
se encaixam, e ela encontra um desenlace. Os interlocutores, nesse cenario, ndo “dirigem”
verdadeiramente a conversao; com efeito, sdo eles os “dirigidos”.

Na hermenéutica, isso revela uma verdade profunda sobre a compreensdo. Na
conversacdo, no dialogo, algo é desvelado, algo surge durante os nossos esforgcos de
comunicagdo. A compreensao ndo esté a nossa disposi¢do, mas parte de uma logica de pergunta
e resposta que concebe a compreensdo como participacdo — participagcdo em sentido, na
tradicdo, e no didlogo. O ponto fundamental €: participar expressa aqui mais a busca pela
linguagem que nos permita dizer o que temos em nossas mentes e nossos coragdes do que

propriamente as nossas declaragdes em si mesmas.
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Trata-se, dessa maneira, de um empreendimento intersubjetivo. Embora a busca pela
verdade nas ciéncias humanas, como o Direito, ndo possa se dar por meio do método das
ciéncias naturais, também ndo se pode dizer que a compreensdo sobre os fendbmenos sociais
seja subjetiva. O intérprete do Direito objetiva concretizar adequadamente a lei, e ndo
arbitrariamente. Ele ndo pode, assim, conceber sua compreensdo como um comportamento
meramente subjetivo diante de um “objeto” dado. Compreender pressupde a historia efeitual,
pressupde contexto, linguagem. E ninguém pode ser “dono” da linguagem. Ela ndo é prisioneira
de um unico sujeito, ela ndo é privada, mas sempre publica. Se 0 mundo se da na linguagem,
entdo ele é necessariamente compartilhado.

E o proprio mundo que é concretizado em tal experiéncia intersubjetiva, e ndo um
mundo “objetivo” matematicamente descritivel a priori. A legislacdo é representacdo da
linguagem publica, da intersubjetividade, por isso ela deve constranger o intérprete. Rejeitar
um “grau zero de sentido” do qual se possa “partir” em nossa atividade hermenéutica evidencia
0 habitat da hermenéutica: (i) se ndo podemos ir ao encontro de uma esséncia do mundo
(objetivismo), (ii) nem podemos “assujeitar” as coisas, como se donos do sentido fossemos
(subjetivismo), (iii) entdo precisamos ficar em um meio-termo. Ha um caminho do meio entre
os dois extremos. Eis a hermenéutica.

As bases das obras de Heidegger e Gadamer iluminam um possivel caminho para sair
dessa “armadilha” causada pela aguda separacao entre proposi¢des de fato e juizos de valor.
Para tanto, foi necessario estabelecer uma forma radicalmente diferente de compreender a
compreensdo. Se o ser humano “munda”, se o mundo néo esta, de fato, separado de nos, entdo
¢ necessario “fazer as pazes” com nd6s mesmos, repensando a intima ligagdo entre 0 sujeito e a
razdo. O racional ndo é definido como 0 meramente objetivo (ou antissubjetivo). A linguagem,
0 meio universal do acontecer da compreensdao, nao surge da consciéncia daquele gque fala, pois
uma linguagem privada simplesmente ndo é, hermeneuticamente, linguagem. O auténtico ser
da linguagem depende do outro, de um empreendimento coletivo de entendimento mutuo. Por
tudo isso, o mundo ¢ “criado” a partir do sujeito, mas ndo em uma perspectiva individual-
subjetiva, mas desde sempre intersubjetiva.

A diferenca ontoldgica, como um dos teoremas fundamentais da hermenéutica, tem
especial relevancia para esta discussdo. Se o “ser ¢ sempre ser de um ente”, ndo ha possibilidade
de cindir o ente do ser: ele s6 0 € em seu ser. Como vimos, isso implica que ndo ha como separar
teoria e pratica, questdo de fato e questdo de Direito, texto e norma, vigéncia e validade; trata-

se, tudo isso, de “dicotomias metafisicas”, elementos acriticamente aceitos como verdadeiros
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nas lidas juridicas, a margem de uma compreensdo adequada sobre o carater hermenéutico da
vida.

A constatacdo dessa diferenca ontoldgica conduz a um enfraquecimento da suposta
cisdo entre ser e dever-ser: os fatos, as proposicdes da ordem do ser, ndo podem subsistir como
“meros fatos”, isto ¢, como “fatos em abstrato”. Eles sempre (co)existem com contextos,
situacBes de carater pratico que desde sempre pressupdem a tradicdo, a facticidade e a
historicidade, em que sempre esta inserido o observador. Alias, observador que ndo apenas
“observa”, como se pudesse analisar determinado evento de modo neutro, mas que sempre
atribui sentidos aquilo que observa. Trata-se, portanto, de um intérprete: compreender é sempre
interpretar, e interpretar sempre pressupde a aplicacdo (applicatio) de determinado evento a
alguma situacdo (contexto), seja concreta ou imaginaria.

Putnam vai sustentar o colapso da dicotomia fato-valor (esse é o titulo de uma de suas
mais famosas lectures); para ele, como se ver, existem tantos pontos de contato entre os lados
desse suposto dualismo que ele se mostra insustentavel. H4 muito mais um emaranhamento
(entanglement) entre eles do que uma cisdo imperscrutavel. Existe, sim, uma distincdo, Gtil em
determinados contextos, entre juizos éticos/normativos e outras espécies de juizo. O “dilema”
de definir se estamos diante de uma proposicao factual ou um juizo valorativo € tdo fragil quanto
imaginar que o mundo é preto e branco, ou que ele possa ser dividido em situacdes
simplesmente boas ou mas. Forcar os enunciados para um lado ou outro da dicotomia é como
obrigé-los a se deitar na cama de Procusto.

Putnam apresenta variados argumentos para defender a sua posicao: (i) com o préprio
progresso da ciéncia exata, a relagdo entre fato e verificacdo empirica tornou-se nebulosa; (ii)
valores epistémicos — como 0s da ciéncia exata — sao valores; (iii) equiparar objetividade
com descrigéo acaba por “encobrir” verdades “sem objeto”, como as morais, as matematicas e
a logica; (iv) thick ethical concepts conjugam descrigdo com prescri¢do; (v) mesmo em uma
hipotética sociedade com valores diferentes dos nossos, mantido o resto igual (all else the
same), as descric¢des sobre fatos seriam profundamente afetadas.

(i) Hume, homem de sua época — em que a discussdo sobre atomos era incipiente, e
nada de mecénica quéntica existia —, associava sua no¢ao de “fato” a impressfes sensoriais
— para além da experiéncia, ndo haveria conhecimento factual. Os positivistas l6gicos — ja
em uma época em que se faziam notaveis avancos sobre bactérias e atomos —, se nédo
mantiveram o posicionamento de Hume intocado, no maximo argumentaram que o “factual”
deve estar associado com termos de observacdo, mesmo que isso significasse aceitar “termos

abstratos”, como elétrons e carga, como “empiricamente significativos”. O problema, segundo
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Putnam, ¢ que acrescentar “termos tedricos” — como 0s postulados das varias teorias cientificas
— ao campo da linguagem significativa exigiu aceitar axiomas da matemaética e da ldgica, os
quais, na visdo dos positivistas l6gicos, ndo declaravam fato algum. Em suma, na ciéncia,
passaram a conviver tanto enunciados factuais como néo-factuais. A simples nocéo de fato
enquanto algo empiricamente verificavel estava em ruinas.

(i) A verdade é que ndo precisamos pensar em valor como mero sinbnimo de ética. Para
Putnam, filésofos empiricistas — classicos ou positivistas l6gicos — elabora(ra)m diversas
tentativas para evitar reconhecer que toda selecdo de teoria pressupde valores. Essa teimosia
em “manter os olhos fechados” para o fato de que juizos de coeréncia, simplicidade, beleza,
naturalidade, e assim por diante, estdo pressupostos na ciéncia fisica se encontra em muitos
hoje que se referem a valores como puramente “subjetivos” e a ciéncia COMO puramente
“objetiva”. Coeréncia, simplicidade e congéneres sao valores: juizos normativos sdo essenciais
para a pratica da propria ciéncia. Isso ndo significa negar que haja diferencas entre valores
epistémicos e valores éticos. Valores epistémicos, porém, ao ficarem associados com a busca
pela “correta descri¢do do mundo”, acabaram ficando unidos a propria ideia de “objetividade”.
Se isso fosse correto, se 0s valores éticos estivessem conectados com interesses diversos aqueles
dos valores epistémicos, eles ndo estariam conectados a objetividade alguma. Mas isso é um
erro.

A alegacdo de que a ciéncia procura descobrir a verdade ndo pode significar sendo que
a ciéncia procura construir uma imagem do mundo que satisfaz certos critérios de
aceitabilidade racional: assim, ndo sO nossos métodos dependem da imagem que
estabelecemos do mundo; o préprio mundo empirico depende dos nossos critérios de
aceitabilidade racional. O mundo “real” depende de nossos valores, e vice-versa.

(iii) Como fica a ideia de que a correta descricdo do mundo é a mesma coisa que
“objetividade”? Conforme Putnam, ela deita raizes na suposic¢éo de que objetividade significa
correspondéncia a objetos (aquilo que realmente €, independentemente da mente ou do
discurso). No entanto, para além das verdades normativas como “assassinato ¢ errado”, também
as verdades matematicas e logicas sdo exemplos de “objetividade sem objetos”. Muito embora
filosofos e matematicos ja tenham postulado objetos particulares (entidades abstratas) para
explicar a verdade matemaética, nada mostra que a matematica funcionaria menos se esses
objetos parassem de existir — eles sequer interagem conosco ou com 0 mundo empirico. Na
I6gica, ha dificuldades parecidas no tratamento ontoldgico da verdade. O que Putnam sustenta,
portanto, é que paremos de equiparar objetividade com descricdo: h4 muitos enunciados

receptivos a termos como “correto”, “incorreto”, “verdadeiro”, “falso”, “justificado”,



286

“injustificado” que ndo sao descri¢des, mas que estdo sob controle racional, governados por
padrdes apropriados para suas respectivas funcoes e contextos.

(iv) “Cruel” € palavra que ignora a suposta dicotomia fato-valor e permite ser utilizada
as vezes para um propdsito normativo e as vezes como um termo descritivo. Na literatura, essa
espécie de conceito ¢ frequentemente denominada de “conceitos éticos densos” (thick ethical
concepts). A caracteristica tanto de descri¢oes “negativas” como cruel quanto descrigdes
“positivas” como “corajoso”, “temperado” e “justo” ¢ o que o sentido de seu uso depende de
uma identificagdo imaginaria com um ponto de vista avaliativo: quem compreende “corajoso”
apenas como “sem medo de arriscar sua vida” (not afraid to risk life and limb) ndo entenderia
as importantes distingdes que Sdcrates faz sobre temeridade ou imprudéncia e coragem genuina.
Decorre disso também que é sempre possivel melhorar nossa compreensdo sobre conceitos
como “impertinéncia” ou “crueldade”.

Sem duavida Putnam toca num aspecto fundamental: se algo que pode ser utilizado
descritivamente pode ter sua compreensdo continuamente aprimorada, ha uma permanente
revisao (circular) de nossos conceitos sobre essas expressées. Hermeneuticamente, portanto,
podemos acrescentar ao raciocinio de Putnam o argumento de que a verdade, mesmo no campo
factual-descritivo, ndo pode ser absoluta. Ela ndo ¢ “aprisionada” pelo tempo, mas sempre ¢é
questionada e reprojetada no horizonte temporal a luz da facticidade da existéncia humana.
Verdade depende de contexto. E isso ndo significa que ndo existam verdades, ou fatos,
consequentemente.

(v) O exemplo dos “super-Benthamites” ilustra muito bem que as nossas descri¢des
sobre fatos dependem de aspectos normativos. Imaginemos uma sociedade cuja cultura esteja
em concordancia com nossas descri¢des acerca da historia, da geografia e da ciéncia exata,
mas que discorde quanto a ética: de acordo com os super-Benthamites (i.e. os integrantes dessa
sociedade imaginaria), a acdo humana deve se pautar pela maximizagdo do “tom hed6nico”
(uma elaborada medida cientifica de que dispdem para orientar suas a¢des), buscando o maior
tom hedonico para o maior numero de pessoas. Digamos que, as vezes, em determinadas
situacdes especificas nessa sociedade hipotética, para a maior satisfacdo do maior nimero,
mostra-se necessario contar uma mentira. De repente, percebemos que isso ndo significa, para
os “super-Benthamites”, ser desonesto no sentido pejorativo. Assim, depois de um tempo, a
descrigdo “honesto” entre eles sera extremamente diferente do uso que ocorre entre nés — e 0
mesmo valera para “atencioso”, “bom cidaddo”, etc. Aos poucos, a descricdo de relagdes

interpessoais sera bem diferente daquela do nosso vocabulario, e acabaremos por viver em
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mundos humanos diferentes. Nao serd mais o caso que “concordamos com os fatos e
discordamos sobre valores”.

Repensar a rigida divisao entre ser e dever-ser, ou entre fatos e valores, implica reavaliar
suas diversas influéncias no nosso modo de pensar. Rechacar que todos os enunciados devam
pertencer, filosoficamente, a um dos lados da dicotomia conduz ao necessério questionamento
sobre a racionalidade do discurso. Geralmente associamos objetividade as descrigdes, uma vez
que essas descricdes, vistas como proposi¢des factuais sobre o mundo, estariam desvinculadas
de qualquer caréater de subjetividade que tende a contaminar, por exemplo, nossos juizos ético-
normativos. Teriamos objetividade — e, no limite, para quem admite a cisdo entre ser e dever-
ser, teriamos a verdade — nas ciéncias naturais, em que o cientista, observador externo por
exceléncia, consegue um distanciamento suficiente do seu “objeto”, sem “misturar-se” com ele.
N&o teriamos, nessa perspectiva, objetividade nem verdade nos juizos morais, dada sua
indissociavel conexdo com o sujeito que os profere.

Os argumentos em defesa do entrelagamento entre fatos e valores mostram que visdes
como essas sdo, no minimo, ingénuas. N&o apenas € possivel tracar pressuposi¢des valorativas
nas hard sciences, como também & possivel sustentar descricdes a partir de aspectos,
aparentemente, valorativos. Se isso é assim mesmo, se é possivel observarmos manifestacées
da sobreposicao entre fatos e valores em diversas situagdes, comecamos a nos indagar sobre as
proprias condicBes da verdade. Independentemente de todas as sofisticadas discussdes
filoséficas que envolvem o assunto, parece ser razoavel dizer que algum conhecimento temos
sobre 0 mundo — basta ver as tantas conquistas civilizatérias e tecnoldgicas da humanidade.

Como lidar com a objetividade no campo da Moralidade? Putnam remete a propria
objetividade cientifica: até hoje nas ciéncias naturais encontramos debate sobre quais sdo 0s
melhores padrdes objetivos. As disputas, por exemplo, sobre a interpretacdo de Copenhague da
mecanica quantica é sobre o que deve contar como critérios e padrdes de objetividade. A
objetividade ¢ uma conquista continua que deve ser constantemente repensada. Ela ndo esta
lancada, portanto, a uma subjetividade totalizante, nem pressupde uma verdade absoluta. Néo
se trata da defesa de uma objetividade moral que existe neste momento, apta a ser “descoberta”,
mas de um dever de cultivar e instituir praticas para aumentar a prépria objetividade e a
argumentacao razoavel.

Diferenciar a objetividade moral da objetividade da ciéncia empirica ndo implica um
contraste substancial nem mesmo uma continuidade entre fatos e valores. Dizer que a
proposi¢do ética “machucar criancinhas por diversdo ¢ objetivamente errado” e a proposi¢ao

cientifica “um projétil de canhdo langado em um angulo X realiza um movimento parabolico”
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sdo objetivamente verdadeiras ndo implica adotar o0 mesmo procedimento de avaliacdo para
ambos. Fatos e valores se (co)implicam e, ndo sendo possivel nos colocarmos em uma posi¢do
externa a moral, precisamos trabalhar (sempre) com argumentos dotados de carga normativa.

Foi possivel, a partir disso, sustentar que ha um elemento normativo indissociavel ao
fendmeno juridico, unido a este de tal forma que qualquer explicacdo que ndo o contemple ou
abranja ndo possa ser considerada suficiente. Veja-se: o Direito ndo € como uma maga nem um
peixe, ndo se trata de um ser inanimado nem um animal irracional. Nao ha duvidas sobre isso.
A problematica em torno do conceito de Direito decorre de sua condicdo inalienavel de préatica
social.

Com base no trabalho de Alasdair Macintyre, abordei a existéncia de conceitos que
somente podem ser compreendidos junto com seu propoésito ou funcdo. A nocdo de conceito
funcional para explicar o Direito se funda ndo em uma esséncia imanente a todas as coisas que
existem, mas no modo como o fenbmeno juridico se revela na préatica. Essa abertura a
historicidade e a facticidade do Direito é verdadeiramente hermenéutica, sendo que, para sua
mais adequada interpretacdo, temos de admitir a coexisténcia de elementos faticos e
normativos no seu conceito. Por constituir uma pratica social (complexa), a analise do Direito
ndo pode ser comparada com o estudo cientifico da fisica ou da quimica, mas deve ser
conduzido de acordo com ele mesmo, com o seu proprio acontecer na existéncia humana — eis
aqui a expressao hermenéutica “as coisas mesmas” em aplicagao.

Assim, o Direito pode ser visto como um conceito funcional, orientado por um
determinado fim, desde que compreendidas as necessarias bases filoséficas em que isso se
sustenta. Com isso, as nocGes de Direito e de um bom Direito se aproximam: ndo basta apenas
identificar o Direito como “fato social”, mas identifica-lo a partir de uma interpretacdo que
considere sua justificativa pratica, o que lhe impde, evidentemente, um parametro valorativo
de comparacéo.

Se o Direito € uma pratica social, ou seja, algo que deriva dos atos sociais da vida
humana, a forma como os profissionais do Direito resolvem compreender a pratica juridica
importa. 1sso porque, se sdo esses profissionais, 0s juristas, que ddo vida a forma de ser dessas
praticas, entdo o modo como eles concebem sua concepgdo de Direito, nos limites de suas
influéncias, faz toda a diferenca no desenvolvimento da prépria pratica. Sendo mais claro: se 0
jurista é aquele que interpreta e concretiza a pratica juridica — elaborando peti¢des, formulando
dendncias, proferindo julgamentos judiciais —, entdo 0 modo como ele percebe seu préprio

trabalho influencia diretamente na prépria pratica social em questdo, a qual, por sua vez,
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constitui o préprio Direito. O jurista, nesse sentido, modela, da forma a sociedade em que vive
de acordo com o modo como ele vé o Direito.

Diante desse contexto, se compreender o Direito afeta significativamente na propria
aplicacdo das energias humanas, na préatica social, entdo uma filosofia juridica preocupada com
a realidade ndo pode ignorar essas questdes. Veja-se: o Direito enquanto prética social conjuga
ser (is) e dever-ser (ought) inseparavelmente, pois quando os profissionais juridicos aplicam o
Direito, quando eles declaram aquilo que entendem que o Direito seja, eles sempre levam em
conta — mesmo que inconscientemente — aspectos da ordem do dever-ser, relacionados com
0 préprio modo como eles concebem sua concep¢do do Direito, a qual sempre pressupde
dimensfes normativas envolvendo o que cada um de nés pensa que o Direito deve ser.

Ao defender um proposito especifico ou funcédo ao Direito, a propria compreenséo-
interpretacdo do seu fenbmeno sempre deve pressupor e considerar essa sua caracteristica
particular. Com isso, de alguma forma, a depender das diversas formulagdes tedricas possiveis,
¢ possivel sustentar, no Direito, longe da artificialidade e infertilidade do “método cientifico”
no Direito, assim como de uma incontrolavel subjetividade, a razdo pratica intersubjetivamente
compreendida — ou mundo pratico. Ndo qualquer razdo pratica, portanto, mas uma que seja
passivel de controle racional diante do contexto em que é concretizada. Nada de fantasmas
metafisicos nem de criagdes “assujeitadores” do sujeito pensante.

No Capitulo 5, ultimo da dissertacdo, trouxe trés teorias do Direito que levam a
Moralidade a sério, ou seja, que entendem que o Direito ndo acontece como um dado cientifico,
mas dentro de um determinado contexto social que o concebe e o constrange, exigindo-nos uma
abertura a racionalidade de suas dimens@es normativas. Afinal, se o ser do Direito esta sempre
emaranhado com o seu dever-ser, nenhuma Teoria do Direito pode esclarecer devidamente o
conceito ao qual se dirige sem lidar com o mundo pratico. Ser e dever-ser, fato e valor, certo e
errado estdo imbricados de tal forma que apenas uma terapia interpretativa, uma articulagéo
adequada entre essas ideias, pode clarifica-lo sob sua melhor luz.

Esses autores, cada um a seu modo bastante particular, articulam ideias que (i) colocam
a Moralidade como elemento essencial do Direito, mas que, de alguma forma, (ii) ndo recaem
em relativismos como o positivismo juridico (iii) nem apostam em nogdes “absolutas” sobre
certo e errado para justificarem suas posicOes. A selecdo dessas obras se orientou pelas
significativas e distintas contribui¢cdes a Teoria do Direito: Lon Fuller, assim como Ronald
Dworkin, sdo da tradicdo do common law, e propdem, o primeiro, uma teoria considerada como
jusnaturalista— o que apenas reforca a importancia de se revisitarem certos aspectos do Direito

Natural —, e 0 segundo, uma posicdo que se distancia tanto do jusnaturalismo quanto do
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positivismo juridico. Lenio Streck desenvolve sua posicdo tedrica a partir da tradi¢do
continental, trazendo os aportes de Heidegger e Gadamer em seu pensamento e elaborando uma
abordagem no contexto da realidade brasileira. Em todos eles 0s principios se encontram em
uma posicao privilegiada, resgatando a racionalidade pratica — ou do mundo pratico — para
dentro do Direito.

Para Fuller, de fato, hd uma relacédo necesséria entre Direito e Moralidade. Todavia,
sua formulacéo tedrica ndo envolve a imposicao de limites morais substantivos ao Direito, mas,
isso sim, da sua sujeicdo a uma Moralidade procedimental. Trata-se de uma “moralidade
interna do Direito” que fornece certos principios de legalidade necessarios em um sistema
juridico. A respectiva observancia desses principios permite ao Direito cumprir o seu proposito,
tendo em vista que Fuller considera o Direito um conceito funcional.

Sé&o oito os principios de legalidade para Lon Fuller: (i) generalidade — deve haver
regras/leis, de forma que cada caso ndo seja decidido ad hoc; (ii) publicidade — as leis devem
ser publicadas, ou seja, devem ser acessiveis ao publico; (iii) prospectividade — as leis devem,
em geral, visar a sua aplicacdo futura (evidentemente, isso ndo exclui a possibilidade de efeitos
retroativos em determinadas circunstancias); (iv) clareza — as leis, na medida do possivel,
devem se expressar de modo com que o cidad&do possa identificar o seu sentido (isso ndo exclui
nogdes vagas e imprecisas como “boa-f&” e “devido cuidado”, que muitas vezes sao mais
adequadas do que uma definicdo rigorosa e limitadora); (v) ndo-contradicdo — uma lei ndo
pode proibir o que outra permite (trata-se de um aspecto de consisténcia ou incompatibilidade
entre as leis); (vi) praticabilidade — as leis ndo devem exigir o impossivel, ou seja, elas devem
ser possiveis de serem observadas/cumpridas; (vii) estabilidade/constancia no tempo — as leis
ndo devem ser alteradas muito frequentemente, mantendo-se as demandas impostas aos
cidaddos relativamente constantes; (viii) congruéncia entre a agdo dos oficiais juridicos e a
regra declarada — a mais complexa das aspiracGes relativas & moralidade interna do Direito,
ela significa, em linhas gerais, que n&o deve haver discrepancia entre a lei como foi declarada
e 0 modo como ela é administrada.

De outra forma, Ronald Dworkin ndo concebe a relagdo entre Direito e Moralidade de
modo meramente procedimental, mas de uma maneira profundamente substantiva. Para ele, a
compreensdo e a aplicacdo do Direito ndo podem ser percebidos separadamente. A
interpretac@o construtiva proposta pelo autor, assim, sempre se movimentara em um terreno
em que descricao e prescricdo estdo irremediavelmente unidas. O Direito, € claro, emerge das
praticas sociais que o constituem, mas essas praticas estdo sempre amarradas a uma atitude

interpretativa em que ser e dever-ser se misturam.
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E interessante observar a profundidade da critica elaborada por Dworkin ao positivismo
juridico: ndo apenas a obsessdo metodoldgica pela descricdo avalorativa do Direito € um
equivoco dos positivistas, como a prépria descri¢do por eles formulada era inadequada. Em
outras palavras, ao “ignorarem” os principios (padroes repletos de Moralidade), os tedricos do
positivismo ndo apenas erraram “na largada” — i.e. em sua pretenséo de tratar o Direito como
mero fato social a ser descrito —, como se equivocaram, consequentemente, quanto a “linha de
chegada” — i.e. esbocaram uma descricao simplesmente incorreta do fenémeno juridico.

Dois aspectos sdo fundamentais para entender, mesmo gque muito brevemente, Dworkin:
(i) o Direito é uma pratica social argumentativa, ou seja, a compreensdo do que o Direito
autoriza ou exige depende de proposicdes cujo sentido sé acontece pela e na prética; (ii) a
Teoria do Direito, ao lidar com essa pratica essencialmente argumentativa, cujo sentido se da
em um determinado contexto politico e social, é essencialmente interpretativa.

Dworkin destaca que é apenas a partir do modo como o fenémeno juridico se manifesta
— i.e. com todos os desacordos e os diferentes tipos de argumentos que surgem na pratica —
que é possivel apreender o verdadeiro sentido do Direito. Dworkin certamente nao pretende
encastelar-se em uma torre de marfim; afinal, poderia ele dizer, hd muito as teorias positivistas
vinham sendo gestadas e defendidas a parte da realidade. Além disso, O caréater interpretativo
do Direito € construtivo, pois é essencialmente relacionado com o propdsito, o “point” da
pratica. E esse propdsito ndo diz respeito ao propésito de um legislador em suas leis ou de um
juiz em suas decisbes, mas ao propdsito do intérprete: incumbe ao intérprete atribuir o
proposito a pratica de modo a torna-la a melhor possivel, o que ndo significa que ele tenha
qualquer tipo de “discricionariedade” ao tomar sua decisao.

Chegamos a uma nova concepcao da relagé@o entre teoria e pratica. Uma vez que nao
existe a possibilidade tedrica de se esmiucar descritivamente 0s critérios comuns ou regras
basicas observadas pelos juristas para “etiquetar” juridicamente os fatos da vida — pois,
simplesmente, ndo existem tais regras compartilhadas —, as teorias do Direito, mesmo as mais
amplas e abstratas, s6 podem ser concebidas em sua busca de interpretar o “point” e as
estruturas da prética juridica. Isso, no fim das contas, também é uma interpretacao construtiva,
uma interpretacdo que almeja atingir o equilibrio entre como a prética se apresenta e a sua
melhor justificacio. Direito e Moralidade, assim, ndo estdo separados para Dworkin; antes,
estdo intimamente unidos. O ponto fundamental é que essa Moralidade também nao “entra pela
porta dos fundos”, como se uma convidada indesejada fosse. Na verdade, ela tem um papel

originario na compreensdo das praticas complexas que constituem o Direito.
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Na tradi¢do do Direito romano-germanico, especificamente no Brasil, Lenio Streck é
um jurista que traz, no cerne de suas obras, uma preocupacao fundamental justamente quanto a
relacdo entre Direito e Moralidade no Direito brasileiro. Suas reflexes se desenvolvem em
meio aquilo que ele denomina de Constitucionalismo Contemporaneo, concernente ao
movimento que deu origem as Constituicdes do segundo pos-guerra e que ainda se faz presente
no contexto atual. Nossa Constituicdo de 1988 consagrou a democracia e incorporou uma
determinada tradicdo expressada pelo seu amplo catalogo de direitos fundamentais e pelo
principios.

Em sintese: no cerne do Constitucionalismo Contemporaneo, encontram-se 0S
principios constitucionais, cuja normatividade é derivada de nossa convivéncia intersubjetiva,
convivéncia que sempre pressup8e vinculos de moralidade politica — eis 0 mundo pratico, a
dimenséo pratica intrinseca ao fendmeno juridico. Com isso, Streck subscreve a tese, também
defendida por Dworkin, de que os principios levam a um “fechamento interpretativo” contra
discricionarismos judiciais. Principios sdo elementos constituintes de toda aplicacdo do Direito:
um caso juridico, logo, sempre sera solucionado por uma regra concretizada pelos principios
gue a instituem legitimamente.

A obra de Streck é inegavelmente complexa, e as ramificacdes e consequéncias de todos
esses pressupostos vdo muito além do que pode ser apresentado nesta pequena se¢do. De
qualquer sorte, veja-se que a decisdo judicial, em um modelo hermenéutico — assim como no
modelo integrativo de Dworkin —, é um ato de deciséo, e ndo de (mera) escolha. O juiz tem
responsabilidade politica em seu agir: o Direito, em sua linguagem publica e intersubjetiva,
ndo pode existir subjetivamente, isto é, como fendmeno normativo decorrente de opcoes e
preferéncias pessoais. A Moralidade que Ihe é cooriginaria decorre da vida da comunidade
politica, e ndo de um Unico ou de uns poucos individuos. A busca pela resposta correta, por
consequéncia, ndo € apenas uma possibilidade filoséfica ou um aspecto contingencial da pratica
juridica, mas constitui um verdadeiro direito fundamental. Se a verdade no ambito
interpretativo existe, e o juiz tem responsabilidade politica, segue-se que ele tem o dever de
buscar a resposta correta — ou resposta constitucionalmente adequada, na nomenclatura

streckiana.
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