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“There are human goods that can be secured only through the
institutions of human law, and requirements of practical
reasonableness that only those institutions can satisfy.”

(John Finnis)



RESUMO

Um dos principais desafios da filosofia do direito contemporanea ¢ compreender como
funciona o raciocinio pratico e como o direito com ele se relaciona. Nesse contexto, a presente
dissertacdo busca explicar o direito e sua capacidade de fornecer razdes para a agao segundo a
teoria neocldssica da lei natural subscrita por John Finnis, além de refutar uma recente
tendéncia doutrinaria cética e eliminativista sobre o direito e sua normatividade. Para tanto,
promoveu-se uma andlise sistematica ndo somente do livro Natural Law and Natural Rights
(NLNR) — obra de referéncia que concentra o nicleo do pensamento jusnaturalista de Finnis
—, mas também de varios outros escritos produzidos pelo autor ao longo de sua extensa
carreira académica, incluindo Aquinas e dezenas de artigos reunidos em coletaneas (Collected
Essays). Procedeu-se a um trabalho de identificacdo e articulacdo das proposigdes
fundamentais das teorias ética, politica e juridica que compdem a doutrina da lei natural de
Finnis, muitas vezes esparsas em textos complexos, longos e produzidos em linguagem nem
sempre acessivel ou de pronta assimilagcdo pelos menos familiarizados com a tradigdo. Em
meio a isso, a exposicao foi sendo gradativamente enriquecida, conforme o assunto tratado,
com subsidios tedricos ofertados por outros pensadores, com destaque para a teoria da
normatividade de Joseph Raz. Desse modo, o cuidado com o rigor e a fidelidade na
apresentacdo da teoria finnisiana sobre a normatividade do direito e as bases éticas e politicas
que lhe ddo suporte ndo impediram uma atividade exegética para apreendé-la em sua maxima
extensdo. Em contraste com a visdo jusnaturalista exposta na primeira parte do trabalho,
algumas iniciativas contemporaneas que propdem o abandono do conceito doutrindrio de
direito ¢ negam ou subestimam a normatividade juridica foram objeto de atengdo na
sequéncia. Expuseram-se as ideias desenvolvidas em quatro artigos cientificos, selecionados
como representativos dessa linha de pensamento: Does Law ‘Exist’? Eliminativism in Legal
Philosophy, de Hillary Nye; The End of Jurisprudence, de Scott Hershovitz; Doing Without
the Concept of Law, de Lewis Kornhauser, e; Is General Jurisprudence Interesting?, de David
Enoch. Enquanto Nye, Hershovitz e Kornhauser autoproclamam-se ‘eliminativistas’, Enoch
se mostra bastante cético acerca da normatividade do direito, equiparando-a a de um simples
jogo de tabuleiro. Segue, entdo, um capitulo proprio albergando anélise critica das asser¢des
céticas e eliminativistas formuladas por tais autores, a partir da ado¢do, como paradigma, da
teoria da lei natural de Finnis. A conclusdo, ao final, ¢ pela higidez e consisténcia dessa
ultima, em grau suficiente para prevalecer sobre as primeiras.

Palavras-chave: teoria da lei natural; direito; normatividade; John Finnis; ceticismo;
eliminativismo.



ABSTRACT

One of the main challenges of contemporary legal philosophy is understanding how practical
reasoning works and how law relates to it. In this context, this dissertation seeks to explain
law and its ability to provide reasons for action in accordance with the neoclassical natural
law theory subscribed by John Finnis, in addition to refute a recent skeptical and eliminativist
doctrinal trend in relation to law and its normativity. To this end, a deep and systematic
analysis was carried out not only of the book Natural Law and Natural Rights (NLNR) — a
reference work that concentrates the core of Finnis' natural law thinking — but also of several
other writings produced by the author throughout his extensive academic career, including
Aquinas and the Collected Essays. Work was carried out to identify and articulate the
fundamental propositions of the ethical, political and legal theories that make up Finnis'
doctrine of natural law, often scattered in complex and long texts, produced in a language not
always accessible or readily assimilated by those least accustomed to tradition. In the midst of
this, the exhibition was gradually enriched, depending on the subject covered, with important
theoretical subsidies offered by other thinkers, with emphasis on Joseph Raz's theory of
normativity. In this way, the care for accurancy and fidelity in the presentation of Finnis’
theory on the normativity of law and the ethical and political bases that support it did not
prevent an exegetical activity to grasp it to its fullest extent. In contrast to the natural law
vision exposed in the first part of the work, some contemporary initiatives that propose the
abandonment of the doctrinal concept of law and deny or underestimate legal normativity
were the subject-matter of attention in the sequence. The ideas developed in four scientific
articles, selected as representative of this line of thought, were exposed: Does Law ‘Exist’?
Eliminativism in Legal Philosophy, by Hillary Nye; The End of Jurisprudence, by Scott
Hershovitz; Doing Without the Concept of Law, by Lewis Kornhauser, and; Is General
Jurisprudence Interesting?, by David Enoch. While Nye, Hershovitz and Kornhauser
proclaim themselves ‘eliminativists’, Enoch is quite skeptical about the normativity of law,
equating it to that of a simple board game. Then follows a separate chapter housing a critical
analysis of the skeptical and eliminativist claims formulated by these authors, based on the
adoption, as a paradigm, of Finnis' natural law theory. The conclusion, in the end, is that the
latter is sound and consistent, to a sufficient degree to prevail over the former.

Keywords: natural law theory; law; normativity; John Finnis; skepticism; eliminativism.
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1 INTRODUCAO

O que ¢ o direito? E qual a sua capacidade de fornecer razdes para a agdo? A presente
dissertagdo tem como objetivos explicitar as respostas dadas a essas perguntas pela teoria
neocléssica da lei natural subscrita por John Finnis e refutar, em contraposi¢cao, uma recente
tendéncia doutrinaria cética e eliminativista sobre o direito e sua normatividade.

Para tanto, promoveu-se uma analise sistemdatica nao somente do livro Natural Law
and Natural Rights (NLNR)' — obra de referéncia que concentra o nucleo do pensamento
jusnaturalista de Finnis —, mas também de vérios outros escritos produzidos pelo autor ao
longo de sua extensa carreira académica, incluindo Aquinas e dezenas de artigos reunidos em
coletaneas (Collected Essays). A missdo exigiu um trabalho meticuloso de identificacdo e
articulacdo das principais proposi¢gdes das teorias ética, politica e juridica que compdem a
doutrina da lei natural de Finnis, muitas vezes esparsas em textos complexos, longos,
invariavelmente em idioma estrangeiro e produzidos em linguagem nem sempre acessivel ou
de pronta assimilagdo pelos menos familiarizados com a tradigdo. Em meio a isso, a
exposi¢do foi sendo gradativamente enriquecida, conforme o assunto tratado, com subsidios
teoricos ofertados por outros pensadores. Sdo significativos, por exemplo, os percucientes
elementos colhidos em Jonathan Crowe quando se apresentou um panorama geral da teoria
neoclassica da lei natural e em Joseph Raz quando o tema foi normatividade, tudo acrescido
da invocagdo pontual de nomes como H. L. A. Hart, Hans Kelsen, Ronald Dworkin, John
Austin, Lon Fuller, Robert George, Gerald Postema, Mark Murphy, Heidi Hurd, Scott
Shapiro, Brian Bix, Thomas Bustamante, Thiago Decat, Stephen Finlay, David Plunkett, Mari
Tinturé, George Letsas, entre outros. Desse modo, buscou-se apresentar a teoria jusnaturalista
de John Finnis acerca do direito e sua normatividade, tanto quanto as bases éticas e politicas
que lhe dao suporte, com extremo rigor, fidelidade e detalhamento, mas sem prejuizo de um
esfor¢o pessoal de, langando mao dos recursos disponiveis, interpreta-la e compreendé-la em
sua maxima extensao.

Em contraste com a visdo jusnaturalista exposta na primeira parte do trabalho,
algumas iniciativas contemporaneas que propdem o abandono do conceito doutrindrio de
direito ¢ negam ou subestimam a normatividade juridica foram objeto de atengdo na
sequéncia. Expuseram-se as ideias desenvolvidas em quatro artigos cientificos, selecionados
como representativos dessa linha de pensamento. Sao eles: Does Law ‘Exist’? Eliminativism

in Legal Philosophy, de Hillary Nye, The End of Jurisprudence, de Scott Hershovitz, Doing

1 Daqui em diante nos referiremos a obra Natural Law and Natural Rights como NLNR.
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Without the Concept of Law, de Lewis Kornhauser, e Is General Jurisprudence Interesting?,
de David Enoch. Os trés primeiros — Nye, Hershovitz ¢ Kornhauser — autoproclamam-se
‘eliminativistas’; quanto a Enoch, embora ele ndo negue uma ontologia do direito, mostra-se
bastante cético acerca da normatividade juridica, equiparando-a a de um simples jogo de
tabuleiro. Por fim, um capitulo préprio alberga analise critica das asser¢des céticas e
eliminativistas formuladas por aqueles autores, a partir da adog¢ao, como paradigma, da teoria
da lei natural de Finnis.

Em suas origens mais remotas, a pesquisa empreendida foi provocada por uma
inquietacao facilmente explicavel. Como expressou Gerald Postema ao ser questionado sobre
os desafios da filosofia do direito contemporanea, “[...] nds ainda precisamos compreender
como o raciocinio pratico funciona € como o direito, como um modo ou disciplina de
raciocinio pratico, relaciona-se com o raciocinio pratico em geral.” (Bustamante; Serbena;
Stamile, 2020, p. 317, tradu¢do nossa). No ponto, ele foi secundado sem ressalvas por
Thomas Bustamante e Thiago Decat, os quais, resistindo as recém-surgidas ideias
eliminativistas sobre o conceito de direito e o distintivo dominio de normatividade juridica,
atribuiram esse fendmeno ao desapontamento com as modestas conquistas da teoria do direito
analitica, vale dizer, ao fracasso do método da andlise conceitual (Bustamante; Decat, 2020, p.
24). Em oportunidade anterior, Decat também ja havia sido preciso em seu diagnostico e
avaliacdo. Ele assinalou o “[...] exiguo numero de estudos brasileiros que tratam da
legitimidade e da aceitabilidade racional do direito de uma perspectiva ndo exclusivamente
discursiva” e sustentou que “[...] a pretensdo tipicamente positivista de abandonar a dimensao
da justificagdo racional do direito e ater-se apenas a identificacdo das normas que compdem o
sistema juridico e a descricdo factual de seu funcionamento falseia seu objeto de
investigagdo.” (Decat, 2015, p. 24 e 383).

Nao ¢ de se surpreender portanto que, diante de tal conjuntura, tenha aflorado uma
investigacdo sobre o direito e sua normatividade a luz da teoria jusnaturalista de John Finnis,
uma robusta doutrina de inegavel magnitude, mundialmente conhecida, mas pouco estudada
no Brasil. Finnis proclama aberta e explicitamente que “[...] teoria do direito ndo ¢ uma
questdo de ‘andlise conceitual’” (Finnis, 2011. p. 426, traducdo nossa) e enfatiza que a
tradi¢do classica da lei natural privilegia o enfoque do direito ndo enquanto puro fato (de que
certas pessoas fizeram algo no passado e pessoas no presente possuem tais dispositivos para
decidir e agir), mas sim como padrdes diretivos (regras/normas) para deliberagdes conscientes
daqueles que possuem a responsabilidade de decidir (e fazer justi¢a) de acordo com o direito

(Finnis, 2002, p. 11). Em outros termos — ¢ como sera oportunamente visto de maneira
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detalhada —, a perspectiva escolhida pelo jusnaturalismo para descrever o direito € o ponto de
vista pratico, interno, daquele que toma as obrigagdes juridicas como (presumidas) obrigagdes
morais, ou seja, que concebe o direito como um aspecto da razoabilidade pratica, apto a
fornecer genuinas (e fortes) razdes para a agdo (Finnis, 2011, p. 11-19 e 314-320). A
preocupagdo primaria da teoria juridica da lei natural ndo ¢ investigar o direito como um fato
complexo que ¢ tratado pelas pessoas como razdes para a acdo. Embora considere importante
e procure se beneficiar dessas descrigdes historicas e socioldgicas, a tradicdo jusnaturalista
prioriza enxergar o direito enquanto boas (auténticas) razdes para a acdo. E “[...] quando a
deliberacdo segue seu curso, as Unicas razdes realmente boas e verdadeiramente suficientes
que temos para a acao [...] sdo razdes morais”, de maneira que “[...] para os propositos deste
tipo de consideracao, nada contard como direito, salvo se estiver alinhado com as exigéncias
da moralidade” (Finnis, 2002, p. 12, tradu¢do nossa). Como esclarecido em NLNR, o
proposito prioritdrio de uma teoria da lei natural ndo precisa ser, necessariamente, “[...]
fornecer uma estrutura conceitual justificada para a ciéncia social descritiva”; ele pode ser, tal
como ¢ o caso naquele livro, de “[...] auxiliar nas reflexdes praticas daqueles preocupados em
agir, sejam juizes, sejam governantes, sejam cidadaos.” (Finnis, 2011, p. 19, tradu¢@o nossa).

A hipotese lancada no projeto de pesquisa, que ao final restou confirmada com o
resultado das investigacdes, sugeriu a higidez e consisténcia da teoria da lei natural finnisiana
na explicacao do direito e sua normatividade (ou seja, sua autoritatividade, obrigatoriedade,
diretividade ou for¢a vinculante — o que equivale a dizer, a capacidade do direito de gerar
razdes para a a¢do, criando direitos, obrigacdes, poderes, permissdes ou privilégios), ao
menos em grau suficiente para resistir ¢ prevalecer sobre as recentes ameagas céticas e
eliminativistas, que ora atribuem ao direito apenas uma normatividade meramente formal ou
branda (recusando-lhe qualquer normatividade robusta, forte ou puro-sangue, propria da
moral), ora negam a prépria existéncia de um distintivo dominio normativo juridico.

Para se chegar a tal conclusdo, que estd consignada no quinto e ultimo capitulo do
presente trabalho, faz-se necessario percorrer um caminho por etapas. Por isso, excluindo-se
este topico introdutério, a dissertagdo conta com outros trés capitulos (2, 3 e 4),
criteriosamente subdivididos.

O capitulo 2, de longe o mais extenso, dedica-se integralmente a exposi¢ao da teoria
da lei natural de John Finnis. Ele ¢ composto de trés se¢des, cada qual constituida por varios
itens ou subsecoes.

A primeira secdo do capitulo 2 retine tdpicos propedéuticos. De inicio, faz-se uma

primeira apresentacdo e breve contextualizacdo histérica, com consideragdes preliminares,
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acerca da obra Natural Law and Natural Rights, seu autor John Finnis e a chamada teoria
neocléssica da lei natural. Busca-se, assim, proporcionar ao leitor uma aproximacao gradativa
com alguns dos marcos teoricos adotados e explorados ao longo da dissertacio. Em
sequéncia, ¢ oferecida uma visdo panoramica sobre a teoria neoclassica da lei natural,
especialmente conforme apreendida por Jonathan Crowe, veiculando algumas de suas
afirmacdes substanciais nucleares nos dominios da ética, da politica e do direito. Passa-se
entdo a uma explicacdo sobre o significado da expressdo ‘lei natural’ ou ‘direito natural’,
avangando-se em seguida para uma abordagem mais especifica sobre a doutrina de Finnis, a
comecar com uma exposi¢ado da estruturagdo formal da obra NLNR.

A segunda secdo do capitulo 2 concerne a filosofia moral e a filosofia politica de
Finnis. Inicia-se com uma minuciosa apresentacdo sobre os bens ou valores humanos basicos
(formas basicas e autoevidentes de bem, aspectos irredutiveis do florescimento humano), os
quais consistem nas razdes basicas para a acdo, e os correspondentes principios primeiros de
razdo pratica (preceitos primarios da lei natural). Eles sdo definidos, caracterizados e
arrolados (NLNR aponta sete: vida, conhecimento, jogo, experiéncia estética, amizade,
razoabilidade pratica e religido). E mencionado, ainda, o axioma epistemolégico aristotélico
da precedéncia do conhecimento sobre os bens humanos bdasicos inteligiveis — objeto de
nossas agdes — em relagdo ao conhecimento sobre a natureza humana. Um topico proprio ¢é
reservado para as chamadas exigéncias (metodologicas) de razoabilidade pratica: um conjunto
de principios intermedidrios que fazem a transicdo do ‘bem’ para o ‘certo’, constituindo, ao
lado dos primeiros principios da lei natural, a estrutura profunda do pensamento pratico,
sustentando a linguagem e os juizos morais (além de ser, ela propria, um bem basico, a
razoabilidade pratica permite a participagdo em todos os demais). Sdo indicadas nove
exigéncias de razoabilidade pratica — cuja unidade ¢ conferida pelo principio mestre da
moralidade — e tecidas consideracdes especificas sobre algumas delas. O item subsequente
explora o conceito de ‘bem comum’ — que aparece em uma das exigéncias de razoabilidade
pratica (deve-se favorecer e promover o bem comum das proprias comunidades) —, com a
indicagdo de trés diferentes sentidos da expressdo. Oferece-se uma explanagdo sobre
‘comunidade’ (ou sociedade) — associacdo de pessoas; um estado de coisas continuo de
compartilhamento de vida, agdo ou interesses dos individuos —, distinguindo-se algumas de
suas diferentes espécies, com destaque para a denominada ‘comunidade completa’. Na
sequéncia, o foco foi a ‘justica’: sua relagdo com o bem comum e com as exigéncias de
razoabilidade pratica, suas definicdes como virtude e como principio de acdo, seus trés

elementos fundamentais (direcionamento ao outro, dever e igualdade) e classificagdes (justiga
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geral, justi¢a distributiva e justiga comutativa). Uma outra subsecdo lidou com a nogdo de
direitos (rights), aqui compreendidos em uma acepg¢ao moral (ndo estritamente juridica): trata-
se de um vocabulario alternativo a linguagem das exigéncias de razoabilidade pratica e das
demandas de justiga, que adota o ponto de vista da pessoa beneficiaria da rela¢do. Discorre-se
sobre duas teorias concorrentes acerca da natureza dos direitos (beneficios ou escolhas) e se
aponta potencial beneficio no emprego do formato de direitos (humanos) nas falas e discursos
politicos. O ultimo topico da secdo enfrenta o tema da autoridade, a comecar pela sua
justificagdo: ela ¢ reconhecida como algo bom porque necessaria, @ mingua de unanimidade,
para realizagdo do bem comum, mediante coordenagdo da agdo na sociedade. Para adequada
compreensdo da definicdo de autoridade, sdo introduzidos aqui, entre outros, os conceitos de
razoes excludentes (ou preemptivas ou peremptoérias) e razdes protegidas, desenvolvidos por
Joseph Raz. Por derradeiro, sublinha-se a distingdo entre os problemas de coordenacdo que
justificam a instituicdo da autoridade e aqueles que, em uma acepg¢do mais restrita, constituem
objeto, na economia, da chamada ‘teoria dos jogos’.

A terceira e ultima se¢do do capitulo 2, intitulada ‘O Direito e sua Normatividade’,
concentra os pontos essenciais, possivelmente os mais relevantes de toda a dissertagdo. Em
um introito, sdo feitas ponderagdes sobre a cautela necessaria na mudanca do enfoque das
teorias ética e politica de Finnis para sua teoria do direito (jurisprudence), de modo a
preservar a integridade e consisténcia da doutrina da lei natural como um todo, nao
comprometendo sua visdo holistica sobre a racionalidade pratica. A filosofia do direito e a
filosofia politica sdo consideradas extensdes especializadas da ética, tomando parte nesse
empreendimento mais amplo denominado por Aristételes de ‘filosofia das questdes humanas’,
o qual, como observado por Tomas de Aquino, esta imbricado com a caracteristica humana da
liberdade de escolha, e que justifica a adog¢do do chamado ‘ponto de vista interno’. Essa
perspectiva ¢ enfatizada na subsecdo seguinte, que cuida exclusivamente de metodologia.
Salientam-se ali as criticas de diversos doutrinadores ao método (dominante) da analise
conceitual na teoria do direito, também chamada de positivismo metodologico. Em seguida,
sdo detalhados varios aspectos metodologicos da teoria finnisiana, extraidos principalmente
do capitulo I de NLNR, do capitulo II de Aquinas e do ensaio Law and What I Truly Should
Decide (republicado como Describing Law Normatively), entre outros escritos. Aborda-se a
importante diferenciacdo tomista das quatro espécies, tipos ou dominios irredutiveis de ordens
ou padrdes da realidade (ordo), que definem as ciéncias explicatorias correspondentes
(scientia) — natureza, logica, moral e técnica/cultural —, para fins de contrastar a teoria da lei

natural, atenta a presen¢a do direito em todos os quatro dominios, notadamente no terceiro
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(moral/racionalidade pratica), com as demais correntes tedricas, que padecem de visdes
reducionistas (realismo juridico — ordem da natureza; teoria kantiana — ordem da logica;
positivismo juridico — ordem da técnica). E entdo detalhada a metodologia empregada por
Finnis para elaboragdo de sua teoria juridica, que combina o uso da ferramenta aristotélica do
‘significado focal’ dos conceitos tedricos — a qual permite distinguir ‘casos centrais’ de ‘casos
periféricos’ — com a adogao do caso central do ponto de vista juridico (a saber: o ponto de
vista pratico ou interno do participante que, além de tratar as obrigacdes juridicas como
presumiveis obrigagdes morais, €, ele proprio, uma pessoa praticamente razoavel). Enfim,
explicitam-se os fundamentos que suportam a afirmacdo do autor de que constitui um erro
filosofico pressupor que se pode responder a questdo ‘o que ¢ o direito’ antes de enfrentar a
questdo ‘porque ter, criar, manter e se conformar ao direito’. A proxima subsecao — ‘O Direito’
— exibe e discute o significado focal de direito (positivo) proposto por Finnis, que contém
varios elementos (regras, instituicdes, coercitividade/san¢des, bem comum/justica,
comunidade completa, problemas de coordenacdo, razoabilidade, autoridade, certas
caracteristicas formais), ¢ examina sua no¢do de Estado de Direito (Rule of Law). O item
também contempla esclarecimentos histdricos e dogmaticos para superacdo de equivocos
frequentes na compreensao do conceito de direito positivo e sua relacdo com o direito natural,
cuidando dos dois modos — ndo estanques — pelos quais o primeiro deriva do segundo
(deducao e determinatio). Procede-se a um rigoroso exame da verdadeira relagdo entre direito
e moral segundo a tradicdo jusnaturalista, com o aclaramento do sentido do conhecido
aforismo /lex injusta non est lex, e a exposicdo das diferencas entre a teoria do direito da lei
natural de Finnis e as duas versdes do positivismo juridico — excludente e includente.
Finalmente, ¢ apresentada uma abordagem madura e abrangente de Finnis sobre a natureza do
direito — associada aos quatro diferentes dominios de padrdes (natureza, 16gica, moral e
técnica/cultural) —, constante do recente artigo The Nature of Law. Ato continuo, trata-se, em
subsecdo especifica, da normatividade do direito. Faz-se uma incursdo progressiva sobre a
nocao de normatividade, desde o uso de alguns dispositivos heuristicos para primeira
aproximagao com o tema até a exposi¢do de pontos cruciais da teoria da normatividade de
Joseph Raz, notadamente como consolidados na obra From Normativity do Responsibility.
Com énfase no conceito-chave e mais de fundamental de ‘razdes’ (privilegia-se o uso das
proposigdes de razdes, em detrimento do manejo dos principios e outras proposi¢oes
normativas), sdo propostas diversas definigdes e classificagdes: razdes explicativas e razdes
normativas, razdes adaptativas (que incluem as razdes epistémicas e as razoes para emogoes)

e razdes praticas (que incluem as razdes para a agdo e as razdes para intengdes), razdes padrao
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e razdes fora do padrdo, razdes suficientes ou adequadas e razdes conclusivas, razoes
operativas e razdes auxiliares, razdes de primeira ordem e razdes de segunda ordem (que
incluem as razdes excludentes). Retomando Finnis, apresentam-se trés niveis de explicacao
para a normatividade (ou seja, a forca vinculativa ou obrigatoriedade) das promessas — o
ultimo e mais elevado introduzindo a ideia do bem comum —, passando-se entdo para o
direito, com o oferecimento de um esquema silogistico do funcionamento do raciocinio
pratico, que pode ser lido tanto em um sentido estritamente juridico, quanto em um sentido
completo, irrestrito ou moral. Isso leva a uma importante distin¢ao entre obriga¢ao juridica no
sentido intrassistémico (obrigagdo que as normas juridicas declaram criar, que ¢ conclusiva,
peremptoéria e dotada de forga invaridvel) e obrigagdo juridica em sentido moral, ou obrigacao
juridico-moral (a qual ¢ presumida, genérica, prima facie e derrotavel, ostentando forca
variavel). Na sequéncia, os subsidios tedricos de Raz sdo utilizados em uma analise
interpretativa da posi¢do finnisiana acerca da normatividade do direito, inaugurada em NLNR
e melhor revelada em ensaios ulteriores (como The Authority of Law in the Predicament of
Contemporary Social Theory, republicado com o nome Law’s Authority and Social Theorys
Predicament, Law as Coordination ¢ Natural Law Theories). Por fim, as ideias centrais de
Finnis sobre o tema sdo compiladas e enunciadas em pontos, havendo ainda menc¢do a uma
réplica de Finnis a afirmagdo, feita por Maris Tinturé, de que o direito, pela sua teoria,
reivindica obrigatoriedade moral.

O capitulo 3 desta dissertacdo agrupa, conforme ja anunciado mais acima, um
conjunto de posi¢des tedricas céticas e/ou eliminativistas, que sdo inconcilidveis com a visao
jusnaturalista exposta no capitulo 2. Elas propdem o abandono do conceito doutrinario de
direito e negam ou subestimam a normatividade juridica. Apds um breve preludio, seguem-se
os conteudos especificos de quatros artigos académicos selecionados, dispostos em subsegdes
proprias. Inicia-se com a exposi¢ao de Does Law ‘Exist’? Eliminativism in Legal Philosophy,
de 2022, em que Hillary Nye critica o método da analise conceitual e propde como solucio o
eliminativismo, com o abandono da pergunta irrespondivel sobre a natureza metafisica do
direito e a adogdo de um pluralismo conceitual para responder a questdes normativas ou
preditivas/empiricas. Outro ensaio apresentado ¢ The End of Jurisprudence, publicado em
2015. Nele, o autor eliminativista Scott Hershovitz prega o fim do debate Hart-Dworkin,
argumentando pela inexisténcia de um dominio proprio e distintivo de normatividade juridica:
as praticas juridicas apenas produzem, se tanto, direitos e obrigagdes morais, que rotulamos
de juridicos. O terceiro texto de matiz eliminativista — Doing Without the Concept of Law, de

Lewis Kornhauser — advoga a desnecessidade de um conceito doutrindrio de direito,
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sugerindo a substituicdo do modelo tradicional de raciocinio pratico em duas etapas (pelo qual
o agente primeiro identifica o que o direito exige e, depois, examina se existem razdes para a
acdo concorrentes que imponham uma decisdo diferente) por um protocolo em fase unica (o
agente avalia globalmente todas as razdes para a acdo, sem proceder a determinagdo
intermediaria do que o direito exige). Por ultimo, lida-se com o ensaio Is General
Jurisprudence Interesting?. Ali, David Enoch assinalou, como argumento para justificar seu
desinteresse pela teoria geral do direito em comparagdo com a metaética, que o direito ostenta
apenas a chamada ‘normatividade formal’ — uma normatividade fraca, mais branda, que ¢
distinta da normatividade robusta, forte ou puro-sangue (full-blooded), tipica da moral.

Ja no capitulo 4 retoma-se a perspectiva jusnaturalista de Finnis para uma refutagdo
critica das assercdoes céticas e eliminativistas formuladas pelos quatro autores
supramencionados. Em topicos, sdo explicitados os pontos de colisdo identificados e
manejados argumentos em favor da teoria finnisiana. Enoch ¢ retorquido com consideragdes
conducentes a conclusdo de que sua visdo cética a respeito da normatividade do direito,
supostamente apenas formal, reflete uma compreensao equivocada sobre a relacdo havida
entre as praticas sociais baseadas em regras e a moralidade. Entende-se que a teoria
jusnaturalista de Finnis atribui ao direito ambas as espécies de normatividade identificadas
pela doutrina — formal e puro-sangue —, a depender da perspectiva considerada (a primeira,
dentro dos limites do raciocinio estritamente juridico; a segunda, quando o agente opera o
raciocinio pratico integral, em seu fluxo completo). Em seguida, ¢ impugnada a validade da
argumentacdo deduzida por Hillary Nye para defender o eliminativismo, calcada apenas na
premissa da inadequag¢do do método da analise conceitual (que ndo alcanga o jusnaturalismo
finnisiano). Em cotejo com a teoria de Finnis — que se ajusta perfeitamente ao uso da
linguagem prescritiva na pratica juridica e demonstra a relevancia do direito no raciocinio
pratico integral —, defende-se a auséncia/insuficiéncia, no artigo de Nye, dos Unicos espécimes
de razdes normativas habeis a sustentar eventual crenca no eliminativismo, quais sejam, as
razdes epistémicas (adaptativas), que, em contraste com as razdes praticas, sao as razdes
padrdo para nossas crengas (razdes epistémicas). A subsecdo seguinte oferece uma réplica ao
eliminativismo de Hershovitz, assinalando a falha explicativa da teoria ao obscurecer a
normatividade formal do fenomeno juridico e confrontando todas as suas trés supostas
virtudes (desconstroi-se um argumento analdgico utilizado na comparagdo do direito com
outras praticas normativas, aponta-se a inocuidade de uma razdo meramente pratica — e nao
epistémica — invocada em favor da tese eliminativista e, por fim, rebate-se a capacidade

persuasiva da teoria quando comparada com a descricdo finnisiana, inclusive com a
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identificacdo de uma inconsisténcia interna na explicagdo de Hershovitz). Derradeiramente,
ataca-se o eliminativismo de Kornhauser, ressaltando-se a ininteligibilidade da sua versao
fraca — tnica, segundo ele proprio, suficientemente suportada por sua argumentagao no artigo
analisado — e a artificialidade e ambiguidade do modelo proposto de raciocinio pratico em
etapa Unica, na qual o agente recorre aos chamados ‘materiais juridicos’, mas pretensamente
sem identificar o direito.

Cabe consignar que, no desenvolvimento de toda a investigagdo (a qual ¢
transdisciplinar, pois voltada a produzir conhecimento, de forma inter-relacionada e sem
fragmentacdo, a partir de articulagcdes que envolvem ética, politica e direito), empregou-se,
entre os quatro géneros de pesquisa propostos pela doutrina — tedrica, metodologica, empirica
e pratica —, o primeiro deles, que, “eminentemente conceitual, destina-se a formular ou rever
teorias, conceitos, referéncias teorico-doutrinarias. No campo juridico, esse tipo € utilizado
mais diretamente nas chamadas disciplinas zetéticas, tais como [...] Filosofia do Direito [...]”

(Gustin; Dias, p. 39).
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2 ATEORIA DA LEI NATURAL DE JOHN FINNIS

2.1 Topicos Introdutoérios

2.1.1 Apresentagado e Contextualiza¢do

Esta subsecao inaugural presta-se apenas a oferecer uma primeira apresentagdao, com
breve contextualizagdo historica e consideragdes preliminares, acerca do livro Natural Law
and Natural Rights, de seu autor, John Finnis e da Teoria Neoclassica da Lei Natural. Busca-
se assim proporcionar ao leitor uma aproximacgdo gradativa com alguns dos marcos teoricos
adotados e explorados ao longo da dissertagdo. Questdes de conteudo serdo examinadas em
topicos subsequentes.

O ano de 1980 foi emblematico para o que depois se convencionou chamar de Nova
Teoria da Lei Natural ou Teoria Neoclassica da Lei Natural. Vinha a publico, naquela quadra,
a primeira edi¢do do livro Natural Law and Natural Rights (NLNR) — Lei Natural e Direitos
Naturais (Finnis, 2011), escrito pelo professor John Finnis sob encomenda de Herbert Hart,
seu mestre e colega na faculdade de direito da Universidade de Oxford. O proprio titulo havia
sido especificado por Hart, que como editor da prestigiada cole¢do Clarendon Law Series,
almejava, desde 1966, um volume abordando tal tematica (Finnis, 2011, p. 414).

A obra causou grande impacto no meio académico, tendo exercido papel de relevancia
impar, notadamente no mundo anglofono, para a revitalizagdo da tradi¢do classica do direito
natural e a formagdo do jusnaturalismo contemporaneo. Perfilhando avangos teoricos
alcancados por autores como Germain Grisez e Joseph Boyle, John Finnis ofereceu em NLNR
— a partir do resgate e desenvolvimento de ideias do pensamento filoséfico de Platdo,
Aristoteles e, especialmente, Tomas de Aquino —, uma portentosa teoria sobre racionalidade
pratica, articulando e enfrentando questoes fundamentais em ética, politica e direito.

A propésito, Finnis chamou a atengdo, no corpo do livro, para uma importante
distingdo, muitas vezes negligenciada, entre, de um lado, “discurso sobre lei natural” e, de
outro, “discurso sobre doutrina ou doutrinas de lei natural”. Segundo ele, NLNR “[...] ¢ um
livro sobre lei natural. Ele expde ou estabelece uma teoria de lei natural, mas ndo ¢ sobre tal
teoria. Nem ¢ sobre outras teorias. Ele refere-se a outras teorias apenas para iluminar a teoria
aqui exposta” (Finnis, 2011, p. 24-25, traducdo nossa).

Portanto, a obra NLNR — contrastando com outras abordagens, como a que se verifica,

por exemplo, em Direito Natural e Historia, de Leo Strauss (2014) — ndo narra a historia de
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doutrinas ou opindes que afirmam a existéncia de principios de lei natural, mas apresenta e
defende, ela propria, esses preceitos, que, conforme Finnis, sdo os seguintes: (i) um conjunto
de principios praticos basicos que indicam as formas basicas de florecimento humano como
bens a serem perseguidos e realizados, os quais, de uma maneira ou de outra, sdo utilizados
por qualquer pessoa que considera o que fazer, por mais inconsistentes que sejam suas
conclusdes; (ii) um conjunto de exigéncias metodoldgicas basicas de razoabilidade pratica que
distinguem o pensamento pratico consistente do inconsistente, fornecendo critério para
diferenciar atos razodveis e ndo razoaveis consideradas todas as coisas e; (iii) um conjunto de
padrdes morais gerais (Finnis, 2011, p. 23).

Mesmo no prefacio, Finnis, seguindo a mesma linha, j&4 havia anunciado que em
NLNR “[...] nada ¢ afirmado ou defendido por apelo a autoridade de qualquer pessoa ou
6rgdo” e que com bastante frequéncia se referiu a Tomas de Aquino “[...] porque em qualquer
visdo ele ocupa um lugar estratégico unico na histdria da teorizagdo da lei natural” (Finnis,
2011, p. vi, tradugdo nossa). Ele também justificou suas referéncias ocasionais aos
pronunciamentos da Igreja Catolica Romana sobre lei natural, aduzindo que a instituigao “[...]
talvez seja a Unica no mundo moderno que reivindica ser um expoente de lei natural
autoritativo” (Finnis, 2011, p. vi, tradu¢do nossa). Desta maneira, embora declarando
expressamente seu débito especial com Platio, Aristételes, Tomds de Aquino ¢ German
Grisez, concluiu que seus argumentos “[...] sustentam-se ou sucumbem por sua propria
razoabilidade” ou por algum outro modo, que ndo a autoridade (Finnis, 2011, p. vi, traducdo
nossa).

Robert George assinala que o momento critico na biografia intelectual de Finnis se
situa cerca de quinze anos antes da publicagdo de NLNR, quando o mesmo teve o primeiro
contato com o trabalho de Germain Grisez. Reapresentando e promovendo substancial
desenvolvimento na compreensdo de Tomés de Aquino acerca dos primeiros principios do
pensamento pratico, exposta no Tratado sobre a Lei, da Suma Teoldgica, Grisez possibilitou
que Finnis “[...] implantasse, com o rigor corretamente exigido na tradicdo analitica da
filosofia, uma abordagem aristotélica para problemas na filosofia do direito e nas filosofias
moral e politica” (George, 2015, p. 2, traduc¢do nossa). Ainda nas palavras de George, NLNR
“[...] ndo apenas recuperou o interesse académico na veneravel, mas profundamente mal
compreendida ideia de lei natural e direitos naturais”, como também langou um poderoso
desafio as “[...] formas dominantes de pensamento entre os filésofos do direito e os filosofos

morais e politicos na tradi¢do analitica” (George, 2015, p. 1, traducdo nossa).
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Assim, adotando ou adaptando os métodos aristotélicos para criticar o ceticismo moral
e superar os defeitos tanto da abordagem deontoldgica pura kantiana quanto do utilitarismo e
outras formas de consequencialismo ético, Finnis contribuiu, ao lado de Grisez e Boyle, para a
evolu¢do de uma concepgdo sobre o raciocinio pratico e os juizos morais hoje amplamente
conhecida como Nova Teoria da Lei Natural.

Todavia, como bem ressalvou George, o uso do adjetivo ‘nova’, em certa medida, ndo
deixa de ser problematico, ja que o fato de terem articulado em vocabulério filosofico
hodierno e desenvolvido a teoria da lei natural de Tomds de Aquino ndo significou sua
rejeicdo mas, antes, a aceitacdo do nucleo de seu conteido e a extragdo de consequéncias
adicionais:

A substancia da explicagdo sobre lei natural oferecida por Finnis e outros ndo ¢
propriamente nova. Seu nucleo pode ser encontrado em Aquino; e muito disso, por
sua vez, Aquino retirou de Aristételes. E verdade que Finnis, Grisez e outros
desenvolveram a teoria tomista da lei natural de vérias maneiras e articularam a
teoria em um idioma filoséfico moderno. Mas desenvolver uma teoria ndo ¢é rejeita-
la. E, ao contrario, aceitar sua substancia e extrair suas implicagdes adicionais. Isso é
o que eles fizeram, por exemplo, mostrando como a reflexdo sobre a diretividade ou
prescritividade integral dos principios de razdo pratica presentes em Aquino nos
permite identificar principios morais e normas que distinguem opgdes de escolha
que estdo totalmente de acordo com as demandas de razoabilidade, das opgdes que,
de uma forma ou de outra, carecem ou conflitam com exigéncias completas de
razoabilidade pratica. (George, 2015, p. 6, tradugdo nossa).

Por isso, talvez a expressao Teoria Neoclassica da Lei Natural melhor designe essa
corrente do pensamento que, afinada com a tradi¢do classica da lei natural, pode inclusive ser
de pronto e mais facilmente apartada do jusnaturalismo moderno — de que sdo expoentes
figuras como Samuel Pufendorf, John Locke e Kant, e em relacdo a qual guarda profunda e
fundamental diferenca, bastante destacada por Finnis em ensaio escrito para o Manual de
Oxford de Teoria e Filosofia do Direito (Finnis, 2002, p. 3-8). Tal diferenga, registro, sera
abordada mais adiante (subse¢do 2.2.1).

As consideracdes introdutdrias expostas até aqui mostram-se perfeitamente alinhadas
com o que disse Adrian Sgarbi (2009). Ele bem resumiu que Finnis “faz parte da New School
of Natural Law (juntamente com Germain Grisez, Joseph Boyle, Robert P. George e Willian
E. May)”, escola a qual, desde meados do século XX, tem realizado “uma reinterpretacdo do
pensamento de Santo Tomas de Aquino com a finalidade de promover uma revitalizagdo do
direito natural” (Sgarbi, 2009, p.197). Sgarbi também se atentou para o fato de que NLNR —
“iniciada em 1966 e que “levou treze anos para ser completada” — evita “digressdes sobre a

historia do direito natural” (Sgarbi, 2009, p. 197). Nos seus dizeres, Finnis, que havia sido
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aluno de Hart, buscou “em termos contemporaneos examinar o que se pode entender por
‘direitos naturais’” (Sgarbi, 2009, p. 197).

A segunda edi¢ao de NLNR chegou em 2011. Ela conta com um posfacio que veicula
observagdes e comentarios de Finnis, em acréscimo ou suplemento ao texto original, e que faz
remissdes a varios artigos produzidos pelo autor ao longo de sua carreira, tanto anteriores
quanto ulteriores a NLNR. Esses artigos foram reunidos em uma coletanea, com cinco
volumes, langada naquele mesmo ano (Collected Essays).

Aproveitando tal ensejo, Jonathan Crowe cuidou de advertir, em ensaio intitulado
Natural Law Beyond Finnis (Lei Natural Além de Finnis), sobre a riqueza e a diversidade de
estudos que emergiram nas trés décadas subsequentes a publicagdo da primeira edi¢do de
NLNR e que representam o pensamento jusnaturalista contemporaneo (Crowe, 2011).
Segundo Crowe, esse rotulo agrupa atualmente uma ampla gama de diferentes versoes,
defendidas por variados autores. Com enfoque na teoria ética da lei natural, destacam-se
nomes como Timothy Chappell, Gary Chartier, Alfonso Gémez-Lobo, David S. Oderberg e
Mark C. Murphy, ao passo que a teoria do direito recebeu especial atencao de Robert Alexy,
Michael Detmold, Mark Greenberg, Michael S. Moore, Nigel Simmonds e do proprio
Murphy.

Crowe alertou para a necessidade de se identificarem os elementos nucleares comuns
que estruturaram a Nova Teoria da Lei Natural (ou, como prefiro, Teoria Neoclassica da Lei
Natural), distinguindo-os das peculiaridades e nuances presentes nas versdes dos multiplos
autores, inclusive do proprio Finnis — que advoga uma posi¢do por muitos reputada
excessivamente conservadora em varias questdes morais. Nada obstante, Crowe reconheceu,
com todas as letras, nao haver duvida de que “[...] a obra de Finnis e demais ‘tedricos da nova
lei natural’, tais como Germain Grisez e Joseph M. Boyle, influenciou fortemente o
pensamento contemporaneo da lei natural”, acrescentando que “[...] o notdvel renascimento
do interesse pelas perspectivas do direito natural nos tltimos anos deve-se substancialmente a
esses autores” (Crowe, 2011, p. 293-294, tradugdo nossa).

Ainda de acordo com Jonathan Crowe e em consonancia com o que foi exposto até
aqui, a nova teoria da lei natural, cujos “[...] principios fundamentais foram estabelecidos nas
obras de Finnis e Grisez que remontam ao inicio da década de 19807, tem inspiracdo primaria
na teologia filosofica de Tomdas de Aquino, sendo “[...] fortemente tomista na metodologia e
no conteudo” (Crowe, 2011, p. 294, traducao nossa).

Por sua vez, ao discorrer sobre a filosofia do direito no mundo do common law no

século XX, Gerald Postema anotou que, ao dar nova vida a teoria do direito na perspectiva
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jusnaturalista classica, desenvolvendo com sistematicidade as ideias e argumentos da rica
tradi¢do tomista, a obra de Finnis, dentro de um cenario dominado pelo positivismo juridico e
em comparacao com outras iniciativas jusnaturalistas testemunhadas até o final do século —
como as capitaneadas por Ernest Weinrib e Michael Moore —, foi a que teve o maior impacto
na teoria do direito anglo-americana, representando “[...] o mais importante desafio
jusnaturalista aos temas metodoldgicos e estratégicos centrais da teoria do direito analitica”
(Postema, 2011, p. 548, traducdo nossa). A questdo sera explorada mais a frente (secao 2.3).
Sem prejuizo, pode-se antecipar que esse sério desafio imposto a metodologia analitica e ao
dominante positivismo juridico decorre do fato de o jusnaturalismo (neo)cldssico “[...]
recusar-se em apenas se limitar a uma posi¢ao sobre a validade juridica mas, ao revés, insistir
em integrar tal posi¢do, e a teoria do direito positivo do qual ela € apenas uma parte, a uma
filosofia pratica abrangente” (Postema, 2011, p. 549, traducdo nossa).

Mais recentemente, em texto introdutorio de livro comemorativo do quadragésimo
aniversario da publicagdo de NLNR, o professor Victor Sales Pinheiro, da Universidade
Federal do Pard, enfatizou a consisténcia, amplitude e profundidade da obra. Para ele, Finnis,
aspirando completude, propds-se a enfrentar as perguntas que envolvem o fendmeno juridico
no ambito da razdo pratica, sem fragmentd-lo ou reduzi-lo a uma de suas partes constitutivas
(Pinheiro, 2020, p. 1).

Rendendo-se a grandiosidade do legado deixado por NLNR, Victor Pinheiro exaltou o
protagonismo de Finnis “na recuperac¢do da teoria da lei natural, obscurecida pelas seguidas
incompreensdes e caricaturas modernas que a desfiguraram” (Pinheiro, 2020, p. 1). Asseverou
ser “dificil imaginar o quadro da teoria analitica do direito” sem NLNR e celebrou os “40
anos de fecundidade intelectual” da “sofisticada obra de Finnis”, com a qual, segundo ele, “a
teoria da lei natural se torna incontornavel a qualquer académico sério” (Pinheiro, 2020, p. 1-
2). Referindo-se ao publico brasileiro, Victor Pinheiro deu seu testemunho pessoal: “Ao longo
dos ultimos cinco anos em que tenho escrito e palestrado pelo Brasil sobre esse tema, o
espanto do publico em geral por uma abordagem completamente ignorada logo se convertia
em atencao filoséfica séria” (Pinheiro, 2020, p. 2).

Por derradeiro, tendo em vista os propdsitos especificos deste topico prefacial, cabem
alguns singelos apontamentos sobre a biografia e a produgdo académica de Finnis.

Como nos relata Postema (2011, p. 550), John Mitchell Finnis nasceu em 1940 em
Adelaide, Austrélia, onde se formou em Direito no ano de 1961. Obteve o grau de doutor em
1965, na Universidade de Oxford, Inglaterra, sob a supervisdo de Hart. Em 1966 e 1987,

ingressou nas Faculdades de Direito e Filosofia, respectivamente, da Universidade de Oxford,
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onde ¢ professor emérito (atualmente aposentado) de Direito e Filosofia do Direito. Também
exerceu a docéncia, a partir de 1995, na Universidade de Notre Dame, nos Estados Unidos da
América.

Além de NLNR e dos cinco volumes da coletanea de artigos acima referidos
(Collected Essays: Volume I — Reason in Action; Volume II — Intention and Identity; Volume
Il — Human Rights and Common Good; Volume IV — Philosophy of Law,; Volume V —
Religion and Public Reasons), que sdo apenas uma parcela de sua vasta produgdo académica,
Finnis ¢ autor dos livros Fundamentals of Ethics (1983), Moral Absolutes (1991) e Aquinas:
Moral, Political, and Legal Theory (1998).

2.1.2 Panorama Geral da Teoria Neoclassica da Lei Natural

No item precedente, foram tecidas algumas consideragdes preambulares, a titulo de
contextualizagdo, sobre a Teoria Neoclassica da Lei Natural. Mas o que exatamente ela
sustenta?

Antes de uma analise mais aprofundada sobre as proposicdes especificas formuladas
por Finnis em NLNR, obra de referéncia nesta dissertagdo, propde-se no presente topico
ofertar uma resposta inicial a tal indagacdo por meio de uma visdo panoramica, com 0s
elementos didaticamente revelados por Jonathan Crowe no ja mencionado artigo Natural Law
Beyond Finnis (Crowe, 2011).

A Teoria Neoclassica da Lei Natural, conforme Crowe, faz algumas afirmagdes
essenciais, nucleares, nos dominios da éfica, da politica e do direito.

Nao por mero acaso, Mark Murphy, citado por Marcondes e Struchiner (2015, p. 125),
salientou uma importante distingdo entre trés diferentes sentidos de direito natural — ou lei
natural (natural law): (1) o direito natural da racionalidade pratica (relativo aos bens basicos a
serem perseguidos e aos principios para alcanga-los); (II) o direito natural da filosofia politica
(referente a busca do bem comum da comunidade politica) e; (III) o direito natural da teoria
do direito (que afirma uma conexdo interna entre o direito e as razdes para agir).

Comegando pela ética (racionalidade pratica mais abrangente), a teoria compreende
duas ideias fundamentais: (i) a pluralidade tanto das formas basicas de bem quanto dos
principios associados de razoabilidade pratica e; (ii) a prioridade logica do bem sobre o justo.
Enquanto a pluralidade dos bens bdsicos permite a teoria da lei natural criticar o
consequencialismo, a primazia do bem sobre o justo lhe fornece base para refutar as formas

mais comuns de teorias deontologicas (Crowe, 2011, p. 297).
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Recordemos que para os consequencialistas, a agdo moralmente correta consiste em
maximizar boas consequéncias ou minimizar mas consequéncias. Os monistas defendem uma
teoria de valor Uinico: assim, certos utilitaristas definem o bem em termos de prazer humano,
ao passo que os egoistas o fazem em termos daquilo que servird aos interesses do proprio
individuo. J4 os consequencialistas pluralistas adotam uma teoria do bem de valores
multiplos: o bem, a ser maximizado, ¢ uma combinagdo complexa de tipos de valores (Hurd,
2003, p. 9-10).

Em contraste, os deontologistas estdo comprometidos com a tese de que um ato ¢ bom
ndo em razdo das suas consequéncias, mas sim da qualidade inerente ao proprio ato. Portanto,
para as correntes deontologicas monistas, certos atos sdo intrinsecamente corretos ou errados,
de maneira que a moralidade consiste em um conjunto de imperativos categoricos relativos ao
agente (Hurd, 2003, p. 9-10).

Trazendo agora a baila a teoria da lei natural, nota-se, a partir da proposi¢do (ii),
acima, que tanto ela quanto o consequencialismo sustentam, em comum, que para se saber
como agir ¢ necessario, antes, apreender o bem. Mas enquanto os consequencialistas propdem
que a maneira adequada de se relacionar com o bem ¢é maximizando-o, os jusnaturalistas
defendem que a abordagem correta ¢ a de respeito e participagdo no bem. Nesse quesito, as
teorias deontologicas encontram-se do outro lado, pois afirmam que a ac¢do correta ndo ¢ uma
questao apenas de honrar o bem, mas também depende de direitos e deveres, o que pressupde
independéncia l6gica entre o justo/correto e o bem (Crowe, 2011, p. 297-298).

Sobre o outro elemento nuclear da teoria ética da lei natural (i) — consistente na
pluralidade dos bens basicos —, cabe observar que ha duas grandes escolas do pensamento
acerca do numero de bens intrinsecos existentes (bens valiosos por si mesmos, dignos de
serem buscados por si, € ndo como meios ou instrumentos para alcangar outros bens): o
monismo e o pluralismo (Crowe, 2011, p. 298).

Para 0 monismo, s existe um unico bem intrinseco. Ele varia conforme cada versao
monista: prazer ou felicidade, satisfacao de preferéncia, bem-estar humano e assim por diante.
Combinando-se monismo com consequencialismo, tem-se uma simples e elegante descrigdo
de racionalidade pratica, segundo a qual a acdo correta ¢ aquela que mais produz o (inico)
bem basico. A ética da lei natural, contudo, refuta o monismo, sustentando haver uma
pluralidade de bens intrinsecos, cada qual igualmente basico e irredutivel aos demais (Crowe,
2011, p. 298).

Nesse ponto, importa esclarecer que embora Tomds de Aquino afirme haver uma

unidade basica do bem, que pode ser encontrada em Deus, “[...] a participagdo humana nesse
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bem unificado assume uma série de formas distintas”, sendo que “[...] a explicagdo da nova lei
natural sobre os bens basicos enfatiza a dimensdo pluralistica da teoria de Aquino” (Crowe,
2011, p. 298, tradugdo nossa). Com efeito, Finnis destrincha essa matéria no artigo Action’s
Most Ultimate End, escrito em 1984 sob o titulo original Practical Reasoning, Human Goods
and the End of Man, no qual defende, com Grisez, que, a despeito de certa obscuridade no
discurso de Tomas de Aquino, a teoria tomista suporta a conclusdo de que “[...] qualquer
estado que poderia contar como ‘o ultimo bem para todos os humanos’ deve envolver uma
pluralidade de bens, tal ¢ a complexidade irredutivel do integral florescimento humano”
(Finnis, 2013a, p. 172, traducdo nossa).

Os autores jusnaturalistas, inclusive os contemporaneos, divergem sobre quais
exatamente seriam os bens/valores bdsicos. Teremos a oportunidade de examinar, mais
adiante, a lista proposta por Finnis em NLNR e escritos ulteriores (subsecao 2.2.1). Por ora,
diga-se que, em geral, como consignado por Crowe (2011, p. 299), hd ampla concordancia
quanto a presenca, na lista dos bens basicos, de valores como vida, conhecimento, amizade,
recreagdo, espiritualidade, experiéncia estética e razoabilidade pratica’. Outros ja sdo mais
discutidos, como prazer’, bem-estar fisico e mental®, criatividade®, paz interior®, auto-
integragdo’, familia® e exceléncia no trabalho e jogo’.

Certo ¢ que, ao reivindicar a pluralidade de bens basicos e incomensuraveis, a teoria
¢tica da lei natural refuta o consequencialismo: agdes diferentes podem promover diferentes
formas bésicas de bem, sendo impossivel reduzi-las a um denominador comum e avalia-las
com uma métrica abrangente. Por conseguinte, “[...] na visdo da lei natural, ndo faz sentido
exigir do agente maximizar o bem total produzido por suas agdes”, isto €, “[...] a nocdo de
maximizacao nao fornece real orientagao pratica” (Crowe, 2011, p. 300, tradugao nossa).

Ao invés de maximizagdo — critério inadequado e sem sentido para aplicagdo diante de
plirimos bens bésicos, irredutiveis e incomensuraveis —, a teoria da lei natural preconiza que a
conduta correta/justa perpassa (i) pela participagdo ou (ii) pelo respeito aos bens basicos. Nos
precisos termos de Crowe (2011, p. 300, tradugdo nossa), um agente “[...] participa nos bens

basicos quando faz um ou mais deles objeto de suas a¢des”; e ele “respeita os bens quando se

2 Arrolados por Finnis, Murphy, Chappell, Chartier, Gomez-Lobo e Grisez.

3 Arrolado por Chappell e Chartier; recusado por Murphy.

4 Arrolado por Chappell, mas considerado apenas um aspecto de outro bem (vida) por Finnis e Murphy.
5 Arrolado por Chartier.

6 Arrolado por Murphy e Chartier.

7 Arrolado por Grisez ¢ Christopher Tollefsen; recusado por Chartier.

8 Arrolado por Gomez-Lobo.

9 Arrolado por Murphy.
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abstém de agir de maneira inconsistente com seus valores”. E se participar nos bens ¢ algo
permissivel e muitas vezes louvavel, respeitd-los, a seu turno, ¢ uma questio de dever.

O envolvimento dos agentes com os bens bdasicos (respeitando-os ou neles
participando) ¢ orientado por principios de ‘razoabilidade pratica’ (ou de ‘exceléncia na
agéncia’), tais como a regra de ouro, a proibicdo de intencionalmente causar danos, a
exigéncia de eficiéncia dentro da razdo e a doutrina do duplo efeito. Divergéncias entre os
jusnaturalistas sobre a compreensdo e aplicagdo de tais principios € que explicam visoes
distintas, entre eles, sobre questdes éticas especificas como, por exemplo, aborto ou
casamento entre pessoas do mesmo sexo (Crowe, 2011, p. 300-301).

Robert George, em que pese o emprego de vocabuldrio diverso, também grifou as
semelhancas e diferencas da ética neo-aristotélica — abragada por nomes como Finnis,
Anscombe, David Wiggins, Philippa Foot e Alasdair MacIntyre — com o utilitarismo e outras
doutrinas consequencialistas de um lado, e com as abordagens kantianas ou puramente
deontoldgicas de outro lado:

Como os utilitaristas, mas diferentemente dos kantianos, esses pensadores (que
podem ser até chamados de neo-aristotélicos) sustentam que o pensamento ético
deve estar profundamente ligado a consideracdes de bem-estar ou florescimento
humano — a eudaimonia de Aristételes. Mas tal pensamento, eles argumentam, nao
pode tratar o bem humano como sujeito a agregacdo e calculo de maneira a tornar
coerente ¢ vidvel uma norma orientando pessoas a escolher a opcdo (ou agir
conforme a regra) que ird, por exemplo, produzir a maior felicidade do maior
numero ou a melhor proporgdo liquida geral de beneficio sobre prejuizo e a longo
prazo. Entdo, como os kantianos, eles rejeitam a crenga de que a ética ¢ uma questao
de raciocinio técnico (ou analise de ‘custo-beneficio’) visando a produzir, pura e
simplesmente, as melhores consequéncias possiveis. Diferentemente dos kantianos,
entretanto, eles também rejeitam a ideia de uma ética puramente deontologica, com
sua reducdo do pensamento moral ao dominio da légica. Certamente, eles aceitam a
ideia da moralidade como uma questdo de retidao de disposi¢do, mas argumentam
que a escolha moral errada ndo ¢ apenas uma questdo de inconsisténcia no

pensamento. Ao contrario, a imoralidade consiste em escolher (e, assim, querer) de
modo contrario ao bem das pessoas humanas. (George, 2015, p. 1, traducdo nossa).

Fundada no esquema de racionalidade pratica (ética) delineado acima, a Teoria
Neoclassica da Lei Natural oferece uma distintiva explicagdo sobre politica, que estd centrada
na nocao de bem comum. Tal conceito — que exerce papel crucial nas proposi¢des
jusnaturalistas sobre comunidade, obrigacdo politica, direitos individuais e direito —
reaparecera em capitulos posteriores desta dissertacdo, seja quando tratarmos de NLNR em
geral, seja quando, mais adiante, aprofundarmos as analises sobre a normatividade do direito
(subsecdes 2.2.3,2.3.3¢2.3.4).

Entre outras acepgdes de bem comum, interessa-nos aqui aquela que corresponde a

“[...] um estado de coisas em que todos os agentes (ou, em algumas versdes, todos os
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membros de uma dada comunidade) estdo aptos a participar nos bens basicos de uma série de
maneiras razoaveis” (Crowe, 2011, p. 301, tradugdo nossa). Esse estado de coisas pode ser
realizado pela comunidade de multiplas formas.

As razdes dos individuos para respeitarem os bens basicos — sejam tais razdes, como
defendem uns, neutras em relagdo ao agente (os bens devem ser respeitados pelo simples fato
de serem bens, independentemente de quem serd beneficiado), sejam elas, como sustentam
outros, relativas aos agentes (as razdes de respeito derivariam, entdo, do valor da amizade) —,
¢ que explicam os deveres e direitos politicos. Em qualquer das duas visdes, “[...] cada pessoa
tem um dever de respeitar a participagdo das outras pessoas nos bens; o correlativo ¢ um
direito dos outros de que sua participacdo nos bens seja respeitada” (Crowe, 2011, p. 302,
tradugdo nossa). A mesma analise ¢ expandida para dar conta do bem comum: a razao de cada
individuo para fazer sua parte em prol do bem comum gera um dever para com os demais e o
correspondente direito. Desse modo, Crowe conclui:

A nova teoria da lei natural, portanto, fornece uma rica estrutura explicativa para dar
sentido a fala sobre direitos, tal como ela figura no discurso do direito e da politica.
Alguns direitos emergem do dever de respeitar a participacdo das outras pessoas nos
bens basicos; outros direitos refletem o dever de cada um fazer sua parte para criar

uma comunidade em que cada qual possa participar nos bens de varias maneiras.
(Crowe, 2011, p. 302, traducdo nossa).

Em geral, os tedricos neocldssicos da lei natural, incluindo Finnis, adotam uma
concepgdo de bem comum que confere papel central ao Estado: reconhece-se a importancia da
autoridade politica para, por meio do direito, promover a coordenacdo dos individuos na
consecu¢ao do bem comum.

Finalmente, chegamos ao dominio especifico do direito, onde, conforme ja
mencionado, a ideia de bem comum também exerce fun¢do primordial.

A questdo amplamente mais debatida nessa seara nos remete a propria defini¢do do
que ¢ o direito. Trata-se da renitente e conhecida disputa entre o jusnaturalismo e o
positivismo juridico acerca dos critérios de validade juridica. Enquanto, para os positivistas,
“[...] todos os fatos juridicos sdo em ultima instancia determinados somente por fatos sociais”,
para os jusnaturalistas “[...] os fatos juridicos sdo em ultima instancia determinados por fatos
morais e sociais” (Shapiro, 2013, p. 27, traducao nossa).

Aqui se encontra, pois, conforme Crowe, a afirmagdo central da nova teoria da lei
natural no campo do direito, por ele denominada fese da dependéncia: “[...] a existéncia e o

contetido do direito necessariamente dependem de seu status moral”; ela se contrapde a tese
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das fontes, propugnada pelo positivismo juridico, de que “[...] o unico fator necessario para
determinar se algo ¢ direito sdao suas fontes” (Crowe, 2011, p. 304-305, tradugao nossa).

Os teodricos da lei natural ndo negam o papel das fontes na validade juridica, mas o
suplementam com um teste moral adicional. Para o jusnaturalismo, portanto, o padrdo de
validade ¢ duplo: para que algo seja direito, ¢ necessario que, além da positivagao do ato, sob
a forma adequada, pela autoridade reconhecida (padrio suficiente para o positivismo
juridico), também haja razao moral suficiente para se conformar a ele (Crowe, 2011, p. 304-
305).

Um aspecto muito importante a ser destacado — e que ndo raras vezes passa
despercebido nas discussdes sobre direito natural — ¢ o de que os adeptos do jusnaturalismo
divergem bastante entre si sobre o exato conteudo da tese da dependéncia. Ela se apresenta,
assim, em versdes muito diferentes. O que a tese reivindica, em esséncia, €, na exata
expressao de Crowe (2011. p. 305, tradu¢do nossa), que “[...] um defeito moral em uma
norma ou sistema de normas necessariamente os torna invdlidos ou defeituosos enquanto
direito.”

Entretanto, como bem adverte o autor, essa assertiva ¢ ambigua em pelo menos quatro
sentidos: (i) se a tese deve ser compreendida como uma afirmagao sobre o conceito de direito,
a natureza do direito ou o significado linguistico do termo ‘direito’; (ii) o que conta como
defeito moral (a lei exigir uma conduta moralmente permitida ou apenas uma moralmente
proibida); (iii) se o defeito moral da lei a torna juridicamente invalida ou, como sustenta
Finnis em NLNR, apenas defectiva, e; (iv) se os defeitos morais impactam o status juridico
apenas das normas individuais ou do sistema normativo como um todo (Crowe, 2011, p. 305-
306). Essas quatro ambiguidades da tese do direito jusnaturalista, desveladas mediante
percuciente andlise do autor, voltaram a ser seu foco de atencdo em ensaio ulterior, intitulado
Clarifyng the Natural Law Thesis (Crowe, 2012), o qual despertou especial interesse no
publico brasileiro (Marcondes; Struchiner, 2015, p. 116-123).

A ultima questdo a ser aqui tratada, dentro dos confins da teoria do direito
jusnaturalista, refere-se a sua concepgao de obrigagao juridica.

Na dic¢do de Crowe, “[...] a teoria da lei natural entende a obriga¢do de cumprir o
direito como uma forma de obrigagdo moral” e, embora ndo busque necessariamente
estabelecer uma obrigacdo genérica de conformidade as leis positivas da comunidade, “[...]
pretende mostrar como pelo menos algumas leis positivas podem ser vinculantes para aqueles

a quem sao dirigidas” (Crowe, 2011, p. 304, traducdo nossa).
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Grosso modo, a explicagdo da teoria neoclassica da lei natural sobre obrigagdo
juridica, também segundo Crowe (2011, p. 304), segue o tratamento dado a matéria por
Tomas de Aquino na Suma Teoldgica. As leis positivas, destarte, refletem as demandas de
racionalidade pratica de duas formas: (i) algumas efetivamente reproduzem suas exigéncias,
ostentando, assim, a mesma forg¢a que elas (como a lei penal que proibe o homicidio, por
exemplo); (i1) outras sdo especificacdes da racionalidade pratica (deteminatio), que estipulam
detalhes da vida social que a lei natural deixa indeterminados (v. g. regras de transito). Para
justificar as obrigagdes resultantes das leis positivas do segundo tipo, que ndo derivam
diretamente da razdo natural, os jusnaturalistas se socorrem da fun¢do facilitadora do direito
para a coordenagdo social, havendo, contudo, “[...] significativo debate se essa linha de
argumento possui 0s recursos para suportar uma teoria de amplo alcance sobre a obrigagao de
se seguir o direito positivo” (Crowe, 2011, p. 304, tradugdo nossa).

Note-se que embora de modo muito ligeiro, superficial e incipiente, tocamos, pela
primeira vez até aqui, em ponto que se encontra no cerne de interesse desta investigacao
cientifica, qual seja: a normatividade do direito. Muito ainda sera dito, ao longo do presente
trabalho, sobre como as regras de um sistema juridico, a luz da tradi¢do neocléssica da lei
natural e em especial da teoria finnisiana, podem fornecer razdes para a agdo, estabelecendo
obrigagoes, direitos, poderes e privilégios.

Vale repisar que a presente subse¢do, também de carater introdutdrio, foi dedicada a
apresentar somente uma visdo geral, panoramica, das proposi¢des basilares avalizadas pelos
expoentes da teoria neoclassica da lei natural, tdo bem condensadas no ensaio de Crowe
(2011). Ao aprofundarmos adiante na exploragdo do tema da normatividade do direito, alguns
dos conceitos e questdes rapidamente acima tangenciados — como autoridade e bem comum,
positividade do direito e sua derivagdo dos preceitos da lei natural, determinatio, coordenagao
social, obrigacdo juridica e leis injustas/defeituosas — voltarao a carga.

Como sera visto, Finnis enfrenta essas e outras matérias correlatas — proprias da
provincia da filosofia/teoria do direito (jurisprudence) da lei natural — ndo apenas no texto
seminal de NLNR (Finnis, 2011), mas em varios artigos esparsos, produzidos em diferentes
momentos de sua carreira académica, alguns dos quais reunidos em 2011 na mencionada
coletinea — Collected Essays (CEJF) (Finnis, 2013a, b, ¢, d). Destaco, entre eles, Law’s
Authority and Social Theory’s Predicament (titulo original The Authority of Law in the
Predicament of Contemporary Social Theory), de 1984 (Finnis, 2013d, p. 46-65), Positivism
and Authority, de 1987 (Finnis, 2013d, p. 74-87), Reason and Authority in Law’s Empire, de
1987 (Finnis, 2013d, p. 280-298), Law as Coordination, de 1989 (Finnis, 2013d, p. 66-73),
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Practical Reasoning in Law: Some Clarifications (titulo original Concluding Reflections), de
1990 (Finnis, 2013d, p. 353-374), Legal Reasoning as Practical Reason (titulo original
Natural Law and Legal Reasoning), com ultima versao em 1992 (Finnis, 2013a, p. 212-230),
The Truth in Legal Positivism, de 1996 (Finnis, 2013d, p. 174-188), Natural Law, de 1996
(Finnis, 2013a, p. 199-211), Commensuration and Public Reason, de 1997 (Finnis, 2013a, p.
233-255), Adjudication and Legal Change (titulo original The Fairy Tale’s Moral), de 1999
(Finnis, 2013d, p. 397-403), A Grand Tour of Legal Theory (titulo original Natural Law: The
Classical Tradition), de 2002 (Finnis, 2013d, p. 91-156), Describing Law Normatively (titulo
original Law and What I Truly Should Decide), de 2003 (Finnis, 2013d, p. 23-45), Legal
Philosophy: Roots and Recent Themes (titulo original Philosophy of Law), com tltima versao
em 2005 (Finnis, 2013d, p. 157-173) e On Hart’s Ways: Law as Reason and as Fact, de 2007
(Finnis, 2013d, p.230-256). De fora da cole¢do, mais recentes, cito Natural Law Theories
(Finnis, 2020b) e The Nature of Law, de 2020 (Finnis, 2020a, p. 38-58).

Enfim, ¢ chegada a hora da imersdo na doutrina de John Finnis, a comegar pela
proxima subse¢do. Abordaremos algumas questdes conceituais e também aspectos gerais de
sua filosofia ética e politica, avancando paulatinamente em dire¢do ao tratamento por ele

conferido ao direito e sua normatividade — objeto proprio da ultima sec¢ao deste capitulo (2.3).

2.1.3 Preambulo a Doutrina de John Finnis

No artigo Law’s Autonomy and Public Practical Reason, Gerald Postema ataca o que
chamou de ‘tese da autonomia’, atribuida por ele a uma longa tradicdo na reflexdo sobre a
natureza do direito, a qual remontaria ao jurista e filosofo romano Cicero e reuniria tedricos
das mais diferentes correntes de pensamento, como Tomds de Aquino, Bentham, Hobbes,
Pufendorf, Locke, Hume, Hart, Raz, MacCormick e o préprio John Finnis (Postema, 1996).

Mcérito do debate a parte, Joseph Raz, ao ofertar uma réplica, iniciou sua argumentagao
valendo-se de poderosa objecdo a “uma das tendéncias pouco atraentes da filosofia do direito
e da filosofia politica contemporaneas”, que ¢ a de ndo se discutir a visdo de ninguém, mas
apenas um conjunto de visdes. Segundo ele, “Isso permite que se construa o alvo
selecionando caracteristicas de uma variedade de autores, de modo a que a imagem conjugada
ndo seja de fato a visdo de ninguém e que todos aqueles citados como seus adeptos dela
discordariam” (Raz, 2009, p. 373, tradugao nossa).

Essa valiosa li¢do nos impele a prosseguir para além das consideragdes propedéuticas

e gerais associadas a uma escola ou corrente do pensamento — no caso, a Teoria Neoclassica
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do Direito Natural (item 2.1.2, supra) — e avangar em dire¢do a um meticuloso exame critico
das ideias e proposi¢des que formam o corpo de uma doutrina especifica, tal como concebida
e subscrita por seu autor e endossada por seus adeptos.

Refiro-me aqui, por 6bvio, a teoria da lei natural de John Finnis, o qual “[...] ¢
corretamente visto como o fundador da teoria juridica jusnaturalista contemporanea, assim
como um dos principais proponentes da nova ética da lei natural” (Crowe, 2011, p. 308,
tradug¢do nossa). A pergunta que passard a ser respondida, doravante, ¢: o que afirma a teoria
apresentada por Finnis, expoente da escola neoclassica da lei natural?

Fixado o proposito, vale rememorar, inicialmente, adverténcia ja feita anteriormente
(subsegdo 2.1.1, supra) acerca da relevante distingdo entre “discurso sobre lei natural” e
“discurso sobre doutrina ou doutrinas de lei natural”. Como mencionado, Finnis insistiu em
destacar que NLNR “[...] € um livro sobre lei natural. Ele expde ou estabelece uma teoria de
lei natural, mas nao é sobre tal teoria. Nem ¢€ sobre outras teorias. Ele refere-se a outras teorias
apenas para iluminar a teoria aqui exposta” (Finnis, 2011, p. 24-25, traducdo nossa). Nos
dizeres do prefacio, em NLNR “[...] nada ¢ afirmado ou defendido por apelo a autoridade de
qualquer pessoa ou 0rgdo” e seus argumentos “sustentam-se ou sucumbem por sua propria
razoabilidade” ou por algum outro modo, que ndo a autoridade (Finnis, 2011, p. vi, tradugdo
nossa).

O centro gravitacional da doutrina finnisiana estd em NLNR. E, nas palavras do
proprio autor, como visto acima, NLNR “¢ um livro sobre lei natural”. Convém, portanto,

melhor precisar o que significa ‘lei natural’.
2.1.4 Lei Natural (Direito Natural)
O significado da expressdo lei natural (ou direito natural) — traduzida do inglés

natural law " — foi explicado com bastante clareza por Finnis em artigo publicado no ano

2002, intitulado Natural Law: The Classical Tradition, que comp0s, como primeiro capitulo,

10 Nesta dissertagdo, optou-se por traduzir natural law como lei natural, em detrimento de direito natural.
Empregar a palavra ‘direito’ em referéncia aos preceitos normativos da razdo natural — conjunto de principios de
razoabilidade pratica, objeto da ética ou da filosofia pratica em geral (capitulos IIl a V de NLNR) — eleva os
riscos de confusdo terminoldgica, tanto em relagdo ao ‘direito natural’ em sentido subjetivo — jus; right (capitulo
VIII de NLNR), como em relagao ao ‘direito positivo’ (sistema juridico), em sentido objetivo — lex; law (capitulo
X de NLNR). Esse ultimo, objeto da teoria geral do direito (Jurisprudence), ¢ um dos focos principais deste
trabalho e, conforme reconhecido pelo proprio Finnis (2011, p. 280-281), ndo dispde de sinénimos a altura. A
mesma tradugdo (lei natural) também gozou de preferéncia na edigdo brasileira de NLNR, langada em 2006 pela
Editora Unisinos com o titulo Lei Natural e Direitos Naturais (trad. Leila Mendes). Ademais, a expressdo lei
natural estd consagrada nas versdes em portugués do Tratado sobre a Lei, da Suma Teologica, de Tomas de
Aquino — grande expoente da tradicao jusnaturalista (Morris, 2015, p. 50-72).
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o Manual de Oxford de Teoria e Filosofia do Direito, editado por Jules Coleman e Scott
Shapiro (Finnis, 2002).

Extrai-se dali que o termo /ei (ou direito) — law — remete-nos a ideia de normatividade:
obrigacdo ou, mais amplamente, orientacdes gerais a serem consideradas nas deliberagdes
sobre o que fazer; qualquer critério de julgamento correto em matéria pratica (conduta, agao)
ou quaisquer padrdes (principios, regras, normas) para avaliagdo das condutas humanas como
boas ou mas, certas ou erradas, desejaveis ou indesejaveis, decentes ou indignas (Finnis,
2002, p. 1).

A seu turno, a palavra natural quer dizer que alguns daqueles critérios ou padrdes sao
de alguma maneira normativos antes de quaisquer escolhas humanas. Eles ndo constituem
produto de escolha ou positivacdo por individuos ou grupos e, conquanto suscetiveis de
violacdo ou desprezo, sdo vinculantes e ndao podem ser repelidos. Reconhecer tais padrdes nas
deliberacdes praticas faz parte daquilo que ¢ ser razodvel, racional; pessoas e culturas que
falham em reconhecé-los sdo, nesse aspecto, irrazoaveis, irracionais. Irracionalidade é uma
maneira de ser menos do que a pessoa humana pode ser plenamente. Quando uma
comunidade e seus membros desrespeitam aquelas normas e padrdes — e, assim, ndo atingem
suas capacidades, ndo florescem —, depara-se com uma condi¢do que ¢ “[...] antinatural
porque irrazoavel, e irrazoavel porque negligente com o bem das pessoas, o bem que é o
objeto dos padrdes de razao pratica” (Finnis, 2002, p. 1-2, tradugdo nossa).

Platao foi o primeiro a articular filosoficamente a tese de que, a despeito da variedade
de opinides e praticas, existem de fato alguns padrdes verdadeiros e validos de conduta
correta. E o uso, por ele, das palavras ‘natureza’ e ‘natural’ ndo derivou do mero acaso:
resultou, antes, de seu embate com os céticos, os quais argumentavam que “[...] por natureza,
naturalmente, os fortes e egoistas prevalecem sobre aqueles que sdo fracos ou se enfraquecem
por cuidar de outras pessoas, por promessas ou por suas outras responsabilidades” (Finnis,
2002, p. 3, tradugdo nossa). Ainda conforme Finnis (2002, p. 3), Platdo, em resposta, aduziu
que tentar viver ‘naturalmente’ ou ‘de acordo com a lei da natureza’ através da busca
implacéavel de satisfacdo do desejo por poder ou outros interesses € estupidificante, incoerente
e irrazoavel; por natureza, os desejos precisam ser governados e moderados pelos padrdes da
razdo. E tais padroes se estendem das mentes individuais para a comunidade. Assim,

A natureza da comunidade politica ¢ a natureza de um individuo humano ‘em larga
escala’ — e vice-versa. Os padroes pelos quais julgamos o tirano lascivo um mau ser
humano (assim como, por isso, perverso) sdo direito natural, lei natural. A ‘lei da
natureza’ dos céticos, apesar das aparéncias (o glamour do mal) ¢ antinatural porque

irrazoavel. Esse é o tema de Gorgias, A Republica, As Leis e outras obras de Platdo.
(Finnis, 2002, p. 3, traduc@o nossa).
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Em ensaio anterior — Natural Law and the Ethics of Discourse, escrito em 1999 —,
Finnis, analisando os didlogos socraticos e platdnicos, anotara que o proposito de Calicles
(depois secundado por Nietzche) de considerar natural (e, portanto, digna de escolha, por
natureza) a regra do mais forte na busca impiedosa pelos seus desejos “[...] termina em
incoeréncia e autorefutagdo. Os fracos, em conjunto, sdo naturalmente mais fortes que o forte
e o sujeitam a sua lei e sabedoria convencional de justica baseada na igualdade” (Finnis,
2013a, p. 49-50, traducdo nossa). De todo modo, sua forca natural, por si s6, ndo os
autorizaria a criar normas, dado o carater reconhecidamente falacioso, pela conhecida Lei de
Hume (Hume, 2009, p. 509), de se inferir, apenas do ser, um dever ser.

O que esta sendo exposto até aqui, vale observar, corrobora as consideragdes que ja
haviam sido lancadas no topico 2.1.2, supra, a propdsito dos amplos contornos que definem
os dominios da lei natural — ou direito natural: os padrdes de comportamento por ela ditados
abrangem o direito e a politica, mas ndo se limitam as suas fronteiras, compondo uma base
ética que alcanca todo o campo da racionalidade pratica.

Explica Finnis que a filosofia do direito e a filosofia politica sdo partes de um
empreendimento mais amplo — o qual Aristoteles denominou ‘filosofia das questdes humanas’
e que, como enfatiza Tomas de Aquino, concerne as implicagdes de uma caracteristica da
realidade humana que ¢ a liberdade de escolha (Finnis, 2002, p. 18-19). Aristoteles chamou
de ética a andlise critica reflexiva das boas razdes que temos para respeitar € promover o bem-
estar ndo apenas de ndés mesmos, mas dos membros de nossa familia, vizinhos e socios. O
foco encontra-se na autodeterminagdo, nas virtudes e vicios do individuo. Quando o estudo de
alguns conceitos éticos se alarga para certas relagdes entre associagdes interpessoais, esta-se
no campo da economia. Mas raciocinar sobre o que fazer também inclui problemas de justica
entre partes contratantes, ofensor e ofendido, proprietdrio e invasor, entre outros, além de
problemas semelhantes de coordenagdo da agdo que reclamam a instituicdo e manutencao de
uma abrangente associacao do tipo que chamamos de comunidade politica ou estado. Aqui, a
filosofia ética, sem mudanga essencial em seu método e proposito normativo, estende-se para
a filosofia politica. E essa deve incluir uma teoria do direito quando aqueles problemas de
administracdo da justi¢a e coordenagdo (em questdes de defesa e econdmicas, por exemplo)
ndo puderem ser razoavelmente solucionados sem a introdu¢do e manutencdo de novas
normas de conduta e novos procedimentos para impor/aplicar as exigéncias perenes da moral.

Assim, “[...] na medida em que isso ¢ uma questdo de reconhecer genuinas boas razdes para a
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acao, a filosofia politica e do direito somente pode ser normativa como a propria ética, da qual
¢ uma extensao especializada” (Finnis, 2002, p. 19, tradugdo nossa).

Tal como antecipado (item 2.1.1), em NLNR Finnis define a lei natural (natural law)
como sendo (i) um conjunto de principios praticos basicos que indicam as formas bésicas de
florescimento humano como bens a serem perseguidos e realizados, os quais, de uma maneira
ou de outra, sdo utilizados por qualquer pessoa que considera o que fazer, por mais
inconsistentes que sejam suas conclusdes; (i) um conjunto de exigéncias metodologicas
basicas de razoabilidade pratica que distinguem o pensamento pratico consistente do
inconsistente, fornecendo critério para diferenciar atos razoaveis e ndo razoaveis consideradas
todas as coisas e; (iii) um conjunto de padrdoes morais gerais (Finnis, 2011, p. 23).

Finnis entdo adverte que esses principios que compdem a lei natural — (1), (i1) e (iii) —
sao tragcados nao somente na filosofia moral ou ética e na conduta ‘individual’, mas também
na filosofia politica e na teoria do direito, na ac¢do politica, nas decisdes judiciais e na vida do
cidaddo, pois tais principios justificam o exercicio da autoridade na comunidade. Enuncia-se,
logo, a articulacdo de tais preceitos de direito natural com as ideias de Estado de Direito,
direitos humanos, justica e bem comum, apontando-se o fundamento para a normatividade das
leis positivas e para a afirmacdo do carater defeituoso, enquanto direito, das leis injustas:

(...) aqueles principios justificam o exercicio da autoridade na comunidade. Eles
exigem, também, que a autoridade seja exercida, na maioria das circunstancias, pelo
modo convenientemente rotulado de Estado de Direito, e com o devido respeito aos
direitos humanos que corporificam as exigéncias de justica, e para o propdsito de
promover um bem comum do qual o respeito a tais direitos ¢ um componente. Mais
especificamente, os principios da lei natural explicam a for¢a obrigatdria (no sentido
mais completo de ‘obrigacdo’) das leis positivas, mesmo quando elas ndo podem ser
deduzidas de tais principios. E a ateng@o a tais principios, no contexto dessas
explicagdes sobre direito e obrigacdo juridica, justifica considerar certas leis

positivas como radicalmente defeituosas, precisamente enquanto leis, por falta de
conformidade com aqueles principios. (Finnis, 2011, p. 23-24, tradug@o nossa).

Dessa feita, posto que a lei natural — direito natural (natural law) — corresponde a um
conjunto de principios de razoabilidade pratica que ordena a vida e a comunidade humanas,
ela ndo se confunde com aquela acepgao de direito (law) mais restrita, dotada de carater
institucional, que constitui objeto especifico proprio da teoria/filosofia do direito
(jurisprudence) e que serd examinada, no contexto da teoria finnisiana, na subsecdo 2.3.3
desta dissertagdo. Alids, para se evitar essa confusdo terminoldgica, outras expressoes
poderiam ter sido perfeitamente utilizadas, pelos pensadores mais antigos da tradi¢dao, no
lugar de natural law, tais como natural right, moralidade intrinseca, razdo natural, reta razao

na agdo etc. (Finnis, 2011, p. 280-281).
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Dai a relevancia, nos debates e abordagens sobre direito natural (natural law), de se
esclarecer com precisdo o sentido no qual se estd empregando a locugdo, tal como ja
enfatizado alhures (item 2.1.2), quando da referéncia a Mark Murphy, que diferenciou (i)
direito natural da racionalidade pratica, (ii) direito natural da filosofia politica e (iii) direito
natural da teoria do direito (Marcondes; Struchiner, 2015, p. 125).

Finnis teve esse cuidado em NLNR, especificando quando a expressdo natural law (lei
natural, direito natural) referia-se aos ‘fundamentos racionais para os juizos morais’ e,
diferentemente, quando correspondia a ‘compreensdo mais restrita e juridica’ (Finnis, 2011, p.
25-26).

No posfacio, acrescido a segunda edig¢do (2011), Finnis assinala que escrevera NLNR
plenamente consciente de que o rotulo ‘teoria da lei natural’ era duplamente inconveniente.
Em primeiro lugar, porque se trata de uma teoria sobre, entre outras coisas, direito positivo,
sendo que as teorias ndo-positivistas tém uma compreensdo histérica anterior e fornecem
explicagdes solidas, sendo superiores, as dos proprios autodenominados ‘positivistas’. Em
segundo, a teoria da lei natural, “[...] enquanto uma teoria de ética (ou moralidade) e de
comunidades politicas e instituigdes, compreende-se ndo como uma ideologia ou teoria
historicamente condicionada precisando de um nome, mas sendo, apenas, ética e filosofia
politica feitas adequadamente.” (Finnis, 2011, p. 437, tradugdo nossa).

Para Finnis,

Uma teoria da lei natural consistente ¢ aquela que cuidadosamente identifica
principios verdadeiros de razdo pratica e razoabilidade pratica e vindica sua verdade
e a interrelacdo de uns com os outros € com o restante do conhecimento humano e as
realidades que se tornaram conhecidas no corpo do conhecimento humano. (Finnis,
2011, p. 437, tradugdo nossa).

2.1.5 Estrutura¢do de NLNR

O livro Natural Law and Natural Rights — Lei Natural e Direitos Naturais (NLNR) ¢é
composto de 13 (treze) capitulos, organizados em 03 (trés) partes.

A primeira parte, que contém dois capitulos e se reveste de especial importancia para a
teoria do direito, dedica-se a (i) abordar relevantes questdes metodoldgicas e (ii) desfazer a
imagem caricatural distorcida do direito natural no meio juridico, impugnando objecdes e
trazendo esclarecimentos. Diferentemente, a terceira parte, que versa sobre questdes mais

fundamentais acerca da existéncia humana e a participagdo das criaturas racionais no
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chamado ‘jogo de Deus’, possui um unico capitulo (xiii), o qual ndo guarda pertinéncia com a
filosofia do direito, como reconhecido pelo préprio autor (2011, p. v).

O cerne da obra, conforme Finnis (2011, v), ¢ a sua segunda parte, que retne 10 (dez)
capitulos, cujos titulos, a seguir reproduzidos, prenunciam os respectivos contetdos: (iii) Uma
Forma Bésica de Bem: Conhecimento; (iv) Os Outros Valores Bésicos; (v) As Exigéncias
Bésicas de Razoabilidade Pratica; (vi) Comunidade, Comunidades ¢ Bem Comum; (vii)
Justica; (viii) Direitos; (ix) Autoridade; (x) Direito; (xi) Obrigacao; (xii) Leis Injustas.

Quanto ao posfacio, incluido na segunda edi¢do (2011), inicia-se com algumas
observagdes gerais identificadas sob a inscricdo “Visdo Geral” (Overview), seguidas de
emendas ou acréscimos ao texto original, relativamente a todos os capitulos do livro, secdo

por secao.

2.2 Etica e Politica

2.2.1 Bens Basicos e Primeiros Principios de Razdo Pratica

Os capitulos (iii) e (iv) de NLNR tratam especificamente dos bens (ou valores)
humanos basicos e dos primeiros principios de razdo pratica, ou seja, os preceitos primarios
da lei natural.

Extrai-se dali que existem valores bdsicos ou, o que d4 no mesmo, bens bdsicos.
Cuida-se de formas basicas de bem, aspectos do florescimento humano, os quais sdo
inteligiveis e igualmente autoevidentes, irredutiveis e fundamentais. Bem, aqui, deve ser
entendido ndo como “[...] algum objetivo particular ou meta que alguém esteja considerando
desejavel”, mas sim como “[...] uma forma geral de bem da qual se pode participar ou realizar
de indefinidamente muitas maneiras” (Finnis, 2011, p. 61, tradug@o nossa).

E como Finnis fez questdo de depois explicitar no posfacio da segunda edigcdo de
NLNR, “[...] os valores basicos sdo as razoes bésicas para a acao” (Finnis, 2011, p. 443,
traducdo nossa).

O conhecimento ¢ um exemplo de valor ou bem basico. Ele consiste em um bem
intrinseco, desejavel por si mesmo — ¢ ndo apenas como mera utilidade para atingir outro
objetivo. Dessa maneira, a referéncia a busca por conhecimento torna inteligivel qualquer
instncia particular da atividade humana e compromisso envolvido com tal busca (Finnis,

2011, p. 59-62).



38

Nossa compreensao sobre o valor (no caso, do conhecimento) da azo a formulacao de
principios prdticos como, por exemplo, ‘conhecimento ¢ algo bom de se ter’, ‘estar bem-
informado e licido ¢ uma boa maneira de ser’, ‘confusdo e ignorancia devem ser evitadas’.
Eles sdo o ponto de partida (principium) para raciocinar sobre o que fazer, figurando como
primeiras premissas no raciocinio pratico. Por isso, sdo chamados de principios praticos
basicos ou primeiros principios e preceitos mais gerais da lei natural (Finnis, 2011, p. 63, 94
e 97). Na exata dic¢do do autor,

[...] os principios praticos que impdem a participagdo naquelas formas basicas de
bem, através de decisdes praticas inteligentes e acdes livres que constituem a pessoa
que se ¢ e se deve ser, foram chamados na tradigdo filosofica ocidental de primeiros
principios da lei natural, porque eles estabelecem para nés os contornos de tudo o

que alguém poderia razoavelmente querer fazer, ter e ser. (Finnis, 2011, p. 97,
traducdo nossa).

Esses principios praticos basicos “[...] identificam os valores basicos como bens e a
serem perseguidos (dignos de perseguicdo) — ou seja, eles sdo principios normativos os quais,
ao nos informar, dirigem-nos” (Finnis, 2011, p. 442, tradu¢dao nossa). Trata-se de preceitos
ndo derivados: sua inteligibilidade e for¢a ndo se apoiam em nenhum outro principio. Se nos
atentarmos cuidadosa e honestamente para as capacidades humanas, podemos entender, sem
raciocinar a partir de nenhum outro juizo, que a realizacao de tais capacidades ¢, como tal, um
bem, desejavel por qualquer pessoa humana; e tal compreensao prescinde de qualquer outra
justificacdo (Finnis, 2011, p. 69 e 73).

Mister pontuar que tais principios basicos de razdo pratica sdo, em um certo sentido,
‘pré-morais’. Embora eles se fagcam presentes nos juizos morais, somente se revestem da forca
ou normatividade moral quando modulados e regulados pelas exigéncias de razoabilidade
pratica, a serem examinados no topico 2.2.2, infra (Finnis, 2011, p. 59 e 442-443). De fato,
conforme bem ilustram os exemplos dados por Robert George (2015, p. 2), os primeiros
principios de razdo pratica — e os bens humanos basicos a que se referem — guiam e orientam
todo pensamento pratico coerente, de maneira que seu resultado pode ser tanto uma agao
moralmente correta — como visitar um colega doente no hospital simplesmente por ato de
amizade —, quanto incorreta — como dizer uma mentira para proteger a reputacao de um amigo
que tenha feito algo infame.

Ainda na parte um de NLNR, em secao dedicada a rechagar a falsa acusagao de que os
teoricos do direito jusnaturalistas (classicos) derivariam normas éticas (dever ser) de fatos
(ser), Finnis j& havia sublinhado que os primeiros principios da lei natural, que especificam as

formas bésicas de bem e mal e que podem ser compreendidos “[...] por qualquer um na idade
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da razdo (e ndo apenas por metafisicos), sdo per se nota (autoevidentes) e indemonstraveis”
(Finnis, 2011, p. 33, tradug¢do nossa). Eles ndo sdo inferidos de principios especulativos, de
fatos, de proposi¢des metafisicas sobre a natureza humana, a natureza do bem e do mal ou a
fungdo do ser humano, tampouco de uma concepgdo teleoldgica ou qualquer outra de
natureza: “Eles ndo sdo inferidos ou derivados de nada” (Finnis, 2011, p. 33-34, tradugdo
nossa). Os primeiros principios de razdo pratica “[...] ndo fazem nenhuma referéncia a
natureza humana, mas somente ao bem humano. De ponta a ponta de seus discursos éticos, as
categorias primarias para Tomas de Aquino sdo o ‘bem’ e o ‘razoavel’” (Finnis, 2011, p. 36,
tradugao nossa).

Na obra Aquinas, Finnis aborda a discussdao de Tomas de Aquino sobre os primeiros
principios de razdo pratica, que concernem as razdes bésicas para a acdo, vale dizer, as
espécies de fins e bens que ndo constituem meios € nem derivam de outros fins ou bens
(Finnis, 1998, p. 79-89). O tratamento mais completo acerca da matéria por Tomas de Aquino
consta do seu Tratado sobre a Lei, na Suma Teoldgica (Summa Theologiae), onde se pergunta
se a lei natural (lex naturalis) contém um ou muitos preceitos. Sua resposta foi a de que “[...]
existem muitos preceitos de lei natural, todos eles unificados, entretanto, por sua relagdo com
um absolutamente (i.e., ndo qualificadamente) preceito primeiro, o qual ¢ sua raiz comum: o
preceito de que ‘o bem deve ser praticado e buscado, ¢ o mal, evitado” (Finnis, 1998, p. 80,
tradugdo nossa).

Com efeito, indo diretamente a fonte, colhe-se a seguinte licdo de Tomdas de Aquino,
comparando o primeiro principio da razdo teorica (‘especulativa’) com o primeiro principio

da razdo pratica (lei natural), ambos autoevidentes e indemonstraveis:

[...] os preceitos da lei natural sdo para a razdo pratica o que sdo 0s primeiros
principios de demonstragdo para a razdo especulativa: ambos sdo principios
evidentes por si mesmos. [...] Ora, deve haver certa ordem nas coisas universalmente
apreendidas. Porque aquilo que é primariamente submetido a apreensdo ¢ ente, cuja
inteleccdo estd incluida em todas as coisas que o homem apreende. Por conseguinte,
o primeiro principio indemonstravel ¢ que a mesma coisa nao pode ser afirmada e
negada ao mesmo tempo, principio que se baseia nas nogdes de ser e ndo ser, € no
qual todos os outros se baseiam [...]. Ora, assim como o ser ¢ a primeira coisa que €
submetida a apreensdo simplesmente, o bem ¢ a primeira coisa que ¢ submetida a
apreensdo da razdo pratica, dirigida para a agdo; pois todo agente age para um fim,
que tem aspecto de bem. Como consequéncia, o primeiro principio da razdo pratica
¢ aquele baseado na ideia de bem, a saber, que bem ¢é aquilo que todas as coisas
procuram obter. Por isso, este ¢ o primeiro preceito da lei: o bem deve ser praticado
e procurado, e o mal, evitado. Todos os outros preceitos da lei natural estdo baseados
neste [...].” (Morris, 2015, p. 60).

Para Tomas de Aquino, os bens humanos (bona humana) para os quais nos direcionam

os primeiros principios de razdo pratica, preceitos primarios da lei natural, precisamente
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porque constituem o objeto de tais principios ndo derivados, devem ser os bens humanos
primarios ou basicos. E considerando que ‘bem’ e ‘fim’ sdo interdefiniveis, eles sdo
igualmente os nossos fins basicos (Finnis, 1998, p. 80).

Uma caracteristica dos bens ou valores basicos € a sua autoevidéncia. O bem do
conhecimento, assim, ¢ autoevidente, 6bvio: ndo pode — e nem precisa — ser demonstrado.
Isso nao significa dizer que todas as pessoas, efetivamente, reconhecem o valor do
conhecimento; o principio pratico correspondente nao € inato e inscrito na mente quando do
nascimento. Ao revés, o valor do conhecimento e da verdade somente se torna dbvio para
quem experimentou a necessidade de perguntar, apreendeu a relagdo entre pergunta e resposta,
compreendeu que o conhecimento € constituido por respostas corretas a questdes particulares
e estd ciente das vantagens de respostas corretas a novas perguntas. E os valores ndo podem
ser inferidos ou deduzidos de um fato ou conjunto de fatos, de modo que a circunstancia
factual de todas ou algumas pessoas terem ou ndo o desejo de conhecer ndo é base para se
afirmar ou negar o conhecimento como um bem (Finnis, 2011, p. 64-66). Algo ndo é bom
porque — ou na medida em que — eu o desejo, mas eu o desejo porque e na medida em que €
bom. Universalmente, goste-se ou ndo, o conhecimento ¢ melhor que a ignorancia; pessoas
bem-informadas estdo melhores que as pessoas confusas, iludidas e ignorantes. H4, assim,
uma objetividade nesse juizo (Finnis, 2011, p. 70-73).

Um equivoco comum dos filésofos, segundo Finnis, ¢ acreditar que “[...] o critério de
verdade do principio, proposicdo ou fato pretensamente autoevidente ¢ o sentimento de
certeza sobre ele”’; mas os principios basicos de razdo pratica ora examinados “[...] ndo sdo
validados por sentimentos. Ao contrario, eles proprios s3o os critérios pelos quais
discriminamos entre sentimentos e descartamos alguns de nossos sentimentos” (Finnis, 2011,
p. 69, traducdo nossa).

Finnis destaca que o apelo a autoevidéncia estd presente, sem maiores contestacdes,
em varios principios de racionalidade teorica, os quais, embora ndo possam ser verificados e
demonstrados, sdo validamente pressupostos ou implantados. Eles sdo objetivos e dbvios para
qualquer um com experiéncia em investiga¢do sobre matérias de fato ou juizos teoricos; nega-
los ¢ tao claramente irrazodvel quanto qualquer outra coisa pode ser; sua validade ndo ¢ uma
questdo de convencdo, nem de propositos individuais. Entre outros, citam-se, a titulo de
exemplos, os seguintes postulados de razdo teodrica, autoevidentes no mesmo sentido dos
primeiros principios de razdo pratica: principios de loégica — como as formas de inferéncia
dedutiva — devem ser wusados e respeitados em todo pensamento; teses

contraditorias/autodestrutivas devem ser abandonadas; fendmenos devem ser considerados
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reais, salvo se houver razdo para distinguir aparéncia de realidade; um método de
interpretagdo bem sucedido deve ser invocado em novos casos similares até que aparega uma
razao contraria; explicagdes teorias simples, bem sucedidas e com alto poder explicativo
devem prevalecer sobre outras (Finnis, 2011, p. 67-69).

A tarefa de se investigar quais exatamente sdo os valores ou bens bésicos ¢
reconhecidamente complexa. Entre outras hipoteses, pode haver redugdes arbitrarias ou
implausiveis de muitos valores basicos a apenas um ou alguns, listas incoerentes porque
produzidas a partir de critérios diferentes e andlises sucintas com uso de ‘etc’. Deve-se
procurar distinguir os valores dos impulsos, inclinagdes, tendéncias e outros fatos brutos, bem
como das condigdes materiais para sua busca e também dos objetivos particulares. Identificar
as formas basicas do bem humano passa por fazer uma reflexao pratica, em que “[...] cada um
de nos [...] estd sozinho com sua propria compreensdo inteligente dos primeiros principios
indemonstraveis (porque autoevidentes) de seu proprio raciocinio pratico” (Finnis, 2011, p.
85, traducao nossa).

Em NLNR, sugere-se haver 07 (sete) bens basicos (Finnis, 2011, p. 86-90): (i) a vida,
correspondente ao impulso da autopreservagio, que abrange todo aspecto da vitalidade que
permite ao ser humano estar em boa forma para a autodeterminacdo, incluindo satde corporal
e mental; (ii) o ja mencionado conhecimento, correspondente ao interesse da curiosidade; (iii)
0 jogo — ou diversdo (play), elemento na cultura humana em que o engajamento na sua
execu¢do ndo tem nenhum propésito para além da propria performance em si; (iv) a
experiéncia estética, podendo a beleza ser encontrada tanto em um jogo (danga, esporte ou
musica) ou obra, como na propria natureza; (v) a sociabilidade (amizade), que assume desde
formas mais fracas, quando ha um minimo de paz e harmonia entre pessoas, até a amizade
completa; (vi) a razoabilidade pratica, que € a capacidade de usar a propria inteligéncia para
lidar eficazmente com os problemas, de escolher as suas agdes e estilo de vida e de moldar o
proprio carater, sendo um valor complexo que inclui liberdade (elemento negativo) e razao
(elemento positivo), assim como integridade (aspecto interno) e autenticidade (aspecto
externo); (vii) ‘religido’, concernente as relacdes com o divino, uma ordem duradoura e
universal das coisas além dos humanos.

Rememoremos, entretanto, que a perquiri¢do das formas basicas do bem humano nao
constitui missao simples; ela nos remete a uma profunda reflexao pratica. Assim, nas palavras
de Finnis, “Nao h4 magica no nlimero sete, e outros autores que refletiram sobre a matéria
produziram listas ligeiramente diferentes [...]. Nao ha necessidade de que o leitor aceite a

presente lista, exatamente como estd, menos ainda sua nomenclatura [...]” (Finnis, 2011, p. 92,
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tradug@o nossa). Alias, o proprio Finnis revisitou sua lista em artigos ulteriores (Finnis, 2011,
p. 448; 2013a, p. 213 e 244). A ultima, por exemplo, foi composta de (i) conhecimento, (ii)
performance habil no trabalho e jogo, (i) vida corporal, (iv) amizade, (V) casamento, (Vi)
razoabilidade pratica e (vii) harmonia com a ultima fonte de toda realidade (Finnis, 2013a, p.
244).

Cada um desses valores ¢ uma forma autoevidente de bem, igualmente fundamental e
que ndo pode ser analiticamente reduzido a um mero aspecto do outro. A vida ¢ o mais
necessario, como precondi¢cdo para os demais. Mas ndo existe uma hieraquia Unica e objetiva
entre eles. Cada um de nds pode razoavelmente escolher tratar um ou alguns dos valores
como de maior importancia em sua propria vida (Finnis, 2011, p. 92, 93 e 450).

Importante a esta altura ja constatar, mediante trivial comparagdo, como as
proposicdes finnisianas aqui detalhadas, por ora ainda no dominio exclusivo da ética ou
racionalidade pratica em geral, ajustam-se perfeitamente aquela visdo panoramica da teoria
neoclassica da lei natural delineada por Jonathan Crowe, objeto do tdépico 2.1.2, supra.
Precisamente no que toca a ideia jusnaturalista nuclear da pluralidade dos bens basicos, em
oposi¢do ao monismo, Finnis, socorrendo-se a uma famosa passagem da obra de Robert
Nozick, refuta “o erro tipicamente moderno de tentar encontrar uma forma de bem-estar
humano ainda mais basico e importante para o homem que qualquer dos sete valores basicos”,
seja alguma forma de experiéncia, como ‘prazer’, ‘paz de espirito’ ou ‘liberdade’, seja um
conjunto de experiéncias, como ‘felicidade’ ou ‘beatitude’ (Finnis, 2011, p. 95-56). Como
argumentado por Nozick, queremos efetivamente fazer coisas, ser dado tipo de pessoa e viver
no mundo real — e ndo simplesmente experimentar as sensagdes equivalentes, mediante
estimulos cerebrais (Nozick, 1991, p. 58-60).

Aproximamo-nos, finalmente, do término deste topico. A exposi¢do acima sobre os
bens e os principios praticos basicos na teoria ética finnisiana parece suficiente para os fins
deste trabalho, exceto quanto a um ultimo ponto, abordado a seguir.

No texto de introduc¢dao do volume I de sua coletanea de ensaios — Reason in Action,
Finnis (2013a, p.15) enfatizou a consisténcia do axioma epistemologico aristotélico segundo o
qual se conhece a natureza de algo quando se conhecem suas capacidades/potencialidades, as
quais, por sua vez, sdo conhecidas quando se conhecem suas realizagoes, sendo que essas
atividades/a¢oes podem ser compreendidas somente se se conhecem seus objefos (Finnis,

2013a, p. 5).
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Conforme visto acima, os objetos das a¢des humanas consistem nos bens bdsicos
inteligiveis, identificados/selecionados pelos primeiros principios de razdo prdatica, que nos
orientam a promové-los e respeita-los. Segundo Finnis,

Esses bens, quando realizados através de agdes escolhidas livremente em
circunstancias propicias, irdo fazer o florescimento dos seres humanos e suas
comunidades. Tal florescimento ¢ a manifestagdo das capacidades humanas no seu
maximo. E o desdobramento e a revelagdo bastante completos da natureza humana.
Por dbvio, nds s6 podemos florescer porque temos a capacidade para fazé-lo —
porque temos a natureza que temos, antes de quaisquer escolhas que possamos fazer.
Mas nenhum de nés sabe, adequadamente, o que € o florescimento humano e quais
sdo seus bens componentes, conhecendo primeiramente aquela natureza. Na ordem
para se conhecer (ordem epistemologica), o conhecimento dos bens — como

inteligiveis, desejaveis, dignos de perseguicdo — vem antes do conhecimento de
nossa natureza enquanto tal (Finnis, 2013a, p. 5, tradug@o nossa).

Essa questdo epistemologica da precedéncia do conhecimento sobre os bens humanos
basicos inteligiveis — objeto das nossas acdes — em relacdo ao conhecimento sobre a natureza
humana foi também destacada no poésfacio de NLNR. Grifou-se, ali, que “O adequado
conhecimento da natureza humana nao ¢ a fonte da nossa compreensao sobre os fins, bens ou
florescimento humanos”; ao contrario, ele resulta, conforme o axioma aristotélico e tomista,
“[...] da nossa compreensdo dos objetos inteligiveis da vontade e agdo humanas, objetos que
sdo os bens inteligiveis (chamados de ‘valores’ neste livro)” (Finnis, 2011, p. 416, tradugdo
nossa).

Ora, sendo tais bens intrinsecos as razoes basicas que nds temos para a acao, nada na
teoria moral, politica ou juridica ¢ bem compreendido sem que se atente para eles, como
apontou Finnis em outro ensaio (2002, p. 08). E € justamente aqui que se encontra a ruptura
entre as teorias do direito natural cldassicas e as modernas, pois as ultimas negam “[...] os
primeiros principios substantivos — razdes basicas para a agdo — que nos direcionam para a
vida corporal e satde, casamento, amizade, conhecimento [...] como bens humanos
intrinsecos que nos fornecem razdes (motivos inteligentes e ndo apenas passionais) para a
acao” (Finnis, 2002, p. 07, tradu¢do nossa). Os jusnaturalistas modernos Samuel Pufendorf e
John Locke, seguindo Thomas Hobbes, definiram obrigacdo e direito como questdes de
superior vontade, assim claramente derivando o dever ser de um ser. J4 Kant, secundando
uma explicacdo alternativa aquela de Hobbes e tentando fugir da violagdo a Lei de Hume,
esforgou-para explicar a normatividade da moral com base, em ultima instincia, na
necessidade logica da ndo-contradi¢ao, carecendo sua teoria, assim, de um conceito de razao

substantiva para a acao (Finnis, 2002, p. 5-8).
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2.2.2 Exigéncias de Razoabilidade Pratica

No topico precedente foram examinados os primeiros principios da lei natural, que
identificam os valores ou bens humanos bésicos e nos direcionam a eles. Ocorre que, além de
haver mais de uma forma basica de bem — Finnis, como visto, apontou sete —, existem
inimeras maneiras e variedades de combinagdes possiveis para promoc¢ao e participagdo em
qualquer desses valores. Abre-se um amplo horizonte de alternativas atraentes, mutuamente
excludentes, o que nos impde fazer escolhas, ja que a vida € Unica e curta. Emerge, assim, o
problema da decisdo inteligente: o que deve — e o que ndo deve — ser feito?

A resposta a essa indagacdo € orientada pelas exigéncias bdasicas de razoabilidade
pratica, que sdo exigéncias de méfodo no raciocinio pratico e que também constituem
preceitos da lei natural. Elas sdo tratadas no capitulo (v) de NLNR (Finnis, 2011, p. 100-129).

Conforme mais bem esclarecido por Finnis no livro Fundamentals of Ethics, essas
exigéncias de razoabilidade pratica sdo os principios intermediarios, que fazem a ponte do
bem para o certo, vale dizer, a transicao dos juizos sobre os bens humanos para os juizos
sobre a coisa certa a fazer aqui e agora (Finnis, 1983, p. 70)

Importante também notar que, como visto, a razoabilidade pratica consiste em um dos
bens ou valores basicos (Finnis, 2011, p. 88-89). Ela “[...] ¢ um aspecto basico do bem-estar
humano e também concerne a participagdo em todos os (outros) aspectos basicos do bem-
estar humano” (Finnis, 2011, p. 102-103, tradugao nossa).

Finnis arrola 09 (nove) exigéncias de razoabilidade pratica: (i) ter um plano de vida
coerente; (ii) ndo fazer escolhas arbitrarias entre os bens humanos basicos e (iii) nem entre
pessoas; (iv) ser equilibrado, ante as circunstancias de mudanga ao longo da vida, tanto no
desapego como (v) no compromisso com os projetos; (vi) ser eficiente; (vii) respeitar os bens
humanos basicos em cada ato; (viii) favorecer e promover o bem comum das proprias
comunidades (exigéncias da justica) e; (ix) seguir a propria consciéncia.

Tais ditames metodoldgicos, associados aos primeiros principios da lei natural,
constituem a estrutura profunda do pensamento pratico, que da sustentacdo a linguagem e aos
juizos morais (Finnis, 2011, p. 126-127).

Como depois admitido no posfacio, NLNR se omitira em explicitar a fonte normativa
que confere unidade e inteligibilidade a essas nove exigéncias metodologicas: o principio
mestre da moralidade, de acordo com o qual “todas as escolhas e outros tipos de vontade

devem estar abertos ao integral florescimento humano” (Finnis, 2011, p. 419-420 e 450-452).
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A lacuna havia sido colmatada em artigo com o titulo original Natural Law and Legal
Reasoning, de 1992, onde Finnis definiu o principio fundamental do pensamento moral:
[...] O principio fundamental do pensamento moral é simplesmente a exigéncia de
ser completamente racional: na medida em que esteja sob seu poder, ndo permita que
nada além das razdes basicas para a agdo molde seu pensamento pratico quando
vocé encontrar, desenvolver e usar suas oportunidades na busca do florescimento
humano através das agdes escolhidas. Seja inteiramente razoavel. (...) E a razdo néo
defletida e a vontade moralmente boa sdo guiadas pelo primeiro principio moral: que
se deve escolher (e querer) aquelas e somente aquelas possibilidades cujo querer seja
compativel com uma vontade dirigida ao florescimento de todas as pessoas humanas

em todos os bens basicos, dirigida ao ideal do florescimento humano integral.
(Finnis, 2013a, p. 215, tradugdo nossa).

Ainda assim, o segmento acima reproduzido ndo acentuou uma premissa chave, qual
seja: os valores basicos consistem em bens ndo apenas para mim, mas para foda e qualquer
pessoa humana (Finnis, 2011, p. 451-452). Esse imporante aspecto foi enfim explicitado em
Aquinas. Para Tomas de Aquino, seguido por Finnis, ¢ um equivoco elaborar teorias éticas e
politicas partindo da prudéncia egoistica e construindo, em seguida, uma ponte para justificar
racionalmente a moralidade (dando peso aos interesses alheios contra os meus proprios
interesses, reconhecendo alguns deveres morais para com os outros). Isto, porque “[...] as
unicas razoes que temos para a escolha e a acdo sdo as razdes basicas, os bens e fins para os
quais os primeiros principios praticos nos direcionam. Aqueles bens sdo bens Aumanos; os
principios ndo contém nomes proprios, restrigdes tais como ‘para mim’” (Finnis, 1998, p. 111,
tradugao nossa).

Nao cabe aqui examinar, individualizadamente, cada uma das nove exigéncias de
razoabilidade pratica acima apontadas. Os propositos e contornos especificos desta
dissertacao, que explora o tema da normatividade do direito, justificam maior foco apenas no
oitavo principio metodolégico, que preconiza favorecer € promover o bem comum das
comunidades. A matéria, direta ou indiretamente, sera abordada em se¢des vindouras, a
comegar pela proxima (2.2.3).

No tocante as demais exigéncias metodologicas, apenas trés derradeiras observagdes,
mais relevantes, mostram-se dignas de registro ainda neste topico, antes de seu fechamento.

A primeira delas concerne aos ditames de (ii) ndo fazer escolhas arbitrarias entre os
bens humanos basicos e (iii)) nem entre pessoas. No ponto, Finnis critica a ‘teoria fraca do
bem’ de John Rawls, afirmando que ela viola a exigéncia (ii) ao preconizar arbitrariamente — a
falta de razdo adequada — que somente alguns bens bdasicos sejam tratados como tais
(liberdade, oportunidade, saude e autorespeito); nega-se, assim, o valor intrinseco de outras

formas de bem como, por exemplo, a verdade, o jogo e a amizade (Finnis, 2011, p. 105-106).
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O dispositivo heuristico do ‘véu da ignorancia’ na ‘posi¢ao original’, utilizado por Rawls para
identificacdo dos principios de justica (Rawls, 2008, p.165-173), possui alguma utilidade para
quem esta preocupado com a exigéncia (iii); entretanto, nao considera a exigéncia (ii). Afinal,
do fato de um principio escolhido na posi¢do original ser imparcial e justo entre individuos
ndo se segue que um principio que ndo seria escolhido na posigdo original deva ser injusto ou
um principio de justica inadequado no mundo real (Finnis, 2011, p. 108-109).

Uma segunda consideragao refere-se ao principio (vi) da eficiéncia. Pondera-se que
essa exigéncia metodologica de razoabilidade pratica, conquanto importante, ¢ apenas uma
entre todas as demais. Assim, “[...] sua esfera de aplicagdo adequada tem limites, e toda
tentativa de tornd-la o principio exclusivo, supremo ou mesmo central do pensamento pratico
¢ irracional e, portanto, imoral” (Finnis, 2011, p. 112 e 118, tradugdo nossa). Em perfeito
compasso com aqueles tragos gerais da teoria neocléssica da lei natural ja delineados no item
2.1.2, supra, Finnis tece contundentes criticas ao utilitarismo e as doutrinas éticas
consequencialistas em geral, asseverando que “[...] a injuncdo metodologica de maximizar
bem(s) ¢ irracional” e que “[...] o método consequencialista ¢ realmente inexequivel” e, mais
que 1sso, “sem sentido” (Finnis, 2011, p. 112-113, tradu¢do nossa). Considerando que os seres
humanos nao possuem um unico e singular objetivo ou fun¢ao (um fim dominante) e que nao
existe um fator comum nos diferentes objetivos que os homens de fato perseguem, como
‘satisfacdo do desejo’, nao ¢ possivel medir e computar o(s) bem(ns) da maneira proposta pelo
consequencialismo. Renova-se aqui a critica desferida contra 0 monismo mediante alusdo a
hipotética maquina de experiéncias de Robert Nozick (Nozick, 1991, p. 58-60), com o
acréscimo de dois argumentos: (i) as tentativas de definir ‘bem’ em termos de prazer,
satisfacao, felicidade e desejo t€ém que assumir que ‘desvalores’ como dor e frustracao
colocam-se diante dos valores opostos tais como o frio em rela¢do ao calor (como se reduzisse
o valor a um nivel mais baixo, em uma Uinica e mesma escala) — algo bastante implausivel; (ii)
prazeres, satisfacdes e desejos diferem tanto em espécie quanto em grau (sdo comparaveis,
por exemplo, os desejos de se tomar, agora, um café¢ ou um chd; mas nao entre eles e os de ser
um advogado ou um bom pai). Diferentes formas de bens sdo objetivamente incomensuraveis.
Além disso, o consequencialismo ndo fornece razdes para se preferir o altruismo ao egoismo e
nem critérios suficientes para se resolverem questdes de justica distributiva, além de outras
fragilidades (Finnis, 2011, p. 112-118).

Finalmente, merece especial mengdo a sétima exigéncia de razoabilidade pratica —
(vii) respeitar os bens basicos em cada ato —, pois aqui reside o fundamento normativo da

estrita inviolabilidade dos direitos humanos (expressdo contemporanea para direitos naturais,



47

sendo que os dois termos sdo utilizados como sindnimos por Finnis — 2011, p. 198). Nenhum
direito humano estara a salvo de anulagdo acaso se permita que sentimentos, quaisquer que
sejam, governem a escolha pratica, ou se consideragdes de custo-beneficio forem adotadas
fora de sua adequada esfera técnica e puderem reger o envolvimento direto de alguém com os
bens basicos (Finnis, 2011, p. 121-122). Entre outras tantas formulacdes possiveis, esse
sétimo principio metodolégico pode ser enunciado como ‘o fim ndo justifica os meios’, ‘ndo
se pode praticar o mal para colher o bem’ ou, no formato kantiano, ‘Aja de maneira que vocé
trate a humanidade, seja na sua propria pessoa, seja na de outra, sempre como um fim e nunca
como apenas um meio’. Possivelmente, a maxima que melhor sintetiza tal exigéncia é: ‘ndo
escolha diretamente contra um valor basico’. As implicagdes desse preceito da lei natural —
que muitas vezes se traduzem na conclusdo acerca da falta de razoabilidade de ag¢des cujas
esperadas consequéncias sejam desejaveis — aparecem de forma bastante elaborada na
doutrina da Igreja Catdlica Romana com relagdo a valores como vida, verdade e religido, por
meio de principios negativos. Condenam-se, por exemplo, quaisquer mortes de inocentes, atos
sexuais antiprocriativos, a mentira e a blasfémia (Finnis, 2011, p. 121-124). Finnis, entao,
volta a atacar a teoria ética utilitarista, que ndo reconhece a existéncia de direitos humanos
absolutos. Com efeito, uma afirmacao do tipo ‘qualquer que sejam as consequéncias, ninguém
nunca deve ser tratado dessa forma’ ndo ¢ endossavel pelo utilitarismo. Segundo o autor, o
mais impressionante ¢ constatar que, independentemente do discurso, nenhum governo ou
elite no mundo contemporaneo manifesta, na pratica, crenga em direitos humanos absolutos:
testemunhamos, por exemplo, estados ameagarem potenciais inimigos, para persuadi-los a
fazer ou nao fazer algo, com a pratica de atos direta e exclusivamente atentatorios a bens
basicos como a vida (Finnis, 2011, p. 224). A defesa da tese dos absolutos morais, por Finnis,
¢ enfatica:
[...] Entdo, ndés também ndo precisamos hesitar em dizer que, a despeito do
substancial consenso contrario, existem direitos humanos absolutos. Pois a sétima
exigéncia de razoabilidade pratica que eu identifiquei (...) ¢ a seguinte: ¢ sempre
irrazoavel escolher diretamente contra qualquer valor basico, seja em si mesmo, seja
nos outros seres humanos. (...) Os correlativos aos deveres sem excegdo gerados por
essa exigéncia sdo, portanto, direitos humanos reivindicaveis sem exce¢do ou
absolutos — mais obviamente, o direito de ndo ter a vida ceifada diretamente como
meio para qualquer outro fim; mas também o direito de ndo ser enganado em
qualquer situagdo (...) em que a comunicacdo factual (...) seja razoavelmente
esperada; o correspondente direito a ndo ser condenado por acusagdes sabidamente
falsas; o direito de ndo ser privado, ou obrigado a se privar, de propria capacidade

procriativa; e o direito de ser levado em respeitosa consideracdo em qualquer
avaliagdo sobre o que exige o bem comum” (Finnis, 2011, p. 225, tradug@o nossa).
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2.2.3 Bem Comum

Vimos, na subsecdo anterior, que uma entre as nove exigéncias de razoabilidade
pratica para participacdo nos valores humanos basicos refere-se especificamente ao bem
comum: deve-se favorecer e promover o bem comum das proprias comunidades. Trata-se de
demanda racional que constitui a base de “[...] muitos, talvez até a maioria, de nossas
responsabilidades, obrigagdes e deveres morais concretos” (Finnis, 2011, p. 125, traducao
nossa) e que, como sera examinado mais adiante, corresponde as exigéncias da justica
(Finnis, 2011, p. 161 e 164).

O papel-chave desempenhado pela ideia de bem comum nas teorias politica e juridica
da doutrina (neo)classica da lei natural ja foi destacado no topico 2.1.2.

Em NLNR, trés diferentes sentidos para bem comum sao apontados. Todos eles estdo
interligados. O primeiro expressa a no¢do de que as formas basicas de bem — vida,
conhecimento, jogo, experiéncia estética, amizade, religido e razoabilidade pratica — sdo as
mesmas para todos, ou seja, comuns a qualquer pessoa. Em um segundo sentido, significa que
cada em um desses valores ¢ um bem comum, quer dizer, suscetivel de participacdo por um
numero inesgotavel de pessoas, de inesgotdveis maneiras e em inesgotaveis ocasidoes. O
terceiro e ultimo sentido, no qual o termo ¢ mais comumente empregado, tal como esta sendo
nesta abordagem sobre razoabilidade pratica, foi assim definido por Finnis:

[...] um conjunto de condigdes que permite aos membros de uma comunidade
alcancar por si mesmos objetivos razodveis ou realizar razoavelmente por si mesmos

o(s) valor(es), pelos quais t€ém razao para colaborar uns com os outros (positiva e/ou
negativamente) em uma comunidade. (Finnis, 2011, p. 155, traducdo nossa).

Mas o que significa comunidade? Comunidade (ou ‘sociedade’) ¢ uma associacdo de
pessoas: uma questdo de relacionamento e interagdo, um estado de coisas continuo em que ha
compartilhamento de vida, acdo ou interesses. Cuida-se de uma forma de relacionamento
unificador entre seres humanos, que se dd nas quatro espécies irredutiveis de padrdes ou
ordens da realidade (natureza, 16gica, moral e técnica)'’. Duas ou mais pessoas podem se
relacionar com objetivos particulares, individuais, mas para cuja consecucao seja necessario
um conjunto de condigdes de interesse comum. E o que ocorre, por exemplo, quando dois
alunos, eventualmente até candidatos concorrentes em determinado certame, contratam

determinado professor para lhes ministrar certa disciplina: sala de aula com ambiente arejado

e silencioso, adstri¢do do professor ao conteudo programatico, respeito aos horarios ajustados,

11 Vide subsegoes 2.3.3¢2.3.4
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entre outras condi¢cdes adequadas para o ensino e a aprendizagem, consubstanciam ‘bem
comum’ entre eles, ainda que seus objetivos sejam particulares, individuais. Esses tipos de
liames de negocios (dos alunos entre si e deles com o professor), classificados por Aristoteles
como ‘relacionamentos de utilidade’, diferem-se dos ‘relacionamentos de prazer’ ou ‘por
diversdo’, verificados nos jogos, em que a coordenacdo da agdo ¢ o proprio objetivo das
partes. E essas espécies de comunidades ndo se confundem com o caso central de amizade,
uma forma mais intensa de comunidade, em que a colaboragdo de cada qual se da pelo bem
do outro, tal como na familia. A familia contribui decisivamente para o crescimento de seus
membros em liberdade, amizade e demais bens, mas ndo obscurece a necessidade da
formagdo de outras redes de associacdo mais amplas, como a ‘comunidade do bairro’ (de
vizinhos)’, até, enfim, a denominada comunidade completa (Finnis, 2011, p. 135-147).

Enquanto associacdo geral, a comunidade completa coordena as iniciativas e
atividades dos individuos, das familias e da vasta rede de associagdes intermediarias, tendo
como proposito “[...] assegurar todo o conjunto de condi¢des materiais e outras condigdes,
incluindo formas de colaboragdo, que tendam a favorecer, facilitar ou promover a realizacao,
por cada individuo, de seu desenvolvimento pessoal” (Finnis, 2011, p. 147, traducdo nossa).
Esse conjunto de condi¢des abrange alguma coordenacdo (ainda que negativamente) de cada
plano de vida individual e forma de associagdo, de maneira que “[...] ndo existe nenhum
aspecto das questdes humanas que esteja fora do alcance de uma tal comunidade completa”
(Finnis, 2011, p. 147, traducdo nossa). Na atualidade, os estados nacionais, por reivindicarem
a fun¢do abrangente (completude e autossuficiéncia) que Aristoteles atribuia a polis Grega,
mantém o rétulo de ‘comunidade politica’ ou ‘corpo politico’. Entretanto, em seu significado
focal?, sem nenhuma qualificacdo, politica — assim como o direito (sistema juridico) — é um
conceito que concerne a comunidades completas (Finnis, 2011, p. 147). Logo, reconhecer que
alguns bens dos individuos somente podem ser completamente assegurados no contexto da
comunidade internacional é negar que os estados nacionais sejam comunidades completas
(Finnis, 2011, p. 150) e, com isso, concluo eu, que instanciem casos centrais de politica e
direito.

Dadas acima as diferentes espécies de comunidades, aponta-se que o bem comum
naquele hipotético relacionamento de utilidade entre os estudantes era o conjunto de
condi¢des que permitia cada qual perseguir seu proprio objetivo; na situagdo do jogo, o bem
comum consiste em uma boa partida (reunindo ndo s6 um substrato de condi¢des materiais,

mas também certa qualidade na coordenagdo em si); no caso da amizade, o bem comum

12 Vide subsecao 2.3.3
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identifica-se com a autorrealizagdo de cada amigo mediante o compartilhamento da vida,
afeicdo, atividade e bens materiais. Finalmente, o propdsito ou bem comum da comunidade
politica — as vezes denominado ‘bem-estar geral’ ou ‘interesse publico’ — ¢ assegurar todo um
conjunto de condigdes, inclusive materiais, tendentes a favorecer a realizagdo, por cada
individuo, de seu desenvolvimento pessoal (Finnis, 2011, p. 154 e 156). Em todos esses casos,
o bem comum refere-se a um fator ou conjunto de fatores (um valor, um objetivo operacional
concreto ou as condi¢des para realizar um valor ou atingir um objetivo) que, como
consideragdes no raciocinio pratico, da sentido ou fornece razdo ao individuo para que
colabore com os outros individuos da comunidade e vice-versa (Finnis, 2011, p. 154).

Impende ressalvar que o bem comum — ao contrario do que sugere sua definicdo como
conjunto de condigdes para o atingimento de objetivos individuais ou comuns — ndo ¢ apenas
instrumental. Com efeito, para além do florescimento de cada membro da comunidade, ha
uma desejabilidade intrinseca no florescimento da comunidade enquanto tal, j4 que isso
reflete um quadro de mutua assisténcia entre seus integrantes por meio de varias formas de
amizade (Finnis, 2011, p. 459). A instrumentalidade ¢ uma caracteristica propria da nocao de
bem publico, um conceito, segundo Tomas de Aquino, mais limitado, que se refere a apenas
uma parte ou aspecto do bem comum: trata-se do bem comum ‘politico’, em sentido restrito,
que concerne a responsabilidade dos governantes de assegurar bens intrinsecamente
interpessoais e dirigidos aos outros, como justi¢a e paz (Finnis, 1998, p. 219-239).

Tecidas essas consideragdes, voltemos ao conceito de bem comum, ja antecipado no
inicio da secdo: “[...] um conjunto de condi¢des que permite aos membros de uma
comunidade alcangar por si mesmos objetivos razoaveis ou realizar razoavelmente por si
mesmos o(s) valor(es), pelos quais tém razao para colaborar uns com os outros [...] em uma
comunidade” (Finnis, 2011, p. 155, tradu¢do nossa). Ou, mais resumidamente, “[...] um
conjunto de condi¢des de colaboragdo que aumenta o bem-estar (ou, ao menos, a
oportunidade de florescimento) de todos os membros da comunidade” (Finnis, 2011, p. 165,
tradu¢ao nossa). Note-se que as definigdes em tela — tanto quanto a oitava demanda de
razoabilidade pratica (favorecer e promover o bem comum das proprias comunidades) —
aplicam-se a todas as espécies de comunidades de que o agente faga parte: familia, clube,
empresa, associagdo de vizinhos e, entre outras, a comunidade politica (estado), cujo bem
comum ¢ dotado de grande complexidade.

Na introdugao do volume III de sua coletanea de ensaios, intitulado Human Rights and
Common Good, Finnis sumariza o que foi exposto até aqui a respeito do bem comum, em um

denso e elucidativo paragrafo:
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As razdes que cada um de nds tem para escolher e agir sdo aqueles bens inteligiveis
que irdo constituir o florescimento das pessoas humanas e suas comunidades.
Embora basicamente comuns a todos nds, aqueles beneficios das agdes — bens
comuns, em um primeiro sentido da expressio — podem ser razoavelmente
provocados de muitas maneiras diferentes e, assim, serem eclementos do
florescimento de individuos em muitos diferentes tipos de associa¢do. Em cada uma
dessas associagdes, as ag¢Oes de seus membros enquanto membros buscando
promové-las e delas se beneficiarem sdo agdes visando a um bem comum. Um bem
comum nesse segundo sentido da expressdo ¢, de uma maneira ou de outra, o
beneficio (como fim, meio ou ambos) de se associar com outras pessoas a fim de
que os bons propositos delas e os proprios sejam realizados. O bem comum do
publico de uma palestra é que, mantendo-se as condigdes para uma audibilidade sem
distragdo e assim por diante, os propodsitos imediatos do palestrante de falar e da
platéia de ouvir (...) sejam efetivados. O bem comum de uma comunidade politica
(paradigmaticamente, um estado) ¢ vastamente mais ambicioso e complexo, ¢ inclui
a defesa dos direitos de todos os seus membros contra ameacas de injustica de
dentro e fora da comunidade. (Finnis, 2013c, p. 1, traducdo nossa).

2.2.4 Justica

Impde-se, a esta altura, explicitar a relacdo entre bem comum e justica, salientando que
a discussdo sobre justica em NLNR, tal como no Digesto de Justiniano, focalizou a justica
como norma de ag¢do, ou seja, como relevante principio no raciocinio pratico, que serve de
base para se discriminar (julgar) entre diferentes opgdes que se apresentam para escolha.
Nesse aspecto, a abordagem do tema no livro, embora essencialmente tomista, foi
confessadamente menos do que deveria, por ter deixado de explorar a no¢ao de justica como
virtude (qualidade de carater, estabilidade de disposi¢do), a qual, na definicdo cléssica
secundada por Tomas de Aquino, consiste na vontade constante e perpétua de dar a cada um o
que ¢ seu [direito] (Finnis, 2011, p. 459-460).

Enquanto principio ou norma de acdo, justica ¢ aquilo que é exigido para o bem
comum. Dizendo de outro modo, a justica visa ao bem comum. Realmente, as exigéncias da
justica nada mais sdo do que as implicagdes concretas do proprio principio metodologico
basico de razoabilidade pratica que impde ao agente favorecer e promover o bem comum de
suas comunidades. Conforme Finnis, o conceito de justica retne trés elementos: (i)
direcionamento ao outro (a justica € necessariamente intersubjetiva, interpessoal); (ii) dever
(o que ¢ devido ao outro e o correspondente direito) e; (iii) igualdade (em um sentido
analogico, abrangendo igualdade aritmética e igualdade geométrica), mais bem traduzida
como proporcionalidade ou equilibrio. Embora com outra terminologia, esses trés elementos
da justica estdo contidos no principio de razoabilidade pratica de favorecer e promover o bem
comum das comunidades, do seguinte modo: (i) o direcionamento ao outro encontra-se na

referéncia a(s) comunidade(s) do agente; (ii) o dever corresponde ao fato de se cuidar de uma
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exigéncia de razoabilidade pratica; e (iii) a igualdade pode ser extraida da expressdo ‘bem
comum’ (Finnis, 2011, p. 161-165).

Articulando esses trés componentes, a teoria da justica finnisiana reveste-se, ao
mesmo tempo, de precisdo e amplitude: a justica ndo ¢ restrita as instituicdes basicas da
sociedade nem a certas condi¢cdes — como em Rawls —, tampouco, como sugeriu Aristoteles,
as relacdes entre pessoas iguais, maduras e livres na comunidade politica (para Finnis é
possivel se falar, por exemplo, em injustica no tratamento dos pais em relacao aos filhos); e
também ndo pode ser extraida, como em Hart, apenas do principio de tratar igualmente os
casos iguais e desigualmente os desiguais (pois inclui principios absolutos, como proibi¢ao da
tortura em todos os casos) (Finnis, 2011, p. 163-164).

A insuficiéncia do amplo preceito de justica geral — favorecer e buscar o bem comum
— para fins de orientagdo pratica justifica perquirir as exigéncias concretas de justica a partir
da classificacdo dos problemas de realizagdo do bem comum em 02 (duas) grandes classes, a
saber: (i) os problemas de distribui¢do dos recursos, oportunidades, lucros, vantagens,
funcgdes, oficios, responsabilidades, impostos e encargos, que sdao objeto da justica
distributiva, e; (i1) os problemas que emergem nas relagdes e tratos entre individuos e grupos,
a serem respondidos pela justica comutativa (Finnis, 2011, p. 166).

Despiciendo, para os propoésitos deste trabalho, incursionar com mais profundidade
nessa tematica, sendo suficiente apontar, a respeito da justica distributiva, que nao existe um
critério universal para solugdo de seus problemas. A relevancia moral do chamado principio
‘formal’ de justiga (tratar igualmente os casos semelhantes) concentra-se apenas no direito de
todos os membros da comunidade serem considerados com igual respeito quando surge o
problema da distribuigdo. Para além disso, recordando que o objetivo da justica ¢ o bem
comum — e ndo a igualdade —, essa Ultima se apresenta, nos problemas de justiga distributiva,
como um principio apenas residual, superado por outros critérios como ‘necessidade’,
‘funcdo’, ‘capacidade’, ‘méritos e contribuicdes’ e ‘criagdo, previsdo ou assun¢do de riscos
evitaveis’ (Finnis, 2011, p. 173-175).

Quanto a justica comutativa, diga-se que, segundo Finnis, o termo, adotado por Tomas
de Aquino, ¢ preferivel a expressao aristotélica justica corretiva, que enfatiza sobremaneira a
correcdo ou restituicdo, em detrimento de outras relagdes de troca, proprias dessa seara da
justica particular. Oportuno acrescentar, ainda, que essa distingdo entre justica comutativa e
distributiva, de conveniéncia analitica, ndo afeta a constatagdo de que muitas agdes sdo, ao

mesmo tempo, tanto distributiva como comutativamente justas (ou injustas). E em certas areas
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do direito ¢ dificil inclusive saber se as regras visam a assegurar justica comutativa ou
distributiva (Finnis, 2011, p. 177-183).

Para encerrar, se pudermos resumir tudo em poucas palavras, Finnis (2013a, p. 233)
define as “exigéncias de justica” como sendo, simplesmente, “os padrdes de razoabilidade no

trato com os outros”.

2.2.5 Direitos

Todas as exigéncias de razoabilidade pratica, e em especial as demandas da justica,
abordadas nos topicos anteriores, podem ser expressas, alternativamente, por meio da
linguagem dos direitos (rights)."

Com efeito, “[...] o vocabulario e a gramatica modernos dos direitos sdo um
instrumento multifacetado para relatar e afirmar as exigéncias ou outras implica¢cdes de uma
relacdo de justica do ponto de vista da(s) pessoa(s) que se beneficia(m) daquela relagao”
(Finnis, 2011, p. 205, traducao).

Nao por mero acaso, conquanto o volume III da coletanea de artigos selecionados de
Finnis se refira a ‘direitos humanos’ (Human Rights and Common Good), os titulos de suas
partes componentes ostentam, repetidamente, a palavra ‘justica’. O autor explicou:

A maioria dos titulos para as seis partes deste volume refere-se a justiga. Fazem-no
por conta de uma interdefinibilidade reconhecida por Mill tdo firmemente quanto
pelos juristas romanos ¢ Tomas de Aquino: o objeto da virtude da justi¢a e, portanto,
a fonte da justeza dos atos e acordos justos, ¢ que todas as pessoas recebem o que é
seu por direito. O que equivale a dizer: que (na medida definida pelos seus deveres

de justica) os direitos de cada pessoa sao respeitados e promovidos. (Finnis, 2013c,
p- 2, tradugdo nossa).

A fim de evitar mal-entendidos tdo frequentes com o uso do extenso e flexivel
vocabulério dos direitos (rights) — sejam eles naturais (humanos), sejam juridicos —, Finnis
optou por aborda-lo explicitamente somente em um capitulo de NLNR (VIII), dando primazia
ao longo da obra, na explicacdo sobre a estrutura, justificacdo e conflitos de direitos, ao
emprego de outra gramatica, com alusdo a valores, principios, exigéncias, bem comum,
justica e obrigagdo. Mas apontou que a maioria das discussdes pode ser traduzida de uma

E13

linguagem para outra. Anunciou enfaticamente, assim, que ‘quase tudo no livro” “[...] € sobre
direitos humanos (‘direitos humanos’ como idioma contemporaneo para ‘direitos naturais’: eu

uso 0s termos como sindnimos)”, afinal, “[...] a gramatica moderna dos direitos fornece uma

13 Direitos aqui compreendidos como direitos naturais, humanos ou morais, capazes de fornecer fundamento
para a posivitagdo em constituigcdes e tratados (Finnis, 2011, p. 198 e 464)
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maneira de expressar virtualmente todas as exigéncias de razoabilidade pratica” (Finnis, 2011,
p. 198, traducdo nossa).

Apos discorrer sobre duas teorias concorrentes acerca da natureza dos direitos (rights)
— como beneficios (assegurados por regras as pessoas que interagem) ou como escolhas
(afirmativas ou negativas, reconhecidas por regras, em que a liberdade de uma pessoa ¢
limitada pela de outra, a partir da vontade) —, Finnis conclui que se pode falar em direitos (nao
na acepcao estritamente juridica, mas moral) sempre que uma exigéncia basica de
razoabilidade pratica ou regra dela derivada der a alguém o beneficio de (i) uma obrigagao
positiva ou negativa imposta sobre outrem; (ii) a capacidade de fazer com que outrem seja
submetido a tal obrigacdo ou; (iii) imunidade a ser submetido por outrem a tais obrigagdes
(Finnis, 2011, p. 203-205).

Nem sempre o termo direito (ius ou jus) esteve restrito, como hoje, a perspectiva do
beneficidrio da relacdo, em contraposicao ao dever. Colhem-se evidéncias, nas Institutas de
Gaio, de que no direito romano a palavra jus significava justa atribui¢do as partes ndo
somente de beneficio (poder ou liberdade), mas também de encargo (Finnis, 2011, p. 205-
209). Sem defender uma ou outra acepg¢ao e refutando a tese de uma suposta prioridade logica
do dever sobre o direito ou o inverso, Finnis sustenta apenas que, ao explicarmos as demandas
da justiga — o que fazemos mediante referéncia as necessidades do bem comum em seus
variados niveis — “[...] ha razdo para tratar o conceito de dever, obrigacdo ou exigéncia como
tendo um papel explicativo mais estratégico do que o conceito de direitos” (Finnis, 2011, p.
210, traducdo nossa). Nem por isso, ele afirma, o conceito de direito possui menor dignidade
ou importancia em sua teoria, haja vista que “[...] o bem comum ¢é precisamente o bem dos
individuos cujo beneficio, pelo cumprimento do dever pelos outros, € seu direito porque
exigido na justi¢a desses outros” (Finnis, 2011, p. 210, traducdo nossa).

Uma ultima ponderacdo merece menc¢do neste topico: desde que contextualizado e
permeado pela incidéncia dos principios da razdo pratica, o uso contemporaneo das falas
sobre direitos humanos — que nos discursos politicos atribuem precoce e incorretamente (ante
os conflitos verificados nos casos concretos) um status conclusivo ou absoluto a esse ou
aquele direito humano (como propriedade, contrato, reunido, liberdade de expressao etc.) —,
pode consubstanciar-se em um valioso suplemento ao tradicional vocabulario da doutrina da
lei natural. Isso se da, na visdo de Finnis, por trés razdes: o uso moderno da fala em termos de
direitos (i) mantém a justica no primeiro plano de nossas consideragdes, pois corretamente
enfatiza a igualdade; (ii) tende a anular a atratividade dos calculos consequencialistas; e (iii)

como os direitos sdo referidos pelos nomes, amplifica a referéncia ao bem comum fornecendo
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uma util listagem detalhada dos véarios aspectos do florescimento humano (Finnis, 2011, p.

219-221).

2.2.6 Autoridade

O tema da autoridade é examinado no capitulo IX de NLNR. E uma questdo
inevitavel que logo se coloca para enfrentamento nesta seara diz respeito a justificacdo da
autoridade, afinal, conforme visto nas subsecdes 2.2.1 e 2.2.2, a razoabilidade prdtica ¢ um
dos bens humanos basicos. Esse valor consiste na capacidade do uso da propria inteligéncia,
pelo agente, para definir sua conduta, escolher seus atos e estilo de vida e formar seu carater,
0 que pressupoe liberdade e autodeterminagao. Como entdo justificar que outrem possa ter
autoridade sobre mim, ditando-me algo que eu, de outro modo, ndo escolheria? Ordens e
regras podem me fornecer auténticas razdes praticas, que ndo se limitem ao medo de
concretizagdo das anunciadas ameacas de san¢do, a um mero conformismo ou a motivos
prudenciais? E no ambito da comunidade? A autoridade seria necessaria mesmo em uma
associagdo cujos membros estivessem livres de vicios como egoismo, estupidez,
incompeténcia e maldade?

Conforme bem pontuou Finnis em artigo mais recente, “a obriga¢ao juridico-moral ou
obrigatoridade de uma regra juridica ¢ a contraparte da autoridade juridico-moral ou
autoritatividade de seu autor (promulgador) ou outra fonte” (Finnis, 2020b, item 1.5.1).
Assim, uma vez que a normatividade do direito — sua capacidade de gerar razdes para a acao,
criando obrigagdes, direitos e poderes — estd no centro das preocupacdes deste trabalho e sera
esmiucada na secao 2.3, muito sobre o tema da autoridade (especialmente na esfera juridica)
ainda vird a tona, ainda que reflexamente, fora desta secao.

De inicio, calha assinalar que em NLNR Finnis vale-se da no¢do de autoridade que
havia sido desenvolvida por Joseph Raz em Practical Reason and Norms (Raz, 1999),
asseverando que algo ¢ tratado como autoritativo quando concebido como uma razdo
excludente:

Alguém trata algo (e.g. uma opinido, um pronunciamento, um mapa, uma ordem,
uma regra...) como autoritativo se — e somente se — trata-o como fornecedor de uma
razdo suficiente para acreditar ou agir de acordo com ele, a despeito de ndo
conseguir por si s6 enxergar de outra forma boa razdo para assim acreditar ou agir,
ou ndo conseguir avaliar as razdes que v€, ou ver alguma(s) razao(des) opostas, ou
de que, de outra forma (i.e. na auséncia do que esta sendo tratado como autoritativo),
teria preferido assim ndo acreditar ou agir. Em outras palavras, alguém trata algo

como autoritativo quando o trata, na util terminologia de Joseph Raz, como uma
razdo excludente, ou seja, uma razdo para julgar ou agir na auséncia de razdes
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conhecidas, ou para desconsiderar pelo menos algumas razdes que sdo conhecidas e
relevantes e que na auséncia da razdo excludente seriam suficientes para justificar
proceder de alguma outra maneira. (Finnis, 2011, p. 233-234, traduc¢do nossa).

Abre-se aqui um paréntese: Joseph Raz deixou um vasto e proficuo legado para a
filosofia moral, politica e do direito, tendo produzido inimeras obras e escritos sobre questdes
sensiveis nesses dominios. Notabilizou-se pelo modo meticuloso com que investigou, entre
tantos outros temas e assuntos, a racionalidade pratica, as normas, o direito e, com eles, o
conceito de autoridade. Retornaremos ao autor, com maior profundidade, quando da analise
sobre a normatividade do direito. Por ora, cabe esclarecer que, no campo das razdes praticas —
as quais se contrapdem, dentro do ambito das razdes normativas, as razdes adaptativas, que
incluem as epistémicas (Raz, 2013, p. 11-20 e 47)"* —, Raz definiu razdes excludentes como
sendo razdes para ndo agir por certas razdes. Uma vez por ele proposta a estratificacdo do
raciocinio pratico em diferentes niveis, com a ideia de razdes de primeira e segunda ordem,
razao excludente consiste em uma razao de segunda ordem para que o agente se abstenha de
agir por alguma(s) razao(des) valida(s) de primeira ordem. E a razdo baseada na autoridade ¢
uma das espécies de razdo excludente (Raz, 1999, p. 35-48, 183-185). Assim, “[...] dizer que
uma pessoa ¢ uma autoridade ¢ dizer que sua palavra ¢ tomada como uma razio excludente,
ou apenas que ela ¢ uma razao excludente” (Raz, 1999, p. 65, tradugdo nossa).

A autoridade pratica refere-se essencialmente, segundo Raz, ao poder de exigir agao
(Raz, 1986, p. 37 e 38). E as razdes autoritativas sdo excludentes — ou preemptivas ou
peremptorias —, o que significa, nas palavras de Raz, o seguinte: “[...] o fato de uma
autoridade exigir a execu¢cdo de uma ag¢do € uma razao para executd-la que nao deve ser
somada a todas as outras razdes relevantes quando da avaliacao sobre o que fazer, mas deve
excluir e tomar o lugar de algumas delas” (Raz, 1986, p. 46, tradugdo nossa).

Finalmente, para fechar o paréntese, vale recordar que, conforme adverte Raz, nem
todos os enunciados e diretivas da autoridade sdo mnormas. Falamos de normas como
entidades, esperando haver ocasides nas quais possamos nos referir ao seu conteudo
abstraindo das circunstancias particulares que lhe deram ensejo; por isso, tendemos a lidar
com normas gerais — e nao particulares. Como todos os enunciados emitidos pela autoridade
sdo razdes excludentes, também o sdo todas as suas normas (Raz, 1999, p. 65, 77-78). E as
normas, em sua maioria, “[...] sdo também razdes de primeira ordem — uma razao nao
somente para desconsiderar outras razdes, mas também para executar o ato previsto na norma

quando presentes as condi¢des de sua aplicacdo” (Raz, 1999, p. 77, traducdo nossa). Dai o

14 Vide subsecdes 2.3.4 ¢4.2.2
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conceito de razoes protegidas: “[...] regras e promessas sdo o que eu chamo de razdes
protegidas, i. e., uma sistematica combinagdo de uma razao para executar o ato prometido ou
exigido pela regra e uma razao excludente para ndo agir por certas razdes” (Raz, 1999, p. 191,
traducdo nossa).

Retomando Finnis, colhe-se de NLNR uma clara resposta para justificar a autoridade:
autoridade ¢ algo bom, porque necessario a realizacdo do bem comum, mediante seu papel na
coordenacgdo da agdo dos membros de uma comunidade. E isso ocorre ndo somente por conta
da eventual fraqueza dos membros da associacdo (incompeténcia, estupidez, egoismo,
perversidade etc.), mas deriva também, em especial, da inteligéncia, dedicacdo, habilidade e
comprometimento de seus integrantes, imbuidos de encontrar os melhores caminhos para
solucionar multiplos e sucessivos problemas de coordenacdo. Na grande maioria — sendo na
totalidade — dos casos, haverd mais de uma maneira disponivel razoavel para se solucionar o
problema, sendo que enquanto nenhuma escolha for feita, nada serd realizado. Em ultima
analise, existem, de acordo com Finnis, apenas duas possibilidades para se fazer uma escolha
entre opgoes alternativas de coordenar a acdo em prol do bem comum: unanimidade ou
autoridade. E especificamente nas comunidades politicas, cujo bem comum ¢ extremamente
complexo e que sdo integradas por cidadaos inteligentes e interessados, assim como egoistas e
tolos, a unanimidade ¢ algo impossivel de se obter na pratica. Logo, resta langcar mao da
autoridade (Finnis, 2011, p. 231-233, 246, 248, 252).

Analisando a doutrina convencionalista de Lewis e Hume, Gerald Postema distingue
os problemas de (pura) coordenag¢do dos problemas de cooperagdo, reservando o primeiro
termo para situagdes em que as partes sao indiferentes quanto a opg¢ao, entre as disponivesis,
que, uma vez seguida, ird assegurar coordenagdo; reconhece, todavia, a presenga de elementos
de coordenacdo nos ultimos, em que ha preferéncias e algum nivel de conflito (Postema,
2011, p. 486-489).

Em NLNR, Finnis emprega as expressdes colaboracdo, cooperagdo e coordenagdao
mais ou menos como sindnimas, adotando a defini¢do de problemas de coordenagdo
sintetizada por Edna Ullmann-Margalit: “[...] situagdes de interagdo que se distinguem por
serem situacdes de decisdo interdependente” (Finnis, 2011, p. 138 e 255, tradu¢do nossa). O
que ele destaca, notadamente no posfacio, é que a coordenagao inclui ‘coordenacdo negativa’,
ou seja, o esfor¢o de evitar colisdes, estendendo-se para estados de coisas ‘cerebrais’ passivos
(pensamento, atitudes, disposicdes): as pessoas concordam, por exemplo, que a
responsabilidade pela biblioteca da faculdade ¢ do bibliotecério, e ndo do presidente do Banco

Central; que esta casa ¢ minha e ndo sua, e assim por diante (Finnis, 2011, p. 468).
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Salienta-se que resolver problemas de coordenagdo em algumas formas de
comunidades humanas — como nas familias (decisdo dos pais sobre a educac¢ao dos filhos) e
nas comunidades politicas (decisoes sobre a distribui¢do dos recursos, uso da forga, conteudo
das comunicagdes, resolucdo de conflitos de direitos, saide publica e outros) — “[...] ndo ¢
somente uma questdo de vantagem opcional, mas uma questdo de direito, uma exigéncia de
justica” (Finnis, 2011, p. 232, traducdo nossa). Assim, as solugdes autoritativas para os
problemas de coordenagdo — que podem emergir através da formacao dos costumes ou, com
maior celeridade e precisdo, serem dadas pelos governantes (uma pessoa, 6rgdo, entidade ou
assembléia de pessoas) — constituem fatos com consequéncias normativas no raciocinio
pratico, que derivam do principio de que a autoridade é um bem, pois exigido para a
realizacao do bem comum (Finnis, 2011, p. 244 e 246). E enquanto instrumento substitutivo
(alternativo) da unanimidade para resolver os problemas de coordenagdo, a autoridade nao
pode ser confundida com a prépria comunidade em si (fodos os seus membros), como
sugerido pelo cardeal Belarmino e outros escolésticos do século XVI:

[...] Pois a necessidade de autoridade ¢, precisamente, substituir a unanimidade na
determinag@o da solugdo de problemas de coordenagdo praticos que envolvem ou
interessam todos na comunidade. Dizer que ‘a comunidade tem autoridade sobre si
mesma’ equivale a dizer que ndo existe autoridade nessa comunidade (de forma que
os problemas de coordenagdo sdo resolvidos por unanimidade ou sdo dissolvidos por
pura forca) ou algo diferente, através de uma confusa ficcdo juridica ou maneira

ideoldgica de falar, acerca da alocag@o da autoridade em algumas comunidades [...].
(Finnis, 2011, p. 248, tradugdo nossa).

Para Finnis, portanto, a origem ultima da autoridade ndo estd em nenhuma fic¢do de
transmissao, contrato, consentimento atual ou outra coisa, mas nos principios de razoabilidade
pratica e nos valores basicos, que geram inferéncias praticas que t€ém entre suas premissas
faticas a capacidade da autoridade de coordenar as acdes para o bem comum (Finnis, 2011, p.
252).

Ja se frisou acima que mais consideragdes a respeito da autoridade, na medida em que
implicadas diretamente com o direito, serdo trazidas a lume a partir da proxima se¢do deste
trabalho, que focalizaré o direito e sua normatividade. Afinal, como explicou Finnis no artigo
The Authority of Law in the Predicament of Contemporary Social Theory, escrito em 1984,
“[...] mostrar que os sujeitos possuem alguma obrigacdo moral de obecedecer o direito €, por
implicacdo, mostrar que o direito possui autoridade moral” (Finnis, 2013d, p. 47, traducao
nossa). Enquanto que o esfor¢o da teoria moral e politica ¢ discernir principios para solugdo
de problemas praticos de comportamento e distribuicdo na comunidade humana, o esforco

mais especifico da teoria do direito ¢ “[...] explicar por que, € em que condicdes, principios €
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solugdes uma vez estabelecidos devem ser efetivados, mesmo quando nao haja consenso de
que a solugdo era ou ainda seja correta, ou de que principios corretos para se chegar a tais
solucdes tenham sido seguidos ou estejam disponiveis” (Finnis, 2013d, p. 46, tradugdo nossa).

Tragada essa distingdo, uma ultima observacdo ha de ser ora enfatizada, neste
derradeiro topico sobre filosofia politica na teoria da lei natural de Finnis: os sobreditos
problemas de coordenagdo, que justificam a instituicdo da autoridade, ndo se confundem com
os problemas de coordenagdo objeto da chamada ‘teoria dos jogos’, na acepcdo técnica
restrita do termo, utilizado por economistas e estrategistas.

No ensaio Law as Coordination, de 1989, Finnis, reforcando o que ja havia defendido
cinco anos antes, em The Authority of Law in the Predicament of Contemporary Social
Theory (Finnis, 2013d, p. 61), deixou evidente que o conceito de problema de coordenagao da
teoria dos jogos ¢ inadequado em qualquer teoria social, incluindo politica e direito (Finnis,
2013d, p. 66). A teoria dos jogos pretende prever, explicar e guiar as escolhas dos jogadores
em uma situagdo estruturada, em que cada qual, ciente dos interesses e preferéncias proprios e
dos demais, devem fazer suas escolhas sem saber quais as escolhas dos outros. Os jogadores
compartilham o interesse em algum objetivo alcangdvel somente através da coordenacao,
havendo, para tanto, duas ou mais alternativas incompativeis entre si. Na filosofia politica e
do direito, a concepgdo de problemas de coordenagdo, cuja solucdo visa ao bem comum, ¢
mais rica e abrangente, pois (i) inclui casos nos quais nao ha convergéncia ou
compartilhamento de interesses das partes em relagdo a situagdo em si e (ii) leva em
considera¢do um tipo de interesse sistematicamente excluido da teoria dos jogos, a saber: a
equidade do jogo e do resultado, que qualquer jogador pode preferir ao incremento da
realizac¢ao dos proprios interesses (Finnis, 2013d, p. 67-69).

Com essa explicagdo, podemos enfm encerrar o presente topico, Ultimo da segdo
dedicada as teorias ética e politica na doutrina da lei natural de John Finnis. O foco,
doravante, passa a ser sua teoria ou filosofia do direito (jurisprudence), com especial interesse

no tema da normatividade.

2.3 O Direito e sua Normatividade

2.3.1 Introito

Ao oferecermos um panorama geral da teoria neoclassica da lei natural (subse¢do

2.1.2, supra) — corrente doutrindria em que se insere John Finnis —, destacamos que ela
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articula proposicdes no campo da racionalidade pratica mais geral (ética), da politica e do
direito. Por isso, na esteira das licdes de Mark Murphy (Marcondes; Struchiner, 2015, p. 125),
foi apontada a necessidade de se esclarecer, a cada abordagem, em qual dos trés sentidos se
estd empregando a expressdo lei natural, ou direito natural (natural law).

A secdo anterior do presente trabalho foi dedicada a expor, em linhas gerais, a teoria
¢tica e a filosofia politica de Finnis (item 2.2). Passa-se, doravante, a sua filosofia/teoria do
direito (jurisprudence), com especial enfoque, como serda observado mais adiante, na
explicagdo da teoria jusnaturalista finnisiana sobre a capacidade do direito de gerar razdes
para a agdo, ou seja, sua normatividade.

Essa didatica divisdo entre dominios da teoria da lei natural, replicada na estruturago
desta dissertagdo, nao pode obscurecer, contudo, a relevante constatagdao, para a qual ja se
alertou anteriormente (subsecdo 2.1.4), de que a filosofia do direito e a filosofia politica sao
extensoes especializadas da ética. Em outras palavras, elas sdo partes de um empreendimento
mais amplo denominado por Aristoteles ‘filosofia das questdes humanas’, que concerne, como
enfatizado por Tomas de Aquino, as implicacdes de uma caracteristica da realidade humana
que é a liberdade de escolha. E precisamente este atributo que justifica a peculiaridade da
filosofia pratica de compreender a acdo a partir do ‘ponto de vista interno’ (Finnis, 2002, p.
18-19).

Nao por acaso, ao discorrer sobre a teoria da lei natural, especificamente enquanto
teoria do direito, para a Enciclopédia da Universidade de Stanford, Finnis alertou
explicitamente, ja de inicio, que fazé-lo “[...] ndo ¢ dizer que teoria juridica pode ser
adequadamente identificada e buscada independentemente de teoria moral e politica” (Finnis,
2020b, introducao, traducao nossa). Mesmo em NLNR, fez-se um alerta explicito de que “[...]
os principios de razoabilidade pratica e suas exigéncias formam uma unidade de investigagao
que pode ser subdividida em ‘moral’, ‘politica’ e ‘juridica’ apenas por conveniéncia
pedagbgica ou expositiva, que arrisca, contudo, falsear a compreensdo de todos os trés”
(Finnis, 2011, p. 359, traducao nossa).

Realmente, como se vera, a inteligibilidade, a consisténcia e a forga persuasiva da
teoria do direito jusnaturalista de Finnis dependem de uma adequada compreensdo de sua
metodologia — que adota o ponto de vista pratico/interno do participante ¢ a ideia de
significado focal dos conceitos teoricos, permitindo diferenciar casos centrais de casos
periféricos — e da conexao dos institutos juridicos com os conceitos ético-morais e politicos ja
examinados na se¢do anterior, como bens ou valores humanos basicos, primeiros principios da

lei natural, exigéncias de razoabilidade pratica, bem comum, justi¢ca e autoridade.
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Essa visdo holistica, que enxerga o direito como uma dimensdo da racionalidade
pratica, negando que se possa descrever ‘o que ¢ o direito’ sem antes responder a pergunta de
‘por que (ter, criar, manter e cumprir) o direito’ (Finnis, 2013d, p. 23-45), estd bem ilustrada
nos dois primeiros paragrafos de NLNR, extremamente densos, que logo anunciam o
ambicioso projeto empreendido na obra:

Existem bens humanos que somente podem ser assegurados através das instituicdes
do direito humano e exigéncias de razoabilidade pratica que apenas tais institui¢des
podem satisfazer. O objeto deste livro ¢ identificar aqueles bens e exigéncias de

razoabilidade pratica e, entdo, mostrar como e em que condi¢des tais instituicdes sdo
justificaveis e em que sentidos elas podem ser (e frequentemente sdo) defeituosas.

Supde-se com frequéncia que uma avaliagdo do direito como um tipo de institui¢do
social, se for para ser realizada, deve ser precedida de uma descrigao livre de juizos
de valor ¢ de uma andlise da instituicdo tal como ela existe de fato. Mas o
desenvolvimento da teoria juridica moderna sugere — e a reflexdo sobre a
metodologia de qualquer ciéncia social confirma — que nenhum tedrico pode
fornecer uma descrigdo teorica e analise de fatos sociais sem também participar do
trabalho de avalia¢do, de compreensdo do que é realmente bom para as pessoas
humanas e do que ¢ realmente exigido pela razoabilidade pratica. (Finnis, 2011, p. 3,
tradug@o nossa).

A comecar por essas relevantes questdes metodologicas, em refutagdo a chamada
‘analise conceitual’, a presente secdo abordara variados pontos da teoria do direito
jusnaturalista de Finnis, a qual, na dic¢do de Postema (2011, p. 554, traducdo nossa), “[...]
busca uma explica¢do da distinta positividade do direito positivo, localizando a explicagdo em
sua abrangente teoria do raciocinio pratico”.

Alids, como Finnis recorrentemente salienta, embora os tedricos do direito que se
proclamam positivistas (positivismo juridico) tomem suas teorias como opostas ou no minimo
claramente distintas das teorias jusnaturalistas, a reciproca nao ¢ verdadeira. O proprio termo
‘direito positivo’ foi consagrado e ganhou notoriedade por meio das teorias da lei natural
(Finnis, 2020b, introdu¢do). Com efeito, detalhada investigagdo retratada no artigo The Truth
in Legal Positivism, de 1996, indica que apo6s o conceito de positividade ter sido empregado
nas reflexdes sobre direito e justica pela primeira vez na Franga do século XII, foi Tomas de
Aquino quem, através de trés obras em meados de século XIII — (i) Comentario sobre as
Posi¢des de Pedro Lombardo, (ii) comentarios teologicos a Etica de Aristoteles e (iii) Suma
Teoldgica — erigiu o direito positivo como uma categoria distintiva, objeto completo de estudo
proprio (Finnis, 2013d, p. 174-188).

Segundo Finnis, “[...] a teoria classica da lei natural ndo rejeita as teses de que aquilo
que foi positivado € positivo e aquilo que ndo foi positivado ndo € positivo”; elas apenas

precisam de esclarecimento, ja que o direito possui uma ‘vida dupla’: “[...] ele existe como o
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fato puro de que certas pessoas fizeram isso ou aquilo no passado e certas pessoas aqui e
agora tém tais dispositivos para decidir e agir”, mas também existe como “[...] padrdes
diretivos para as delibera¢des conscientes daqueles que tém a responsabilidade de decidir
(fazer justica) de acordo com o direito” (Finnis, 2002, p. 10-11, tradu¢do nossa).

E precisamente esse carater dual do direito positivo — o qual abrange fatos sociais de
poder e pratica e também razdes para a acdo — que esta pressuposto no conhecido slogan
jusnaturalista agostiniano lex injusta non est lex (lei injusta ndo ¢ lei), tdo mal compreendido
pelos juspositivistas (Finnis, 2020b, introduc¢ao; Finnis, 2011, p. 363-366; Finnis, 2002, p. 8-
15; Finnis, 2013d, p. 7 e 184-186).

De fato, consoante assinalado em tom incisivo em NLNR, “[...] a tradi¢@o teorica do
direito natural ndo esta preocupada em minimizar o alcance e a determinacdo do direito
positivo ou a suficiéncia geral das fontes positivas como solventes dos problemas juridicos”
(Finnis, 2011, p. 290, traducdo nossa). Na verdade, “[...] a preocupac¢do fundamental de
qualquer teoria consistente de direito natural” estd em “compreender a(s) relagao(des) entre as
leis particulares das sociedades particulares e os principios permanentemente relevantes de
razoabilidade pratica” (Finnis, 2011, p. 281, tradugdo nossa).

Mas tudo isso sera examinado com maior detalhamento nas subse¢des vindouras, que
irdo culminar com uma detida analise sobre aquilo que Finnis indica como sendo a questio
fulcral das teorias juridicas da lei natural — a saber, a explicagdo sobre a normatividade do
direito:

A questdo fulcral e central das teorias juridicas da lei natural é: Como ¢ por que o
direito, e sua positivacdo na legislagdo, decisdes judiciais e costumes, da aos sujeitos
razdo consistente para agir de acordo com ele? Como pode a validade juridica
(‘formal’, ‘sistémica’) de uma regra, julgamento ou institui¢do, ou sua facticidade ou

eficacia como fenomeno social (e.g., de uma pratica oficial), torna-los autoritativos
nas deliberagdes dos sujeitos? (Finnis, 2020b, item 1).

2.3.2 Metodologia

No capitulo introdutorio do livro Philosophy of Law as an Integral Part of Philosophy
— Essays on the Jurisprudence of Gerald J. Postema, Thomas Bustamante e Thiago Decat
(2020, p. 01-30), ao advogarem uma teoria geral do direito sociavel (sociable jurisprudence),
contrapdem-se com veeméncia a teoria analitica e seu método da analise conceitual.

Segundo os autores, a metodologia analitica, normalmente associada ao positivismo
juridico e dominante na teoria do direito desde o século XIX, com a publicacdo da obra The

Province of Jurisprudence Determined, de John Austin (1995), e hoje emblematicamente
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retratada em Legality, de Scott Shapiro (2013), “[...] busca acima de tudo isolar o direito e seu
discurso tedrico de outras disciplinas como sociologia, historia, teoria politica e filosofia
moral”, preocupando-se com “fronteiras, limites, separagdes, distingdes”, sob dominio de uma
“linguagem metafisica sobre esséncias, natureza, causas, propriedades necessarias e
suficientes” e similares (Bustamante; Decat, 2020, p. 1, tradu¢do nossa). Reivindicando
modéstia na investigacao filoséfica e segregada em confortavel refigio para resolucido de
problemas em um limitado dominio, a teoria analitica conduz os pesquisadores a ocupar um
plano metafisico para, a partir da reunido de intuigdes e truismos sobre o direito e subsequente
extracdo de suas pretensas propriedades necessarias e essenciais, formular proposi¢des de
segunda ordem, supostamente neutras, sobre sua natureza.

Explica Shapiro em Legality (2013, p. 2-10) que a teoria geral do direito se divide em
duas subdreas: (i) normativa (que pode ser interpretativa ou critica), a qual lida com os
fundamentos morais do direito, e; (ii) analitica, que examina seus fundamentos metafisicos.
Ele assinala que seu interesse primario na obra ¢ com teoria do direito analitica; portanto, nao
se preocupa com moralidade, mas sim em fazer uma investigacao filoséfica sobre “a natureza
fundamental do direito”, para oferecer resposta a pergunta “o que ¢ direito”. Tenta, em outros
termos, descobrir as propriedades e as implicagdes necessdarias do direito (questdo da
identidade e questdo da implicacao).

Como sera visto de modo detalhado na subse¢ao 3.2.1, Hillary Nye (2022) argumenta
que o método da andlise conceitual, ndo responsivo a experiéncia, ¢ equivocado. Defende
entdo, como consequéncia, o ‘eliminativismo’ na filosofia juridica, no sentido de que
abandonemos completamente a pergunta acerca dos fundamentos do direito (‘o que ¢é
direito’). Por ora, contudo, interessa-nos aqui apenas aproveitar o rol de jusfilosofos adeptos
da metodologia da analise conceitual apresentado por Nye: além de Scott Shapiro, engrossam
a lista, entre outros, Joseph Raz, Julie Dickson, Jules Coleman e Kenneth Himma. Todos eles
interpretam a pergunta “o que ¢ direito?” como uma questdo metafisica, a respeito da
natureza do direito, a ser respondida através da investigacao do conteudo do conceito, a partir
de intuicdes e truismos, ou seja, pelo método da analise conceitual.

Assim que, perfilhando a visdo de Postema quanto a natureza intrinsecamente critica
da teoria geral do direito, como um ramo da filosofia politica, Bustamante e Decat (2020, p.
04) fazem referéncia nominal a Finnis. Apontam-no como “[...] também critico da afirmagao
metodoldgica da descritividade em filoésofos analiticos como Kelsen, Hart e Raz”, uma vez

que, para Finnis, as diferengcas nas descrigdes sobre a natureza do direito derivam da
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divergéncia de opinides, entre os proprios tedricos, sobre o que € importante e relevante no
mesmo campo de dados e experiéncias, com o qual todos tém igual familiaridade.

Horacio Neiva e Victor Pinheiro (2020, p. 11-13) bem assinalam que o foco da
argumentacdo critica de Finnis contra o positivismo juridico ndo ¢ exatamente sua tese acerca
dos critérios de validade juridica (a qual ele admite, com algumas qualificagcdes), mas sim a
sua metodologia. Hoje, o positivismo ndo se resume a defender que o conteudo e a existéncia
do direito dependem apenas de suas fontes — e ndo de seus méritos (morais), como afirmava
John Gardner; muitos positivistas contemporaneos também tém sustentado a separacdo entre
valores morais e a propria teoria do direito. Por isso, Stephen Perry diferenciou as versdes
substantiva e metodologica do positivismo juridico, a Gltima a preconizar que a propria teoria
do direito ¢ moralmente neutra e puramente descritiva. E, “de acordo com Finnis, a teoria do
direito tem uma importante dimensdo valorativa, devendo ser entendida como um
empreendimento normativo, € ndo puramente descritivo como defendido pelos positivistas
metodoldgicos” (Neiva; Pinheiro, 2020, p. 13).

De fato, o uso do método da andlise conceitual na teoria do direito (“positivismo
metodoldgico”) e nas demais ciéncias sociais € fortemente repelido por Finnis.

Em resumo, extraio de sua argumentacdo, adiante exposta, que uma feoria que almeja
generalidade e pretende descrever agoes humanas — equivale a dizer, atos resultantes de livres
escolhas, por pessoas que tém propositos, objetivos, fins, valores — sera necessariamente
avaliativa no método: nao ha como ser normativamente inerte na ado¢ao de um determinado
conceito de direito, em meio a outros tantos disponiveis. E a melhor maneira de se descrever
‘o que ¢ direito’ (fornecer o conceito teorico de direito em seu significado focal) ¢é
respondendo a pergunta ‘por que (introduzir, ter, apoiar, manter, aplicar e se conformar ao)
direito’, na visdo de alguém (i) que esteja engajado na pratica (ponto de vista interno), (i) que
tome a obrigacgdo juridica como uma obrigacdao moral presumivel e, para além disso, (iii) que
seja uma pessoa praticamente razoavel (ou seja, coerente, atenta a todos os aspectos e
oportunidades do florescimento humano e de sua limitada comensurabilidade, preocupado em
solucionar os problemas e ciente das condi¢cdes econdmicas e materiais nas interagdes
sociais). Esse € o caso central do ponto de vista juridico, a ser tomado como referéncia pelo
teorico que tem o proposito de descrever o direito. ‘Teorizar’ — digo, selecionar questdes para
estudo e articular seus resultados — também consiste em um ‘fazer’ e, como tal, igualmente se
submete as exigéncias de razoabilidade pratica.

Esses aspectos metodoldgicos, a serem detalhados a seguir, foram tratados por Finnis

ao longo de todo o capitulo I de NLNR, intitulado ‘Avaliagdo e a Descricdo do Direito’, o
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qual se decompde em cinco secdes, todas repletas de comentérios adicionais no posfacio
(Finnis, 2011, p. 03-22 e 426-438). Em Aquinas, a tematica constitui objeto do capitulo IT —
‘Assunto e Método’ (Finnis, 1998, p. 20-55). E também foi alvo especifico do ensaio Law and
What I Truly Should Decide, de 2003, republicado na coletdnea como Describing Law
Normatively — ‘Descrevendo o Direito Normativamente’ (Finnis, 2013d, p. 23-45).
Invariavelmente, contudo, a matéria, por seu carater fundamental, sempre reaparece, sob
algum aspecto e em alguma medida, nos inimeros escritos do autor, inclusive nos mais
recentes, como exemplifica The Nature of Law (Finnis, 2020a, p. 38-58).

A porta de entrada para aproximagdo com o tema estd em uma relevante diferenciacao
que Tomas de Aquino, comentando a Etica de Aristoteles, fez entre 04 (quatro) espécies, tipos
ou dominios irredutiveis de ordens ou padroes da realidade (ordo), que definem as ciéncias
explanatdrias correspondentes (scientia). Os quatro dominios sdo: (i) ordem da natureza
(rerum naturalium), a qual ndo ¢ afetada pelo nosso pensamento; ela constitui objeto de
estudo das ciéncias naturais, matematica e metafisica; (ii) ordem da /dgica — abrange os
padrdes ou sistemas que fazem nosso pensamento coerente ¢ nao falacioso, sendo objeto da
logica em sentido amplo; (iii) ordem da racionalidade prética (ou da ordem existencial), isto &,
da ética ou moral, a qual se pode trazer para a deliberagdo sobre o que escolher e fazer (do) —
praxis — para se atingirem fins no horizonte aberto da vida, permitindo distinguir escolhas,
disposi¢cdes ou agdes como boas ou mas, certas ou erradas; ¢ tratada pelas ciéncias que
formam a philosophia moralis (moral, economia, politica); (iv) ordem dos artefatos ou
cultura (poiesis) — que inclui tecnologias, artes, técnicas e linguagem —, pela qual podemos
nos impor sobre a matéria (coisas, materiais, operagdes) através de uma racionalidade pratica
instrumental que concerne ao fazer (make), no sentido de produzir/fabricar (Finnis, 1998, p.
21; Finnis, 2020a, p. 38-39; Finnis, 2013a, p. 217-218).

Como serd explanado mais adiante (subse¢do 2.3.3), Finnis sustenta em The Nature of
Law que o direito pertence a todos os quatro dominios, isto ¢, estd envolvido diretamente com
todos eles. Entretanto, pondera ele, o que melhor explica as caracteristicas do direito, “[...]
tomando todos os quatro dominios juntos”, ¢ “o seu carater (do terceiro dominio) de resposta
a necessidade moralmente relevante das comunidades humanas para o tipo de acesso a justica
que somente o direito sistematicamente fornece” (Finnis, 2020a, p. 40, tradu¢do nossa).
Atenta a essas quatro ordens irredutiveis da realidade, a teoria do direito na tradicao cléssica
da lei natural, como ja dizia Finnis em outra ocasido (2002, p. 19-20), busca evitar os

reducionismos nos quais incorrem outras correntes. Enquanto o realismo juridico tende a
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reduzir seu objeto e metddo as ci€ncias naturais (primeira ordem), a teoria do direito de Kant
o faz a logica (segunda ordem) e o positivismo juridico a tecnologia (quarta ordem).

Ora, as pessoas humanas sdao seres autonomos, racionais, dotados de inteligéncia e
livre-arbitrio (liberum arbitrium). Guiadas por razdes e valores, fazem escolhas livres (/ibera
electio) e praticam agdes, individualmente e em suas comunidades, que constroem suas
proprias identidades em horizontes abertos. Elas s3o o principio (principium), causa nao
causada, fonte de seus proprios atos, sobre os quais exercem dominio, poder (potestas). Tal
realidade corresponde a terceira ordem (moral), que ndo pode ser reduzida a nenhuma das
demais — natureza, logica e tecnologias. Por consequéncia, as ciéncias sociais em geral e ao
direito, que se propdem a investigar os fenomenos humanos, ndo ¢ dado negligenciar esse
(terceiro) dominio.

Af reside um dos pilares da metodologia finnisiana. Na exata dic¢do extraida de
Aquinas (Finnis, 1998, p. 22, tradu¢@o nossa),

(...) acdes humanas e sociedades ndo podem ser adequadamente descritas,
explicadas, justificadas ou criticadas, salvo se forem compreendidas como, também
e fundamentalmente, produto de livres escolhas. Pois fazer livres escolhas e suas
consequéncias consideradas como tais ndo sdo redutiveis a natureza, logica ou
técnica. (...)

Os principais tedricos desde Hobbes até a atualidade rejeitaram, com mais ou menos
consciéncia, essa tese metodologica (...). Com efeito, hoje, quase todos que
escrevem ou lecionam sobre teoria politica ou social estdo, em casos semelhantes,
recusando ou falhando em reconhecer a realidade da livre escolha e tratando seu
objeto como se fosse uma substancia natural ou uma técnica ou produto de técnica.

A metodologia de Tomas de Aquino oferece uma alternativa radical e, acredito,
claramente superior.

Nesse sentido ¢ que Finnis firmou, logo no inicio do primeiro capitulo de NLNR, que
as acdes, praticas, habitos, disposi¢des e discursos humanos — que constituem o objeto das
ciéncias sociais —, somente podem ser plenamente compreendidos apreendendo-se “[...] sua
finalidade (poinf), ou seja, seu objetivo, valor, significincia ou importincia, tais como
concebidos pelas pessoas que os praticaram, neles se engajaram” (Finnis, 2011, p. 3, tradugao
nossa).

Aduzindo que “[...] nenhum tedrico é capaz de oferecer uma descri¢do tedrica e
analise de fatos sociais sem também participar do trabalho de avaliagdo, de compreensdo do
que ¢ realmente bom para as pessoas humanas e do que ¢ exigido pela razao pratica” (Finnis,
2011, p. 3, tradugdo nossa), ele aponta uma certa tensao entre, de um lado, a pretensdao de
generalidade/universalidade de uma teoria social descritiva e, de outro lado, as
particularidades das praticas, varidveis conforme cada pessoa e cada sociedade. As

concepgoes de direito sdo multiplas e diversas. Indaga-se, entdo, como o teodrico, que aspira
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oferecer uma teoria descritiva geral — e ndo somente a conjun¢ao de lexicografia com historia
local — decide o que deve contar como direito para os propositos de sua descrigao (Finnis,
2011, p. 4).

Os primeiros juristas analiticos ndo revelaram consciéncia desse problema, deixando
de apresentar razdes para justificar suas defini¢des de direito, simplesmente estabelecidas de
inicio e dadas como certas. Jeremy Bentham denotou que sua escolha derivara de uma
possivel inten¢ao de impressionar mediante apelo exagerado a empiria e John Austin sugeriu
que seu conceito resultara de uma atragao por simplicidade e precisdo. Também sem atengao
critica a essa questdo metodoldgica e desprezando os multiplos significados e referéncias a
palavra ‘direito’, Hans Kelsen simplesmente procurou o ‘elemento comum’ em tudo que
pudesse ser associado a um dos sentidos escolhidos (sem explicacdo) daquele termo e o
elegeu como critério definidor da ‘esséncia’ do direito, a caracteristica que limita o dominio
de conhecimento pela ciéncia juridica (Finnis, 2011, p. 4-6).

J& Hart e Raz ofertaram teorias que importaram substancial evolugdo pois,
diferentemente dos demais, consideraram o ponto de vista pratico, do participante (‘ponto de
vista interno’ ou ‘ponto de vista juridico’) — perspectiva pela qual se deve avaliar, na visdo de
Finnis, o que é importante e relevante para a teorizagao:

Por ‘préatico’ (...) eu quero dizer ‘com uma visdo para a decisdo e acdo. Pensamento
pratico € pensar sobre o que (se deve) fazer. Razoabilidade pratica ¢ razoabilidade
em decidir, em assumir compromissos, em escolher e executar projetos e em agir em
geral. Filosofia pratica ¢ uma reflexdo disciplinada e critica sobre os bens que
podem ser realizados na agdo humana e sobre as exigéncias de razoabilidade pratica.
Entdo, quando dizemos que os tedricos descritivos (cujos propésitos ndo sdo
praticos) devem proceder, em sua indispensavel selecdo e formagdo de conceitos,
adotando um ponto de vista pratico, queremos dizer que eles devem avaliar a
importancia ou relevancia de semelhancas e diferencas dentro do objeto pesquisado
se perguntando o que seria considerado importante ou relevante naquela area por

aqueles cujos interesses, decisdes e atividades criam ou constituem o objeto. (Finnis,
2011, p. 12, tradug@o nossa).

Por esse motivo, Hart (cronologicamente antes de Raz, que foi seu aluno) ¢ aclamado
por Finnis: ele “[...] colocou a teoria do direito firmemente no caminho de volta — ou melhor,
de avango —, no ponto em que retoma a tradi¢ao classica” (Finnis, 2002, p. 26-27, tradugdo
nossa). Afinal, adotar o ponto de vista interno significa tratar as normas juridicas como razéoes
para a acdo. Esse mesmo tema, registre-se, voltou a tona, com uma abordagem mais
detalhada, no artigo On Hart's Ways: Law as Reason and as Fact, publicado em 2007 (Finnis,
2013d, p. 230-256).

Apesar disso, Finnis questiona o fato de Hart e Raz ndo terem avancado para

diferenciar os diversos pontos de vista internos. Enquanto o primeiro se contentara com a
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categoria daqueles que “utilizam as normas como padrao para a avaliacdo da conduta alheia e
da sua propria” (Hart, 2009, p. 127), o ultimo se referira apenas aqueles que seguem as
normas por acreditarem em sua validade, paradigmaticamente os juizes (Raz, 1999, p. 170-
171). Isso, contudo, ndo basta. E preciso levar em consideragdo o chamado caso central do
ponto de vista juridico.

Caso central pode ser definido como um estado de coisas que corresponde a um
determinado conceito tedrico em seu significado focal; ele se diferencia dos denominados
casos periféricos (versoes ‘aguadas’, ‘diluidas’). Trata-se, aqui, de uma poderosa ferramenta
metodoldgica desenvolvida e aplicada por Aristoteles em sua filosofia sobre questdes
humanas, fundamental para a teoria finnisiana, que explica como “[...] uma descri¢do cada
vez mais diversificada do direito pode ainda assim ser oferecida como uma teoria geral do
direito” (Finnis, 2011, p. 9, tradugdo nossa).

O dispositivo artistotélico nos orienta a identificar o significado focal (pros hen ou
aph 'henos) de determinado conceito (correspondente ao tipo-ideal, de Max Weber), partindo-
se, para tanto, de todos os estados de coisas a que o termo razoavelmente se estende.
Exploram-se os multisignificados do termo (unidos por algum principio ou razdo),
diferenciando-se o desenvolvido do imaturo, o sofisticado do primitivo, o préspero do
corrupto, o bom exemplar do anormal, o simpliciter (propriamente dito, diretamente, sem
outra qualificagcdo) do secundum quid (em um certo sentido, de uma maneira de falar). Nessa
senda, a ideia do ‘minimo denominador comum’ ou da ‘Unica coisa em comum’ nao deve ser
o ponto de chegada, como foi para Kelsen, mas sim o ponto de partida. Assim como ha casos
centrais e casos (mais ou menos) periféricos de ‘amizade’ (amizade profissional, amizade por
conveniéncia, relagdes casuais e por diversao etc.), também ha casos centrais e casos
periféricos de ‘direito’, ‘autoridade’, ‘constitui¢do’ e assim por diante. E se por um lado ndo
se nega que casos periféricos sejam exemplos dos conceitos (como versdes diluidas ou
defeituosas se comparadas aos casos centrais), por outro lado ndo faz sentido limitar a
explicacdo tedrica dos casos centrais as caracteristicas presentes apenas nos casos periféricos
(Finnis, 2011, p. 9-11). Ao contrério,

[...] a explicagdo descritiva dos casos centrais deve ser tdo rica e complexa
conceitualmente quanto necessario para responder todas as questdes pertinentes
sobre os casos centrais. E entdo uma descri¢do dos outros exemplos pode tracar a
rede de semelhangas e diferencas, as analogias e disparidades, por exemplo, de
forma, fun¢do ou conteudo, entre eles ¢ os casos centrais. Desse modo, ¢ possivel
revelar o ‘principio ou razdo’ porque o termo geral (‘constituigdo’, ‘amigo’,
‘direito’...) é estendido dos casos centrais para os mais ou menos limitrofes, de seu

significado focal para seus significados secundarios. (Finnis, 2011, p. 11, traducdo
nossa).
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Neste sentido, “o campo adequado de qualquer ciéncia ou teoria inclui,
apropriadamente, tudo que seja relacionado de forma relevante a um tipo central” — relagao
essa que Tomds de Aquino, adotando e aplicando o método aristotélico, designou como um
dos diferentes tipos de analogia (Finnis, 1998, p. 43-44).

E por isso que, tomando de empréstimo palavras de Ronald Dworkin, “néo precisamos
negar que o sistema nazista foi um tipo de direito”, afinal de contas, “ha um sentido valido em
que se tratava, claramente, de direito. Mas ndo temos dificuldade em compreender alguém
que diga que a lei nazista ndo constituia realmente um direito, ou era direito num sentido
degenerado (...)” (Dworkin, 2014a, p. 128-129). Mesmo Scott Shapiro — positivista
excludente e adepto da metodologia da andlise conceitual — reconhece, em certa medida, o
equivoco do positivismo em afirmar que diferencas entre sistemas juridicos justos e sistemas
juridicos injustos constituem matéria estranha a ciéncia do direito (Shapiro, 2013, p. 390-
391), como fazia Kelsen com sua teoria ‘pura’ do direito: “E ciéncia juridica e ndo politica do
Direito” (Kelsen, 1996, p. 1).

Certo ¢ que, embora retratem pontos de vista praticos, internos, os exemplos
hipotéticos do ‘juiz anarquista’ de Raz (1999, p. 148) e daqueles que, segundo Hart (2009, p.
262), sdo leais ao sistema juridico por ‘calculos do interesse a longo prazo’, ‘atitude
irreflexiva herdada ou tradicional’ ou ‘simples desejo de agir como os demais’, nao
instanciam o caso central do ponto vista juridico, aquele que o tedrico descritivo do direito
deve adotar como referéncia. Eles ainda sdo casos periféricos (desviantes, corruptos). Seus
exemplos mais proximos do caso central — mas que ambos os autores recusaram distinguir
para efeito de suas teorias — foram, respectivamente, do sujeito leal ao direito por
‘consideracdo desinteressada por outras pessoas’ (Hart, 2009, p. 262) e do que concebe a regra
de reconhecimento como ‘moralmente justificada’ (Raz, 1999, p. 147-148).

Finnis, entdo, vai além de Hart e Raz para, no universo dos pontos de vista internos,
selecionar o dos praticantes que tratam as obrigagoes juridicas como presumiveis obrigacoes
morais, ou melhor, como presumiveis exigéncias de razoabilidade pratica. E, dentro desse
segmento ja restrito, Finnis aprofunda ainda mais, buscando o ponto de vista daqueles que,
para além de tratar o direito como um aspecto da razoabilidade pratica, sdo, eles proprios,
pessoas praticamente razoadveis, vale dizer, individuos cujas visdes sobre o que a
razoabilidade pratica efetivamente exige sdo mais razoaveis que as dos demais:

[...] Portanto, o caso central do ponto de vista em si é o ponto de vista daquelas que
ndo apenas apelam para a razoabilidade pratica, mas também sdo praticamente



70

razoaveis, vale dizer: coerentes; atentas a todos os aspectos da oportunidade e
florescimento humanos e conscientes de sua limitada comensurabilidade;
preocupadas em remediar deficiéncias e colapsos e consciente de suas raizes nos
varios aspectos da personalidade humana, nas condigdes econdmicas e materiais de
interacdo social. Que razdo poderia um tedrico descritivo ter para rejeitar as escolhas
e discriminagdes conceituais dessas pessoas, ao selecionar os conceitos com 0s quais
construira a descricdo do caso central e, entdo, de todas as outras instancias de
direito como uma institui¢do social especifica? (Finnis, 2011, p. 14-15).

Comentando o estreitamento e fortalecimento que Finnis propde da perspectiva interna
hartiana, Brian Bix sustenta: “Essa pode parecer uma pequena modificacdo a abordagem de
Hart, mas ela ¢ suficiente para levar um tedrico a atravessar a fronteira, do positivismo
juridico [...] para a teoria da lei natural (avaliagdo moral central a compreensao do direito).”
(Bix, 2002, p. 89, tradugdo nossa).

Caminhando para o desfecho desta secdo sobre metodologia, consigna-se aqui o
epitome de todo o capitulo I de NLNR, tal como enunciado no posfacio (Finnis, 2011, p. 426).
Ele ostenta a forma de trés argumentos principais: (i) em se tratando de a¢cdes humanas, uma
teoria descritiva no proposito deve ser avaliativa no método; (ii) teoria geral do direito ndo ¢é
uma questdo de analise conceitual (capaz de produzir apenas historia local, lexicografia ou
etnografia), pois tem como objeto a realidade de pessoas humanas, que agem com propositos
inteligentes (de assegurar paz, justi¢a e prosperidade); (iii) teoria social ndo ¢ baseada em
ciéncia natural e o substituto adequado para a analise conceitual ndo é o ‘naturalismo’.

Enfim, pressupor que se pode responder a questdao ‘o que ¢ o direito’ antes de enfrentar
a questdo ‘porque ter, criar, manter e se conformar ao direito’ constitui, como acusa Finnis
explicitamente no ensaio Describing Law Normatively, um “erro filosofico” (Finnis, 2013d, p.
45). A rigor, cuida-se, em ultima analise, exatamente da mesma obje¢do, conquanto sob outra
roupagem, levantada por Thiago Decat na obra Racionalidade, Valor e Teorias do Direito
(2015, p. 383): “[...] a pretensdo tipicamente positivista de abandonar a dimensdo da
justificacdo racional do direito e ater-se apenas a identificagdo das normas que compdem o
sistema juridico ¢ a descricdo factual de seu funcionamento falseia seu objeto de

investigacao.”

2.3.3 O Direito

Apresentou-se, no topico anterior, o recurso metodoldgico aristotélico da busca pelo

significado focal dos conceitos. Foi apontado que o caso central do ponto de vista juridico, a
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ser utilizado pelo tedrico em sua descri¢do, ¢ o da pessoa razoavel, que participa da pratica
tomando o direito como gerador de (presumidas) obrigagdes morais.

Com essa perspectiva, Finnis propde uma defini¢ao de direito no sentido focal do
termo. Trata-se de uma concepgdo rica e multifacetada, contendo varios elementos, que
abrange os diversos fenomenos associados as falas ordinarias (desfocadas) sobre direito e que
¢ capaz de explicar como eles respondem as exigéncias permanentes de razoabilidade pratica.

Conforme condensado na se¢do 6 do capitulo X de NLNR, o termo direito, em seu
significado focal, refere-se a

regras produzidas, de acordo com regras juridicas regulatdrias, por uma autoridade
determinada e efetiva (ela propria identificada e, normalmente, constituida como
uma instituicdo por regras juridicas), para uma comunidade ‘completa’, e apoiadas
por sancdes aplicadas conforme estipulagdes regradas de instituigdes julgadoras,
esse conjunto de regras e instituigdes dirigidas para resolver com razoabilidade
quaisquer problemas de coordenagdo da comunidade (e ratificar, tolerar, regular ou
anular solu¢des de coordenacdo de quaisquer outras instituigdes ou fontes de
normas) para o bem comum daquela comunidade, de uma maneira e forma
adaptadas para tal bem comum pelas caracteristicas da especificidade, minimizagéo
da arbitrariedade e manutencdo de uma qualidade de reciprocidade entre os sujeitos

de direito, tanto entre si quanto em suas relagdes com as autoridades legais (Finnis,
2011, p. 276-277, tradugdo nossa).

Note-se que o caso central de direito abrange regras e instituicoes. Como melhor
esclarecido por Finnis em outro texto, hd dois principais sentidos de sistema juridico: “[...]
sistema de regras e outras normas ou padrdes que, como um conjunto, podem orientar o
jurista e o cidaddao” e ‘“‘sistema como um conjunto de pessoas, grupos e instituicdes em
interagdo [...], a sociedade a que o sistema juridico no primeiro sentido pertence” (Finnis,
2013d, p. 16 e 425-429, tradugd@o nossa).

Ademais, o direito, em seu significado focal, inclui o propdsito de fazer justica para
promover o bem comum de uma comunidade completa (estado), solucionando problemas de
coordenag¢do com o uso da autoridade — conceitos esses ja explorados em segmentos
anteriores desta dissertagao.

Inova-se, aqui, com a explicitagdao das caracteristicas proprias do direito, vocacionadas
para atingir esses fins. Elas podem ser sintetizadas em dois slogans, que expressam os dois
modos de operagdo ou polos do sistema juridico: ‘o direito ¢ uma ordem coercitiva’ e ‘o
direito regula sua propria criagao’ (Finnis, 2011, p. 270). O primeiro emerge a partir da
realidade mundana, marcada por problemas como fraudes, abuso de poder, crimes e infragdes;
j4 o segundo exprime 05 (cinco) caracteristicas formais das ordens juridicas que, segundo
Finnis, sdo racionalmente justificaveis mesmo em um ‘mundo de santos’ (Finnis, 2011, p.

269-270) — ou, para usar a terminologia de Raz (1999, p. 159), em uma ‘sociedade de anjos’.
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Comegando pela coercitividade, destaca-se que a autoridade do direito depende de sua
capacidade para assegurar justica — o que as vezes somente pode ser alcangado, no mundo
como ele &, através da forga. Essa forca coerciva do direito manifesta-se na repulsa a ataques
violentos e invasdo de intrusos, em prisdes cautelares, apreensdes, penhoras, alienacdes
forcadas (intervencdes preventivas e restricdes) e, paradigmaticamente, nas sangdes punitivas
(punigdes). As proibi¢des no direito penal tém o objetivo de reduzir a pratica de certas
condutas; mas, para além disso, visam a proporcionar conhecimento claro sobre o modo de
atender as exigéncias do bem comum e os custos de eventuais desvios. Ha necessidade de que
os membros da comunidade sejam ensinados sobre quais sdo as efetivas exigéncias do direito
(o caminho para o bem comum) por meio do drama publico das apreensdes, julgamentos e
puni¢des, € de que os potenciais e atuais recalcitrantes, nao sensibilizados com razoabilidade
de se favorecer o bem comum, recebam um incentivo palpavel para se conformarem ao
direito. For¢oso, ainda, que os cidaddos cumpridores das leis saibam que ndo ficardo a mercé
dos criminosos, que os produtos e proveitos dos ilicitos ndo serdo usufruidos pelos infratores
e que seguir o direito ndo € ser um “otario”, afinal, sem tais garantias os mesmos deixardao de
dar sua indispensavel colaboragdo (Finnis, 2011, p. 260-262).

As sangdes juridicas assumem a forma de pumi¢do — e ndo de meras medidas
acautelatorias ou de ‘higienizagdo social’ — por uma exigéncia de justica: quando alguém,
agindo livremente, opta por favorecer seus interesses proprios em detrimento do curso de a¢ao
exigido pelo direito para o bem comum, ele obtém um certo tipo de vantagem sobre aqueles
que se autocontiveram para cumprir o direito. Se as autoridades admitirem que os criminosos
retenham essa injusta vantagem, eles perdem a razdo para manutencao de seu titulo perante os
bons cidadaos, ja que a autoridade dos governantes deriva de sua oportunidade para promover
o bem comum, sendo que “[...] um justo equilibrio dos beneficios e encargos dentro de uma
comunidade ¢ um importante aspecto do bem comum” (Finnis, 2011, p. 263, traducdo nossa).
Por isso, conclui Finnis (2011, p. 263), a puni¢do busca, caracteristicamente, “[...] restaurar o
justo equilibrio distributivo de vantagens entre o criminoso e o cumpridor das leis, de maneira
que, ao longo do tempo que se estende de antes do crime até depois da puni¢do, ninguém
fique de fato em desvantagem [...] por ter escolhido permanecer dentro dos confins do
direito”.

Passemos agora para as principais caracteristicas formais distintivas das ordens
juridicas, que expressam a ideia de que direito regula sua propria criagdo e que sdo desejaveis

mesmo em uma ‘socidade de anjos’, vale dizer, livre de recalcitrancia.
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Finnis (2011, p. 266-270) arrola cinco: (i) por meio de regras e instituicdes (que
definem, constituem e regulam uns aos outros), o direito traz definicdo, especificidade,
clareza e, portanto, previsibilidade nas interacdes humanas; (ii) qualquer regra ou institui¢ao
juridica, uma vez validamente criada, permanece juridicamente valida e eficaz de acordo com
seus proprios termos ou até novo ato valido revogador; (iii) regras juridicas também regulam
as condi¢des sob as quais um individuo particular pode modificar a incidéncia ou aplicacao
das regras (celebragdo de contratos, constituicdo de empresas etc.); (iv) o direito adota a
técnica especial de tratar atos passados como hdbeis a fornecer, hoje, razdo suficiente e
excludente para agir conforme antes previsto (a conveniéncia dessa atribuicdo de
autoritatividade a atos passados é dupla: o passado ndo pode ser alterado, provendo o presente
com um ponto de referéncia estavel; além disso, o presente logo sera passado, permitindo que
se determine, hoje, o quadro do futuro); (v) inexisténcia de lacunas na ordem juridica,
presumindo-se que toda questdo pratica presente ja foi considerada em atos juridicos
passados.

Essas propriedades formais do direito s3o mais instanciadas tanto mais forem
atendidos aqueles oito" conhecidos principios (desiderata) de moralidade interna propostos
por Lon Fuller em The Morality of Law (Fuller, 1969, p. 33-94), conducentes a nogdo de
Estado de Direito (Rule of Law). Estado de Direito, nos dizeres de Finnis (2011, p. 270, 272 ¢
273, traducao nossa), ¢ “[...] o nome comumente dado ao estado de coisas em que o sistema
juridico esta juridicamente em boa forma”; consiste na “[...] virtude especifica dos sistemas
juridicos”, “uma virtude da interagdo humana e da comunidade”, encontrando-se “entre as
exigéncias de justica ou equidade”. O valor primario realizado pela previsibilidade
proporcionada pelas cinco caracteristicas formais do direito listadas acima e também pela
nocao de governo constitucional (Rechtsstaat) € a dignidade dos sujeitos:

[...] Individuos somente podem ser eles [selves] — ou seja, ter a ‘dignidade’ de serem
‘agentes responsaveis’ - se eles ndo forem feitos para viver suas vidas para a
conveniéncia de outros, mas sim se puderem e forem auxiliados a criar uma
identidade subsistente ao longo da vida. Esse ¢ o valor primario da previsibilidade
que o direito busca estabelecer através das cinco caracteristicas formais discutidas
acima. [...] Mas ele ¢ também o valor primario da nog¢ao de governo constitucional
(Rechtsstaat), o qual [...] busca garantir que governantes ndo irdo dirigir o exercicio
de sua autoridade para objetivos privados ou partidérios. [...] Implicitamente, um
componente importante da ideia de governo constitucional (que é, em si, um aspecto
da ideia de Estado de Direito) € que os governantes se atenham ao lado que ocupam

em uma relacdo de reciprocidade, em que as reivindicagdes de autoridade sdo
respeitadas desde que a autoridade respeite as reivindicagdes do bem comum (de que

15 Em apertada sintese, um sistema juridico deve ter regras (1) relativamente gerais, (2) publicizadas, (3)
prospectivas, (4) compreensiveis, (5) ndo contraditdrias, (6) exequiveis, (7) suficientemente constantes e (8)
congruentes com sua administracao.
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¢ componente fundamental o respeito pelo igual direito de todos a uma consideragao
respeitosa [...]. (Finnis, 2011, p. 272-273, traduc@o nossa).

Como se enxerga com nitidez e na linha da distingdo ja exposta alhures (subsecao
2.1.4, supra), a definicdo de direito ora examinada, construida por Finnis a partir da
metodologia do significado focal, ndo corresponde ao direito natural ou lei natural (natural
law) — aquele conjunto de preceitos basilares de razao pratica objeto de analise nas segdes
anteriores da presente dissertacdo; refere-se, isto sim, ao direito positivo, ou seja, o direito
produto da deliberagao e escolha humanas.

Impende ter cuidado, portanto, quando se fala em jusnaturalismo e positivismo
juridico. Bem alerta Finnis em Legal Philosophy: Roots and Recent Themes, de 2005, que
“[...] esses sdo rotulos confusos porque cada qual ¢ uma teoria precisamente sobre direito
positivo, ou seja, do direito feito ou adotado — posto — para uma comunidade especifica por
pessoas identificaveis reivindicando autoridade [...]”” (Finnis, 2013d, p. 158, tradugdo nossa).

Rememoremos, na esteira do artigo The Truth in Legal Positivism e conforme
antecipado na subsecdo 2.3.1, que foi Tomdas de Aquino quem erigiu o direito positivo como
uma categoria distintiva, objeto completo de estudo proprio, quando tratou da antiga divisao
entre direito natural (ius gentium) e direito positivo ou ‘civil’ ou ‘legal’ (ius civile) dentro do
direito positivo (Finnis, 2013d, p. 174-188). Na Suma Teoldgica, ele assinalou que toda lei
humana positiva, salvo quando mera corruptio, ¢ derivada do conjunto de preceitos conhecido
como lei natural (/ex naturae) por uma das duas formas que ele j& havia indicado em seus
comentarios a Etica de Aristoteles: (i) ou por conclusdo/dedugio de tais principios; (ii) ou pela
concretizacdo de generalidades — determinatio. Contudo, a circunstancia de algumas leis
positivas também serem normas da lei moral natural, isto €, exigéncias de razoabilidade
pratica, ndo diminui em nada sua positividade, ou seja, “[...] o fato [...] de que elas foram
humanamente positivadas, pela vontade humana, e podem ser estudas como positivas”
(Finnis, 2013d, p. 183, tradugdo nossa).

NLNR contém uma se¢do (X.7) dedicada ao tratamento desses dois modos pelos quais
o direito positivo ¢ derivado da lei natural. Fazendo referéncia a licdes do jurista inglés
Christopher St. German, do século XVI, Finnis reforca que “[...] a preocupagdo fundamental
de qualquer teoria jusnaturalista consistente” esta em “compreender a(s) relagdo(des) entre as
leis particulares das sociedades particulares e os principios permanentemente relevantes de
razoabilidade pratica” (Finnis, 2011, p. 281, tradugdo nossa). Nao por acaso, consoante ja
assinalado anteriormente (subsecdo 2.3.1), o paragrafo inaugural do livro logo anunciou que

seu objeto era, além de identificar os bens humanos e as exigéncias de razoabilidade pratica,
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mostrar como ¢ em que condi¢des eles podem ser assegurados através das institui¢des do
direito humano (positivo), apontando quando essas ultimas s3o justificadas ou defeituosas
(Finnis, 2011, p. 3). A teoria da lei natural, portanto, ndo nega a positividade do direito e o
papel dos fatos sociais na determinagdo de seu contetdo, mas concebe a positivagao do direito
como ato guiado por principios de razoabilidade pratica — e ndo como ato de mero capricho,
convencao ou pura decisdo ou vontade:
A tradi¢do teorica da lei natural ndo estd preocupada em minimizar o alcance ¢ a
determinagdo do direito positivo ou a suficiéncia geral das fontes positivas como
solventes dos problemas juridicos.
Ao contrério, a preocupacao da tradi¢do [...] tem sido mostrar que o ato de
‘positivar’ o direito (judicial, legislativamente ou de outro modo) ¢ um ato que pode
e deve ser guiado por principios e regras ‘morais’; que tais normas morais sao uma
questdo de razoabilidade objetiva, ndo de capricho, convencdo ou mera ‘decisdo’; e
que essas mesmas normas morais justificam (a) a propria instituicdo do direito
positivo, (b) as principais instituicdes, técnicas e modalidades dentro dessa
instituigdo (e.g. separagdo de poderes) e (c) as principais instituigdes reguladas e
sustentadas pelo direito (e.g. governo, contrato, propriedade, casamento e
responsabilidade penal). O que verdadeiramente caracteriza a tradigdo € que ela nao
se contenta em apenas observar o fato historico ou socioldgico de que a ‘moralidade’
afeta o ‘direito’, mas, ao revés, busca determinar o que as exigéncias de

razoabilidade pratica realmente sdo, de modo a dar uma base racional para as
atividades de legisladores, juizes e cidaddos. (Finnis, 2011, p. 290, traducdo nossa).

Nesse sentido, a teoria (neo)cldssica da lei natural finnisiana, seguindo a tradi¢do de
Platdo, Aristételes e Toméas de Aquino, rejeita a vontade como pretensa fonte da
normatividade, classificando-se, nos termos empregados por Finnis no posfacio de NLNR,
como “[...] resolutamente ‘intelectualista’, em oposi¢do a ‘voluntarista’, nas suas estratégias
para explicar e justificar os predicados morais — e, entdo, juridicos” (Finnis, 2011, p. 425,
tradu¢do nossa). E como bem lembra Robert George (2015, p. 04-05), na linha do que ja foi
exposto no topico 2.3.2, supra, o gérmen da conclusdo finnisiana de que o direito se conecta
com a busca da razdo por justica e pelo bem comum — direito como razdo € ndo como mera
vontade — encontra-se nas criticas de Hart ao positivismo juridico de Bentham: com a adog¢ao
do ponto de vista interno, iniciou-se ali um movimento de afastamento do voluntarismo
(direito como vontade), em direcdo ao reconhecimento do direito como racionalmente
fundamentado.

As afirmagdes jusnaturalistas, equivalentes entre si, de que ‘em toda lei positiva bem
feita esta de algum modo a lei da razdo’ (St. German) e de que ‘toda lei estabelecida pelo
homem tem o carater de lei apenas na medida em que ela ¢ derivada da lei natural’ (Tomas de
Aquino) explicam-se por aqueles dois diferentes modos de derivacdo referidos acima: (i)

como conclusdes inferidas (em processo analogo ao de dedugdo) dos principios gerais da lei
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natural ou (i1) como implementacdes/concretizagdes (determinationes) dessas diretivas gerais,
ou seja, através de escolhas (tal como se dd quando o arquiteto, diante de uma ideia geral,
realiza uma série de escolhas possiveis para a determinagdo/especificagdo da casa em
particular). Finnis, entretanto, qualifica a doutrina tomista, esclarecendo que nenhum dos dois
tipos de derivagdo € puro e estanque. A proibi¢do do homicidio, por exemplo, consiste em
regra dedutivel do principio basico de que a vida humana é um bem, combinado com a sétima
exigéncia metodologica de razoabilidade pratica (de respeitar e ndo atentar diretamente contra
nenhum valor basico). Traduz hipotese emblematica da primeira espécie de derivagdo (por
aplicagdo direta/deducdo). Todavia, a construgdo do regime juridico-penal em torno do
homicidio (técnica redacional legislativa para tipificagdo da conduta, cominag¢ao das sangoes,
previsdo de outras consequéncias etc.) envolve adaptagdes/elaboragdes, para integracao ao
Estado de Direito, proprias do segundo tipo de derivacdo (determinatio). Da mesma maneira,
uma regra de transito estipulando o lado de circulagdo e o limite de velocidade em certa via,
embora seja tipico caso do segundo modo de derivagdo, por escolha mais ou menos livre ante
a multiplicidade de opg¢des possiveis (determinatio), é produzida, interpretada e aplicada a luz
de principios juridicos estruturantes ou de amplo alcance, formais ou substantivos, que, por
sua vez, sdo derivados diretamente dos preceitos da lei natural (primeiro modo de derivagdo)
(Finnis, 2011, p. 281-290).

Assim, conforme sera discutido a partir da proxima subsecdo, a normatividade do
direito esta associada, grosso modo, a pluralidade de alternativas razodveis possiveis para
solugdo dos problemas de coordenagdo e realizacdo do bem comum em determinada
comunidade e as escolhas efetivamente realizadas pela autoridade (determinatio) — as quais,
desde que consistentes com os principios e exigéncias permanentes de razoabilidade pratica,
tornam-se moralmente obrigatorias, vinculantes aos olhos daqueles sujeitos a autoridade. Esse
retrato, alids, evidencia a inconsisténcia da critica desferida por Kelsen ao jusnaturalismo
quando o acusa de conceber o direito como ‘simples emanacdo’ ou ‘copia’ da lei natural
(Finnis, 2011, p. 28-29; Kelsen, 2005, p. 594).

Mas antes de avangarmos para o topico seguinte — que, como mencionado, sera focado
na normatividade juridica —, alguns pontos importantes ainda suscitam aprofundamento nesta
subsecao geral sobre o conceito de direito.

Foi visto que o interesse precipuo da teoria do direito (jurisprudence) na tradigao
jusnaturalista classica, nomeadamente a finnisiana, ¢ explicar, a partir do ponto de vista
interno do praticante razoavel, a base racional do direito, assim justificando-o. Isso ¢ feito no

contexto de uma doutrina ética e uma filosofia politica que sustentam a existéncia de valores
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humanos basicos inteligiveis e os correspondentes principios de razdo pratica, além de
exigéncias permanentes de razoabilidade prdtica para instanciagdo desses bens, incluindo
demandas de justi¢a para realizacao do bem comum nas comunidades, através do exercicio da
autoridade.

Nesse sentido, a ‘necessaria’ relacdo entre direito e moral, tal como concebida por essa
corrente do pensamento, traduz-se na inafastavel “aten¢do critica para o que a moral tem a
dizer sobre o direito” (Finnis, 2002, p. 14); ela ndo tem pertinéncia com tese sobre validade
juridica. Em outras palavras, admite-se que uma lei injusta positivada pela autoridade
competente de acordo com os critérios fixados pelas fontes sociais aceitas pela comunidade ¢é
direito. Para Finnis, conforme ja apontamos acima, e também na subsecao 2.1.2, tal lei serad
juridicamente valida (Finnis, 2011, p. 365) mas, por conter vicio moral (injusta) e contrariar a
razoabilidade pratica, serd defeituosa enquanto direito (Finnis, 2011, p. 23-24; Crowe, 2011,
p- 305-306).

Providos do método do significado focal dos conceitos, apresentado no topico 2.3.2,
supra, podemos apreender com facilidade que uma lei injusta nao deixa de ser, em um certo
sentido ou de uma certa maneira de falar, /ei; cuida-se, por assim dizer, de um caso periférico,
uma versdo corrupta, diluida, aguada, secundum quid de lei (significado secundario). Ela se
diferencia de um caso central, propriamente dito ou sem qualificacdo de lei (simpliciter) —
que ¢ a lei positiva justa, que se conforma com os principios morais e¢ os ditames da razao
natural.

Desde a antiguidade cléssica, Platdo ja alertava, através de um dialogo entre Sdcrates e
o sofista Hipias, para a coexisténcia de duas versdes de direito — uma periférica, da fala
ordinaria, € outra correspondente ao caso central (Finnis, 2013d, p. 160):

Sécrates — Sendo assim, quando se enganam a respeito do bem as pessoas que se

propdem a fazer leis, enganam-se no mesmo passo com rela¢do a lei e ao que ¢
legal, ndo te parece?

Hipias — A rigor, Socrates, ¢ assim mesmo; porém os homens ndo costumam
expressar-se dessa maneira. (Hipias Maior 284d).'

Essa diferenciacdo também vem registrada em outros textos gregos da época, como
Memorabilia, de Xenofonte, € Minos, controvertidamente atribuido a Platdo. Ambos sugerem
que, a despeito da compreensdo geral da irrelevancia da (in)justica de uma lei para sua
aplicabilidade empirica, “[...] existe entretanto boa razao para dizer que, em uma compreensao

mais adequada de lei [direito], leis injustas s3o ‘mais uma questdo de forca que de direito’ e

16 Platdo. Hipias Maior. Trad. Carlos Alberto Nunes. Para: Editora Universidade Federal do Para, 1980.
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sdo ‘direito, mas ndo sem qualificacdo’ (Minos 314e).” (Finnis, 2013d, p. 159, tradugdo
nossa).

Al reside a explicacao para o aforismo lex injusta non est lex (‘lei injusta nao ¢ lei’ ou
‘direito injusto ndo ¢ direito’), um teorema subalterno da teoria da lei natural (Finnis, 2011, p.
351), extraido de um didlogo de Santo Agostinho sobre o livre arbitrio (‘uma lei que fosse
injusta ndo pareceria ser lei’). Com outras formulagdes, ele foi enunciado por Platdo
(‘decretos, na medida em que nao forem para o interesse comum de toda a comunidade, nao
sdo verdadeiramente leis’), Cicero (‘na propria defini¢do do termo ‘direito’, sdo inerentes a
ideia e o principio de escolher o que ¢ justo e verdadeiro’), Aristoteles e Tomas de Aquino
(leis injustas sdo ‘mais ultrajes do que leis’; ‘ndo ¢é lei, mas uma corrupcao de lei’; ‘ndo € lei
simpliciter’) (Finnis, 2011, p. 363-364; Finnis, 2013d, p. 159).

Tal como proclamada pela tradicdo jusnaturalista, a maxima diz, precisamente, que
‘lei injusta ndo ¢ lei’ (ou direito injusto ndo € direito). Ela seria, pois, um notdrio e completo
absurdo, uma grosseira autocontradi¢do, ndo fosse concebida como uma dramatizagdo
igualmente presente em afirmagdes do tipo ‘amigo desleal ndo ¢ amigo’, ‘constituicao tiranica
ndo € constitui¢do’, ‘argumento falacioso ndo ¢ argumento’, ‘remédio letal ndo é remédio’ e
‘contrato nulo ndo € contrato’ (Finnis, 2011, p. 364; Finnis, 2013d, p. 7 e 30; Finnis, 2020a, p.
52-53). Claramente, lida-se ai com aquela relagdo entre significado periférico (versdao
corrupta/incompleta/aguada) e significado focal (caso central) de um mesmo conceito, sob o
mesmo nome (lei/direito, amigo, constituicdo, argumento, remédio ou contrato), que,
conforme exposto anteriormente (subse¢do 2.3.2), Tomds de Aquino denominou analogia
(Finnis, 1998, p. 43-44). Nessa acepgao, lei injusta ¢ ‘andloga’ a lei em seu sentido focal. E
assim como os remédios letais sdo descritos e vendidos como medicamentos, 0os contratos
nulos estdo explicados nos manuais de direito dos contratos e os argumentos falaciosos tém
lugar em livros de retdrica e logica, as leis injustas certamente também merecem atengdo e
descri¢do na filosofia do direito (Finnis, 2013d, p. 30 e 160).

A proposicao defendida pela teoria juridica da lei natural nao se confunde com slogans
que criticos juspositivistas, a exemplo de Hart, indevidamente imputaram a tradi¢do: ‘o que é
totalmente imoral ndo pode ser lei’, ‘certas regras nao podem ser leis por conta de sua
inquidade moral’, ‘essas coisas mas nao sdo direito’ ou ‘nada iniquo pode ter, em qualquer
lugar, status de direito’ (Finnis, 2011, p. 364). O teorema jusnaturalista estatui, ao revés, que
‘lei injusta nao ¢ lei’ (ou direito injusto ndo € direito). Assim,

Longe de negar validade juridica a regras iniquas, a tradi¢do explicitamente (ao falar
de ‘/eis injustas’) concede validade juridica a regras iniquas, seja com fundamento e
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no sentido de que essas regras sdo aceitas nos tribunais como guias para as decisdes
judiciais, seja sob o fundamento e no sentido de que, a juizo do orador, elas
satisfazem o critério de validade estabelecido pelas regras constitucionais ou outras
regras juridicas, seja sob ambos os fundamentos e em ambos os sentidos (Finnis,
2011, p. 364, tradugdo nossa).

Por tudo isso, Finnis acusa a ininteligibilidade da pretensdo do positivismo juridico de
se colocar como um desafio a teoria da lei natural. Conforme aduzido no artigo Natural Law:
The Classical Tradition, de 2002 (p. 14), desde 1776, com A Comment on the Commentaries,
de Jeremy Bentham, o positivismo juridico teve “[...] 225 anos para tornar seu desafio
inteligivel. O melhor que seus expoentes contemporaneos podem oferecer como uma
afirmagdo de seu desafio parecer ser: ‘ndo hd conexdo necessaria entre direito e moral’”.
Entretanto, prossegue Finnis (2002, p. 14, tradugdo nossa), “[...] a teoria cléssica da lei natural
sempre fez entusiasticamente essa afirmacao. Algumas /eis sdo totalmente injustas, totalmente
imorais” e “o fato de algo ser declarado ou promulgado como direito pelas fontes sociais
autorizadas [...] ndo implica que seja [...] moralmente aceitavel”.

Nessa trilha, como estampado em The Truth in Legal Positivism (Finnis, 2013d, p.
184-185), a assercdo de que ‘existe uma conexao necessaria ou conceitual entre o direito e a
moral’ ¢ ambigua, admitindo, na visdo jusnaturalista, respostas antagonicas. Haja vista que a
tradicdo admite a hipotese de existirem leis positivas imorais, a afirmativa, em um sentido,
revela-se falsa. Mas em outro sentido, a proposicao ¢ verdadeira, porque as razdes que as
pessoas tém para instituir, manter, reformar ou restaurar sistemas de direito positivo incluem
certas razdes morais. Igualmente dubia ¢ a afirmativa de que a identificacdo da existéncia e
conteudo do direito ndo exige nenhum recurso a argumentos morais. Sob certo prisma, ela ¢
verdadeira, pois somente assim se identificam as leis mas (leges iniquas) positivadas pela
acdo humana (costumes, legislacdo e decisdes judiciais). Todavia, ¢ falsa se considerarmos
que a identificagdo do dever juridico de um juiz ou qualquer outro sujeito de direito é sempre
uma questdo de responsabilidade moral, que deriva da influéncia dos principios e normas
morais no direito positivo da comunidade.

Essa aparente contradi¢ao ¢ facilmente dissipada quando se tem em mente a ja referida
‘vida dupla’ do direito (subse¢do 2.3.1, supra). Finnis insiste em que o direito se apresenta
com vida dupla: ele existe (i) como o puro fato de que certas pessoas fizeram algo no passado
e certas pessoas, aqui € agora, possuem tais dispositivos para decidir e agir e; (ii) como
padroes diretivos para a deliberagdo consciente de quem tem a responsabilidade de decidir
(fazer justiga) de acordo com o direito (Finnis, 2002, p. 11). Em ensaio produzido no ano de

1999 — The Fairy Tale’s Moral, republicado com o nome Adjudication and Legal Change —,
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Finnis (2013d, p. 397) assinala que o direito vigora como matéria de fato (decisdes, votos e
praticas prevalecentes entre certos grupos e pessoas, como tribunais e seus agentes),
suscetivel de descrigdo por historiadores e observadores. Mas ele vigora orientando o
raciocinio pratico de tais pessoas ou grupos. E para se alcangar conclusdes normativas (isso
deve ser feito, aquilo ¢ indesejavel etc.), fatos contam no raciocinio pratico apenas em virtude
de alguma premissa normativa, fonte da diretividade do raciocinio para a decisdo e agdo. O
direito entdo figura no raciocinio como norma. Enfim, “[...] a existéncia, forca e eficacia do
direito — sua vida — podem entdo sempre ser compreendidas como um fato puro (histérico e
previsivel) ou, alternativamente, como um padrao diretivo.” (Finnis, 2013d, p. 397, tradugdo
nossa).

E embora a teoria cldssica da lei natural “tenha respeito” e “busque se beneficiar” das
consideragdes descritivas, historicas e ‘socioldgicas’ do direito, que o examinam como fato
(complexo), estd primordialmente preocupada, entretanto, com a investigacdo que o trata
como norma, vale dizer, enquanto “boas razdes para a a¢dao”. Ocorre que, “[...] quando a
deliberagdo segue seu curso, as razoes realmente boas e verdadeiramente suficientes que
temos para a agdo [...] sdo razdes morais”, de modo que, para esse tipo de analise, “[...] nada
contara como direito, salvo se estiver em conformidade com as exigéncias da moralidade”
(Finnis, 2002, p. 12, tradug@o nossa).

Por todo o exposto, Finnis ‘vé pouco a objetar’ contra a tese do positivismo juridico
enunciada por John Gardner (‘Em qualquer sistema juridico, se uma dada norma ¢
juridicamente valida e, portanto, se pertence ao direito daquele sistema, depende de suas
fontes, ndo de seus méritos’). Conforme explicitado por Finnis em Describing Law
Normatively:

O sentido que cla da aos termos ‘juridicamente valida’ e ‘direito’ € precisamente o
sentido necessario para dar sentido ao bem conhecido slogan (...) ndo usualmente
associado ao positivismo, ‘uma lei injusta [algo juridicamente valido em sua
elaboragdo, mas seriamente injusto] — ndo ¢ uma Jei [carece de algo essencial para o

proposito central do direito de determinar o que eu verdadeiramente devo fazer]’.
(Finnis, 2023d, p. 43-44, traducdo nossa).

Isso ndo implica dizer que o autor subscreve a tese da exclusividade das fontes socio-
factuais na identificagcdo do direito. Muito pelo contrario. Embora sublinhando que a tradigao
da teoria da lei natural ndo se caracteriza por oferecer nenhuma resposta particular para essa
questdo (Finnis, 2011, p. 290), Finnis foi categdrico em afirmar, no posfacio de NLNR, que

“[...] a ideia de que ‘todo direito ¢ identificado por referéncia somente a fatos sociais’

[legislacdo, decisdo judicial etc.] € insustentavel” (Finnis, 2011, p. 472, tradug¢do nossa). Para
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ele, o raciocinio juridico sobre fontes e condi¢des de validade depende de argumentos
avaliativos como desejabilidade de coeréncia aqui e agora, estabilidade ao longo do tempo,
fidelidade aos empreendimentos, respeito a expectativas legitimas, evitagdo da tirania,
preservacdo da comunidade e sua capacidade de autogoverno, protecdo dos vulneraveis,
incentivo para investimentos, manuten¢do do Estado de Direito e outros.

Falando de outro modo, Finnis refuta o positivismo excludente ou exclusivo de Raz,
traduzido na tese da fontes: “Todo o direito ¢ baseado em fontes. [...] O direito ¢ baseado em
fontes se sua existéncia e conteido podem ser identificados apenas por fatos sociais, sem
recurso a nenhum argumento avaliativo” (Raz, 1996, p. 210-211, traducdo nossa). Conforme
assinalado por Finnis na introducdo do volume IV de sua coletanea de ensaios, Philosophy of
Law, traduzir direito ‘baseado em fontes’ como aquele identificado ‘apenas por fatos sociais’ €
duplamente problematico porque, na linha do que foi dito, (i) nunca se pode tratar um fato
sozinho como razao para nada, devendo sempre haver, necessariamente, algum argumento
avaliativo (promocgao de algum bem — necessidade humana) para se tratar fato(s) como base
para identificar alguma proposi¢cao de dever, ou seja, normativa/diretiva, e (ii) cidadaos, juizes
e demais agentes ndo olham para os atos legislativos e judiciais do passado como fatos sociais
puros e simples, mas em seu contexto intrassist€émico, que alberga argumentos avaliativos
como os exemplificados no paragrafo anterior (Finnis, 2013d, p. 04-05).

A seu turno, o positivismo includente ou inclusivo, com a tese da incorporagao
(padrdes morais sdo incorporados ao direito se e quando previsto pelas fontes sociais),
também ndo ¢ capaz de explicar a normatividade juridica. Afinal, “[...] se vocé quer ser
‘positivista’, ‘rigorosamente descritivo’ sobre o direito como uma espécie de fato social,
melhor ser positivista, rigorosamente descritivo, sobre a moral também” (Finnis, 2002, p. 15,
tradugdo nossa). Nessa visdo, o que a regra de reconhecimento do sistema juridico estaria a
incorporar — e os positivistas inclusivos ndo se dao conta disso — seriam meras crengas dos
juizes ou membros da comunidade sobre as razdes para a agao, vale dizer, fatos sociais, € nao
exatamente a moral, ou seja, genuinas razoes para a acdo. Leis positivas somente podem ser
fatos sociais que contam como (boas/genuinas) razoes na medida em que a moral assim o
permita.

Enfim, o positivismo — excludente ou includente —, ao (orgulhosamente) anunciar que
somente lida com o ser (fatos), ndo consegue transpor a ponte para o dever ser (normas), pois
“[...] priva-se da tnica fonte concebivel de razdes para a¢do (deveres), nomeadamente valores
verdadeiros e intrinsecos (bens humanos bésicos e os primeiros principios proposicionais de

razdo pratica que nos orientam a perseguir tais bens e a evitar o que lhes causa danos)”
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(Finnis, 2002, p. 21, traducdo nossa). Mas como essa proposi¢ao esta afeita diretamente a
normatividade do direito, exame mais meticuloso da questao sera alvo da subsecdo seguinte.

Neste topico, que se dedica a revelar a concepgdo finnisiana de direito, apresentando
sua defini¢do, seus elementos e caracteristicas gerais, sem aprofundar ou focalizar o aspecto
da sua normatividade, ou seja, sem tratar especificamente da obrigagdo juridica (a
autoritatividade do direito, sua diretividade ou capacidade de gerar razdes para a agdo,
produzindo obrigagdes, direitos, permissdes, privilégios e poderes), resta, por derradeiro,
trazer a lume a abordagem madura e abrangente sobre o tema veiculada por Finnis em um
recente artigo: The Nature of Law (A Natureza do Direito), que integra um compéndio da
Universidade de Cambridge sobre filosofia do direito, publicado em 2020.

Para tanto, lembremo-nos'’ daquela distingdo feita por Tomés de Aquino, a0 comentar
a Etica de Aristoteles, dos 04 (quatro) dominios irredutiveis de padrdes da realidade (ordo) e
respectivas ciéncias explicativas: (i) ordem da natureza; (ii) ordem da logica; (iii) ordem da
moral; e (iv) ordem da cultura ou técnica (poiesis).

Esse assunto havia sido abordado em NLNR de modo ainda muito incipiente'® (em
secdo dedicada a explicar os tipos de relagdes unificadoras das pessoas nas comunidades
humanas), como admitido pelo préprio Finnis (2011, p. 135-138 e 457). O tema somente foi
melhor depurado pelo autor em Aquinas (Finnis, 1998, p. 21-22) e nos artigos Legal
Reasoning as Practical Reason, de 1992 (Finnis, 2013a, p. 216-220), ¢ The Thing I Am:
Personal Identity in Aquinas and Shakespeare, de 2005 (Finnis, 2013b, p. 36-38).

No sobredito artigo de 1992, Finnis (2013a, p. 217, tradugdo nossa) assinalou que “[...]
quase todo estado de coisas humanas interessante instancia as quatro ordens da realidade”.
Dé-se o exemplo de uma palestra: os sons emitidos pelas cordas vocais do palestrante e
ouvidos pela platéia pertencem a primera ordem (natureza); as exposigoes, argumentos €
explicagoes transmitidas pelo falante aos ouvintes concernem a segunda ordem (légica,
metodologia, epistemologia); a palestra enquanto tal refere-se a terceira ordem, ou seja,
dominio das escolhas, disposi¢des e acdes dos sujeitos — praxis (existencial, moral ou
politica); por fim, o idioma utilizado na palestra (lingua portuguesa, por exemplo) estd na
quarta ordem — poiesis (cultura).

Muitas falhas e deformidades encontradas nas ciéncias sociais, inclusive na teoria do

direito, resultam de um tratamento reducionista e negligente sobre as complexidades e

17 Vide subsecdo 2.3.2, supra.
18 Além disso, invertendo-se a terceira ordem (moral) com a quarta (técnica).
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ambiguidades advindas das distingdes dessas quatro ordens, notadamente entre a terceira e a

quarta:
A distingdo particularmente relevante para a teoria do direito ¢ aquela entre a terceira
ordem (existencial, moral) ¢ a quarta ordem (cultural, técnica). Poucas escolhas
moralmente importantes podem ser realizadas sem se empregar alguma técnica
construida culturalmente; e nenhuma técnica pode ser disponibilizada ao uso
humano sem alguma escolha moralmente importante. Mas cada técnica possui uma
inteligibilidade integral, de quarta ordem, que pode ser explicada sem se referir as
escolhas moralmente importantes pelas quais ela deve ser usada e aos principios
morais de razoabilidade pratica pertinentes a tais escolhas. (...)
Eu sustento que a distintividade e a dificuldade do raciocinio e da racionalidade
juridica estdo em que, a servico de um escolhido propdsito de terceira ordem,
existencial e moral — de viver em sociedade em uma ordem de relacionamentos justa

e correta —, foi e estd sendo construido um objeto da quarta ordem, ‘o direito’ (...)
(Finnis, 2013a, p. 218-219).

Assim, sustentou Finnis (2013a, p. 219-220) que, embora o raciocinio juridico seja ‘ao
menos em grande parte’ raciocinio técnico, preocupado em atingir objetivos através de
disposicdes eficientes segundo a ldgica de meio-fim, com artificial clareza e precisdo,
fornecendo um algoritmo para facilitar as decisdes na maior quantidade possivel de casos
(quarta ordem), nao se pode descurar que o direito € um objeto cultural construido e
estabelecido pelas escolhas humanas para um proposito moral (terceira ordem).

A mesma tese ¢ reafirmada em Commensuration and Public Reason, publicado no ano
de 1997 (Finnis, 2013a, p. 233-255). Colhe-se dali que o direito, em larga medida e em muitos
aspectos, constitui técnica, quer dizer, manipulacdo de artefatos culturais para objetivos
especificos (localizando-se na quarta ordem, que ¢ o dominio proprio das analises de ‘custo-
beneficio’); todavia, o direito também consiste em um empreendimento moral, criado e
mantido por individuos e grupos guiados por razdes em um horizonte aberto (o que o situa na
terceira ordem). Concomitantemente, o direito ¢ uma mesura¢do medida'’: assim como prové
os membros da comunidade com padrdes, regras ou medidas comuns para orientagdo e
avaliagdo de sua conduta (um paradigna de razdes e escolhas publicas), ele ¢ avaliado pela
medida racional do bem comum, uma especificagdo do integral florescimento humano
naquela comunidade particular.

Em Natural Law: The Classical Tradition, de 2002, Finnis criticou o reducionismo de
outras teorias do direito, apontando que o realismo juridico tende a reduzir seu objeto e
metddo as ciéncias naturais (primeira ordem), a teoria kantiana (jusnaturalista moderna) o faz
a logica (segunda ordem) e o positivismo juridico a tecnologia (quarta ordem).

Diferentemente, segundo ele, a teoria da lei natural “busca evitar todos esses tipos de

19 “Law is a measured measure” (Finnis, 2013a, p. 254).
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reducionismo” e explica “porque e como o direito, embora dependente de sua razoabilidade
¢tica para seu valor e normatividade ou autoridade, ndo pode ser reduzido a ética, ou a
qualquer deducgao dela, mas € em grande parte genuinamente criado, completamente positivo”
(Finnis, 2002, p. 20). Aliés, esse aspecto técnico-cultural do direito positivo (quarta ordem),
como apontado no artigo Legal Philosophy: Roots and Recent Themes, de 2005 (Finnis,
2013d, p. 170-171), teria sido subestimado na teoria da integridade apresentada por Dworkin
em Law’s Empire — ‘O Império do Direito’ (Dworkin, 2014a). Ali, Dworkin situou o direito
ndo em regras e padrdes existentes” (considerados meros ‘materiais juridicos’), mas no
momento da decisdo do juiz, que mediante ‘interpretagdo criativa’ sujeita os materiais
juridicos a avaliagdo moral.

E de longa data portanto, como ilustram os apontamentos acima, que Finnis adere a
distingdo tomista dos quatro dominios irredutiveis da realidade (e suas correspondentes
ciéncias/explicacdes) e alerta para a complexidade do direito, dando especial aten¢do para a
terceira e a quarta ordem (moral e técnica, respectivamente).

Todavia, foi somente em The Nature of Law (Finnis, 2020a, p. 38-58) que o mesmo, de
maneira explicita e sistematizada, analisou as caracteristicas ou propriedades do direito, em
seu significado focal, usando paradigmas explicativos de todos os quatro diferentes dominios.

A comegar pela ordem da natureza (i), o direito, nesse dominio, assemelha-se as leis
da fisica: sdo proposi¢des gerais (universais) sobre padroes de atividades de uma espécie de
entidade fisico-bioldgica esperados em situagdes especificaveis. Além disso, o direito
acomoda conhecimento historico e socioldgico: o que foi no passado nao pode deixar de ter
sido, suscitando, assim, descoberta, descri¢do e explicagdo. As leis devem pertencer a algum
sistema juridico que existe ou existiu, no sentido de uma eficdcia geral; ademais, um sistema
juridico possui regras e instituicdes que necessariamente foram instituidos no passado.
Resumindo tudo, o direito participa no dominio da natureza como “[...] uma realidade natural
governando realidades naturais (pessoas humanas)” (Finnis, 2020a, p. 40-41 e 47, tradugdo
nossa).

Além de um conjunto de pessoas, institui¢des e praticas, o direito ou sistema juridico
de dada comunidade também ¢ um conjunto de leis — proposi¢des universais (sobre o que ¢
proibido, permitido ou exigido). A logica dessas proposi¢des estd na segunda ordem da

realidade (ii). Ela foi examinada com maior profundidade, no mundo juridico anglosaxao, por

20 Para Finnis, as regras juridicas, em sua imensa maioria, nio constituem meras repromulgagdes de normas
morais, mas produtos de decisdes sociais criativas, cuja autenticidade ndo ¢ uma questdo de verdade moral
imediata, e sim de consideracdes de forma, fonte e procedimento, albergadas no conceito de validade juridica
(Finnis, 2013d, p. 170-171).
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Wesley Hohfeld, o qual, conforme explanado por Postema (2011, p. 99-103), correlacionou os
conceitos de direito em sentido estrito (claim) e dever (duty); liberdade (privilege/liberty) ¢
nao direito (no-right/claim); poder (power) e responsabilidade/sujeicao (liability/subjection);
imunidade (immunity) e impoténcia (disability). A ideia de validade das proposicdes juridicas
baseia-se na ideia de validade l6gica (embora ndo se resuma a ela, pois adiciona a no¢do de
que a proposicao se tornou verdadeira pelo exercicio da autoridade publica ou da capacidade
privada de contratar). Cabe consignar, no ponto, que as proposigoes juridicas validas (segunda
e quarta ordens) ndo se confundem com os dispositivos textuais que as enunciam (quarta
ordem), o que rende ensejo a problemas de interpretacdo. Existe, ai, uma ineliminavel lacuna,
decorrente do fato natural de as pessoas ndo se comunicarem por telepatia (primeira ordem) —
0 que exige, entdo, que o direito seja publicado, ‘promulgado’. Em duas palavras, o direito,
nessa segunda ordem, consiste em um “[...] dominio légico-proposicional de validade e
correlatividades de dever, poder e direito.” (Finnis, 2020a, p. 41-44 e 47, traducdo nossa).
Passa-se, entdo, ao terceiro dominio (moral). Em seu ambito estd o aspecto do direito
que melhor explica as suas caracteristicas e elementos pertencentes a todos os demais
dominios (natural, l6gico e técnico): o direito € uma resposta a uma necessidade moralmente
relevante das comunidades humanas, na medida em que somente ele sistematicamente fornece
acesso a justica. Como ja se viu a saciedade ao longo desta dissertacdo, para instanciagao
respeitosa dos valores, necessidades ou bens humanos intrinsecos ou basicos, € preciso
realizar justica e promover o bem comum de maneira efetiva na vida da comunidade, sendo
que se necessita, para tanto, das institui¢des juridicas. Dizendo de outro modo, temos razdes
praticas para instituir ¢ manter o direito. Através da coordenagdo (positiva e negativa)
assegurada pelo direito, elementos até entdo indisponiveis para o florescimento dos individuos
e grupos tornam-se acessiveis; ademais, varias espécies de ameagas e perigos que fragilizam,
deterioram ou destroem tal florescimento sdo mitigadas ou superadas. Central a natureza do
direito, nas palavras de Finnis, é que ele “[...] ndo simplesmente liga — porque uma sociedade
precisa, por questao de justica, ligar — decisdes presentes a beneficios futuros (como qualquer
plano racional faz), mas o faz honrando compromissos passados publicos e privados.”
(Finnis, 2020a, p. 47, tradugdo nossa). Critica-se aqui, pois, a concep¢do que reduz o direito a
planos, defendida por Scott Shapiro em Legality (2013). O direito ndo se preocupa com o
bem-estar futuro partindo apenas do presente, com o que se tem em maos agora, mas de
planos adotados no passado, através de fatos sociais historicos que constituem fontes de
direitos e obrigagdes, a serem (presumivelmente) aplicados agora em razdo de sua validade

como direito positivo, ou seja, como compromisso politico da comunidade. E qual a premissa
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para se reconhecer o direito positivo como uma razdo para a agdo no presente? Trata-se de
uma “[...] premissa moral: a justica como um aspecto fundamental de promog¢do do bem
comum da minha comunidade politica presumivelmente me exige, a luz da razao, respeitar os
compromissos articulados nas regras e pelas institui¢des de nosso direito” (Finnis, 2020a, p.
48, traducdo nossa). Os preceitos da lei natural ou principios de razoabilidade pratica
(equivale a dizer, principios éticos ou morais, da terceira ordem) orientam-nos a instituir e
manter o direito positivo, dotado tanto daquelas caracteristicas estruturais/procedimentais
proprias do Estado de Direito j4 apontadas mais acima (sistema coerente, inteligivel,
exequivel, ndo retroativo, relativamente estavel, apoiado por seus oficiais, com regras gerais e
publicizadas), quanto de certo conteudo cogente (jus cogens) para quaisquer povos (jus
gentium), sem prejuizo da concretizagao dos principios gerais de direito natural através das
escolhas autoritativas dos legisladores e governantes (determinatio). Em resumo, “[...] um
sistema juridico adequado as necessidades humanas serd de natureza complexa:
completamente positivo, mas parcialmente uma questdo de lei natural (jus gentium) e

299

parcialmente (a rigor, amplamente) uma questdo de regras ‘puramente positivas’ (Finnis,
2020a, p. 50, traducdo nossa). Enfim, no terceiro dominio, o direito, com todas as suas
caracteristicas, estd associado as necessidades humanas (os proprios bens ou valores basicos,
intrinsecos, ¢ também os meios morais efetivos para sua realizagao): “Nos precisamos do bem
comum e da justica; e, para tanto, precisamos dos juizos morais ¢ instituicdes juridicas que
tornem aqueles complexos fins [...] efetivos na vida de uma comunidade existente [...].”
(Finnis, 2020a, p. 52, tradug@o nossa).

No quarto e ultimo dominio (poiesis, cultural), o direito consiste em um artefato
complexo e técnico de sinais, instituigdes e atividades; ele ¢ acessivel publicamente, dotado
de estabilidade e funciona através de institui¢des legisladoras, administradoras e
judicantes/aplicadoras (Finnis, 2020a, p. 47 e 54-55). Somente assim ele consegue ser justo e
efetivo na coordenacgao social necessaria a promocgao do florescimento humano. A validade do
direito positivo (que vai além da validade logica/argumentativa), assim como o postulado de
que o sistema juridico ¢ completo e sem lacunas (Finnis, 2020a, p. 43), sdo manifestagdes
desta quarta ordem. Instituicdes como constitui¢do, direito de propriedade, judicidrio etc. sdo
instrumentos artefatuais de um empreendimento logico (segunda ordem), historicamente
efetivo (primeira ordem) e moral (terceira ordem) como o direito. Eles sdo inteligiveis e
podem ser estudados (e até mesmo utilizados para propositos corruptos) enquanto meros
artefatos, planos ou técnicas, em apartado de sua justificativa moral. Isso da abertura para

filosofos juspositivistas argumentarem que a natureza do direito ¢ melhor definida
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amoralmente, antes de qualquer investigagdo sobre seu propoésito. Cuida-se, aqui,
precisamente da critica a metodologia da andlise conceitutal (‘positivismo metodologico’) —
que se propde a responder o que ¢ o direito sem indagar por que direito —, da qual j& nos
ocupamos alhures (subsecdes 2.3.1 e 2.3.2). Na exata dic¢do de Finnis,
[...] as defini¢des de direito autodenominadas ‘positivistas’ sdo mais ou menos
arbitrarias, na medida em que genuinamente precedem uma avaliacdo moral da
necessidade do direito e das instituigdes juridicas, e tentam descrever a natureza e as
instituigdes caracteristicas do direito sem o beneficio de compreender aquele
conjunto de necessidades — aquele conjunto de razdes fundamentais para as razdes

articuladas (proposi¢des) sobre agdo, que razoavelmente chamamos de leis. (Finnis,
2020a, p. 56, traducdo nossa).

Pois bem. Muito j4 se explorou, dentro desta longa subsecdo, sobre a defini¢do,
natureza e caracteristicas do direito (positivo), em seu significado focal, consoante a teoria
jusnaturalista finnisiana. O tratamento dessa matéria, ainda mais de modo contextualizado,
com remissdes (explicitas ou tacitas) a conceitos e pontos trabalhados nos topicos anteriores
do presente trabalho, implicou perpassar inevitavelmente, em alguma medida e as vezes de
maneira implicita, pelo tema da normatividade. E nem poderia ser diferente, afinal, tudo esta
profundamente interligado: subscrever uma ou outra concepgao de direito determina a adogao
desta ou daquela visdo sobre sua normatividade (equivale a dizer, sobre sua forca obrigatoria,
vinculante).

Foi exposto a exaustdo que a teoria juridica da lei natural propde-se a investigar o
direito — cujo sentido focal inclui, entre outros elementos, regras, razoabilidade, justica e
bem comum — do ponto de vista prdtico, da perspectiva daquele que o toma ndo como mero
fato, mas como norma, ou seja, como genuina e boa razdo para agir, como presumivel
obrigagdo moral. O uso do vocabulario normativo aqui, como se nota, ¢ prodigo; e suscita, de
nossa parte, exame mais acurado. Enfim, ¢ chegada a hora de enfrentar, mais detidamente, o

tema da normatividade juridica.

2.3.4 A Normatividade do Direito

No artigo Defining Normativity, Stephen Finlay (2019, p. 187-219) esclarece que o
recente jargdo teoria metanormativa designa o estudo da normatividade. Pressupde-se, pois,
existir algo chamado ‘normatividade’, que ¢ objeto comum de pesquisa em campos do
conhecimento como ¢ética, filosofia politica, filosofia do direito, estética, epistemologia e

outros. A literatura sobre o tema cresceu vertiginosamente em curto periodo, mas, segundo o
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autor, “[...] € dificil encontrar alguma defini¢do com a qual todo tedrico metanormativo possa
concordar” (Finlay, 2019, p. 187, tradugdo nossa). No texto, ele afirma que seu desiderato ¢é
fazer uma analise metafisica — e ndo semantica — sobre a natureza da normatividade. Passa a
investigar, entdo, diferengas entre a normatividade atribuida (i) a linguagem e ao pensamento,
por um lado, e (ii) aos fatos e propriedades, por outro; entre normatividade (i) abstrata e (ii)
substantiva e entre normatividade (i) formal e (ii) robusta.

David Enoch (2019, p. 67-68) reconhece ndo ser muito claro o que exatamente
significa ser “normativo”. Ainda assim, tomando como parametro o discurso moral, reputado
paradigmaticamente normativo, ele menciona, entre outros, os seguintes indicadores: estar do
lado do dever ser na distingdo entre ser/dever ser; estar do lado do valor na distingdo
fato/valor; ter a dire¢do de ajuste mundo-mente (e nao mente-mundo); ter conexdes proximas
com coisas do tipo recomendar, exigir, obrigar, incentivar, culpar, elogiar; apresentar
motivacdes que sdo incomuns em discursos descritivos; referir-se a razdes que temos,
especialmente razdes para agir; usar a linguagem de direitos e deveres, bom e mau, agdes
justificadas e razodes. Ressalva-se, de todo modo, que essas marcas da normatividade sao
controversas e que ‘“nada aqui ¢ 6bvio” (Enoch, 2019 p. 68).

Nao ¢ propodsito do presente trabalho incursionar em investigacdo metafisica sobre
normatividade. As referéncias acima servem apenas para reforcar a complexidade do assunto,
demonstrar a falta de univocidade do termo e oferecer uma porta de entrada para a
aproximagao com o tema.

Decerto que algumas explicagdes técnicas mais profundas que estdo por vir, extraidas
notadamente das reflexdes de Joseph Raz, contribuirdo para uma apreensdo adequada e
precisa do conteudo de certas proposicoes a serem oportunamente formuladas nesta
dissertagdo, que concernem a normatividade do direito na teoria finnisiana.

Inobstante, para proporcionar uma assimilagdo mais célere e proveitosa do teor deste
estudo, tudo sem prejuizo de aprofundamento ulterior, anuncia-se desde ja que por
normatividade do direito entende-se aqui, em linhas gerais, a capacidade do direito de
fornecer razoes para a agdo. Lida-se, grosso modo, com a diretividade, autoritatividade ou
obrigatoriedade do direito, sua for¢a vinculante; a aptiddo do sistema juridico de
dirigir/orientar a conduta, de gerar obrigagoes, criar direitos, poderes, privilégios, enfim.

Com efeito, normatividade € um substantivo que designa a qualidade ou condi¢ao de
normativo, ou seja, que estd associado a algo que contém, estabelece, constitui, consiste em
ou se refere a normas. No campo da racionalidade pratica, normas, como sustenta Raz (1999,

p. 09-10, 15-16, 35-80, 191, 194; 2013, p. 5-6, 9, 13-35, 85-101, 103, 212; 2022, p. 72), sdo
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estruturas que correspondem a certos tipos de razoes (razoes excludentes, de segunda ordem,
e, na maioria dos casos, razoes protegidas — uma combinacdo de razdes excludentes com
razoes de primeira ordem, conforme ja explicado na subse¢ao 2.2.6) as quais, como todas as
razOes praticas, (i) explicam, (ii) permitem avaliar e, sobretudo, (iil) orientam/guiam o
comportamento das pessoas humanas, enquanto seres racionais, isto €, seres dotados de Razdo
(capacidade/habilidade/poder universal do homem de identificar e responder a razoes, vale
dizer, a ‘fatos’ ou aspectos/caracteristicas do mundo).

Mas isso sera mais bem explanado na sequéncia. Por ora, cabe reportar, como
instrumento heuristico que refor¢a as no¢des acima delineadas, alguns trechos ilustrativos de
escritos de Finnis em que ele explicitamente se utiliza da expressdo normatividade. Em
Natural Law: The Classical Tradition, por exemplo, o autor adotou o termo quando quis se
referir a algo que, embora proximo, fosse ainda mais amplo que obrigagdo. Definiu
normatividade como “[...] orientagdes gerais que contam, ou sdo autorizadas a contar, nas
deliberagdes sobre o que fazer” (Finnis, 2002, p. 1, tradu¢do nossa). Em outros segmentos do
mesmo ensaio, usou alternadamente, como sinonimos de normatividade, as palavras
diretividade, obrigatoriedade e autoritatividade, todas diretamente associadas a ideia de
razoes para a agdo (Finnis, 2002, p. 08, 09, 22, 23, 28, 33, 34). Igualmente, no artigo Natural
Law Theories, normativo aparece como equivalente a diretivo ou obrigatorio e se expressa
por afirmag¢des como ‘eu devo’. Em certo trecho, Finnis ainda especifica que “[...] a
obrigagdo ou obrigatoriedade juridico-moral de uma regra juridica ¢ a contrapartida da
autoridade ou autoritatividade juridico-moral de seu autor [...]” (Finnis, 2020b, item 1.5.1,
tradu¢do nossa).

Em NLNR, ao se encaminhar para a conclusao do capitulo X — Law (Direito), Finnis,
apos tratar das hipdteses de derivagdo do direito positivo em relagdo aos preceitos da lei
natural, em especial da determinatio, aduziu que sua teoria juridica da lei natural precisava ser
completada por uma andlise mais proxima acerca da “[...] autoritatividade ou ‘forca
vinculante’ do direito positivo” (Finnis, 2011, p. 290, tradu¢dao nossa), o que iria ser feito,
como de fato foi, no capitulo seguinte (XI), cujo titulo ¢ Obligation (Obrigagao).

Neste capitulo, Finnis (2011, p. 297-298) inicia fazendo uma breve analise do uso da
palavra obrigagdo, associada a uma gama de nogdes: algo que temos que fazer, ou devemos
fazer, que ¢ nosso dever fazer, que ¢ errado ou inaceitavel ndo tazer, que se deve moralmente
(ou juridicamente) fazer. Todas nos remetem a uma demanda dirigida a consciéncia, uma
reivindica¢do sobre compromisso, decisdo e a¢do e estdo associadas a formas de necessidade

racional. Constituem, pois, exigéncias (derivadas) de razoabilidade pratica. E embora
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etimologicamente a palavra obrigacdo se relacione em particular com a for¢ca vinculante
(‘ligare’) das promessas, seu alcance ndo estd restrito a elas e nem mesmo precisa estar
limitado apenas, segundo Finnis, as questdes de justi¢a (que envolvem intersubjetividade —
vide subsecdo 2.2.4), espraiando-se, ao revés, por todo o dominio da racionalidade pratica. O
autor, alids, considera espurias, rejeitando expressamente, “[...] as categorizacdes de uma
tradicdo de manuais que dividem todo pensamento moral entre ‘ética deontologica da
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obrigacao’ e ‘ética teleoldgica da felicidade ou valor’ (Finnis, 2011, p. 298, tradug¢ao nossa).
Essa critica, parece-me, atinge Raz, na medida em que o mesmo separa, dentro da filosofia
pratica, uma teoria do valor (interessada primariamente em comparar situagdes e determinar
qual é a melhor, identificando suas caracteristicas boas ou mas e manejando conceitos como
valor, bom, mau, melhor e pior) de uma teoria normativa (que, pressupondo uma teoria do
valor, ocupa-se de estabelecer o que as pessoas devem fazer, valendo-se de conceitos como
dever, razdes para acdo, regras, deveres e direitos), além de uma teoria da responsabilidade,
ou da imputacdo, que define as condi¢des para atribui¢do de culpa (Raz, 1999, p. 11-12).

Partindo de uma analogia com as promessas, examinando porque ¢ em que medida
elas vinculam, Finnis, no meio do percurso do capitulo XI de NLNR, aporta no direito,
passando a tratar, entdo, da obrigacdo juridica (tanto no sentido juridico, intrassistémico,
quanto no sentido moral). Enfim, adentra-se no territdrio daquilo que d4 nome ao presente
topico e que, conforme apontado alhures, revolve controvérsias conceituais em meio a um
cenario de duvidas e imprecisdes terminoldgicas: a normatividade do direito.

Segundo Crowe (2011, p. 303-304), cuida-se ai, ao lado da conhecida questdo sobre a
definicdo ou conceito de direito, do outro grande tema que concerne ao ambito da filosofia
juridica (jurisprudence) na teoria da lei natural. Como apontei anteriormente (subsecao 2.3.3),
os dois pontos estdo profundamente imbricados, haja vista que a condi¢do normativa de algo
(no caso, do direito) ¢ determinada pela natureza ou concep¢do que se tem desse algo
(direito). Ora, a luz da metodologia finnisiana, ndo se define direito — cabe recordar — sem
uma concomitante avaliagdo moral de sua necessidade; impde-se compreender e descrever a
ordem juridica a partir do ponto de vista interno, do participante da pratica, que a toma como
razdes para a acdo, como normas de conduta (Finnis, 2011, p. 3-19; Finnis, 2013d, p. 23-45;
Finnis, 2020a, p. 56). De qualquer maneira, ¢ o proprio Finnis quem reconhece o
protagonismo da questdo da normatividade, ao afirmar que “[...] o cerne da teoria do direito
jusnaturalista € a sua explicagdo de como a producdo de direito ‘puramente positivo’ pode
criar obrigacdes morais que nao existiam até o momento de sua promulgacdo” (Finnis, 2002,

p. 21, traducao nossa).
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O tratamento dado por Finnis a matéria serd logo retomado. Antes, contudo, faz-se
oportuno mobilizar alguns subsidios teoricos fundamentais sobre o tema da normatividade em
geral, que nos sao oferecidos por Joseph Raz. Eles proporcionardao maior clareza e precisao na
descricdo das teses sustentadas pelo proprio Finnis — o qual, diga-se, adotou explicita e
nominalmente, em suas explicagdes sobre autoridade e obrigagdo juridica, o conceito raziano
de razdo excludente (Finnis, 2011, p. 234 e 319; Raz, 1999, p. 35-48, 65, 77-78, 183-185;
Raz, 1986, p. 37-38, 46), ja apresentado na subsecao 2.2.6, supra. Nao por acaso, houve uma
pujante interlocug¢do entre os dois filosofos contemporineos justamente nessa seara da
normatividade do direito, com uma controvérsia retratada nos ensaios The Authority of Law in
the Predicament of Contemporary Social Theory e Law as Coordination, de 1984 e 1989
respectivamente (Finnis, 2013d, p. 46-65 e 66-73), a ser apreciada mais adiante.

Voltando momentaneamente a aten¢do para Raz, pode-se afirmar que, a seu juizo, o
conceito-chave e mais fundamental para se compreender a normatividade ¢ o de razoes. Essa
tese ja havia sido por ele defendida na obra Practical Reason and Norms, langada em 1975
(Raz, 1999, p. 9-10) e foi sendo reforcada e lapidada ao longo dos anos, consolidando-se nos
textos compilados em From Normativity to Responsibility, publicado em 2011 (Raz, 2013).

Virias passagens emblematicas do ultimo livro frisam essa tonica, esclarecendo que
todos os demais conceitos normativos estdo conectados e se explicam por meio de inevitavel
referéncia as razoes: “A explicagao da normatividade ¢ a explicagdo das razdes e da maneira
que elas funcionam para tornar algumas respostas adequadas e outras inadequadas” (Raz,
2013, p. 5-6, traducdo nossa). No mesmo sentido, tratando de outros conceitos normativos
como direitos e deveres, propriedade e status, autoridade e promessas, virtude e justica,
direito, normatividade da linguagem, afirma Raz que “[...] a explicagdo da normatividade
deles consiste em apontar como eles se relacionam a razdes” (Raz, 2013, p. 6, traducdo
nossa). Por isso, segue o autor, “[...] a chave para a normatividade estd no conceito de seguir
uma razao” (Raz, 2013, p. 58, tradugdo nossa). O que, por sua vez, significa concretamente
que “[...] todos fendmenos normativos sao normativos na medida em que — e porque —
fornecem razdes ou sdo parcialmente constituidos por razdes. Isso torna o conceito de razao
chave para a compreensdo da normatividade” (Raz, 2013, p. 85, tradu¢do nossa). Enfim, a
razdo consiste na “[...] mais basica e simples propriedade normativa” (Raz, 2013, p. 104,
tradugdo nossa).

Advogando uma concepgdo ‘realista’, Raz sustenta que razoes — explicativas ou
normativas — sao fatos, aspectos do mundo. Todas elas sempre fornecem/constituem

explicagdes e, no caso especifico das razoes normativas, atuam contando a favor de algo
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(para o qual sdo razdes), tendo o potencial de justifica-lo ou exigi-lo (Raz, 2013, p. 13-20,
103, 212).

Mas aqui se faz necessdrio abrir um paréntese, para duas breves consideragoes.
Primeira: conforme ja havia sido esclarecido em Practical Reason and Norms, razdo, para
Raz, tem a natureza de ‘fato’, mas fato em um sentido amplo, que designa “aquilo em virtude
do que afirmagdes verdadeiras ou justificadas sdo verdadeiras ou justificadas”, tal como se
usa o termo na frase ‘¢ um fato que...’. Portanto, “[...] nesse sentido, fatos nao sao
contrastados com valores, mas os incluem (‘E um fato que a vida humana é o valor
supremo’...)” (Raz, 1999, p. 16-18, tradug¢@o nossa). Assim, embora o proprio Raz reconhega
que essa visdo desperte alguma resisténcia, ela acaba se mostrando superior as teorias rivais,
que concebem as razoes ndo como fatos, mas como crengas ou afirmacoes. A segunda
consideracdo a ser feita ¢ que, com a qualificacdo acima mencionada — razdo ¢ fato, mas em
sentido amplo, abrangendo inclusive valor —, a teoria de Raz, nesse ponto, compatibiliza-se
com uma proposi¢ao basilar da ética jusnaturalista de Finnis, explorada ao longo da se¢do 2.2
desta dissertagdo, de que “[...] os valores basicos sdo as razoes basicas para a agao” (Finnis,
2011, p. 443, traducdo nossa).

Fechando aqui o paréntese e dando continuidade a exposicdo de algumas ligdes
fundamentais sobre o fendmeno da normatividade, reconhece-se que nossa existéncia no
mundo abrange ndo apenas nossas agoes, mas também crengas, pensamentos, imaginagoes,
sentimentos, emogoes € outras atitudes sobre quem somos e sobre como o mundo é. Raz
defende, entdo, (i) que somos ativos quando, por meio de nossos poderes racionais — quer
dizer, da nossa Razdo (capacidade humana geral e universal de, reflexivamente, identificar e
responder a razoes) —, controlamos as nossas agodes, crengas, emocoes etc. €; (il) que nossas
faculdades racionais (Razdo) funcionam bem quando respondem, ndo acidentalmente, a
razoes (Raz, 2013, p. 1-2, 85-86). Logo, o sentido basico das razdes — sejam elas razdes para
emogdes, crengas, acdes — € tornar certas respostas ou reagdes apropriadas, adequadas. Por
conseguinte, em ultima instancia, “A explicacdo da normatividade ¢ sobre como existimos no
mundo, a maneira com que nossa compreensdo do mundo orienta reagdes a ele em nossas
emocdes, pensamentos, crengas e agdes”; e, consoante ja apontado alhures, ela consiste na
“[...] explicacdo das razdes e da maneira que elas funcionam para tornar algumas respostas
adequadas e outras inadequadas.” (Raz, 2013, p. 5-6, traducao nossa).

Tudo que fornece uma (correta) resposta para questdes sobre as razdes pelas quais as
coisas s30 como s30 ou se tornam o que se tornam, consiste em uma razdo. Trata-se de um

conceito inerentemente relacional, ja que as razdes constituem ou fornecem explicagdes sobre
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algo ou alguém. Todas as razdes sdo, enfim, razoes explicativas. Mas existem algumas razdes
(explicativas) que também sdo razdes em um segundo sentido: as razoes normativas. Como
referido acima, elas contam a favor de algo (para o qual sdo razdes), tendo o potencial de
justifica-lo ou exigi-lo, embora nem sempre efetivamente acabem por justificar ou exigir
aquilo que favorecem. Razdes normativas, entdo, sdo ‘fatos’ que possuem influéncia ou forga
normativa, servindo como pontos de partida no raciocinio sobre o que fazer (razio pratica) ou
no que acreditar (razdo epistémica). Elas figuram (aparecem) nas explicagdes das
acOes/crencas para as quais sao razdes, sendo como tais conscientemente reconhecidas, o que
se denomina ‘nexo normativo/explicativo’ (Raz, 2013, p. 13-35).

As razoes normativas subdividem-se em razoes adaptativas (que incluem as razoes
epistémicas € as razoes para emogoes) € razoes prdticas (que incluem as razoes para a agdo €
as razoes para intengoes). As razoes adaptativas “marcam a adequagdo de uma atitude no
agente, independentemente do valor de ter tal atitude, sua adequagdo a como as coisas sdo”. A
seu turno, as razoes praticas “[...] determinam o que e como, a luz do valor das coisas, nos
devemos mudar ou preservar em nos mesmos ou no mundo” (Raz, 2013, p. 47, tradugao
nossa). Em termos simplificados, as razdes prdticas estdo baseadas em valores, enquanto as
razoes adaptativas adequam-se a realidade das coisas. Outra classificacdo distingue as razoes
padrdo — aquelas que podemos seguir diretamente —, das razoes fora do padrdo (todas elas,
necessariamente, razdes praticas) — com as quais podemos nos conformar, mas sem segui-las
diretamente (Raz, 2013, p. 36-58).

Enquanto ‘fatos’, aspectos do mundo, as razdes sdo passiveis de entrar em conflito.
Por isso, alerta Raz, sempre cabe falar em razdes pro tanto: nas situagdes concretas,
especificas, elas podem se revelar suficientes ou adequadas (quando nao derrotadas por
razdes concorrentes) ou conclusivas (quando derrotarem as razdes concorrentes). E muito do
que se debate sobre o pensamento pratico concerne exatamente a como responder
adequadamente a tais conflitos (Raz, 2013, p. 103).

Em Practical Reason and Norms, Raz (1999, p. 33-35) ainda diferencia, no raciocinio
pratico, dois tipos de razdes. As razoes operativas sdo aquelas que implicam uma atitude
pratica critica — sdo os valores, desejos ou interesses, sempre presentes nas razdes completas.
Ja as razoes auxiliares ndo implicam atitude pratica critica, prestando-se a fungdes diversas
como, por exemplo, ajudar a identificar o ato que se tem razdo para executar — razoes
identificadoras — ou a determinar, em caso de conflito de razdes, qual a mais forte — razoes

que afetam o peso.
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Contudo, em matéria de direito e autoridade, a mais relevante classificagdo proposta
por Raz ¢ aquela ja aludida no topico 2.2.6, acima, que resulta da estratificacdo do raciocinio
pratico em diferentes niveis: razoes de primeira ordem e razoes de segunda ordem. Uma
razao de segunda ordem “[...] € qualquer razdo para agir por uma razao ou para abster de agir
por uma razdo”, sendo que razdo excludente € precisamente esse Ultimo tipo, ou seja, “[...]
uma razdo de segunda ordem para se abster de agir por alguma razdo” (Raz, 1999, p. 39 ¢
183, tradugdo nossa). Conflitos apenas entre razdes de primeira ordem sao solucionados de
acordo com seus pesos (equilibrio/balango das razdes). Ja as razoes excludentes, enquanto
razdes para ndo agir por certas razdes, prevalecem sobre razdes de primeira ordem que
estiverem dentro de seu escopo de exclusdo (as quais, embora subsistam como razdes validas,
nao devem ser seguidas, ou seja, consideradas na motivagdo do agente; em outras palavras,
elas sdo excluidas, mas ndo propriamente anuladas ou canceladas). O propdsito das razdes
excludentes ¢ evitar questdes de peso, escapando da comparagdo linear de razdes (Raz, 1999,
p. 35-48, 182-190). E assim como as promessas, todas as diretivas emitidas pela autoridade,
incluindo normas/regras (mandatérias), sdo espécies de razoes excludentes (também
chamadas de razdes preemptivas ou peremptorias) que, normalmente, também estdo
combinadas com uma razdo de primeira ordem para executar o ato pretendido, configurando,
dessa forma, aquilo que Raz denominou razoes protegidas (Raz, 1999, p. 47-48, 58-59, 62,
65,77 e 191). Por isso, nos termos enunciados em The Morality of Freedom (Raz, 1986, p. 46,
traducdo nossa), “[...] o fato de uma autoridade exigir a execu¢do de uma acdo ¢ uma razao
para executa-la que ndo deve ser somada a todas as outras razdes relevantes quando da
avaliagdo sobre o que fazer, mas deve excluir e tomar o lugar de algumas delas”.

Importante notar, a partir de todo o exposto acima, que o emprego de um conceito
atdmico, mais bésico e fundamental como o de razdes (normativas), propicia um ganho
teorico explicativo se comparado ao manejo de principios € outras proposi¢oes normativas.
Com efeito, através da deliberagdo sobre as razoes aplicaveis, podemos alcangar uma
variedade de conclusoes: por exemplo, de que temos o dever de fazer algo, ou o direito a algo,
ou de que certas opgdes sdo aceitdveis, de que seria prudente adotar certos atos e assim por
diante. Salvo duas rarissimas excegdes — apenas nas hipoteses (i) dos absolutos morais, para
quem os admite (v. g. ‘torturar é sempre errado’) e (ii) das proposi¢des conceitualmente
verdadeiras (v. g. ‘ndo se deve assassinar’, se o assassinato ¢ previamente conceituado como
homicidio injustificado) —, nem sempre haverd necessariamente, nas situagdes concretas,
particulares, razoes conclusivas para seguir as proposicoes gerais de dever ser (v. g. ndo se

deve mentir, as pessoas devem pagar suas dividas pontualmente, os netos devem ser gentis
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com os avos etc.), as quais inclusive podem eventualmente conflitar entre si em determinada
ocasido. Assim, ao contrario das proposicoes de dever ser, as proposi¢oes sobre razoes nao
estdo abertas, isto €, sdo imunes as limitagdes das circunstancias nas situagdes em que se
aplicam (Raz, 2013, p. 23-26). Nos precisos dizeres do autor:
(...) as proposi¢des de dever ser, diferentemente das proposi¢des sobre razdes, sdo
sempre sensiveis as op¢des disponiveis nas situagdes a que se aplicam. Eu tenho
razdo para assistir o novo filme de Almodévar. Ponto final. Isso ¢ verdade mesmo
que, como pode acontecer, eu nunca tenha a oportunidade de assisti-lo. Mas eu tenho
uma razdo conclusiva para (e, portanto, eu devo) assisti-lo somente se houver uma
ocasido em que assistir o filme seja uma opgdo disponivel ¢ a razdo para assisti-lo
derrotar as razdes (acaso existam) para seguir opgdes disponiveis alternativas. Uma
razdo conclusiva ¢ aquela que derrota todas as razdes concorrentes (se houver),

nomedamente todas as razdes para cada uma das opgdes disponiveis. (Raz, 2013, p.
25, traducdo nossa).

Posto isso, infere-se que “[...] as proposi¢des de dever ndo sdo o centro do pensamento
pratico”; elas “ndo podem exercer nenhuma funcdo fundamental na compreensdo do
pensamento pratico” (Raz, 2013, p. 23 e 26, tradug¢do nossa).

De modo consistente com esta conclusdo, em From Normativity to Responsibility, Raz
intencionalmente se abstém de recorrer a principios — proposicdes gerais cuja invocagao,
segundo ele, mostra-se muitas vezes equivocada. Normalmente, principios de direitos e
deveres ou sobre o que fazer sdo apresentados como acarretando razdes conclusivas para a
acdo ou crenga — ‘nao se deve enganar’ —, as vezes permitindo uma ou outra excecao (‘salvo
para salvar a vida de alguém’). E raro encontrarmos principios sob a forma ‘que uma agao
pode enganar ¢ uma razio contra ela’. Dessa maneira, considerando que “[...] o que alguém
tem razdes conclusivas para fazer ou crer depende das razdes que se tem a favor e contra a
acdo ou a crenga, principios sao conclusdes sobre a existéncia de razdes, € ndo podem ocupar,
eles proprios, uma fun¢do fundamental na explicagdo da normatividade.” (Raz, 2013, p. 6-7,
traducdo nossa).

Dito isso, encerra-se aqui nossa imersao na teoria geral da normatividade de Joseph
Raz. Sem prejuizo de futuros aditivos pontuais, os conceitos e ideias brevemente acima
articulados afiguram-se suficientes para os propositos deste trabalho, nomeadamente para
catalisar e refinar a apreensao da visdo jusnaturalista finnisiana sobre a obriga¢ao juridica.

E volvendo entdo o foco para Finnis, agora ja munidos do cabedal tedrico raziano,
uma primeira constatacdo emerge de pronto: ndo foi por mero acaso que ele, ao iniciar no
capitulo XI de NLNR sua andlise sobre obrigacdo, associou-a a forma(s) de necessidade

racional, a exigéncias (derivadas) de razoabilidade pratica (Finnis, 2011, p. 297-298).



96

Realmente, como se viu a saciedade, “a chave para a normatividade”, na dic¢do de Raz (2013,
p. 58), “estd no conceito de seguir uma razao”.

Mas como uma promessa ¢ capaz de vincular, de gerar obrigacao? Por que isso ¢ uma
necessidade racional? Finnis (2011, p. 298-308) aponta trés niveis de explica¢do. Pelo
primeiro, fazer uma promessa (ato linguistico) ¢ comunicar a disposi¢do em se engajar em
uma pratica social, o que justifica certas expectativas e reagdes, como pressao por seu
cumprimento e criticas pela inadimpléncia. Um segundo nivel explicativo, que emerge como
réplica a objecdo de que se pode simplesmente abandonar a pratica, ¢ de matriz humeana: as
convengdes de promessa geram um novo motivo, pois quem descumpre o prometido ndo mais
gozara da confianca dos concidaddos. Desse modo, cumprir a promessa € necessario para que
eu tenha o que quero (continua confiangca em mim). O terceiro e mais elevado nivel de
explicagdo, contudo, ¢ o que introduz a ideia (j& examinada nos itens 2.1.2 e 2.2.3, acima) do
bem comum — o bem-estar de todos os membros da comunidade e o conjunto de condi¢des
que o proporcionam. Foi visto que promover e favorecer o bem comum das proprias
comunidades constitui um principio de razoabilidade pratica, que corresponde as exigéncias
de justica (itens 2.2.2, 2.2.3 e 2.2.4). Todos tém razdo, portanto, para colaborar na busca pelo
bem comum. E a pratica ou instituicdo das promessas (seu cumprimento € a reprovagdo por
eventual inadimplemento) € algo excelente para o bem comum, pois fornece um meio efetivo
para se manter a cooperacao pelo lapso de tempo necessario para a realizagdo dos mais
variados projetos humanos (desde construir uma ponte até educar uma familia ou estabelecer
um regime previdencidrio). Como o direito, as promessas relacionam passado, presente e
futuro previsivel em uma ordem estavel, embora em desenvolvimento, e elevam a autonomia
dos individuos no proprio processo de aumento das suas obrigagdes. Portanto, se o individuo
pretende contribuir para o bem comum, ele deve seguir a pratica das promessas; € se ndo quer
pegar uma ‘carona’ e se beneficiar apenas das vantagens das institui¢des sociais, refutando os
encargos, ele deve honrar suas promessas (note-se pois, neste ponto, que a obrigagdo, a
necessidade racional de cumprir a promessa, ndo ¢ explicada pelo ato de vontade —
manifestagdo/declaragdo intencional de vontade — que ocorre, em meio a outros fatos, para
fazer emergir a obrigagdo). Ademais, as promessas colocam as partes em posi¢des especiais,
de modo que o inadimplemento constitui uma injustica comutativa (item 2.2.4, supra), em
detrimento do bem da parte individual (beneficiario da promessa), que consiste em uma
parcela do bem comum. E as pessoas agem melhor em prol do bem comum ndo quando

tentam estima-lo em larga escala, mas quando cumprem suas responsabilidades e realizam
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suas obrigagdes contratuais particulares, afinal, o bem comum ¢ o bem dos individuos, que
vivem juntos e dependem uns dos outros.

Adotando expressamente a terminologia de Raz, Finnis entende que uma promessa
validamente feita “[...] é sempre uma razdo excludente, ou seja, sempre fornece uma razao
para se desconsiderarem algumas razdes, que sdo genuinas e relevantes e que na auséncia da
promessa de se fazer @ seriam suficientes para justificar ndo se fazer ¢” (Finnis, 2011, p. 308,
tradug¢do nossa). Como razao excludente, no entanto, uma promessa pode ser derrotada por
algumas razdes contrarias (v.g., um grave e inesperado problema de satde justifica a auséncia
em jantar combinado na casa de um amigo). Assim, no nivel da linguagem e das praticas
extrajuridicas, as obrigacdes derivadas das promessas ostentam certa flexibilidade, variando
em sua for¢a conforme as circunstancias.

E precisamente aqui que, na analogia tragada por Finnis entre as promessas e o direito,
emerge uma peculiaridade das obrigagoes juridicas: elas possuem for¢a invariavel. As
obrigagoes derivadas de todas as leis e negdcios legalmente validos sdo compreendidas como
dotadas de mesma forga juridica: “Juridicamente falando, ndo ha graus de obrigacao juridica,
assim como ndo ha [...] graus de validade juridica” (Finnis, 2011, p. 309, tradu¢do nossa). A
contrapartida metodologica dessa invariabilidade da for¢a formal de cada obrigagdo juridica
estd no postulado de que ndo existem deveres juridicos sobrepostos ou conflitantes: busca-se
sempre definir os limites de cada potencial obrigagdo, de modo a se identificar uma tnica
obrigacdo juridica na situagdo concreta sob andlise, descartando-se as demais. Nem mesmo
principios juridicos gerais, irredutiveis a regras definitivas, permitem um retorno irrestrito a
consideragdes avaliativas do nivel mais fundamental de razoabilidade pratica. Essa qualidade
de preto-ou-branco da obrigagdo juridica (como a qualidade de tudo-ou-nada da validade
juridica) ¢ uma caracteristica que revela a insuficiéncia daqueles dois primeiros niveis de
explicagdo da obriga¢do acima mencionados. Quanto ao primeiro nivel, que ndo explicita a
racionalidade subjacente a pratica, uma vez que ele se sustenta em ‘pressdes sociais’ —
variaveis em sua intensidade e frequéncia, as explicagdes da promessa que ele gera nao se
coadunam com a ideia de obrigag¢do invaridvel. Ja as explicacdes de segundo nivel — que
focam nas reagdes a conduta inadimplente e se traduzem em teorias que reduzem a
diretividade do direito a sua forga coercitiva —, sdo igualmente insuficientes porque as
ameacas de reagdes as violagdes das normas juridicas também variam em urgéncia e
severidade (Finnis, 2011, p. 308-314).

Entdo, atentando para a caracteristica do direito de gerar obrigacdes (juridicas)

invariaveis, Finnis fornece uma explicagdo sobre sua normatividade naquele terceiro nivel
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(necessidade para realizagdo do bem comum). Segundo ele, a resposta para o problema “[...]
consiste na correta identificagdo do raciocinio pratico do sujeito cumpridor das leis —
raciocinio para o qual tal norma ¢ dirigida e que ela pretende dirigir em um sentido
distintamente ‘obrigatério’.” (Finnis, 2011, p. 315, tradugdo nossa).

Sugere-se, nesse contexto, um esquema silogistico, cuja estrutura simplificada ¢ a
seguinte: a) nds precisamos, para 0 bem comum, ser cumpridores do direito; b) mas onde ¢ ¢
definido pelo direito como obrigatorio, a unica maneira de sermos cumpridores do direito ¢
fazendo o; c) logo, nds precisamos (€ obrigatorio para nos) fazer ¢ onde o foi juridicamente
definido como obrigatdrio (Finnis, 2011, p. 316).

E central observar, contudo, que a for¢a da premissa ‘a’ variard conforme as
circunstancias, haja vista que ela ndo corresponde a nenhum principio basico de razoabilidade
pratica e que, em determinadas situagdes, o bem comum serd mais bem preservado ou
realizado afastando-se do direito. Ocorre que esse questionamento sobre a validade da

L . . . .

premissa ‘a’ somente pode emergir — e isso ha de ser enfatizado —, em um fluxo completo,

irrestrito do raciocinio pratico. Isto porque o direito, capitalizando sobre o esquema de

raciocinio pratico do bom cidaddo, toma a premissa ‘a’ como um dogma, um postulado

inquestiondvel, isolando-o, e avanga, passando por ‘b’ até o resultado ‘c’. Nos dizeres de

Finnis:
O direito, portanto, antecipa-se ¢ busca capitalizar sobre, na verdade absorver e
assumir, o esquema de raciocinio pratico dos ‘bons cidaddos’, ¢ lhe dar um status
inquestionavel ou dogmatico. Ele tenta isolar o que eu chamei de ‘pensamento
juridico’ ou ‘pensamento puramente juridico’ do restante do raciocinio pratico. Mas
o bom cidaddo sempre pode resgatar o passo A do seu status, no pensamento
juridico, de postulado ndo discutido ou principio estruturante. Recolocando o passo

A no fluxo completo do raciocinio pratico, dd-se a ele, como premissa, uma for¢a
moral. (Finnis, 2011, p. 318 tradugdo nossa).

Deste modo, navegando pelo raciocinio pratico em seu fluxo integral, mediante
acessdo critica ao nivel mais elevado, e reconhecendo que o direito, voltado para o bem
comum, oferece orientacdo diretamente aplicavel e autoritativa para pessoas razoaveis e
elimina a necessidade de elas ponderarem os prds e contras de muitos possiveis cursos de
acao (tarefa ja realizada pelos legisladores), o agente entdo toma uma obrigagdo juridica
como obrigag¢do moral. O esquema de raciocinio pratico acima apresentado, entdo, pode ser
lido tanto em um sentido restrito — sentido juridico, quanto em um sentido irrestrito — sentido
moral.

Assim, conforme refor¢ado por Finnis em escrito ulterior, ha “uma espécie impar de

obrigacdo moral que existe somente enquanto propriedade ou resultado das leis “positivas’.
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Ela pode ser chamada de obrigagdo juridico-moral ou obrigac¢do juridica no sentido moral.”
Essa obrigagdo juridico-moral (ou obriga¢do juridica no sentido moral) “[...] deve ser
diferenciada, embora normalmente a acompanhe, da obrigagdo juridica intrassistémica que as
regras juridicas particulares declaram criar.” (Finnis, 2002, p. 33, traducdo nossa).

Nota-se que a complexidade imanente a essa tematica ¢ potencializada pela imprecisao
terminolégica nos debates que a tangenciam. Como bem advertido em NLNR, a expressao
“obrigacdo de obedecer ao direito” pode ser tomada em pelo menos quatro diferentes
sentidos, a saber: (i) responsabilidade empirica de se sujeitar a san¢do em caso de
descumprimento (Gnico sentido reconhecido por John Austin em sua célebre passagem®' sobre
o enforcamento do condenado por infringir lei do soberano cominada com pena de morte,
ainda que ela seja perniciosa ou contra a vontade divina); (ii) obrigacao juridica no sentido
intrassistémico, em que a premissa da necessidade social de conformidade com o direito €
isolada do restante do raciocinio pratico; (iii) obrigacdo juridica no sentido moral (obrigacao
moral presumivel a partir da obrigagdo juridica no sentido intrassistémico) e; (iv) obrigacao
moral derivada nao da juridicidade, mas de outra fonte, colateral. (Finnis, 2011, p. 354).

Enquanto a obriga¢do juridica no segundo sentido (intrassistémico) de cumprir cada
lei ¢ sempre invariavel em sua aplicabilidade e forga, no terceiro (sentido moral) ela varia
conforme o seu objeto e as circunstincias de sua possivel violagdo, afirmando-se, em
conclusao, que “[...] o direito fornece ao cidadao, bem como ao juiz, razdes morais fortemente
excludentes para a agdo ou abstencdo” (Finnis, 2011, p. 319, tradu¢do nossa). Em outras
palavras, o direito gera razdes excludentes presumidas e derrotaveis, sendo que “[...] a
obrigagdo moral de conformagdo as obrigagdes juridicas é relativamente pesada”. E assim
como as promessas criam uma estrutura especial de referéncia entre as partes, conferindo ao
promissario ou beneficidrio a possibilidade de reinvindicar o cumprimento pelo promitente, o
direito faz o mesmo em favor daqueles diretamente responsaveis por supervisionar o bem
comum, que t€ém a prerrogativa de exigir o cumprimento das leis, como algo devido a
comunidade.

Na perspectiva mais ampla do raciocinio pratico, que inclui mas vai além das
fronteiras do raciocinio juridico, assumem relevancia os principios de que “[...] o bem comum

deve ser promovido, a determinagdo autoritativa para problemas de coordenagdo é para o bem

21 “Agora, dizer que as leis humanas que conflitam com a lei divina ndo sdo vinculantes, quer dizer, ndo sdo leis,
¢ falar um completo absurdo. As leis mais perniciosas, € portanto aquelas que mais se opdem a vontade de Deus,
foram e continuam sendo aplicadas pelos tribunais. Suponhamos que um ato indcuo, ou benéfico, seja proibido
pelo soberano sob pena de morte; se eu cometer esse ato, eu serei julgado e condenado, e se eu me opuser a
sentenca, por ser contraria a lei de Deus, que ordenou que os legisladores humanos ndo devem proibir atos que
ndo tenham mas consequéncias, o tribunal de justica ird demonstrar a inconclusividade do meu raciocinio
enforcando-me em cumprimento da lei cuja validade impugnei.” (Austin, 1995, p. 158, tradugdo nossa).
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comum e a regulacdo juridica ¢ (presumidamente) um bom método de determinacio
autoritativa” (Finnis, 2011, p. 335, tradug¢do nossa). Constitui um equivoco, pois, a tese que
identifica na vontade do legislador ou em suas intengdes ou atos intencionais a suposta fonte
da obriga¢do moral dos cidaddos de cumprir as leis. Na verdade, o fato de um legislador
autoritativo ter decidido e estipulado que algo ¢ juridicamente obrigatorio apenas ocupa um
lugar na estrutura do raciocinio pratico do destinatério, a qual ndo ¢ produzida pelo legislador:
[...] (a) da importancia do direito como um meio especifico de realizar um elemento
fundamental do bem comum, isto é, uma ordem de interrelacionamentos humanos
justa, previsivel, positivamente colaborativa ¢ flexivelmente estavel e (b) do fato de
que o direito ndo serd efetivo para tal proposito exceto se seus destinatarios
estiverem geralmente dispostos a aceitar e agir conforme suas disposi¢gdes (mesmo
quando preferissem que fossem outras), segue (c) que onde o legislador autorizado
definir que o ¢ obrigatorio, o efeito, para o operador do direito, ¢ que o ¢ obrigatorio
(n2o havendo graus ou niveis de obrigacdo juridica), e o efeito para os cidaddos
conscientes (sejam ou nao também operadores do direito) é que o ¢
(presumivelmente) moralmente obrigatdrio. [...] Tal estrutura ndo tem lugar para
‘intencdes’ legislativas (ou ‘atos de vontade’) de retirar ou modificar obrigagdes
morais. [...] inten¢des ou atos de vontade ndo produzem nenhum efeito, ou seja, sdo

irrelevantes para o raciocinio moral sobre as obriga¢des de alguém enquanto
cidaddo.” (Finnis, 2011, p. 335-336, tradugdo nossa).

Acerca do assunto, Tomas de Aquino, ao decompor a acdo humana livre e deliberada
em diversos elementos interativos, identificou, entre a decisdo de agir (atribuivel a ‘vontade’)
e o movimento fisico de execugdo da decisdo (a acdo), um elemento de inteligéncia (‘razao’)
denominado imperium (comando, imperativo), pelo qual o individuo coloca para si o curso de
acao decidido (Finnis, 2011, p. 338-340; Finnis, 1998, p. 67-71). Nessa trilha — e retomando o
foco para o direito —, o que importa sobre o imperium do legislador ndo ¢ que ele materializa
um ato de decisdo, inclusive de impor obrigacdo, mas sim que ele “[...] representa ao
destinatario um determinado padrao inteligivel de acdo, o qual, tendo sido escolhido pelo
legislador como obrigatdrio, pode realmente ‘ser’ obrigatorio aos olhos de um sujeito
razoavel” (Finnis, 2011, p. 338-341, tradu¢do nossa), ja que, em vista do bem comum, o
cidaddo pode razoavelmente tratar o imperium do legislador como se fosse seu proprio
imperium.

Com esse pano de fundo, uma lei injusta — vale dizer, uma lei ndo no significado focal,
mas em sentido defeituoso, por conter vicio de finalidade (produzida no interesse particular da
autoridade, e ndo do bem comum), competéncia (ato ultra vires), forma (em desconformidade
com o Estado de Direito) ou contetido (injusti¢as distributivas ou comutativas) —, nao cria
obriga¢do moral derivada especificamente de sua legalidade (/ex injusta non est lex), ou seja,

por implicagdo da existéncia em si da obrigacdo juridica intrassistémica (baseada no bem de o
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individuo ser cumpridor das leis), ainda que possa, conforme as circunstincias, suscitar
obrigacdo moral de obediéncia por forca de outra fonte ‘colateral’, como, por exemplo, para
se evitar o colapso do sistema juridico como um todo (Finnis, 2011, p. 352-354, 360-361, 365
e 476).

A presumida for¢a moralmente obrigatoria das estipulagdes da autoridade advém da
necessidade do direito (e da conformagdo a ele) para se assegurar ¢ realizar o bem comum,
uma exigéncia de razoabilidade pratica. A autoridade para criar leis e impor sua aplicagao €
reconhecida aos governantes, portanto, em prol do bem comum. Logo, se eles “[...] usam sua
autoridade para fazer estipulagdes contra o bem comum, ou contra qualquer dos principios
basicos de razoabilidade pratica, qualquer estipulacdo dessas carece completamente da
autoridade que de outro modo teria em virtude de provir deles” (Finnis, 2011, p. 359-360,
tradug¢do nossa). Assim, ainda que se trate de leis ‘juridicamente validas’ ou ‘juridicamente
obrigatdrias’ no sentido restrito (intrassistémico), elas “ndo possuem autoridade para vincular”
(Finnis, 2011, p. 359-360).

Entdo, pode-se concluir que a teoria apresentada em NLNR acerca da normatividade
do direito, acima descrita, propde que as leis positivas juridicamente validas (criadoras de
obrigagoes juridicas em sentido restrito, intrassistémicas, que sdo dotadas de for¢a invariavel)
fornecem razoes morais ‘fortemente excludentes’ para a agao, com for¢a variavel (conforme o
objeto regulado e as circunstancias de sua eventual infringéncia), as quais sao presumidas e
derrotaveis. O direito — a partir da escolha feita pela autoridade, entre multiplas opgdes
razoaveis disponiveis, de determinado esquema particular para resolu¢do de problema de
coordenacao na comunidade — cria presumivel obriga¢do juridica no sentido moral (ou
obrigacdo juridico-moral). Isso se justifica pela necessidade da instituigdo, manutencao e
conformacdo ao sistema juridico, com as caracteristicas que lhe sdo proprias, para realizagdo
da justica e promo¢dao do bem comum na comunidade — um principio metodolégico de
razoabilidade pratica que viabiliza a participacdo de seus membros nos valores ou bens
humanos bésicos, os quais constituem as razdes ultimas para a acdo. Especificamente quanto
as leis positivas que, apesar de juridicamente validas e obrigatdrias (no sentido
intrassistémico), sejam injustas ou corruptas (casos periféricos de leis), elas ‘ndo possuem
autoridade para vincular’, inexistindo, na espécie, a referida obrigac¢ao juridica no sentido
moral (lex injusta non est lex).

Essas formulacdes, todavia, merecem um olhar critico mais préoximo e atento.
Conforme exposto mais acima, os subsidios tedricos ofertados por Raz (1999, p. 9-10; 2013,

p. 5-7, 23-26, 58, 85, 104) sustentam que o conceito-chave e mais fundamental para se
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compreender a normatividade é o de razoes, ao qual necessariamente se ligam todos os
demais conceitos normativos. Como visto, as proposi¢des de dever ser, mesmo que
especificas — por exemplo, ‘eu tenho a obrigacdo juridico-moral de fazer o’ (em decorréncia
da obrigacdo juridica intrassistémica de fazer @) — ndo sdo o centro e nem exercem fungado
fundamental na compreensao do pensamento pratico, muito menos os principios (proposicdes
gerais ou universais de dever ser) — v. g. ‘deve-se cumprir as leis, salvo se injustas’. As razdes
(normativas) € que servem de ponto de partida na deliberagdo sobre o que fazer. E elas podem
ser expressas em proposicoes categoricas, independentemente das opcdes disponiveis nas
situacdes de sua aplicabilidade: ‘eu tenho uma razdo (moral) para fazer o (pelo simples fato
de @ ser uma obrigacdo juridica no sentido intrassistémico); ponto final. Isso ndo significa,
necessariamente, que tenho na situagdo uma razdo conclusiva para fazer ¢, ou seja, o dever ou
a obrigagdo (moral) de fazer o, afinal, ¢ possivel que, diante de um conflito, aquela razdo seja
suplantada/derrotada por uma razdo concorrente mais forte. Enfim, principios e demais
proposicoes de dever ser consistem apenas em conclusoes (gerais ou especificas) sobre a
existéncia ou auséncia de razoes. E repisemos novamente: enquanto ‘fatos’, aspectos do
mundo, as razdes sdo passiveis de entrar em conflito, cabendo falar-se sempre, por isso, em
razdes pro tanto. Nas situagdes concretas, especificas, elas podem se revelar suficientes ou
adequadas — quando nao derrotadas por razdes concorrentes, ou conclusivas — quando
derrotarem as razdes concorrentes (Raz, 2013, p. 103).

A propdsito de desacertos com o vocabulario — e mesmo de divergéncias tedricas — na
seara da normatividade, George Letsas afirma, por exemplo, que razdes morais ndo se
confundem com obrigacoes ou deveres morais, nos seguintes termos, que reputo
incompativeis, a0 menos em parte, com a visao de Raz:

O que alguém tem razdo moral para fazer ndo pode nunca superar seu dever moral
deodntico. Suponha que o interesse dos meus alunos em educacdo e aprendizado seja
uma razdo para que eu programe uma aula adicional de revisdo e que, no equilibrio
das razdes morais, eu lhes deva ministra-la. Isso ¢ diferente de afirmar que eu tenho
um dever moral de oferecer aos alunos uma aula de revisao porque, por exemplo, eu
prometi ou porque seja parte de meus deveres funcionais. Em caso de conflito,
deveres dednticos prevalecem sobre o que se tem mais razdo para fazer. A distingado
¢ relevante na discussdo sobre a normatividade: uma coisa ¢ perguntar se uma

pratica deflagra razdes morais e outra coisa diferente ¢ perguntar se cla deflagra
deveres morais. (Letsas, 2019, p. 173, tradug@o nossa).

De todo modo, o que se quer destacar aqui € que a superficialidade ou imprecisao na
abordagem da matéria e o uso de certas expressdes ambiguas — como, por exemplo,
‘obrigagdo prima facie’ — justificam uma investigagdo mais cuidadosa para adequada

apreensao e descricao da teoria finnisiana a respeito do tema.
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Convém, neste ponto, reproduzir, ipsis litteris, algumas assertivas feitas por Finnis ndo
somente em NLNR, mas em artigos ulteriores, que expressam seu pensamento acerca da
normatividade — ou autoridade moral — do direito.

De acordo com Finnis, a autoridade do direito gera uma “[...] obrigatoriedade moral
presumida (genérica, prima facie, derrotavel)” (Finnis, 2013d, p. 6-7, traducdo nossa); de
modo que “[...] ¢ moralmente necessario aos cidaddos tratar o direito de sua comunidade
como presumivelmente obrigatorio”, obrigagdo essa “[...] derrotada (a) por responsabilidades
morais opostas, sérias o suficiente para tornar o inadimplemento justo, e (b) por injustica séria
e relevante na formacdo ou no contetido da lei” (Finnis, 2013d, p. 8, tradu¢cdo nossa). No
mesmo sentido, o autor afirma expressamente que “[...] o direito fornece ao cidaddo, bem
como ao juiz, razdes morais fortemente excludentes para a agao ou abstencao” (Finnis, 2011,
p. 319, tradugdo nossa). Como, nessa visdo, “[..] a obrigagdo juridica implica,
presumivelmente, uma obrigacdo moral” (Finnis, 2011, p. 357, tradugdo nossa), “[...] o fato de
uma disposi¢do ser juridicamente valida da alguma razdo, embora ndo conclusiva, para tratar
como moralmente obrigatdrio ou moralmente permitido agir de acordo com ela” (Finnis,
2011, p. 359, traducdo nossa). Esta derrotabilidade ndo significa, contudo, vacuidade: “[...] a
obrigagdo moral genérica de obedecer ao direito, apesar de seu carater presumivel e sua
derrotabilidade para responsabilidades morais concorrentes, ndo ¢ vazia de significado para o
cidadao moralmente correto. Pois ela nunca ¢ superada por consideragdes de conveniéncia,
desejo ou preferéncia” (Finnis, 2013d, p. 373, traducdo nossa). Em resumo, Finnis entende
que, “[...] para o propdsito de avaliar as obrigagdes juridicas no sentido moral, esta-se
autorizado a descontar leis que sejam injustas” (Finnis, 2011, p. 360, tradugdo nossa) e que o
cumprimento da lei injusta “[...] ndo ¢ justificado ou exigido pelo principio de razoabilidade
pratica, derivado e derrotavel, de que as leis impdem obrigagdes morais” (Finnis, 2011, p.
365, tradugdo nossa).

Considero que os excertos acima transcritos, lidos com as cautelas terminologicas
sugeridas e a luz do esquema teodrico raziano, ja sinalizam que, conforme o jusnaturalismo de
Finnis, o direito positivo — leis juridicamente validas, inclusive (algumas, qui¢a todas) leis
injustas —, pelo simples fato de se tratar do direito da comunidade, com as caracteristicas e
propdsitos que lhe sdo insitos, € ndo exatamente pelo seu conteudo (mérito de suas solugdes
particulares para problemas de coordenagdo), sempre fornece uma razdo moral para
conformagdo com seus preceitos (cuja for¢a, normalmente intensa e pesada, ¢ variavel). Essa
razdo, contudo, ndo € necessariamente conclusiva (dai falar-se em ‘obrigacao juridico-moral

presumida, genérica, prima facie, derrotavel’).



104

Essa hipotese pode ser testada — e a meu ver corroborada — a vista de trés textos
especificos de Finnis, que abordam a tematica com maior proximidade.

O primeiro deles ¢ de 1984: The Authority of Law in the Predicament of
Contemporary Social Theory, republicado com o nome Law's Authority and Social Theory s
Predicament (Finnis, 2013d, p. 46-65). Neste texto, Finis se dedica a apontar a fragilidade
estrutural da argumentacdo de alguns jusfilésofos — como Rolf Sartorius, Smith e Joseph Raz,
esse ultimo em The Obligation to Obey the Law (Raz, 2011, p. 233-249) —, que passaram a
defender, a partir da década de 1970, que “[...] o direito, mesmo o bom direito, ndo cria razao
moral para obediéncia apenas por ser direito”, que ndo haveria “nenhuma obrigacdo moral
genérica, nem mesmo prima facie ou presumivel ou derrotavel, para obedecer ao direito”
(Finnis, 2013d, p. 47, traducao nossa). Raz sustentara que a autoridade moral de um esquema
de cooperacdo — pessoas ndo poluirem um rio, por exemplo — deriva integralmente da propria
pratica de cooperagdo, € ndo do fato de ela ter sido estipulada pelo direito. Finnis rebate,
aduzindo, no exemplo, que agricultures e produtores as margens do rio, a principio nao
convencidos por campanhas e pressao de grupos ou mesmo do governo de que teriam razao
suficiente para deixar de poluir suas 4guas, mudam sua postura com a aprovacdo de uma lei
nesse sentido. Mesmo acreditando que a nova lei ndo atende aos interesses proprios ou mesmo
da sociedade, eles entendem que devem cumpri-la, afinal, como cidadaos, auferem vantagens
do sistema juridico em que vivem: se colhem os beneficios do direito, também devem se
sujeitar aos seus encargos; quando através do processo politico for futuramente aprovada uma
lei que se conforme aos seus interesses, também esperam que os demais a ela se sujeitem. O
direito, portanto, apresenta-se como uma teia inconsutil, que liga e beneficia todos os
membros da comunidade, ndo sendo dado ao cidaddo escolher, seletivamente, apenas os
dispositivos e prescri¢des juridicas que lhe convém (Finnis, 2013d, p. 48-51).

No mesmo artigo, Finnis relembra que a autoridade ¢ a Unica alternativa a
unanimidade para os problemas de coordenacdo, os quais admitem multiplas solugdes
razoaveis. No dado exemplo do rio, existem diferentes vantagens e desvantagens em cada
opcdo suscetivel de escolha sobre o regime de seu aproveitamento (rio com 4aguas
completamente puras e limpas; rio totalmente disponivel para uso livre e gratuito como
esgoto; rio disponivel para disposi¢do ilimitada de residuos, mediante pagamento de taxa; rio
disponivel para uso limitado de residuos etc.). E ao direito ¢ reconhecida a autoridade moral
(normatividade) para resolucdo desses problemas de coordenagdo precisamente por sua
qualidade de saliéncia geral. O sistema juridico apresenta-se como uma identificagdo publica

e privilegiada de solugdo para esses variados e dinamicos problemas; mais que isso, combina
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velocidade e clareza em seu oferecimento; ademais, suas instituigdes asseguram justiga
mediante solugdes estaveis, exequiveis e gerais (ndo discriminatérias), as quais sdo por elas
impostas aos ‘caroneiros’ € desviantes, através de processos que minimizam a arbitrariedade.
Em resumo, “[...] sdo os valores do Estado de Direito que ddo ao sistema juridico sua
distintiva autorizacdo para ser tratado como a fonte das solugdes autoritativas” (Finnis, 2013d,
p. 63-64, tradug@o nossa). Os produtores e demais cidadaos tém ‘interesse compartilhado’ (ou
seja, razdo, digo eu) em manter o sistema juridico, pois ele soluciona com padroes adequados
os ‘problemas de coordenacgdo’ (conceito aqui compreendido sem as restrigdes da ‘teoria dos
jogos’, limitada a racionalidade instrumental) da comunidade. O direito instancia o valor da
amizade e oferece um método justo de relacionar pessoas, encargos e beneficios, o que
consiste em um bem (comum), inteligivel para o raciocinio pratico (Finnis, 2013d, p. 63-64).

O argumento acima foi mais bem apresentado e defendido cinco anos depois, em Law
as Coordination (Finnis, 2013d, p. 66-73). Nesse ensaio, como ja mencionado na subsecao
2.2.6, supra, Finnis reforcou que o conceito adequado de ‘problema de coordenacdo’ para a
filosofia politica e do direito, cuja solugao visa a0 bem comum, € mais rico e abrangente que o
conceito empregado pela teoria dos jogos™. A concepgdo, aqui, (i) inclui casos nos quais ndo
ha convergéncia ou compartilhamento de interesses das partes em relagdo a situagdo em si e
(i1) leva em considera¢do um tipo de interesse sistematicamente excluido da teoria dos jogos,
qual seja: a equidade do jogo e do resultado, que qualquer jogador pode preferir ao
incremento da realizagdo dos proprios interesses.

Retomando entdo sua controvérsia com Raz a respeito da normatividade (autoridade
moral) do direito, Finnis assevera, com clareza, que “[...] a existéncia da ordem juridica cria
um interesse compartilhado que da a cada um razao moral para colaborar com as solugdes de
coordenacdo do direito, ou seja, razdo moral para considerar o direito (moralmente)
autoritativo” (Finnis, 2013d, p. 71, tradu¢do nossa). E isso ocorre, segundo ele, por dois tipos
interligados de razdes — que nao se referem aos méritos das solugdes particulares dadas pelo
direito, mas sim as suas caracteristicas proprias, que lhe conferem sali€éncia na identificagao e
solugdo dos problemas de coordenagdo —, a saber: (i) o direito se apresenta como uma teia
inconsutil, proibindo que os sujeitos escolham seletivamente, e; (ii) o direito possui certas
caracteristicas procedimentais (oferece a perspectiva de apresentar solucdes relativamente
répidas, claras e sutis, de efetivamente aplica-las e de punir os desviantes, dando assim
satisfagdo aos colaboradores, mediante processos justos e ndo arbitrarios). Trata-se, enfim, de

13

um “[...] método justo de relacionar beneficios a encargos e pessoas a pessoas em um

22 Vide item 1.3.9
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conjunto extremamente amplo, complexo e duradouro, embora dindmico, de pessoas e
transacdes — um método que apenas o direito plausivelmente oferece.” (Finnis, 2013d, p. 71-
72, tradugdo nossa).

A objecdo de Raz — segundo a qual o direito, voltado para a massa de pessoas, as
vezes simplifica demais em suas solugdes coordenativas, de modo que alguns individuos
conhecedores da situagdo ndo teriam razdo para se conformar a ele e o inadimplemento, assim
como acontece nas infragcdes sequer descobertas, ndo ameagaria a efetividade do governo e do
direito — Finnis retorque com uma pergunta: ‘efetividade’ para que? Argumenta, entdo, que o
propodsito do direito ndo € apenas assegurar a sobrevivéncia do governo, mas proporcionar
efetiva justica aos membros da comunidade, contribuindo para o bem comum (Finnis, 2013d,
p. 72). Especificamente quanto a alegacdo raziana de que o entendimento superior do
individuo sobre o que ¢ necessario na situacdo particular regulada pela lei, justificando a
violacdo ao direito, retirar-lhe-ia a autoridade moral, Finnis replica:

(...) em algumas circunstancias um individuo pode melhor servir a equidade ou
outros aspectos do bem comum através da violagdo, do que da conformidade [ao
direito]. Mas a afirmacdo de Raz de que em tais situagdes o direito ‘ndo fornece
razdo’ para fazer o que ele comanda, ou seja, ndo possui autoridade moral alguma,
parece extravagante. A tese que Raz e outros negam é que o direito cria uma
obrigacdo moral genérica prima facie e, portanto, possui autoridade moral prima
facie e genérica. Embora por essa tese uma razdo prima facie e autoridade dessa
espécie possam ser superadas por razdes opostas, ndo existe razdo para dizer que,
moralmente falando, o direito (e sua autoridade) nunca se estendeu as situagdes em
que foi superado.

A razdo (que propus) para levar o direito a sério em toda a extensdo de seu
significado e pretendido alcance — e nunca o considerar como ndo fornecendo razéo
para fazer o que ele comanda — é uma razdo conectada com aquela irredutivel
multiformidade dos bens humanos (e aquela pluralidade de pessoas humanas) que

impde intrinsecas limitagdes no raciocinio pratico humano e torna absurdos (e
injustos) projetos totalitarios.” (Finnis, 2013d, p. 73, traducdo nossa).

Esse trecho me parece importante e elucidador. Em outras palavras, o que Finnis esta
dizendo ¢ que mesmo nos casos concretos em que a obrigagdo juridica intrassistémica nao
corresponda, ao fim e ao cabo, a uma efetiva (conclusiva) obrigacdo juridico-moral (pois
consistindo em ‘obrigacdo’ com forga variavel, apenas ‘prima facie’, presumida e derrotavel,
ela acabou sucumbindo, na situacdo particular, diante de razdes opostas mais fortes), ainda
assim o direito fornece uma razdo moral (derrotada). A normatividade (ou autoridade) moral
do direito, portanto, opera em alguma medida, ainda que eventualmente nao prevaleca na
situagdo concreta, isto €, ndo seja uma razao conclusiva.

No ponto, alids, vale recordar que, como ensina Raz (2022, p. 131), a conclusividade

de uma razdo ndo ¢ caracteristica inerente a ela, mas relativa a situagdo: depende do agente e
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das opgdes que lhe estdo abertas em um determinado momento. Assim, uma mesma razao
pode ser conclusiva em certa situa¢do, mas nao em outra.

A pergunta que se coloca entdo ¢é: haveria alguma hipotese excepcional em que uma
obrigagdo juridica intrassistémica, mais do que ndo deflagrar uma efetiva (conclusiva)
obrigagdo juridico-moral, nao forneceria nem mesmo sequer uma razdo moral (derrotada)?
Indagando de outra forma: existe algum caso em que o direito positivo valido carece de
minima normatividade, deixando de gerar qualquer razdo moral, mesmo que sucumbente?

Reputo dubia a posicdo de Finnis sobre essa questdo. Eventual resposta afirmativa
estaria necessariamente restrita, decerto, ao universo das leis injustas, que sdo leis apenas em
sentido periférico (lex injusta non est lex). Ainda assim, caberia esclarecer se a completa falta
de normatividade (moral) atingiria todas ou apenas algumas leis injustas e, nessa ultima
hipotese, especificar quais delas e expor os fundamentos para a discriminagdo. Mas repiso:
ndo descarto a possibilidade de que a resposta finnisiana para a pergunta seja negativa, afinal,
a proposicao incontroversa de que uma lei extremamente injusta, corrupta, impregnada de
grave vicio (por exemplo, de conteudo) nao gera efetiva (conclusiva) obriga¢do juridico-
moral ndo pressupde a premissa de que essa mesma lei ndo tenha sequer gerado (pelo fato de
ser direito, produzindo obrigagdo juridica no sentido intrassistémico) uma razdo moral
derrotada.

O problema torna-se ainda mais complexo quando se tem em mente que Finnis admite
que a obrigacdo moral de cumprir o direito pode derivar ‘ndo da juridicidade’ em si
(obrigacdo juridica intrassistémica), mas de ‘outra fonte colateral’ — como o fato de que a
desobediéncia a certa lei pode levar ao enfraquecimento e colapso do sistema juridico como
um todo (Finnis, 2011, p. 354, 361-362 e 476). Mesmo que se aceite o critério de distingao
proposto e se admita a ‘colateralidade’, observo que essa espécie de obrigagdo moral
necessariamente pressupde a existéncia de uma obrigacdo juridica intrassistémica, ou seja,
também estd inevitavel e diretamente associada, ainda que de outro modo, ao direito. Esse
quadro reforca a possibilidade, em tese, de que uma lei (ainda que extremamente) injusta,
mesmo sem gerar efetiva (conclusiva) obrigacdo moral (seja ela uma ‘obrigacdo juridico-
moral’, seja uma ‘obriga¢do moral colateral’), gere entretanto, pelo simples fato de ser direito,
uma razdao moral derrotavel.

A obscuridade apontada ¢ percebida mesmo dentro do ambito limitado da ‘obrigacao
juridico-moral’, sem se considerar a ‘obriga¢do moral colateral’ de obedecer ao direito.

Veja-se, a proposito, que quando tratou em NLNR das quatro espécies ja abordadas de

leis injustas — leis com vicios de finalidade (produzida no interesse particular da autoridade, e
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ndo do bem comum), competéncia (ato ultra vires), forma (em desconformidade com o
Estado de Direito) ou contetido (injusticas distributivas ou comutativas) —, Finnis afirmou que
elas “[...] falham [...] em criar qualquer obrigagcdo moral”, “carecem da autoridade moral que
em outros casos simplesmente decorre de sua origem, ‘pedigree’ ou fonte formal” e que “para
o proposito de avaliar as obrigacdes juridicas no sentido moral, esta-se autorizado a descontar
leis que sejam injustas em qualquer das formas acima mencionadas” (Finnis, 2011, p. 360,
tradugdo nossa). Essas passagens, entretanto, ndo soam tao incisivas quanto a seguinte: se os
governantes “[...] usam sua autoridade para fazer estipulagdes contra o bem comum, ou contra
qualquer dos principios basicos de razoabilidade pratica, qualquer estipulagdo tal carece
completamente da autoridade que de outro modo teria em virtude de provir deles” (Finnis,
2011, p. 359-360; grifos e tradugdo nossos). NLNR transmite, pois, uma impressao de que a
resposta para a indagacdo suscitada seria de que toda e qualquer lei injusta (porquanto
necessariamente afrontosa ao bem comum e, por consequéncia, a principio de razoabilidade
pratica) careceria completamente de normatividade moral, ndo fornecendo sequer uma razdo
moral (derrotavel).

Essa primeira percepc¢do, todavia, ¢ frontalmente contraditada por um trecho da
introducdo do volume IV da coletanea de ensaios que, por ironia, reportando-se justamente a
NLNR, consigna, de modo literal, que a presumida obrigacdo juridico-moral “[...] é derrotada
(a) por responsabilidades morais opostas sérias o suficiente para tornar o inadimplemento
justo e (b) por injustica séria e relevante na formacdo ou conteudo do direito” (Finnis, 2013d,
p. 08; grifos e traducao nossos). Tal segmento indica que, na pior das hipodteses, ndo somente
as leis justas, mas também todas as leis injustas maculadas por injustica que ndo seja ‘séria e
relevante’ sao dotadas de normatividade (moral), pois fornecem uma razao moral (derrotavel)
para conformagdo com seus termos. Duvida remanesceria apenas em relacdo as leis injustas
acometidas de injustica ‘séria e relevante’, que embora certamente ndo gerem efetiva
(conclusiva) obrigagdo juridico-moral, em tese poderiam ser capazes de gerar, pelo simples
fato de ser direito, uma razao moral derrotavel (derivada da ‘juridicidade’ ou, como explicado
mais acima, da ‘colateralidade’, em qualquer dos dois casos baseada no direito).

Aproximadamente na mesma linha, em Natural Law: The Classical Tradition, Finnis
aduz que “[...] um grau suficiente de injustica no conteido [da lei] irda negar a
peremptoriedade-para-a-consciéncia” e que as exigéncias juridicas carecem de
autoritatividade para a consciéncia (Ultimo julgamento racional) “quando radicalmente

injustas” (Finnis, 2002, p. 23, traducdo nossa).
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Alimentando uma certa dubiedade, o fragmento alhures transcrito de Law as
Coordination, embora ndo se refira especificamente a leis injustas, reveste-se de uma
generalidade e uma incisividade que militam em favor da tese de uma necessaria
normatividade (moral) do direito (alcangando inclusive casos de leis seriamente injustas,
capazes de gerar razdes, mas que acabam derrotadas). Ali, Finnis defendeu “[...] levar o
direito a sério em toda a extensdo de seu significado e pretendido alcance — e nunca o
considerar como nao fornecendo razao para fazer o que ele comanda” e que “[...] ndo existe
razao para dizer que, moralmente falando, o direito (e sua autoridade) nunca se estendeu as
situacdes em que foi superado.” (Finnis, 2013d, p. 73, tradugdo nossa).

Chego entdo, na busca de mais subsidios, ao terceiro e ultimo artigo que considerei de
maior pertinéncia com a matéria: Natural Law Theories (Finnis, 2020b). A respeito do ponto
que aqui interessa, Finnis assinala, logo de inicio, que entre outras principais teses juridicas
propostas pelos adeptos da teoria classica da lei natural, estdo as de que (i) as regras juridicas
presumivelmente (derrotavelmente) criam obriga¢des morais que nao existiam antes de sua
positivagdo e de que (ii) essa espécie de obrigacao juridico-moral “¢ derrotada por uma séria
imoralidade (injustica) da regra positiva”. Faz-se, ao longo do texto, uma retrospectiva
histérica da visdo jusnaturalista classica, a qual aponta a autoridade politica como remédio
contra a anarquia, a injustica e o empobrecimento — ou seja, como uma necessidade para
promocao do bem comum —, e indica, como melhor meio para seu exercicio, o ‘governo
(primazia/supremacia) das leis’, ao invés do ‘governo dos homens’. O caso central de
autoridade pratica, para Aristoteles, ¢ o governo de uma polis por meio do direito, ao passo
que o caso central de direito, segundo Tomas de Aquino, é aquele que coordena tratando seus
sujeitos como parceiros na razao publica, por meio de seu carater publico (promulgagdo), de
clareza, generalidade, estabilidade e praticabilidade. Trata-se dos elementos do estado de
direito — rule of law —, que foram depois desenvolvidos por Lon Fuller em The Morality of
Law e que, para além da questdo da mera efetividade, como muitos pensaram, também se
revestiam de uma conotacdo moral, pois concerniam a reciprocidade na relacdo entre
governantes e governados (Finnis, 2020b, item 1.3; Fuller, 1969, p. 200-224; Postema, 2011,
p. 155-159).

Em seguida, Finnis incursiona naquela explicagdo sobre a normatividade das leis
puramente positivas, destacando que a determinatio (concretizacao de um principio, mediante
escolha da autoridade) funciona, no silogismo do raciocinio pratico, como uma segunda
premissa, de natureza fatica (ser): unida a uma primeira premissa de natureza normativa

(dever ser) — o principio de que o bem comum (cujo conteudo é dado pelos principios
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fundamentais de razdo pratica) exige a atuacdo autoritativa das instituicdes —, resulta na

inferéncia de que a regra especifica concretizada, produto da determinatio, deve ser cumprida.

Assim,
Fatos sociais fazem de uma regra juridica positiva uma razdo para a agdo porque a
desejabilidade da autoridade como meio para assegurar o bem comum, € a
desejabilidade do ‘governo das leis, ¢ ndo dos homens’, sdo razdes solidas e
poderosas para reconhecer tais fatos como um exemplo de legislacdo valida que
fornece razdes presumivelmente suficientes para cumprimento. Uma lei puramente
positiva que ¢é juridicamente valida ¢ (presumivelmente e derrotavelmente) valida e
vinculante moralmente — tem a forma ou sentido moral de obrigatoriedade juridica —
quando e porque toma seu lugar em um esquema de raciocinio pratico, cujo ponto de
partida proximo ¢ a necessidade moral de justica e paz, e cujo ponto de partida mais
fundamental ¢ a gama de formas bésicas pelas quais o bem-estar humano pode ser

promovido e protegido, a forma escolhida nos primeiros principios de razdo pratica.
(Finnis, 2020b, item 1.5, tradugdo nossa).

Até ai, nenhuma novidade: as razoes ultimas que figuram como primeiras premissas
no pensamento pratico sdo os valores ou bens humanos basicos, vale dizer, as formas ou
aspectos basicos do florescimento humano e/ou os correspondentes preceitos primarios da lei
natural ou razdo pratica (subsecdo 2.2.1). Menos remotos, viabilizando a participacao
naqueles bens bésicos, também integram o esquema completo de raciocinio pratico do sujeito
os principios (metodologicos) de razoabilidade pratica (subse¢ao 2.2.2), incluindo as
exigeéncias de justica e promogao do bem comum (subsegdes 2.2.3 e 2.2.4). E ainda mais
proxima da inferéncia de obrigatoriedade moral de se cumprir determinado preceito legal,
produto da escolha do legislador (premissa fatica — determinatio), esta a necessidade do uso
da autoridade e da instituicdo e manutencdo do direito, com suas caracteristicas proprias, para
resolver problemas de coordenaciao em prol do bem comum (subse¢des 2.2.6 ¢ 2.3.3). Cuida-
se, enfim, de uma leitura moral (irrestrita) daquele esquema silogistico simplificado
apresentado em NLNR, ja exposto anteriormente (Finnis, 2011, p. 316): a) nés precisamos,
para o bem comum, ser cumpridores do direito; b) mas onde ¢ ¢ definido pelo direito como
obrigatorio, a unica maneira de sermos cumpridores do direito ¢ fazendo @; c¢) logo, nds
precisamos (¢ obrigatorio para nds) fazer ¢ onde ¢ foi juridicamente definido como
obrigatdrio.

Mas voltando ao artigo Natural Law Theories (Finnis, 2020b), identifica-se ali um
topico (1.5.1) que, embora curto, ¢ dedicado exclusivamente a ‘obrigatoriedade presumida e
derrotavel’ do direito. Fazendo referéncia nominal ao magistério doutrinario de Hart e Raz,
Finnis aduz que as razles praticas produzidas pela ordem juridica sdo excludentes,
peremptorias ou preemptivas (ou seja, razdes que ndo se somam simplesmente a outras ja

previamente disponiveis ao agente, mas que excluem e tomam o lugar de algumas delas) e
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também independentes de conteudo (o carater excludente/peremptoério/preemptivo ndo ¢
derivado do contéudo atrativo da razdo, mas sim de sua fonte autoritativa). Precisamente essa
independéncia de conteudo que implica a obrigatoriedade presumida, derrotavel das razdes
autoritativas. Finnis segue, completando que “se uma pretensa razdo autoritativa proferida
(positivada)”, vale dizer, uma lei juridicamente valida, “conflitar de modo suficientemente
claro” com “as necessidades e os bens humanos bdsicos” e “principios e normas morais
basicos”, entdo “sua forca excludente ¢ exaurida ou superada e sua pretensa obrigatoriedade
derrotada’.

O que colho dessa passagem — que fala explicitamente em razoes, conflito e derrota —
¢ que mesmo uma lei (‘razao autoritativa’) que ‘conflita de modo suficientemente claro’ com
‘as necessidades e os bens humanos basicos’ € com ‘principios € normas morais basicos’
ostenta, ainda assim, uma ‘pretensa obrigatoriedade’ — a qual, todavia, acaba ‘derrotada’. Ora,
se ha um conflito prético, é porque existem razées em ambos os polos da contenda, inclusive
no lado sucumbente. Impende observar que esse eventual choque de uma lei positiva com ‘as
necessidades e os bens humanos basicos’, referido por Finnis, somente pode dizer respeito,
inevitavelmente, ao conteudo da regra juridica, vale dizer, a norma juridica enquanto razdo de
primeira ordem (razao para executar o ato exigido pela regra), afinal, como ja explicado, uma
razdo excludente, enquanto razao de segunda ordem, consiste apenas em um razao para nao
agir por certas razdes (Raz, 1999, 35-48, 183-185). Sozinha, uma razdo excludente nao
‘conflitaria de modo suficientemente claro’ com ‘as necessidades e os bens humanos basicos’.
Recordemo-nos de que as regras sdo razoes protegidas, ou seja, uma combinag¢do de uma
razao para executar o ato exigido pela regra (razdo de primeira ordem) com uma razao para
nao agir por certas razdes (razao excludente, de segunda ordem) (Raz, 1999, p. 77 e 191; Raz,
2011, p. 18 e 22). Sendo certo que em conflitos praticos de razdes excludentes com razdes de
primeira ordem as razdes excludentes, por serem de uma ordem mais elevada, ‘sempre
prevalecem’ sobre as razdes de primeira ordem que estiverem dentro de seu escopo,
excluindo-as (Raz, 1999, p. 46), entdo o que Finnis estd sustentando ¢ que uma lei injusta
claramente afrontosa aos valores humanos basicos ndo funciona como razdo excludente —
“sua forga excludente ¢ exaurida ou superada” (limitagdo do escopo das normas juridicas
enquanto razdes excludentes) —, e que a razdo de primeira ordem veiculada pela mesma lei —
qual seja, a ‘razao para executar o ato exigido pela regra’ — sucumbe no balanco das razodes,
por uma questdo de peso, diante dos preceitos primarios da lei natural (bens basicos). Explica

Raz (1999, p. 77, tradugdo nossa):
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[...] N6s ndo devemos nos esquecer, contudo, de que a maioria das normas também
sdo razdes de primeira ordem — uma razdo ndo somente para desconsiderar outras
razdes, mas também para praticar o ato normativo quando as condigdes de sua
aplicacdo se fizerem presentes. Em um caso no qual se aplica uma razdo
incompativel com a norma, mas ndo excluida por ela, determina-se o que se deve
fazer por meio do equilibrio das razdes, comparando-se o peso da norma como razao
de primeira ordem com o peso da razdo concorrente.

Se assim for, a posicdo de Finnis, traduzida e examinada a luz da teoria geral da
normatividade de Raz, reconhece que todas as leis positivas validas — justas e injustas,
inclusive as acometidas de injusticas mais graves (porquanto diretamente atentatorias aos
valores humanos basicos) — sdo sempre dotadas, pelo simples fato de serem direito, de alguma
normatividade (moral), pois necessariamente geram uma razao moral que, com forca variavel
(conforme inclusive o grau de eventual injusti¢a da lei), ¢ derrotavel ou superavel por razdes
opostas. Dificilmente alguém tera razdo conclusiva para negar tratamento flinebre digno para
o cadaver de um familiar proximo; mas o fato de uma prescri¢ao nesse sentido derivar de uma
lei positiva valida do sistema juridico da comunidade (¢ ndo de outra fonte qualquer) a
qualifica como uma razdo, conquanto derrotada®. Conforme visto, foi o proprio Finnis quem
afimou que “[...] ndo existe razdo para dizer que, moralmente falando, o direito (e sua
autoridade) nunca se estendeu as situagdes em que foi superado.” (Finnis, 2013d, p. 73,
tradugdo nossa).

Enfim, a respeito das ambiguidades assinaladas até aqui, concluo em resumo que a
teoria de Finnis acerca da normatividade do direito ganharia em clareza e poder explicativo se
fosse veiculada mediante associagdo explicita e mais frequente de suas ideias ao conceito-
chave mais basico e fundamental de razoes. O vocébulo obrigagdo foi por ele utilizado em
referéncia a uma situacao normativa ndo conclusiva, qual seja, a obrigagdo juridico-moral ou
obrigagdo juridica no sentido moral — que, tal como a ‘obrigacdo promissoria’, possui for¢a
variavel, sendo presumivel e derrotavel. Nenhum problema haveria se fosse bastante a mera
substituicdo automatica do termo obrigag¢do por razdo. Mas nao ¢ o caso. O grau de
detalhamento ou refinamento das explicagdes, que sempre giram em torno do conceito bruto e
ndo acabado de ‘obrigagdo juridico-moral’, mostra-se insuficiente para esclarecer com
exatiddo qual a posicdo do autor sobre a capacidade do direito de fornecer razdes morais
(normatividade), especificamente em algumas hipoteses dentro do universo em que a

obrigacao juridica em sentido intrassistémico (sempre invariavel) ndo gera razdo conclusiva

23 O conflito nos remete a literatura grega classica. No tragico e famoso caso de Antigona, peca de Soéfocles
escrita no século V a. C., a personagem se vé diante de “dois conjunos de obrigacdes ¢ leis. Sente-se obrigada
pelas leis divinas a sepultar o irmao, ao mesmo tempo que as leis de Tebas obrigam-na a deixa-lo insepulto.”
(Morrison, 2006, p. 26).
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para a acdo. Fica a duvida: para Finnis, toda obriga¢do juridica em sentido intrassistémico,
pelo tdo so (relevante) fato de ser direito, necessariamente produz (em decorréncia de sua
‘juridicidade’ ou por ‘fonte colateral) razdo para a a¢ao (ndo conclusiva, derrotavel, variavel
em for¢a, podendo inclusive ser bastante fraca, em propor¢do a sua injustica)? Ou,
inversamente, ¢ possivel que em alguma situagdo (1.g. de radical injustica) o direito valido,
mesmo gerando obrigacdo juridica intrassistémica, ndo forneca absolutamente nenhuma
razdo moral derrotavel para a agdo, sequer com pouca forca ou de baixo peso (caréncia
absoluta de normatividade)?

Talvez, a relevancia dessa questdo esteja sendo superestimada e o cogitado
aprimoramento da exposi¢do teorica finnisiana padeca de valor significativo. Alguns podem
sugerir que tudo se reduz a um unico problema, bastante restrito, periférico e de somenos
importancia, qui¢d de natureza meramente verbal: dizer se em certos casos nos quais ndo
exista razdo conclusiva para se cumprir o direito, mais especificamente em situagcdes extremas
(como de leis radicalmente injustas), a obrigagdo juridico-moral ‘foi derrotada’ ou, ao revés,
‘nem sequer nasceu’. Empiricamente, as duas hipoteses ndo se distinguem: o resultado final
no raciocinio pratico sera sempre o mesmo. Outros eventualmente venham a associar essa
preocupacdo a uma postura metafisica e essencialista sobre o conceito de direito, incompativel
com a propria metodologia finnisiana. Assim, a questdo seria apenas de grau ou intensidade,
que toma como referéncia os casos centrais de lei (significado focal): quanto mais injusta
(periférica, aguada, corrompida etc.) for determinada lei positiva valida, menor a forca da
razao moral que ela produz. De qualquer modo, seja como for, ndo ¢ meu objetivo aqui
reescrever, reformular, criticar, refutar ou aprimorar a teoria do direito de Finnis (muito menos
elaborar e defender uma nova versao, antecipando-me a potenciais obje¢des), mas sim buscar
compreendé-la em sua maxima extensdo e descrevé-la com a maior fidelidade possivel,
valendo-me, para tanto, de um olhar atento e detalhado sobre seus escritos, permeado por
conceitos e categorias importantes da teoria da normatividade.

Nesse contexto, mais cabe realgar as ideias centrais que inequivocamente formam a
teoria finnisiana sobre a normatividade do direito. J4 examinadas ao longo desta subsecdo,
passo a pontua-las sinteticamente: (i) as obrigagoes juridicas em sentido intrassistémico, ou
em sentido restrito (obrigacdes que as proprias regras juridicas declaram criar) sdo dotadas de
mesma forca juridica, ou seja, sdo invariaveis em sua forga e aplicabilidade (juridicamente
falando, ndo ha graus de obriga¢do juridica, assim como nao ha graus de validade juridica);
(i) em uma obrigagcdo juridica no sentido intrassistémico, a premissa normativa da

necessidade social de conformidade com o direito é tomada como um dogma ¢ isolada do
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restante do raciocinio pratico (o direito busca absorver ou capitalizar sobre o esquema de
raciocinio pratico do bom cidaddo); (iii) por sua vez, a obrigagcdo juridico-moral ou
obrigacdo juridica no sentido moral ¢ uma espécie impar de obrigagdo moral, que existe
somente enquanto propriedade ou resultado das leis positivas; ela ¢ presumida da obrigagao
juridica intrassistémica (da qual, portanto, deve ser diferenciada); (iv) as obrigagées juridico-
morais, que tomam lugar apenas no fluxo completo e irrestrito do raciocinio pratico, sao
variaveis em sua forca, podendo-se dizer que o direito fornece ao cidaddao, bem como ao juiz,
‘razdes morais fortemente excludentes’ (obrigatoriedade moral presumida, genérica, prima
facie, derrotavel); (v) se uma lei positiva juridicamente valida ‘conflitar de modo
suficientemente claro com as necessidades e bens humanos bésicos e os principios e normas
morais basicos, sua for¢a excludente ¢ exaurida ou superada e sua pretensa obrigatoriedade
derrotada’; (vi) a presumida forga moralmente obrigatoria das estipulagdes da autoridade ndo
advém propriamente da vontade do legislador (que ndo produz a estrutura do raciocinio
pratico do destinatario, mas apenas ocupa um lugar nela, como uma premissa fatica), € sim de
sua conjugacao com premissas normativas, que apontam para a necessidade do direito para se
assegurar e realizar o bem comum, uma exigéncia de razoabilidade pratica (ou seja,
principios como ‘o bem comum deve ser promovido’, ‘a determinacdo autoritativa para
problemas de coordenagdo é para o bem comum’ e ‘a regulagdo juridica é presumidamente
um bom método de determinagdo autoritativa’); (vii) dessa maneira, o que importa sobre o
imperium (comando, imperativo) do legislador ndo ¢ que ele materializa um ato de decisdo,
mas que ele representa um padrao inteligivel de agdo que, escolhido pela autoridade diante de
uma multiplicidade de opgdes vidveis alternativas, pode realmente ser obrigatorio aos olhos
de um sujeito razoavel (que, assim, trata o imperium do legislador como se fosse o seu
proprio); (viil) a determinatio (concretizagdo de um principio, mediante escolha da
autoridade) funciona, no silogismo do raciocinio pratico, como uma segunda premissa, de
natureza fatica (ser): unida a uma primeira premissa de natureza normativa (dever ser) — o
principio de que o bem comum exige a atuacdo autoritativa das instituicdes —, resulta na
inferéncia de que a regra especifica concretizada, produto da determinatio, deve ser cumprida;
(ix) mais remotamente, as razdes ultimas que figuram como primeiras premissas no
pensamento pratico, que culminam com essa inferéncia de obrigatoriedade moral de se
cumprir determinado preceito legal, fruto da determinatio, sao os valores ou bens humanos
basicos (formas ou aspectos bésicos do florescimento humano) e/ou os correspondentes
preceitos primarios da lei natural; eles sdo seguidos dos principios (metodologicos) de

razoabilidade pratica, que incluem as exigéncias de justica e promoc¢ao do bem comum, ¢ se



115

densificam até o reconhecimento da necessidade do uso da autoridade e da instituicao e
manuten¢do do direito para resolver problemas de coordenagdo em prol do bem comum; (x) o
que confere saliéncia ao direito na identificagdo e solugcdo dos problemas de coordenagdo da
comunidade politica, justificando que ele seja tratado como moralmente autoritativo, sdo suas
caracteristicas proprias (¢ ndo os méritos de suas solugdes particulares); notadamente, o
direito (a) apresenta-se como uma teia inconsutil, proibindo que os sujeitos escolham
seletivamente, e (b) da a perspectiva de oferecer solugdes relativamente rapidas, claras e sutis,
de efetivamente aplica-las e de punir os desviantes em processos justos e ndo arbitrarios; em
outras palavras, sdo os valores do Estado de Direito que dao ao sistema juridico sua distintiva
autorizacdo para ser tratado como a fonte das solugdes autoritativas; (xi) a obrigagdo moral de
cumprir o direito pode derivar ndo somente da juridicidade em si (obrigagdo juridica
intrassistémica), mas de outra ‘fonte colateral’ — como o fato de que a desobediéncia a certa
lei pode levar ao enfraquecimento e colapso do sistema juridico como um todo.

Finalmente, um aspecto adicional que merece ser referido foi objeto da atencdo de
Maris Kopcke Tinturé no artigo Finnis on Legal and Moral Obligation, que integrou a obra
Reason, Morality and Law, em tributo a Finnis, editada por John Keown e Robert George
(2015). No texto, Tinturé manifestou sua supresa por Finnis ter expressamente refutado, em
ocasido mais recente, uma proposi¢ao que, segundo ela, parecia decorréncia logica da teoria
exposta em NLNR, qual seja: o direito reivindica ser moralmente obrigatério. Para Tinturé
(2015, p. 394, traducdo nossa), ¢ plausivel “[...] atribuir ao direito a reivindicacao de que ele ¢
moralmente vinculante de modo ndo derrotavel, vinculante semper et ad semper” porque, ao
contrario do que ocorre com as normas morais gerais — que deixam para o individuo o juizo
moral de discernir o tempo, lugar e outras circunstancias de sua diretividade —, na obrigagao
juridica isso ndo acontece, pois o que o direito faz & precisamente promover essa
especificagdo (determinatio).

Em réplica, Finnis (2015, p. 554, tradugao nossa) reafirma sua posi¢cdo de que embora
o direito deva (moralmente) ser tal que implique obrigatoriedade moral, “[...] sua
reinvidicagdo ¢ somente de que ele ¢é juridicamente legitimo, autoritativo e
vinculante/obrigatoério. [...] ele ndo pretende ser (ou ndo ser) moralmente obrigatorio.”
Assevera que o significado de obrigacdo e obrigatorio no direito ndo é exatamente 0 mesmo
de obrigagdo e obrigatorio no raciocinio e juizos morais e explica que a razoabilidade (e nao
obrigatoriedade moral) reivindicada pelo direito relaciona-se com sua sistematicidade.
Argumenta, em sequéncia, que sustentar que o direito “[...] reivindica obrigatoriedade moral

ndo derrotavel (em paralelo a sua reivindicacdo de obrigatoriedade juridica ndo derrotavel)
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seria defender que o direito — mesmo um caso central de direito — materializa e afirma uma
falsidade moral.” (Finnis, 2015, p. 554-555, tradug@o nossa). Isto porque, para ele, conforme
ja visto, a (presumida) obrigagdao moral criada e imposta pelo direito € derrotavel tanto (i) pela
injustica em sua elaboragdo ou conteudo, quanto (ii) por responsabilidades morais
concorrentes do sujeito nas ocasides particulares, sérias o suficiente para prevalecer sobre as
‘razOes morais fortemente excludentes’ geradas pelo direito.

E nesse sentido que deve ser compreendida a assertiva, constante de Comensuration
and Public Reason, de que “[...] o direito ndo merece o lugar que ele reivindica em nossas
deliberagdes, salvo se ele, também, atender a certos padrdes” (Finnis, 2013a, p. 233, traducao
nossa). O direito, ao se isolar do restante do raciocinio pratico (geral, irrestrito, ‘extra-
juridico’) com aquela ja apontada premissa dogmatica da necessidade de que todos os sujeitos
sejam cumpridores das leis, apresenta seus principios e regras como obrigatorios apenas no
sentido intrassistémico (obrigacdo juridica invariavel, conclusiva, ndo derrotavel,
peremptoria). E isso se aplica as diferentes espécies de raciocinio pratico: tanto do bom
cidadao (que explica a necessidade de submissdao ao direito em termos de bem comum),
quanto do cidaddo servo acritico do sistema (para sustenta¢do do regime), do juiz carreirista
(para enriquecimento € promog¢ao na carreira) ou do cidaddo criminalmente oportunista (para
evitar puni¢des). Mas essa obrigacdo juridica em sentido juridico, embora pratica — capaz,
por si sd, de orientar a conduta —, nao €, enquanto tal, a obrigagdo juridica no sentido moral
(variavel e derrotavel), que somente emergird conforme a leitura do sujeito (Finnis, 2015, p.
555-556, tradugao nossa):

[...] qualquer que seja o raciocinio pratico em que ele se encaixar, o esquema do
direito para compreensdo pratica das obrigagdes juridicas que o direito reivindica
articular e impor ¢ um mesmo e unico — pratico, mas nao em si mesmo, enquanto tal,
moral (no caso central): sempre apfo a uma leitura moral pelo sujeito moralmente

interessado, mas longe de ser vazio de orientagdo, enquanto ndo opcional, para
aqueles desinteressados em questdes morais.

Com isso, conclui-se a terceira e ultima secdo do segundo capitulo da dissertagdo,
voltada a examinar a teoria jusnaturalista de John Finnis acerca do direito e sua
normatividade, tudo em conformidade com as bases éticas e politicas que ja haviam sido
apresentadas na se¢do anterior. O terceiro capitulo, a se iniciar, retrata algumas iniciativas
contemporaneas que, sem nenhum exagero no modo de expressar, caminham em sentido
diametralmente oposto. Elas negam — ou, no minimo, subestimam — a normatividade juridica,

chegando a propor o abandono do conceito doutrinario de direito.
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3 DESAFIOS CONTEMPORANEOS AO DIREITO E A SUA NORMATIVIDADE

3.1 Preladio

O capitulo anterior foi integralmente dedicado a uma detalhada exposi¢do da teoria da
lei natural de John Finnis. Iniciando por algumas nog¢des propedéuticas e passando por sua
filosofia moral e politica, aportamos ao final em sua teoria juridica, examinando de perto e
com maior profundidade a visao do autor sobre o direito e sua normatividade.

Neste terceiro capitulo, abordaremos, em contraposi¢do, uma tendéncia doutrinaria
contemporanea cética que, de maneira contundente e ostensiva, vem colocando o direito e/ou
sua normatividade em xeque. Foram selecionados, como representativos dessa linha de
pensamento, quatro artigos cientificos, a saber: (1) Does Law ‘Exist’? Eliminativism in Legal
Philosophy, de Hillary Nye (2022); (ii) The End of Jurisprudence, de Scott Hershovitz (2015);
(ii1) Doing Without the Concept of Law, de Lewis Kornhauser (2015), e; (iv) Is General
Jurisprudence Interesting?, de David Enoch (2019).

Em linhas gerais, os trés primeiros autores — Nye, Hershovitz e Kornhauser —
autoproclamam-se eliminativistas®. Conforme restara explicado, eles negam a existéncia de
um dominio préprio e distintivo de normatividade juridica (ndo moral), defendendo, grosso
modo, a eliminacao ou dispensa do conceito doutrinario de direito. No raciocinio pratico, nao
se identifica ‘o direito’ (o que ele exige, proibe, permite ou cria, vale dizer, quais as
obrigagoes, direitos ou poderes ‘juridicos’). Ao revés, devemos nos atentar diretamente para
os resultados ou consequéncias morais desencadeados pelas nossas ‘praticas juridicas’ ou
‘materiais juridicos’ (textos das leis, regulamentos e precedentes judiciais). O eliminativismo
propde, assim, o abandono da pergunta sobre a natureza metafisica do direito (‘o que ¢ o
direito?’), isto ¢, o problema de seus fundamentos (condi¢cdes de veracidade das proposi¢des
juridicas, ou seja, o que determina o conteudo do direito), que absorveu a filosofia do direito
nas ultimas décadas, com a disputa entre positivistas € ndo positivistas (‘debate Hart-
Dworkin’).

Diferentemente, Enoch, a parte qualquer controvérsia sobre sua eventual afinidade

com algum aspecto do eliminativismo, ndo nega a normatividade do direito. Porém,

24 A respeito da terminologia, Nye (2022, p. 53, nota de rodapé n. 88) ressalvou em nota que, embora a palavra
“eliminativismo” ndo fosse a ideal para retratar sua posi¢do, utilizou-a porque o termo ganhou popularidade na
filosofia do direito. Esclareceu que, em outras areas da filosofia, “ecliminativismo é uma posi¢do metafisica
substantiva, que defende a eliminacdo de certas entidades.” E acrescentou: “Meu argumento aqui iria pressionar
contra o elimativismo desse tipo. Mas ele também pode ser usado para se referir a eliminar a fala sobre certas
entidades, e esse € o sentido no qual pretendo usa-lo”.
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classificando-a como meramente formal, aduz que, nesse quesito, o direito — ao contrario da
moral, que é dotada de uma normatividade genuina, mais forte, denominada robusta ou puro-
sangue (full-blooded) — em nada se diferencia de discursos e praticas sociais normativas como
0s jogos, a moda ou a etiqueta.

Pois bem. Os conteudos especificos dos quatro ensaios acima referidos estdo
apresentados na se¢do seguinte, de modo individualizado e com suficiente grau de
detalhamento. Trata-se de um passo necessario para adequada compreensao dessa nova
tendéncia doutrinaria, que ao final permitird cotejar suas interse¢des e colisdes com a teoria
do direito jusnaturalista de Finnis — tarefa a ser executada no quarto capitulo da presente

dissertagao.

3.2 Tipologia

3.2.1 O Eliminativismo de Hillary Nye

Em recente artigo — intitulado Does Law ‘Exist’? Eliminativism in Legal Philosophy —,
Hillary Nye (2022) defende que sejamos eliminativistas sobre o direito, abandonando o
problema de seus fundamentos. Ela assinala que a pergunta ‘o que ¢ o direito?’ passou a ser
interpretada pelos jusfilosofos como uma questdo sobre a natureza do direito, respondida
através do método da andlise conceitual. Entretanto, argumenta Nye, tal abordagem ¢
equivocada, pois 0 método ndo € responsivo a experiéncia: como as intui¢des sobre o conceito
(de direito) sdo estabelecidas primariamente, os debatedores ndo conseguem convencer uns
aos outros, pois os contraexemplos dados sdo simplesmente reclassificados. A autora propoe,
assim, o eliminativismo, a saber, o abandono da pergunta irrespondivel sobre a natureza
metafisica do direito e a adogdo de um pluralismo conceitual para responder a questdes
normativas (v.g. o que devemos fazer ante os comandos governamentais) ou
preditivas/empiricas (v.g. como os juizes irdo decidir).

Esse ¢, em apertada sintese, o argumento de Nye. Para melhor compreendé-lo, passo
doravante a esmiuga-lo, consignando que o contexto no qual se insere ¢ o do renitente debate
travado na filosofia do direito entre positivistas € ndo positivistas: enquanto 0s primeiros
propugnam que o direito, em ultima instincia, ¢ determinado apenas por fatos sociais, os
ultimos sustentam que fatos morais também integram os fundamentos do direito (Shapiro,

2013, p. 27). Essa controvérsia (‘divergéncia teorica’) sobre o que determina a existéncia € o
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conteudo do direito ficou conhecida, na terminologia de Dworkin (2014a, p. 5-8), como o
problema dos ‘fundamentos do direito’ (tipos de proposi¢cdes que tornam as proposigcdes
juridicas verdadeiras).

Com o desiderato de revelar o que ¢ o direito — ou o que o fundamenta —, tedricos
passaram a buscar, para além do que ¢ observavel empiricamente nas praticas judiciais, algo
mais profundo: a natureza do direito. E para se saber qual a natureza do direito — o que ¢
necessariamente verdadeiro sobre ele —, procede-se a uma analise do seu conceito, partindo-se
de intui¢des ou truismos. Dai se falar no método da andlise conceitual (vide subsecdo 2.3.2).
Entre os adeptos dessa metodologia arrolados por Nye estdo Joseph Raz, Julie Dickson, Jules
Coleman e Kenneth Himma, todos eles interpretando a pergunta ‘o que € o direito?’ como
uma questdo metafisica. Ha certa controvérsia se Hart e Dworkin estariam ou ndo engajados
nesse tipo de projeto; e embora a autora acredite que ndo, o entendimento majoritario ¢ no
sentido afirmativo. Desse modo, estd amplamente difundido na filosofia do direito hodierna
que devemos perquirir a natureza do direito e que isso se faz mediante analise conceitual
(Nye, 2022, p. 33-36). Segundo Frank Jackson, na sua versdo modesta e defensavel, esse
método nos orienta a comecarmos a investigagdo com nossa concepg¢ao ordindria sobre a coisa
em questdo, a partir daquilo que nos aparenta ser mais 6bvio e central; depois, pensamos
através de exemplos hipotéticos que podem nos conduzir a rejeitar ou repensar a descri¢ao
inicial, conforme nossas intui¢des. Ja nos termos de Shapiro, reune-se um conjunto de
‘truismos’ (proposigdes que sao verdades ‘autoevidentes’) sobre o direito e se desenvolve uma
teoria compativel com a maior quantidade possivel deles (Shapiro, 2013, p. 13-22). Assim,
descreve-se o direito em uma linguagem mais fundamental, testando essa imagem contra as
intuicdes supostamente compartilhadas acerca do objeto de investigagao (Nye, 2022, p. 37).

Ocorre que nossas intui¢des sobre a correta aplicagdo do conceito de direito divergem
entre si, gerando, assim, diferentes teorias sobre a natureza do direito. E esse conflito,
segundo Nye, leva a um impasse sem nenhuma perspectiva de solucdo, pois o método da
analise conceitual ndo fornece resposta para o problema de decidir quais intui¢cdes descartar e
quais reter. Primeiramente se adota um ponto de vista tedrico estabelecendo o que conta como
direito e como categorizar os particulares; e se outrem discorda desses contornos e defende
uma teoria concorrente, nada na experiéncia ¢ capaz de resolver a divergéncia. Ha uma
prioridade da teoria sobre a experiéncia. E precisamente isso que ocorre na disputa entre o
positivismo juridico e o ndo positivismo. Positivistas como Raz e Shapiro, por exemplo,
afirmam que todo o direito ¢ baseado exclusivamente em fatos sociais (tese das fontes) e que

os apelos dos juizes a argumentos morais e avaliativos configuram exercicio de
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discricionariedade (criacao do direito). Do outro lado, ndo positivistas alegam que o direito
inclui principios morais e que o juiz, ao decidir os casos, encontra a resposta correta ja
existente no sistema juridico (aplicagdo do direito). Todos concordam, pois, que fatores
morais devem ser levados em conta nas decisdes judiciais, de modo que o problema dos
fundamentos do direito estd reduzido a uma questdo de mera descri¢do, que ndo pode ser
resolvida empiricamente, qual seja: se os juizes estdo ‘criando o direito’ ou, alternativamente,
‘encontrando o direito’. Trata-se, nas palavras de Nye (2022, p. 40, traducdo nossa), de “[...]
um desacordo sobre quem tem a descri¢cdo correta da verdadeira natureza do direito, ndo a
correta descrigdio de quaisquer fatos observaveis. E dificil enxergar por que isso deveria
importar”.

Argumenta Nye (2022, p. 44-50) que, em desacordos empiricos, os fatos no mundo
representam os dados neutros que permitem aos interlocutores soluciona-los. Discordando as
partes, por exemplo, sobre quais sabores de sorvete sdo vendidos na sorveteria local, basta ir
até o estabelecimento e checar: ha perspectiva de resolugdo e um método aceito para tanto.
Diferentemente, uma divergéncia sobre se sorvete pode realmente ser uma refeicao ou apenas
uma guloseima, ¢ insuscetivel de solugdo, pois as intuigdes de cada um sobre os conceitos (no
caso, de ‘sorvete’, ‘refeicdo’ e ‘guloseima’) ostentam precedéncia, bastando negar que um
contraexemplo da outra parte realmente instancie o conceito (recategorizando-o), de modo a
isolar e proteger a teoria. Pelo método da andlise conceitual, a teoria fica infensa a
falsificacao, pois se ela falha em explicar alguns dados, o que se descarta ndo ¢ a teoria, como
ocorre nas ciéncias, mas sim os proprios dados, que sdo reclassificados para manuten¢do da
teoria inicial. Toma-se como exemplo um dispositivo legal que define como ilicito um ato
contra os bons costumes: para um nao positivista, cuida-se de expressdo da natureza
entrelagada de direito e moral; para um positivista includente, a regra ilustra a incorporagdo da
moral pelo direito através de um fato social; ja para um positivista excludente, depara-se na
espécie com uma lacuna no direito, que autoriza o juiz a exercer discricionariedade. O
desacordo entre eles, insoluvel pela experiéncia, deriva de intuigdes diferentes sobre a
verdade metafisica acerca do direito, que estd fora do alcance de qualquer evidéncia
experimental. A vista disso, a autora defende a adocdo do eliminativismo, ou seja,

[...] a ideia de que nods ndo precisamos de uma descri¢do dos fundamentos do direito
e podemos e devemos dispensa-la em favor de um conjunto de perguntas mais bem
formuladas que irdo abordar todas as questdes importantes: questdes normativas

sobre o que os juizes e os sujeitos de direito devem fazer, questdes preditivas sobre o
que pode acontecer conosco e assim por diante. (Nye, 2022, p. 50, traducéo nossa).
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As respostas dadas pelos positivistas e ndo positivistas a questdo ‘o que ¢ o direito?’,
embora impliquem diferentes formas de descricdo da atividade jurisdicional (‘criacdo do
direito’ ou ‘aplicacdo do direito’), produzem um mesmo e idéntico resultado empirico (os
juizes se utilizam de consideragdes morais para decidir). Portanto, a divergéncia tedrica ndo
tem nenhuma relevincia para o sujeito normativo. Estando além da nossa experiéncia, a
pergunta metafisica sobre se o direito inclui ou ndo principios morais afigura-se espuria,
sendo irrespondivel (ao contrario, por exemplo, da questdo normativa ‘a que materiais deve o
juiz recorrer para proferir a decisdo’) (Nye, 2022, p. 50-52). Para confirmar sua tese da
irrelevancia do desacordo teérico sobre os fundamentos do direito, Nye (2022, p. 52-53) cita o
“método da eliminagdo’, apresentado por David Chalmers: vetando-se o emprego da
expressao ‘direito’ em favor de ‘direito 1’ (versdao positivista) e ‘direito 2’ (versdo nao
positivista), a divergéncia desaparece, evidenciando que a disputa ¢ meramente verbal.

Segundo Nye (2022, p. 53), o eliminativismo — vale repisar, “a ideia de que podemos
nos livrar do desacordo sobre os fundamentos do direito, e assim seguir sem responder a
questdao de o que ¢ o direito” — vem sendo proposto explicitamente por nomes como Scott
Hershovitz e Lewis Kornhauser (vide subsecdes 3.2.2 e 3.2.3), além de ostentar
compatibilidade, em maior ou menor medida e em diferentes aspectos, com as abordagens de
Dan Priel, Brian Tamanaha, Raff Donelson, Brian Leiter, Mark Greenberg, Ronald Dworkin
(os dois ultimos adeptos da versao unissitematica, em que os direitos juridicos sdo vistos
como uma subespécie de direitos morais) e, quica, David Enoch (subse¢do 3.2.4, infra). As
visdes eliminativistas ostentam diferentes compromissos e motivacdes. E o eliminativismo de
Hillary Nye, como restou claro, possui fundamento metodologico:

[...] a metodologia amplamente adotada de se buscar a natureza do direito através da
analise conceitual, que se apoia em intuigdes, gera um impasse. A questdo dos
fundamentos do direito é, portanto, esptria: ela nos convida a ir além da experiéncia,
o que significa que somos deixados sem meios para decidir entre visdes

concorrentes. Portanto, devemos abandonar completamente a questdo dos
fundamentos do direito. (Nye, 2022, p. 55, tradugdo nossa).

Nesse cenario, Nye sugere substituir a questdo metafisica da natureza do direito (‘o
que ¢ o direito’) por questoes normativas (‘o que os fatos institucionais nos demandam
moralmente?’; ‘como devemos estruturar nossos sistemas?; ‘que tipos de coisas devem estar
sujeitas a coercao?’, ‘como melhor nos organizaremos nas areas sobre as quais decidimos
legislar?’) e questoes preditivas (‘o que os agentes publicos provavelmente fardo?’). Para
responder a tais indagagdes, adota-se um pluralismo conceitual, a fim de desambiguar

conceitos equivocos (tal como fez Dworkin, por exemplo, ao diferenciar quatro conceitos de
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direito — doutrindrio, sociologico, taxondmico e aspiracional; Dworkin, 2010b, p. 4-9). Ponto
importante é que o eliminativismo alega responder a tais questdes normativas e predivitivas,
“[...] desistindo de fazer quaisquer afirmacdes sobre o conteudo do direito em vigor.” (Nye,
2022, p. 58, tradugdo nossa).

E importante notar que a argumentagio desenvolvida por Nye até aqui para defender o
eliminativismo fundou-se em uma razao metodologica: a inadequagdo da analise conceitual.
Sem embargo, conforme admitido pela propria autora, (2022, p. 59, tradugao nossa), “[...] o
eliminativismo implica um compromisso mais amplo, de desistir de qualquer fala em direito”,
de modo que “[...] aqueles cujas visdes ndo estejam abarcadas por meus argumentos
anteriores ainda podem recusar a ado¢ao de uma abordagem eliminativista”.

Assim, no esfor¢co de mostrar a plausibilidade da ideia, Nye (2022, p. 59-78) expde e
refuta um total de 13 (treze) objeg¢des deduzidas contra o eliminativismo, notadamente por
Liam Murphy. De modo sintético, passo a pontua-las, uma a uma: (i) primeira objegdo:
precisamos de uma visdo sobre os fundamentos do direito para descobrirmos o contetido do
direito em vigor; réplica: nao precisamos dessa resposta, seja porque ndao a temos e
convivemos com isso, seja porque ela ¢ desnecessaria para solugdo das questdes (normativas
ou preditivas) que se apresentam; (ii) segunda objecdo: diferentes descricdes nio sao
igualmente convincentes; réplica: ao priorizar as intuigdes em detrimento da experiéncia, a
metodologia adotada coloca em pé de igualdade as diferentes visodes; (iii) terceira objegdo: €
possivel que no futuro se chegue a uma convergéncia sobre a correta descricao do direito;
réplica: a eventual convergéncia de crencas sobre a natureza do direito, possivelmente
explicavel por fatores psicoldgicos, ndo significaria sua verdade e nem obscureceria o carater
espurio da questdo metafisica; (iv) quarta obje¢do: o direito ndo ¢ um fendmeno do mundo
fisico, mas uma realidade social, constituida por crengas e atitudes dos individuos, de modo
que suas intuicdes sdo relevantes; réplica: a despeito disso, os individuos, ainda assim,
discordam entre si; ¢ mesmo na hipdtese de convergéncia, é preciso apelar para observacao
empirica a fim de se sustentarem afirmacdes sobre quais sdo as atitudes dos individuos
engajados na pratica; por fim, mesmo que o direito consista em um fendmeno social, o projeto
metafisico transcende nossa experiéncia compartilhada sobre ele, sendo que nossas intuigdes
somente podem nos dizer sobre o que devemos fazer e pensar acerca do direito — ndo sobre o
que ele ¢é; (v) quinta objegcdo: a teoria geral do direito, como um ramo da investigagao
metanormativa (‘investigagdo metajuridica’), ndo lida apenas com metafisica, mas também
com questdes de linguagem e epistemologia; réplica: a teoria geral do direito como

investigacdo metanormativa baseia-se na ideia de ‘pensamento, fala e realidade juridicas
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universais’— o que pressupde definir as fronteiras do direito, remetendo-nos justamente ao
impasse que o eliminativismo propde descartar; (vi) sexta obje¢do: conhecer o conceito de
direito nos auxilia a identificar nossos deveres morais; réplica: 1sso ndo ocorre, uma vez que
“[...] colocar algo em uma categoria ndo parece fazer avangar nossas deliberacdes sobre o que
isso significa para nossas obrigacdes morais, consideradas todas as coisas, em determinado
caso” (Nye, 2002, p. 68, traducdo nossa); (vii) sétima objegdo: a posi¢do eliminativista é
particularmente implausivel no campo do direito penal, pois se compromete com a proposicao
absurda de que ndo existem crimes, mas tdo somente boas ou mas decisdes e predigdes sobre
0 que ocorrera com as pessoas; Murphy aventa entdo uma hipotese que a redescricdo
eliminativista ndo capturaria (tipificacdo de ato homossexual como crime, mas sem efetiva
aplicacdo dessa lei penal, obstando assim que os homossexuais dela reclamassem); réplica: os
homossexuais poderiam sim reclamar daquele ato governamental, independentemente de
classifica-lo como direito ou nao; (viii) oitava objegdo: o direito exerce um importante papel
na vida de muitas pessoas, que o tratam como valido e o aceitam, tomando o ponto de vista
interno; elas adotam a politica permanente de seguir o direito, ndo uma atitude de avaliacao
casuistica de custo-beneficio de conformagdo a ele; réplica: o eliminativismo ndo nega a
existéncia de certas praticas e instituigdes normalmente denominadas ‘juridicas’ (como
promulgacao de leis, decisdes judiciais etc.) e afirmaria que os individuos tomam a atitude de
aceitagdo daquilo que ¢ moralmente exigido por elas; (ix) nona objegdo: equiparar ‘aceitagao
do direito’ a ‘aceitagdo das decisdes judiciais’ € problematico, pois inviabiliza a afirmacdo de
que se aceita o direito como ele ¢, mas que os tribunais devem modifica-lo (superando um
precedente ou invalidando uma lei), obscurecendo assim o aspecto criativo da decisdo
judicial, uma alegada virtude do positivismo; réplica: o estado de coisas ndo muda porque foi
descrito como ‘criagdo de direito’, ao invés de ‘aplicagdo do direito’; as descri¢des
positivistas e ndo positivistas podem ser reformuladas para uma mesma afirmacdo de que o
juiz tem o poder de ‘determinar os resultados dos casos’; (x) décima obje¢do: a administra¢ao
publica ndo tem como saber o que lhe ¢ exigido sem conhecer o conteudo do direito; réplica:
a partir do conjunto de regras, normas e principios, os agentes publicos precisam apenas
formular juizos morais sobre o que devem fazer em suas fung¢des institucionais, o que nao lhes
exige definir a natureza do direito (se ele abrange abrange ou ndo principios morais); (xi)
décima primeira objecdo: os legisladores acreditam que com sua atividade estdo criando
direito — e ndo outra coisa; réplica: a variagao dos possiveis conteudos da crenga do legislador
de que esta criando ‘direito’ — se ele estd produzindo algo com uma lacuna a ser preenchida

pelo juiz usando raciocinio moral (positivismo) ou algo que ja inclui um termo moral
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controvertido a ser interpretado pelo juiz (ndo positivismo) — ¢ irrelevante para as
consequéncias, que serdo idénticas; (xii) décima segunda objecdo: a extensa reformulagao
exigida pelo eliminativismo — com o abandono de um conceito que, desenvolvido pelas
pessoas, ¢ por elas visto como util e importante (direito) — ndo leva a pratica a sério,
mostrando-se implausivelmente artificial; réplica: o uso do conceito de direito é equivoco
(podendo retratar tanto a ideia de poder, enfatizada pelo positivismo, quanto o aspecto nao
positivista de sua limitacdo a certos padroes), de modo que eliminar a busca por uma Unica
resposta, descartando-se a questdo irrespondivel e inacessivel da natureza do direito, ndo ¢
artificial; ao contrario, as visdes que mantém o ‘direito’ no cendrio (inclusive a Teoria Juridica
do Impacto Moral, de Mark Greenberg) é que se revestem de artificialidade; (xiii) décima
terceira obje¢do: o argumento eliminativista ndo se aplica apenas ao direito, tendo um
potencial avassalador, com a capacidade de alcancar quaisquer tipos sociais; réplica:
podemos, sim, ser eliminativistas sobre diversas coisas além do direito — democracia, etiqueta,
dinheiro ou um hospital —, desambiguando conceitos e apresentando questdes substitutivas a
questao espuria sobre o que elas realmente sao.

Em epitome conclusivo, Nye (2022, p. 78, tradugdo nossa) refuta o método da anélise
conceitual, aduzindo que “[...] podemos pensar sobre como compreendemos nosso sistema e
instituicdes, sobre o que eles nos demandam moralmente, mas ndo sobre sua natureza
metafisica”. Dessa maneira, conclui a autora, “[...] devemos abandonar o problema dos
fundamentos do direito e ser eliminativistas sobre o direito. Isso significa desistir de

29

responder a questdes ‘juridicas’” (Nye, 2022, p. 78, tradug@o nossa). O caminho alternativo ¢é
identificar, por meio da desambiguacdo de conceitos, quais as questdes normativas e
preditivas — cujas respostas, estas sim, sdo suscetiveis de veracidade — estdo por tras das

questdes ‘juridicas’.

3.2.2 O Eliminativismo de Scott Hershovitz

Antes de Hillary Nye, o eliminativismo j& havia sido defendido por Scott Hershovitz
no artigo The End of Jurisprudence, publicado em 2015. Hershovitz pode ser classificado
como um eliminativista porque — e na medida em que — ele nega a existéncia de uma entidade
que as tradicionais concepgdes tedricas do direito pressupdem: um dominio proprio e
distintivo de normatividade juridica.

Com efeito, segundo o autor (Hershovitz, 2015, p. 1160), as praticas juridicas ndo

geram direitos e obrigacdes distintamente juridicos; se tanto, produzem direitos e obrigagdes



125

morais, que rotulamos de juridicos. E foi a adog@o dessa premissa equivocada da existéncia
de direitos e obrigagdes propriamente juridicos que deu ensejo ao debate Hart-Dworkin, o
qual dominou a teoria geral do direito por mais de quarenta anos: de um lado, Hart e demais
positivistas dizendo que em ultima instancia o contetido do direito — conjunto de direitos,
obrigagdes, privilégios e poderes em vigor em um certo sistema juridico — ¢ determinado
exclusivamente por fatos sociais; de outro lado, Dworkin e outros antipositivistas (ou nao
positivistas) sustentando que os fatos morais também tomam parte nessa defini¢ao.

Para Hershovitz (2015, p. 1162-1167), o debate estd obsoleto, sendo necessario — e
possivel — que a teoria geral do direito avance, deixando para trds essa encruzilhada.
Parafraseando Wittgenstein (1979, p. 108), € possivel ‘a mosca sair do vidro’. Nessa analogia,
a garrafa de vidro que prende a mosca ¢ a ideia, rejeitada por Hershovitz, da existéncia de
uma normatividade ou ‘quase-normatividade’ distintamente juridica, que ndo seja moral (ou
prudencial). A pretensdo de dar uma explicagdo metafisica para o direito (vale dizer, para os
direitos, obrigagdes, privilégios e poderes juridicos) ¢ o ponto em comum das trés correntes
do debate: positivismo juridico excludente (o conteudo do direito ¢ determinado apenas por
fatos sociais), antipositivismo (o conteudo do direito ¢ determinado por fatos sociais e morais)
e positivismo juridico includente (o conteudo do direito pode ser também determinado por
fatos morais, mas desde que em ultima instancia fatos sociais — e somente eles — assim o
estabelegam).

Hershovitz entdo propde, para escaparmos desse debate, “[...] simplesmente abandonar
o pensamento [...] de que, em acréscimo aos seus resultados morais e prudenciais, as praticas
juridicas possuem resultados distintamente juridicos” (Hershovitz, 2015, p. 1173, tradugdo
nossa). Segundo ele, continuamos a perguntar o que o direito exige de nos, mas com a
diferenca de que estaremos engajados em uma investigacdo moral, ou talvez prudencial, e
ndo distintamente juridica. Indagamos, em outras palavras, sobre as razdes morais ou
prudenciais para a acdo que as praticas juridicas nos fornecem.

Muitas pessoas consideram Obvio que o direito possui normatividade distintiva. Isso
ocorre porque frequentemente nos deparamos com conflitos entre exigéncias juridicas e
morais, ¢ a maneira mais direta de darmos sentido a essa experiéncia ¢ supondo que as
praticas juridicas geram direitos, obrigagdes, privilégios e poderes proprios, que diferem de
seus equivalentes morais. Essa simples e poderosa imagem, todavia, ¢ contestada por
Hershovitz, que se utiliza, na argumentagdo em defesa de sua tese, da analogia do direito com
outras praticas que com ele se assemelham, “[...] no que visam a formar normas que regem

nossas vidas”. Para ele, “[...] n6s ndo consideramos que a grande maioria dessas praticas déem



126

origem aos seus proprios e distintos dominios de normatividade, ou mesmo quase-
normatividade, no sentido que essa imagem supde que as praticas juridicas fazem.”
(Hershovitz, 2015, p. 1174, traducao nossa).

Primeiramente, da-se o exemplo hipotético de regras anunciadas no letreiro de uma
casa de praia alugada (‘Regras da Casa’) — como ‘proibido fumar’, ‘retire o lixo quando sair’,
‘divirta-se’, ‘faca o check-out as 11h, sob pena de multa no valor de uma diaria’, ‘o gerente
esta autorizado a efetivar as Regras da Casa e aplicar sangdes’ e assim por diante. Segundo
Hershovitz, a situacdo desencadearia resultados morais ou prudenciais, mas nao haveria razao
para se postular uma pretensa classe distintiva de obrigagdes ‘locacionais’, ndo morais,
tampouco para se atribuir um ‘ponto de vista’ ao letreiro ou as regras da casa. Essas ideias sdo
desnecessarias para a compreensao do modo como as pessoas se envolvem com as regras
estipuladas em uma casa alugada. Do mesmo modo, conclui Hershovitz (2015, p. 1179,
traducdo nossa), “[...] talvez nds ndo precisemos apelar a elas para compreendermos como as
pessoas se envolvem com o direito”.

Igualmente, promessas nao dao origem a um dominio distintivo e unico de
normatividade ou quase-normatividade, separado das consequéncias morais e prudenciais que
elas, enquanto fatos sociais, deflagram. Ao fazermos promessas ou estabelecermos regras para
uma casa alugada, visamos formar normas para regéncia de nossas vidas por meio da
alteracdo de fatos sociais com consequéncias morais — € nao através da criagao de novos tipos
de normatividade. Se o direito for continuo a tais praticas, pode-se esperar 0 mesmo em
relacdo a ele (Hershovitz, 2015, p. 1179-1181).

Outra pratica mencionada por Hershovitz é a dos jogos. Ao contrario das hipoteses
anteriores (fazer promessas e estabelecer regras), os jogos buscam sujeitar as pessoas a um
sistema de normas — e ndo a normas isoladas ou a pequenos conjuntos de normas fracamente
interrelacionadas. Nesse aspecto, os jogos mais se assemelham as praticas juridicas. Tomando
entdo como exemplo o jogo de xadrez, indaga-se se as regras oficiais publicadas pela
Federacao Internacional de Xadrez (FIDE) dao azo a um dominio distintivo de normatividade.
Pode-se querer concentrar na questdo mais estreita de como agir a luz das regras da FIDE, ja
se pressupondo haver razdes para tanto. Assim, caberia cogitar-se de uma ‘quase-
normatividade’ associada as regras da FIDE ou de um ‘ponto de vista’ da FIDE sobre como
jogar xadrez. Hershovitz, entretanto, recusa essa alternativa, argumentando que esse modo de
falar, além de desnecessario, mostra-se inconveniente, pois causa grande confusdo. As razdes
que as pessoas tém para observar as regras da FIDE afetam tais padrdes, o que suscita

relevantes questdes interpretativas. Portanto, “[...] € melhor perguntarmos as consequéncias
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normativas diretamente, ao invés de imaginarmos um ponto de vista que possa ou ndo
influenciar no que as pessoas devem fazer.” (Hershovitz, 2015, p. 1186, tradug¢do nossa).

A andlise dessas outras praticas normativas sugere, por conseguinte, ceticismo quanto
a criagdo, pelo direito, de um dominio proprio e distintivo de normatividade. Entretanto,
conforme mencionado alhures, essa posi¢do parece contraintuitiva, afinal, nds falamos de
obrigagoes juridicas e reconhecemos que elas podem conflitar com obriga¢des morais. Como,
entdo, explicar isso?

Segundo Hershovitz (2015, p. 1186-1189), uma das principais explicagdes, entre
outras possiveis, ¢ a de que nds marcamos nossas obrigacoes morais pelas suas fontes. Por
ndo comparecer a festa de um amigo para cuidar da saide de minha avd, justifico a auséncia
alegando uma obrigagdo familiar. Nao ¢é que a familia possua seu proprio dominio de
normatividade ou quase-normatividade, mas sim que a obrigagdo moral (de cuidar da satde
da av6) emerge do contexto familiar. O mesmo ocorre em relacdo as obrigacdes originadas de
promessas, denominadas obrigagoes promissorias. E assim por diante. Nesse sentido,
obrigacdes morais geradas pelas praticas juridicas sdo obrigagoes juridicas. Distinguir
obrigacdes morais decorrentes das praticas juridicas (‘obrigagdes juridicas’) das demais
obrigagdes morais, derivadas de outras fontes, ¢ algo relevante para o raciocinio pratico:
permite-nos diferenciar, por exemplo, o dever moral (juridico) de pagar determinado imposto
ou contribuicdo e o dever moral de doar aos pobres recursos financeiros disponiveis que
sobejarem.

Ademais, as obriga¢des morais criadas pelas praticas juridicas podem conflitar com as
outras obrigacdes morais. E falar em ‘obrigacdes juridicas’, assim como em ‘obrigagdes
promissorias’ — que a rigor comportam excegdes conforme as circunstancias particulares dos
casos —, ¢ uma simplificacdo, que funciona como recurso heuristico para identificacdo de
nossas responsabilidades morais. Conquanto uma proposi¢do normativa geral do tipo ‘o juiz
deve aplicar as leis’ certamente admita exce¢des (ndo apenas leis formalmente
inconstitucionais, por exemplo, mas também leis moralmente repugnantes), ha razdes praticas
para se afirmar a existéncia daquela obrigacdo juridica, mesmo ndo sendo conclusiva (v.g.
para ndo estimular nos juizes a ideia de que eles sdo arbitros morais das decisdes dos
legisladores). Em outras palavras, queremos, nesse exemplo, que os juizes experimentem o
conflito; “[...] frequentemente temos razdes para sermos moralmente obtusos sobre nossas
obrigagdes morais” (Hershovitz, 2015, p. 1192, tradugdo nossa). Resumindo, conclui
Hershovitz (2015, p. 1192, tradug@o nossa) que “[...] mesmo as praticas juridicas ndo dando

origem a um dominio distintivamente juridico de normatividade, [...] ainda assim teriamos
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boa razdo para falar em obrigagdes juridicas; distingui-las de obrigagdes morais; e reconhecer
que as duas podem conflitar.”

Hershovitz (2015, p. 1193-1195) arrola trés virtudes da visdo por si advogada, de que
ndo existe uma normatividade distintamente juridica. A primeira delas ¢ que podemos
apresentar o direito como continuo as demais praticas normativas, como jogos, estabelecer
regras e fazer promessas. Os opositores, dessa maneira, t€ém o 6nus de demonstrar por que o
direito seria diferente. Em segundo lugar, a imagem proposta ¢ ontologicamente econdmica —
“[...] uma espécie de eliminativismo, na medida em que nega a existéncia de uma entidade —
um distintivo dominio juridico de normatividade, ou quase-normatividade, que os retratos
mais tradicionais pressupdem.” (Hershovitz, 2015, p. 1193, tradug¢do nossa). Se tal dominio
ndo existe, ficamos liberados do encargo de explicar o que ele ¢ e como seu conteudo ¢
constituido, ou seja, de tomar partido dentro do debate Hart-Dworkin. Finalmente, a visdo
eliminativista permite adotar o que cada teoria do direito tem de mais vantajoso: do
positivismo, seu realismo e falta de romantismo, no que reconhece como direito qualquer lei
ou sistema juridico, independentemente de seu mérito moral, do antipositivismo, sua
explicagdo sobre o papel da moralidade na pratica social.

O cerne da visdo de Hershovitz ¢ que “[...] nossas praticas sociais ndo dao origem a
novos tipos de normatividade; ao contrario, elas fundamentam novos juizos normativos do
velho tipo familiar [...] mesmo quando a pratica social em questdo envolva positivar regras.”
(Hershovitz, 2015, p. 1197, traducdo nossa). Essa mesma concepgdo subjaz argumento
deduzido por Dworkin contra a teoria de Hart no artigo ‘Modelo de Regras II’, no sentido de
que as praticas sociais nao constituem as regras, mas ajudam a justifica-las. O conteudo da
pratica, desse modo, ndo coincide necessariamente com o da regra. Nas palavras de Dwokin
(2010a, p. 92), “A teoria da regra social fracassa porque insiste em que uma pratica deve, de
algum modo, ter o mesmo conteudo que a regra que os individuos sustentam em seu nome.”
Diversamente, supondo-se que a pratica justifica a regra, “[...] entdo a regra assim justificada
pode ou ndo ter o mesmo conteudo que a pratica; pode ficar aquém da pratica ou ir além dela”
(Dworkin, 2010a, p. 92). Hershovitz explica:

Nos vimos repetidamente que isso ¢ verdade com as praticas sociais que
questionamos. As regras postadas em uma casa alugada podem ou ndo gerar
obrigacdes para agir conforme determinado. Uma promessa pode ou ndo gerar uma
obrigacdo para agir conforme prometido. Redigir regras para um jogo pode ou nio
gerar uma obrigagdo de agir como demandado. Tudo depende do contetdo e
contexto da pratica, e as obrigagdes que sao justificadas pela pratica podem ir além

ou ficar aquém das obrigagdes que sdo postuladas dentro dela. Mas sdo as
obrigacdes justificadas pelas nossas praticas com que temos razao para preocupar;
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qualquer interesse que temos com as obrigacdes postuladas dentro delas ¢, quando
tanto, derivada. (Hershovitz, 2015, p. 1197, tradugdo nossa) .

Dworkin, contudo, voltou a pressupor o dominio distintivamente juridico da
normatividade em Law’s Empire — ‘O Império do Direito’ (Dworkin, 2014a), defendendo o
papel da moralidade na determinacdo dos direitos, obrigagdes, privilégios e poderes juridicos.
Somente ao final de sua vida, no livro Justice for Hedgehogs — ‘A Raposa e o Porco-Espinho:
Justica e Valor’ (Dworkin, 2014b), ele enfim se deu conta do equivoco da imagem do direito e
da moral como dois diferentes sistemas de normas, passando a conceber uma visdo
unissitematica, em que o direito figura como um ramo da moral, que concerne aos direitos
cuja efetivacdo as pessoas estdo autorizadas a exigir nos tribunais. E consoante Hershovitz,
Dworkin “[...] deveria ter acrescentado, embora nao o tenha feito, que aqueles direitos ndo sao
constituidos por nossas praticas juridicas, mas sim justificados por elas. A fun¢do dos
tribunais € descobrir quais direitos e obrigagdes sdo garantidos pelas praticas juridicas”, que
podem ficar aquém ou ir além dos direitos e obrigacdes declarados dentro delas (Hershovitz,
2015, p. 1198, traducao nossa).

Essa imagem unissistematica, porém, foi pouco desenvolvida por Dworkin. Jeremy
Waldron trabalhou um ponto essencial: o fato de os direitos juridicos serem uma espécie de
direitos morais ndo implica que o direito seja moralmente perfeito. E o mesmo que ocorre
com as promessas: elas podem ser moralmente repugnantes (v.g. a promessa de acobertar um
caso de trai¢do conjugal), mas ostentam relevancia moral (v.g. gerar a obrigagdo de avisar ao
marido adultero antes de contar a verdade para a mulher inocente). Mas de relevo impar nessa
seara ¢ a chamada teoria juridica do impacto moral, de Mark Greenberg, que também rejeita
um dominio distintivamente juridico de normatividade. Para ele, os direitos, obrigacdes,
privilégios e poderes gerados pelas praticas juridicas (de maneira ‘juridicamente adequada’)
sdo morais. Segundo Hershovitz (2015, p. 1198-1200), a despeito desse virtuoso aspecto
eliminativista, a teoria de Greenberg erra ao sustentar que as praticas juridicas criam algo — o
conteudo do direito —, que ha um corpo de ‘direito existente’, o qual abrange o conjunto
inteiro de direitos, obrigagdes, privilégios e poderes em vigor em um sistema juridico em
determinado momento. Ocorre que esse pensamento ndo exerce nenhum papel na pratica
juridica. Os advogados e juristas ndo consultam “o direito” para verificar quais obrigagdes
juridicas as pessoas tém; ao revés, consultam as leis, os precedentes e semelhantes e
constroem argumentos sobre quais obrigagdes, como resultado, as pessoas tém. Hershovitz,

entdo, esclarece:
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Para ser claro, eu ndo me oponho a falar sobre o que o direito exige. O que eu me
oponho ¢ a suposi¢do de que existe uma entidade Ginica chamada o direito a que toda
essa fala se refere. [...] estou de acordo em permitir que alguns de nossos direitos,
obrigacdes, privilégios e poderes morais sejam utilmente rotulados de ‘juridicos’.
[...] Se quisermos indicar a fonte de nossos direitos, entdo o vocabulario de
Greenberg pode ser util. Mas se quisermos indicar quais instituicdes tém a
responsabilidade por vindicar nossos direitos, entdo juntar-se a Dworkin na distingao
entre direitos juridicos e direitos politicos pode ajudar. [...] eu ndo vejo por qué
devemos nos sentir pressionados a pegar apenas uma forma de caracterizar o
dominio juridico. (Hershovitz, 2015, p. 1202, tradug@o nossa).

Em conclusdo, Hershovitz (2015, p. 1203, traducdo nossa) propde que a teoria geral do
direito descarte a metafisica e se prenda a moral, buscando responder “[...] como nossas
praticas juridicas afetam nossos direitos, obrigagdes, privilégios e poderes morais”. Para ele,
inexiste boa razdo para se pensar que as praticas juridicas criam um dominio distintivamente
juridico de normatividade, de modo que “[...] a questdo metafisica colocada no debate
Hart/Dworkin foi uma distragdo”. O debate chegou ao seu término e a filosofia do direito
precisa de um novo fim, com maior preocupacdo sobre as consequéncias morais das nossas

praticas juridicas.

3.2.3 O Eliminativismo de Lewis Kornhauser

Outro texto académico de matiz eliminativista que também remonta ao ano de 2015 ¢
Doing Without the Concept of Law, de autoria de Lewis Kornhauser. Conforme serd detalhado
a seguir, defende-se no artigo, em apertada sintese, o descarte, porque desnecessario, do
conceito doutrinario de direito. Pela visdo tradicional, o raciocinio pratico de agentes publicos
e cidaddaos comuns opera em duas etapas: primeiramente, o agente identifica o que o direito
exige; depois, ele examina se existem outras razdes para a acdo que imponham uma decisao
diferente. Propde-se, entdo, substituir esse protocolo de duas etapas para um protocolo em
fase Unica: o agente avalia globalmente todas as razdes para a ag¢do, sem proceder a
determinagdo intermediaria do que o direito exige.

Para delimitar com precisao o alcance de seu argumento, Kornhauser parte daqueles
quatro diferentes conceitos de direito propostos por Dworkin em Justice in Robes — ‘A Justica
de Toga’. Sao eles: conceito doutrindrio (sentido associado a producdo de certos efeitos: o
que o direito de certa localidade exige, proibe, permite ou cria); conceito sociologico (um tipo
especifico de estrutura socioinstitucional); conceito taxonomico (direito como um conjunto
distinto de outros padrdes normativos) e; conceito aspiracional (corresponente ao valor da

legalidade, ou juridicidade) (Dworkin, 2010b, p. 04-10). Kornhauser ainda faz referéncia a um
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conceito ‘popular’ de direito, “[...] que reflete o uso complexo do termo ‘direito’ pelos leigos”
(Kornhauser, 2015, p. 09, tradu¢do nossa).

O debate Hart-Dworkin, que por décadas dominou a literatura na filosofia do direito,
girou em torno do conceito doutrindrio de direito, o qual Kornhauser propde eliminar. Em
suas exatas palavras (2015, p. 01, nota de rodapé n. 3, tradu¢do nossa), “[...] o ensaio
argumenta primariamente pela eliminacdo do conceito doutrinario [de direito], embora
também sugira ser desnecessario um conceito social cientifico de direito”, esse ultimo
correspondendo, grosso modo, ao conceito socioldgico na terminologia de Dworkin
(Kornhauser, 2015, p. 05, nota de rodapé n. 16). Isto porque, segundo ele, embora a ciéncia
social exija um conceito de govenanca (ideia relevante em seu argumento), ndo é 6bvio que
também reclame um conceito de direito (Kornhauser, 2015, p. 01-02).

Da mesma maneira que Kornhauser (2015, p. 02-03), varios jusfilésofos revelaram
insatisfacdo com o debate Hart-Dworkin: em seu lugar, Brian Leiter sugeriu a ‘naturalizagdo’
das investigacdes em filosofia do direito e Liam Murphy concluiu pelo abandono dos debates
conceituais ante a insignificincia das consequéncias praticas da ado¢ao de uma ou outra
corrente. Mais recentemente, autores como Jeremy Waldron, Mark Greenberg e Scott
Hershovitz (vide subse¢ao 3.2.2, supra) desenvolveram a visdo tardia de Dworkin apresentada
em Justice for Hedgehogs (Dworkin, 2014b), que Kornhauser chamou de visdo
‘protoeliminativista’.

Concordando com eles, mas indo além, Kornhauser defende dispensar o conceito
doutrindrio de direito:

[...] Eu concordo com Murphy que os juizes ndo tém a necessidade de um conceito
de direito, mas defendo que os outros agentes publicos e os cidaddos também ndo
tém. Dworkin restringe o conceito de direito aos direitos e deveres exigiveis pelos
tribunais. Tanto ele quanto Greenberg buscam entdo moralizar o conceito de direito,
mas eu quero dissolvé-lo e realocar suas preocupagdes morais [...] em um conceito
avaliativo de direito que articule o valor da legalidade. Portanto, em minha
explicagdo, nds ndo precisamos saber o que ¢ o direito, mas precisamos identificar o
valor da legalidade e entdo identificar aquelas estruturas de governanca que, sob

condigdes especificas, realizam o valor da legalidade. (Kornhauser, 2015, p. 3,
traducdo nossa).

O argumento eliminativista de Kornhauser baseia-se no reconhecimento de que a
governanga nas sociedades contemporaneas esta distribuida entre diversas institui¢des, sendo
que as principais ‘instituigdes juridicas’ — poderes legislativo, executivo e judiciario — e os
textos por elas produzidos — leis, regulamentos e sentencgas/acorddos — exercem funcdo de

coordenacdo para os agentes publicos e os cidaddos. Todavia, “[...] esses artefatos sdo textos,
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ndo uma ordem normativa. As obrigacdes a cargo de cada funcionario dependem do conteudo
desses textos, mas também de outros fatos.” (Kornhauser, 2015, p. 4, tradugdo nossa).

Kornhauser (2015, p. 04 e 14-15) aponta trés versodes para o eliminativismo, aduzindo
que sua argumentacdo no artigo € suficiente para sustentar a primeira delas, embora também
milite em favor das demais, especialmente da segunda. Sao elas: (i) versdo mais fraca, a qual
afirma simplesmente que o conceito doutrindrio de direito pode ser substituido por um
conjunto de teorias que ndo fazem referéncia a ele; (i1) versdo intermediaria ou semiforte, que
sustenta que essa substituicio ndo apenas pode, mas deve ser feita, sendo melhor
descartarmos o conceito doutrinario de direito; (iii) versdo mais forte, segundo a qual sequer
existe conceito doutrinario de direito a ser substituido — tese essa com dramaticas implicagdes,
pois se nao existem proposi¢des de direito, entdo também nao existem condigdes de sua
veracidade (fundamentos do direito) e nem obrigacdo geral de obediéncia ao direito (mas
somente obrigagdes individuais de decidir ou agir de certas maneiras).

A ideia de governanga ¢ central no argumento do autor (Kornhauser, 2015, p. 4 e 9-
13). Para ele, a ciéncia social precisa de um conceito de governanga ou, mais precisamente, de
uma estrutura de governanga. Frequentemente, o direito € caracterizado dessa forma. Hart, por
exemplo, assim o fez quando contrastou sociedades que dispdem de regras secundarias (regras
de adjudicagdo, de modificagdo e de reconhecimento) com comunidades primitivas mais
simples, relativamente estaveis, que dispensam tais regras para adequado funcionamento
(Hart, 2009, p. 118-128). O grau de diferenciagdo institucional de fun¢des na sociedade ¢ uma
dimensdo para classificagdo de estruturas de governanga. Mas ha outras dimensdes possiveis:
o tamanho ou outras caracteristicas do grupo (como lingua, religido e diversidade étnica), as
caracteristicas das instituicdes (como seus processos de recrutamento ou mecanismos de
controle) ou as normas produzidas pela estrutura de governanga — que sdo chamadas de
‘direito’ quando se revestem de certas caracteristicas (materiais ou formais). Todas essas
classificagdes sdo motivadas por razdes normativas, que tentam identificar estruturas de
governanga boas, louvaveis. E Kornhauser (2015, p. 12, traducdo nossa) assinala que as
estruturas de governanga “[...] ndo geram uma (Uinica) ordem normativa. Um simples conjunto
de materiais juridicos gera demandas que variam com a posicao institucional do individuo.”

Pois bem. A correta identificagdo do conceito doutrinario de direito, ou seja, das
condi¢des de veracidade das proposicoes juridicas (se em ultima instancia elas se baseiam
apenas em fatos sociais, como defende o positivismo juridico, ou se também se fundamentam,
necessariamente, em consideragdes morais, conforme Dworkin), parece, a primeira vista,

imprescindivel. Afinal, “[...] os juizes, assim como os outros agentes publicos, aplicam o
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direito; os advogados aconselham seus clientes sobre suas obrigagdes juridicas e os cidadaos
geralmente esforgam-se para obedecé-lo.” (Kornhauser, 2015, p. 14, tradugdo nossa).

Essa aparéncia, entretanto, ndo se confirma na visao do autor. Segundo Kornhauser,
podemos dispensar o conceito doutrindrio de direito através da substituicdo do modelo
tradicional bifasico do processo de tomada de decisdo (em que primeiro se define o que o
direito exige para depois consultar outras razdes concorrentes, que eventualmente possam
suplanta-lo) por um procedimento de etapa unica, em que todas as razdes sdo sopesadas de
uma vez. Nele, “[...] o agente consulta os materiais juridicos através dos quais todos os
agentes coordenam suas atividades; esses materiais juridicos, contudo, ndo sdo normas
juridicas no sentido convencional.” (Kornhauser, 2015, p. 15, tradugao nossa).

Assim, uma teoria da decisdo judicial ndo precisa se apoiar em uma teoria do direito.
Ela pode ser independente: a tarefa de decidir casos tem prioridade sobre ‘identificar o
direito’. Os juizes devem compreender seu papel e posicdo na estrutura de governanga da
sociedade e decidir adequadamente, a partir dos ‘materiais juridicos’ (leis, regulamentos e
precedentes), considerando a interacdo de suas agdes e decisdes com as dos demais
funcionarios e cidaddos. E desnecessario, nesse quadro, classificar as razdes como ‘juridicas’
e ‘ndo juridicas’:

O juiz [...] precisa apenas consultar todas suas razdes para uma decisdo; ele nao
precisa classifica-las como razdes ‘juridicas’ ou ‘néo juridicas’. A ‘pratica juridica’ o
direciona ndo para o ‘direito’, mas para os ‘materiais juridicos’, textos que
denominamos leis, regulamentos e precedentes. Ele decide a luz do conteudo desses
textos, das estruturas das instituicdes que os produzem, e¢ da relacdo entre tais

instituigdes. O juiz ndo precisa tirar uma conclusdo intermediaria de que ‘o direito
exige X’. (Kornhauser, 2015, p. 16, tradugdo nossa).

O mesmo se da em relagdo aos demais agentes publicos, que consultam os ‘materiais
juridicos’ e tomam decisdes a luz desses textos e de sua posicdo institucional. Eles também
ndo precisam de uma teoria do direito, mas de uma teoria da decisdo conforme a fun¢do em
que estdo investidos (policiais, promotores e juizes, por exemplo, respondem diferentemente
as leis penais e processuais penais).

Importante sublinhar que esses materiais juridicos “[...] ndo funcionam como uma
ordem normativa que expressa um conjunto de proibicdes e exigéncias”, mas sim como
“diretrizes para coordenacdo das acdes” de todos os agentes publicos e particulares
(Kornhauser, 2015, p. 18, tradu¢do nossa).

O eliminativismo, dessa maneira, implica teorias de tomada de decisdes que

substituem uma teoria do direito. Enfatiza-se, todavia, que o protocolo de decisdo em fase
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unica do eliminativismo, porque em alguma medida limita a conduta do agente, ndo pode ser
equiparado ao jogo hartiano do ‘arbitrio do marcador’(Hart, 2019, p. 186); igualmente, ndo se
confunde com a ideia holmesiana do direito como pura predi¢ao daquilo que fardo os
tribunais (Holmes, 1897, p. 6 e 9), afinal, o eliminativismo prega que ndo existe direito a ser
previsto (Kornhauser, 2015, p. 19).

Liam Murphy formulara quatro objecdes contra este eliminativismo, acusando-o de (i)
ndo acomodar os aspectos expressivistas do direito, (ii) eliminar ndo apenas o direito, mas sua
funcdo de guia da conduta individual, (iii) falhar em explicar a legislacdo e (iv) ser muito
complexo, conduzindo a um excesso de protocolos de decisdes, um para cada funcdo
institucional e um para cidaddos. Kornhauser replicou-as (2019, p. 20-26) com dois
argumentos gerais comuns, afirmando que ‘os materiais juridicos’ servem para coordenar e
focar as respostas, como ‘o direito’ faz, e que muitos dos problemas levantados também se
fazem presentes quando se pressupde a existéncia de obrigagdes juridicas. De maneira mais
especifica, confrontando cada uma das quatro obje¢des em particular, observada a sequéncia
apresentada acima, Kornhauser respondeu que: (i) o eliminativismo nao retira a forca ou os
poderes expressivistas/comunicativos das leis (‘materiais juridicos’), que remanescem ao
alcance dos juizos coletivos (ademais, a expressdo coletiva ndo se limita a forma juridica,
muito menos as suas partes dispositivas, podendo se dar em preambulos de leis, nos
fundamentos das decisdes, em discursos politicos etc.); (i1) para o eliminativismo, o papel de
orientagdo aos agentes publicos e aos cidadaos (sejam esses movidos por razdes prudenciais
ou morais), ao invés de recair sobre o ‘direito’, recai sobre os ‘materiais juridicos’, que sdo o
ponto de partida no processo decisdrio; (iii) identificar algumas obrigagdes como ‘direito’ nao
auxilia o legislador em nada a mais do que j& fazem os materiais juridicos (eliminar o ‘direito’
ndo afeta as previsdes dos legisladores sobre como os funcionarios e cidadaos irdo responder
aos textos promulgados); (iv) quanto a complexidade, o eliminativismo exige exatamente o
mesmo numero de protocolos de decisdes que as abordagens ndo eliminativistas do direito
(pois essas preveem uma segunda etapa no processo de raciocinio pratico, que se refere as
razdes ndo juridicas que irdo confrontar-se com o direito).

Kornhauser (2015, p. 26-29) ainda dedicou um topico do ensaio para defender a
interpretagdo de que, em Justice for Hedgehogs, Dworkin despontou como um
protoeliminativista em dois aspectos. Primeiramente, ao incluir consideragcdes morais no
raciocinio do juiz que culmina com o pronunciamento do direito, Dworkin reduziu o
procedimento decisério para uma fase unica (eliminando a necessidade de prévia

determinagdo sobre o que o direito exige). Segundo: ao limitar o direito a normas para solucao
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de conflitos nos tribunais, ele liberou os demais agentes publicos do conceito doutrindrio de
direito (que passam a ter obrigagdes politicas, € ndo necessariamente juridicas). A diferenga ¢é
que o eliminativismo explicita a redundancia do conceito doutrinario de direito: uma teoria da
decisdo judicial ndo precisa primeiro identificar o direito e s6 depois determinar aos demais
atores sociais o que fazer. Além disso, a visdo eliminativista separa (e elimina) o conceito
doutrinario de direio do conceito avaliativo ou aspiracional do direito, ja que para o
eliminativismo, a realizagdo do valor da legalidade/juridicidade ¢ um critério de boa
governanga. De modo oposto, no modelo unissistematico defendido em Justice for
Hedgehogs (Dworkin, 2014b), Dworkin fundiu o primeiro com o segundo, definindo o direito
como um aspecto do valor moral e politico. De acordo com Kornhauser (2015, p. 28-31), o
fato de o eliminativismo iluminar essa lacuna (obscurecida por Dworkin) entre o real
funcionamento das instituigdes e o critério avaliativo ¢ algo que conta em seu favor,
contribuindo para eventualmente se defender uma versdo intermediaria ou semiforte do
eliminativismo.

No entanto, como j& mencionado, o argumento desenvolvido no artigo melhor suporta
o “[...] eliminativismo fraco, que sustenta, simplesmente, que podemos descartar o conceito
doutrinario de direito; podemos dizer tudo que precisamos dizer sobre ‘direito’ sem referéncia
a um conceito doutrinario” (Kornhauser, 2015, p. 29, tradu¢do nossa). Tal conceito ¢
substituido por “[...] um conjunto de protocolos de tomada de decisdo — uma teoria da decisao
judicial, uma teoria do aconselhamento, uma teoria da legislacdo etc.” (Kornhauser, 2015, p.
29, tradugdo nossa), todos com etapa unica, em que ha o sopesamento das razdes de uma sé

vez, sem prévia identificagdo do que ‘o direito’ exige.

3.2.4 O Ceticismo de David Enoch sobre a Normatividade do Direito

David Enoch sustentou, no ensaio Is General Jurisprudence Interesting? (Enoch,

2019, p. 65-86), que a teoria geral do direito ¢ desinteressante se comparada a metaética. E o
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argumento central™ por ele adotado para defender sua posi¢ao foi o de que, ao contrario da

moral — que possui uma normatividade genuina, mais forte, denominada robusta ou puro-

25 Outros dois argumentos utilizados por Enoch sdo: (i) na metaética, existe um debate tedrico candente sobre se
as propriedades e os fatos morais sdo dependentes-de-resposta ou independentes-de-resposta — o que ndo ocorre
na teoria geral do direito, onde é incontroverso que a validade juridica é dependente-de-resposta (a legislagdo, as
decisdes judiciais determinam, ao menos parcialmente, o direito); (ii) a visdo metaética perfilhada faz diferenga
na ética normativa, ao passo que na teoria geral do direito a adog@o do positivismo ou do ndo positivismo parece
irrelevante para implicagdes nas questdes normativas (Enoch, 2019, p. 79-83).
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sangue (full-blooded) —, o direito ostenta meramente uma normatividade fraca, em sentido
mais brando ou meramente formal.

Segundo o autor (2019, p. 70, tradugdo nossa), “[...] quando vocé tem uma razao moral
para @, vocé, desse modo, tem uma razao para @ — uma verdadeira razao para ), uma razao
sans phrase para @, o tipo de razdo que genuinamente conta em favor de fazer @”. Essa
espécie de normatividade, dita robusta ou puro-sangue (full-blooded)*, é encontrada na moral
— e, talvez, também na prudéncia e em alguma parte da epistemologia (Enoch, 2019, p. 69-
71).

Diferentemente, a normatividade formal se faz presente “[...] sempre que houver
qualquer critério relevante de correcdo.” Basta por exemplo criar um jogo e definir que
ninguém ¢ autorizado a pisar nas linhas: imediatamente algumas agdes passarao a ser corretas
(pisar entre as linhas) e outras ndo (pisar sobre as linhas). E “[...] isso sera suficiente para o
uso de alguma linguagem em tom normativo (‘Nao, vocé ndo deve pisar nas linhas!’; ‘Sim,
voce esta certo, vocé nao pisou em nenhuma linha’; e assim por diante).” (Enoch, 2019, p. 69,
tradugdo nossa). Nesse sentido, sdo normativos, entre outros, os discursos dos jogos, da moda,
da etiqueta e do direito.

A moral, em virtude de sua natureza, ¢ necessariamente normativa: ao reconhecermos
que determinada acdo € moralmente errada, ja admitimos que existe razdo para ndo a executar
(Enoch, 2019. p. 72-73). O mesmo nao ocorre, conforme Enoch, em relacdo aos jogos, a
moda e ao direito, que apenas frequentemente ou algumas vezes, quando exigem que alguém
faca @, fornecem-lhe razdo para fazer . Uma regra da moda pode ditar que ndo se usem
trajes coloridos ou carnavalescos em um evento finebre; entretanto, “[...] isso deixa
completamente aberto se vocé tem alguma razao” para vestir roupas pretas — € nao coloridas
ou extravagantes — no velorio, “[...] se ha algo a ser dito sobre essa politica, se faz sentido
endossa-la” (Enoch, 2019. p. 70, traducdo nossa). O discurso da moda ¢ normativo, mas nao
no sentido de que ela necessariamente suscita conformidade. Especificamente sobre o direito,
exemplos de leis estipidas ou corruptas comprovariam a tese do autor:

Obviamente, algumas vezes quando o direito exige que vocé @, consegue por isso te
fornecer uma razao para . Mas também ¢ Obvio que as vezes esse ndo ¢ o caso:
pense em leis excepcionalmente estipidas ou corruptas, talvez em sistemas juridicos
excepcionalmente estupidos ou corruptos. Lembre-se: nds estamos lidando agora
com uma tese sobre o que € necessariamente verdadeiro sobre o direito. Entdo, tudo
o que deve ser demonstrado para estabelecer a falsidade da proposi¢do de que o

direito ¢ normativo de modo puro sangue ¢ um caso possivel (metafisica ou mesmo
conceitualmente) em que o direito — qualquer lei — exija que vocé @ e ainda assim

26 Full-blooded normativity foi expressao utilizada por David Plunkett e Scott Shapiro em ‘Law, Morality and
Everything Else: General Jurisprudence as a Branch of Metanormative Theory’. Ethics 128: 37-68, 2017.
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vocé ndo tenha razdo para @. E eu ndo vejo como se possa seriamente duvidar de
que existem tais possiveis casos. (Enoch, 2019, p. 72-73, tradugdo nossa).

Portanto, ndo haveria, sob o aspecto da normatividade, nada a diferenciar o direito da
moda, dos jogos, da etiqueta e de diversos outros discursos ou praticas que, ao criarem
critérios de correcdo, sdo dotados de normatividade meramente formal. Mesmo que haja algo
em comum que confira normatividade formal a todos esses sistemas, de maneira a tornar esse
fenomeno um tipo filosofico, digno de reflexdo dessa profundidade, isso ainda assim nao
salvaria a teoria geral do direito: “Se vocé estd interessado em normatividade formal, o direito
ndo ¢ um exemplo inferior se comparado com muitos outros. Mas também ndo ¢ superior. E
isso, na verdade, ¢ tudo o que ele é: meramente ‘um exemplo’ de um fendmeno muito mais
amplo” (Enoch, 2019, p. 77, tradugdo nossa). Nessa linha argumentativa, afirma-se que
embora o direito seja em muitos sentidos especial e reconhecidamente mais importante que,
por exemplo, a etiqueta, ndo o ¢ para efeito de sua normatividade, igualmente apenas formal
(Enoch, 2019, p. 78).

Ainda para refutar a analogia entre teoria geral do direito e metaética, negando a
primeira o status de ‘interessante’ que atribui a segunda, David Enoch oferece um argumento
subsidiario. Ele mantém firme sua posi¢do mesmo admitindo, por hipdtese, que “o direito
seja, afinal, normativo de modo puro-sangue. Talvez porque o direito ‘seja somente’ uma
parte da moral, ou algo do género”, como defendido por Mark Greenberg (teoria juridica do
impacto moral) e também por Scott Hershovitz (subsecdo 3.2.2, supra) e por Ronald Dworkin
em sua visdo mais tardia, em Justice for Hedgehogs. Enoch sustenta que, em tal compreensao,
a teoria geral do direito seria apenas uma instancia especifica da metaética e,

[...] dessa maneira, ndo fica claro porque nds deveriamos estar especialmente
interessados em teoria geral do direito, ou na parte da metaética aplicavel ao direito,
em comparagdo com outras instancias particulares da metaética (por exemplo, uma

parte da metaética que se aplique especificamente a incorre¢ao das agdes realizadas
pelo agente com o brago esquerdo). (Enoch, 2019, p. 76, tradugdo nossa).

Hillary Nye assinala que “[...] ndo est4 claro se devemos compreender Enoch como
um eliminativista: ele argumenta contra o eliminativismo do tipo defendido por Hershovitz”
mas, por outro lado, “[...] parece querer eliminar os tipos de questdes que eu busco dissolver e
ele também argumenta que deveriamos explorar questdes em teoria moral e politica [no lugar
da metafisica]” (Nye, 2022, p. 55, nota de rodapé n. 98, tradugao nossa).

Com efeito, Enoch (2019, p. 82, tradugdo nossa) aduz que Hart e Dworkin podem se

distinguir em relacdo a “[...] melhor descri¢do do que acontece quando um juiz [...] exerce
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(algum tipo de) discricionariedade, mas nao esta claro se o que o juiz deve fazer em tais casos
depende de se Hart ou Dworkin esta certo”. Igualmente, a divergéncia entre positivistas e nao
positivistas acerca da (in)validade juridica de normas suficientemente injustas nao afeta a
resposta sobre a obriga¢do de cumpri-las. No entanto, para Enoch, a preocupacdo ontologica
de Hershovitz com a normatividade propria (formal) do direito ou da moda ¢ injustificada:
[...] ndo ha espaco para preocupacdes ontoldgicas sobre os deveres-da-moda ou
razdes-da-moda ou normatividade-da-moda — embora sua sociologia seja complexa,
a metafisica das condi¢des de correcdo da moda ¢ clara o suficiente [...]. Uma visdo

ndo factualista ou eliminativista deles — como em Hershovitz [...] fica assim
totalmente injustificada” (Enoch, 2019, p. 70, nota de rodapé n. 14).

Enfim, embora concordando que ¢ chegado o momento de a teoria geral do direito
descartar o projeto metafisico sobre a natureza do direito e se dedicar a moral, Enoch (2019 p.
84, nota de rodapé n. 52) ressalva que o faz “por razdes bastante diferentes” das de

Hershovitz.
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4 RESPONDENDO AOS DESAFIOS A LUZ DO JUSNATURALISMO DE JOHN
FINNIS

4.1 Fixacao da Perspectiva

Este derradeiro capitulo abriga uma andlise critica das asser¢des formuladas pelos
autores céticos tratados no capitulo precedente — Hillary Nye, Scott Hershovitz, Lewis
Kornhauser e David Enoch — a luz da teoria da lei natural de Finnis, exposta no capitulo
segundo.

Adota-se, portanto, uma perspectiva bem definida, a qual, ainda que possa
corresponder contingentemente a visdo deste subscritor, a ela ndo corresponde de modo
necessario. Em outras palavras, o paradigma adotado para a avaliagdo ora proposta ¢ uma
doutrina alheia.

Nada obstante, dado que esse empreendimento implica o exercicio de atividade
intelectual de alta carga interpretativa, ja que Finnis, no que logrei apurar, ndo chegou a tratar
direta e especificamente das ideias advogadas por esses autores (até porque os textos ora
analisados s3o bastante recentes), o uso da primeira pessoa do singular, daqui em diante,
tornar-se-a a regra na redacao.

Nesse sentido, irei explicitar em tdpicos, nas subse¢des que seguem, os pontos de
colisdo das proposicdes céticas ou eliminativistas do direito e sua normatividade com a teoria
jusnaturalista finnisiana, manejando argumentos em favor dessa ultima. Ocasionalmente,
serdo utilizados alguns subsidios tedricos ofertados por outros autores, em especial Joseph
Raz e George Letsas. Comecarei respondendo a posicdo de Enoch — que, diferentemente dos
trés autointitulados eliminativistas Nye, Hershovitz e Kornhauser, ndo chega ao extremo de
negar uma ontologia do direito. Como visto (subse¢do 3.2.4), ele reconhece a existéncia de
um dominio proprio de normatividade juridica afirmando, todavia, que, sendo meramente
formal, ela ndo possui nada de especial se comparada a normatividade de um jogo de

tabuleiro.

4.2 Réplicas

4.2.1 Retorquindo Enoch com a Dupla Normatividade do Direito: Formal e Robusta
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Tal como explicado no toépico 3.2.4, acima, David Enoch (2019, p. 65-86) sublinhou o
contraste entre duas diferentes espécies de normatividade. Tem-se, de um lado, a chamada
normatividade puro-sangue (full-blooded), robusta, forte ou real, que ¢ caracteristica da
moral: seus ditames geram, necessariamente, genuinas razdes para a agdo.”” De outro lado,
fala-se em normatividade meramente formal: uma normatividade mais fraca, em sentido
brando que, para se fazer presente, basta haver a definicdo de qualquer critério de correcao.
Enoch atribui essa normatividade formal a praticas sociais como os jogos, a moda, a etiqueta e
o direito: segundo ele, assim como ¢ uma questdo aberta se existe verdadeira razdo para seguir
determinada regra da moda, o mesmo ocorre no direito: as vezes as leis (como, por exemplo,
leis corruptas ou injustas em sistemas juridicos perversos) ndo fornecem razao para agir em
conformidade com elas.

Essa distin¢do — entre normatividade puro-sangue e formal — tem sido consagrada pela
literatura especializada. David Plunkett (2019, p. 113, traducdo nossa) refere-se a uma
normatividade robusta ou autoritativa — ““[...] a mais autoritativa no¢ao de normatividade que
temos (grosso modo, a espécie que frequentemente parecemos invocar quando falamos sobre
‘genuinas razdes normativas para a a¢do’ na ética, ou ‘genuinas razdes normativas para
crenga’ na epistemologia’)” —, em contraposi¢ao a normatividade formal ou genérica — ““[...] a
ideia genérica de um padrao com o qual alguém (ou algo) ndo precisa se conformar, e que (em
muitos casos) pode [...] ser usado como um guia para a conduta e a acao”.

A tematica também ¢ enfrentada por Stephen Finlay (2019, p. 204-208), o qual,
entretanto, adota uma visao perspectivista: juizos normativos robustos se diferenciam dos ndo
robustos ndo pelos tipos de fatos e propriedades sobre os quais incidem, mas porque sdo
formulados de uma perspectiva relevantemente motivada. Assim, os ‘juizos morais’ de um
amoralista, independentente de seu contetdo, seriam apenas formais, ao passo que os juizos
engajados de obrigacdo familiar de um mafioso seriam robustos.

George Letsas — que no ensaio How to Argue for Law’s Full-Blooded Normativity
langou-se no debate com Enoch para contra-argumentar em favor da normatividade robusta
do direito —, assinala que a normatividade formal, segundo a doutrina, pertenceria a “[...]
normas feitas pelos homens, que governam praticas convencionais (tais como jogos, moda e

etiqueta), ou atividades tais como planejamento e exercicio de autoridade”, enquanto que “[...]

27 Pressupde-se, aqui, um racionalismo moral ou internalismo de razdes: “Alguns filésofos aceitam o que
Stephen Darwall chama de ‘internalismo moral/de razoes. (Essa tese € as vezes também chamada de uma versdo
do ‘racionalismo moral’). Darwall caracteriza o internalismo moral/de razdes do seguinte modo: ‘se S deve
moralmente fazer A, entdo necessariamente existe razdo para S fazer A, consistindo ou no fato de que S deve
moralmente assim agir, ou em consideracdes que fundamentam tal fato.”” (Plunkett, 2019, p. 109, traducdo
nossa).
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a normatividade puro-sangue, em contraste, ¢ dita ser um atributo essencial das normas
morais”. A principal diferenca entre elas estaria “[...] relacionada a sua capacidade de dar
razoes: regras feitas pelo homem nao fornecem necessariamente razdes objetivas para a agao,
enquanto que normas de moralidade critica necessariamente o fazem.” (Letsas, 2019, p. 166,
tradugao nossa).

Letsas aduz que “[...] a visdo de que o direito possui normatividade formal se tornou
uma espécie de ortodoxia na filosofia do direito. J4 a visdo contraria, de que o direito
apresenta a mesma normatividade puro-sangue da moral, recebe pouca atengdo na literatura
relevante” (Letsas, 2019, p. 166, tradu¢do nossa). Assim, ele se propde a estimular o
entendimento de que o direito possui normatividade robusta, mas sem subscrever a afirmagado
de que toda regra legal fornece ao agente uma razao moral para observa-la pelo simples fato
de ela ser juridicamente valida. Diz ele: “[...] essa ¢ somente uma maneira de acolher a
proposicao de que o direito possui normatividade puro-sangue e ela estd longe da mais
plausivel” (Letsas, 2019, p. 166, traducdo nossa).

Compartilhando da premissa de que a moralidade como um todo tem normatividade
puro-sangue, Letsas adverte que um debate proficuo sobre a matéria exige partir-se da ideia
de que fatos ndo normativos da realidade ¢ que desencadeiam (ou, na visdo dele, constituem)
razoes morais. Se o elemento crucial para a normatividade do direito residisse nas regras em
si, descritivamente identificadas, a resposta seria simples e inequivoca, a depender da corrente
perfilhada pelo pesquisador. Para o juspositivista que concebe o direito como um conjunto de
padrdes identificaveis apenas por fatos sociais, regras juridicas estiipidas ou moralmente
abomindveis ndo fornecem razdes para seu cumprimento e, portanto, “[...] as chances de o
direito possuir normatividade puro-sangue siao zero, desde o inicio.” Ao contrario, para um
ndo positivista como Dworkin, que inclui no direito principios politico-morais que melhor se
adequam e justificam a pratica na comunidade, entdo, “[...] se tais principios sdo principios
morais, segue que eles possuem normatividade puro-sangue” (Letsas, 2019, p. 167-168,
tradu¢do nossa). Letsas argumenta entdo que a prdtica juridica, em sua dimensdo factual,
funciona necessariamente como gatilho moral, participando da normatividade puro-sangue da
moral ao desencadear obrigacoes de papel/fungao (obrigacdes dos cidadaos, membros de uma
comunidade politica):

[...] Em principio, nada impede que o direito nos fornega razdes morais, objetivas e
ndo contingentes. O direito possui uma dimensdo factual e, como argumentado por
David Enoch, sdo fatos ndo normativos que desencadeiam razoes morais. O fato de
eu ter prometido escrever este artigo desencadeou meu dever moral de fazé-lo. Em

um sistema juridico funcional, o direito preenche nosso cenario ndo normativo com
uma miriade de fatos (leis, decisdes judiciais, atos administrativos) e seria
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extremamente surpreendente se tais fatos, como o movimento de planetas distantes,
ndo desencadeassem razdes morais. Onde a reivindicagdo de normatividade puro-
sangue do direito parece vacilar ndo ¢ em sua capacidade geral de desencadear
razdes morais (qualquer fato tem esse potencial), mas na sugestdo de que os fatos
juridicos necessariamente servem, em virtude de serem juridicos, como gatilhos
morais. O que nds consideramos como fatos juridicos e o tipo de razdes para agir
que eles desencadeiam é, portanto, crucial.

Nessa contribuigdo, eu pretendo estimular a visdo de que o direito possui
normatividade puro-sangue, no sentido de cima para baixo. Eu pretendo comecar
pela moralidade e desembrulhar a visdo de que uma pratica pode ser
necessariamente normativa, em um sentido puro-sangue. [...] Meu foco serd no que
significa dizer de uma pratica especifica que ela participa da normatividade da
moral. [...]

A explicacdo que eu irei desenvolver se baseia na ideia de obriga¢des de papel. Uma
pratica, irei argumentar, possui normatividade puro-sangue quando ela instancia um
conjunto distinto de obrigagdes, o qual pertence a pessoas em uma condigdo
particular, tais como de amigos, pais, médicos ou professores.

[...]

Existem entdo quaisquer fungdes normativas e relacionamentos especiais nas
cercanias do direito? A melhor candidata aqui ¢ a cidadania, compreendida como
pertencimento a uma comunidade politica [...]. (Letsas, 2019, p. 167 ¢ 179, traducao
nossa).

Ao longo de sua argumentagdo, George Letsas (2019, p. 175-177) procurou melhor
decifrar a relagdo existente entre a normatividade robusta e a normatividade formal.
Sustentou que algumas praticas, como a paternidade por exemplo, tém normatividade
robusta, gerando genuinas razdes morais para os pais (deveres de cuidado em relagdo aos
filhos), que entretanto ndo estdo necessariamente atreladas a sua normatividade formal
(conteudo das regras ou padrdes constantes de livros ou manuais, com ampla aceitagdo, sobre
como cuidar de bebés e criancas). Mas ha casos diferentes, em que as regras da
normatividade formal podem ser parte das razoées morais: se a moda exige o uso de gravatas
finas e o trabalhador prometeu ao seu patrdo trajar-se conforme a moda, ele tera uma genuina
razdo (derivada do principio moral geral de que se deve cumprir as promessas) para seguir a
regra da moda. Outras praticas — como a efiqueta, a gramdtica € os jogos — revelam uma
conexdo entre normatividade formal e robusta ainda mais proxima. Se uma regra de etiqueta
impde as pessoas que apertem as maos ao se conhecerem e isso ¢ considerado uma forma de
expressao de respeito, emerge dai uma razdo moral para que eu assim me conduza, a fim de
ndo ofender os outros. A seu turno, proporcionar uma comunicagdo precisa e verdadeira
justifica que os individuos observem as regras da gramdtica (normatividade formal), o que
denota sua normatividade robusta (a despeito do reduzido peso moral de seguir as regras da
gramatica, facilmente suplantdvel por razdes morais opostas). O mesmo raciocinio se aplica
aos jogos, uma vez que seguir as suas regras (normatividade formal) corresponde aos fortes

interesses €ticos na realizagao dos valores do lazer e da sociabilidade (normatividade robusta).
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Por isso, argumenta Letsas (2019, p. 176, tradugdo nossa), alguns ‘exemplos
paradigmaticos’ de normatividade formal — como etiqueta, linguagem e jogos — “[...] acabam
nao sendo tdo formais assim: uma infinitude de consideracdes morais explicam porque suas
regras sistematicamente formam parte de nossas razdes morais para a ag¢do”. Para ele, a
‘marca registrada’ das praticas denominadas convencionais ¢ que “[...] elas existem porque
nos permitem conformar com nossas razdes de tipo puro-sangue”, sendo que seu significado
moral ndo ¢ meramente contingente, afinal, “[...] poderiamos ter regras gramaticais diferentes
ou jogos diversos, mas nao ficar completamente sem a linguagem ou os jogos” (Letsas, 2019,
p. 176-177, traducdo nossa). Enfim, a normatividade das praticas convencionais esta
relacionada com a normatividade robusta da moral, de modo que o contraste entre elas ha de

ser bem compreendido e situado:

[...] Eu sempre achei intrigante que a normatividade de praticas convencionais como
etiqueta, linguagem ou jogos esteja sendo contrastada com a normatividade puro-
sangue da moral. Existe um contraste aqui, sem duvida, mas que se da dentro da
normatividade puro-sangue: as vezes nossas razdes morais para a a¢do ndo incluem
0 que os outros fazem e aceitam mediante conven¢do; entretanto, as vezes elas
incluem, ¢ devem também incluir as regras que se consideram validas dentro da
pratica. (Letsas, 2019, p. 177, traducdo nossa).

Uma vez que as regras da etiqueta, da linguagem e dos jogos consistem em fatos que
necessaria e sistematicamente constituem razdes genuinas para a acdo, de acordo com as
explicagdes morais disponiveis, afirma-se entdo que tais praticas convencionais possuem
normatividade robusta. Nas palavras de Letsas (2019, p. 177, tradugdo nossa), “[...] a
normatividade puro-sangue ¢ central mesmo em praticas de normatividade dita formal, tais
como etiqueta, linguagem ou jogos” e “[...] a normatividade formal, na medida em que se
pretende contrastada com normatividade puro-sangue, acaba sendo um mito”.

Essas consideracdes, que me parecem bastante esclarecedoras sobre a matéria,
coadunam-se, em alguns importantes aspectos, com as proposigdes tedricas de Finnis acerca
da normatividade do direito, contribuindo para melhor compreensdo da analise que inicio a
seguir. E verdade que, no ensaio, Letsas prossegue com sua argumentagdo, agregando
elementos diversos para subsidiar uma possivel defesa da normatividade puro-sangue do
direito. Entretanto, como o propdsito desta subsecao ndo ¢ apresentar — muito menos defender
—a visao de Letsas nessa seara, as referéncias a ele tém a fun¢ao de mostrar como a estrutura
de sua resposta geral ao desafio de Enoch ja se encontrava presente em um argumento

analogo integrante na teoria jusnaturalista de Finnis.
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Voltemos entdo a Finnis, recordando o que foi exposto sobre a normatividade do
direito no tdépico 2.3.4, notadamente aquela distingdo entre obrigacdo juridica em sentido
intrassistémico (ou restrito) € obriga¢do juridica no sentido moral (obriga¢do juridico-
moral). Em minha interpretacdo, a primeira (obrigagdo juridica intrassistémica) nada mais ¢
que o resultado da chamada normatividade formal, ao passo que a segunda (obrigacdo
juridico-moral) corresponde a normatividade robusta do direito.

Conforme visto, Finnis oferece o seguinte esquema simplificado de como opera o
raciocinio pratico do bom cidadao: a) ndés precisamos, para o0 bem comum, ser cumpridores do
direito; b) mas onde ¢ ¢ definido pelo direito como obrigatério, a unica maneira de sermos
cumpridores do direito é fazendo @; ¢) logo, nds precisamos (€ obrigatorio para nos) fazer o
onde ¢ foi juridicamente definido como obrigatério (Finnis, 2011, p. 316). A for¢a da
premissa ‘a’, como também ja explanado, varia de acordo com as circunstancias, pois ela ndo
corresponde a nenhum principio basico de razoabilidade pratica (afinal, em determinadas
situacdes o bem comum pode ser mais bem preservado ou realizado afastando-se do direito).
Todavia, esse juizo de validade da premissa ‘a’ somente pode ser formulado no fluxo
completo, irrestrito ou extra-juridico do raciocinio pratico do bom cidadao, ja que o direito
procura dele isolar o pensamento puramente juridico, no qual a premissa ‘a’ figura como um
dogma, um postulado inquestionavel. Deste modo, navegando pelo raciocinio pratico em seu
fluxo integral, mediante acessao critica ao nivel mais elevado, e reconhecendo que o direito,
voltado para o bem comum, oferece orientacdo diretamente aplicavel e autoritativa para
pessoas razoaveis e elimina a necessidade de elas ponderarem os prds e contras de muitos
possiveis cursos de agdo (tarefa ja realizada pelos legisladores), o agente entdo toma uma
obrigacdo juridica como obrigacdo moral. Por isso, 0 mesmo esquema de raciocinio pratico
apresentado pode ser lido tanto em um sentido restrito — sentido juridico, quanto em um
sentido irrestrito — sentido moral (Finnis, 2011, p. 316-319).

A proposito, também foi consignado, no final da mesma subsegdo 2.3.4, que o direito,
ao se isolar do restante do raciocinio pratico (geral, irrestrito, ‘extra-juridico’) com a apontada
premissa dogmatica da necessidade de que todos os sujeitos sejam cumpridores das leis,
apresenta seus principios e regras como obrigatdrios apenas no sentido intrassistémico
(obrigacdo juridica invariavel, conclusiva, ndo derrotavel, peremptoria). E isso se aplica as
diferentes espécies de raciocinio pratico: tanto do bom cidadao (que explica a necessidade de
submissao ao direito em termos de bem comum), quanto do cidaddo servo acritico do sistema
(para sustentagdo do regime), do juiz carreirista (para enriquecimento € promog¢ao na carreira)

ou do cidaddo criminalmente oportunista (para evitar punigdes). Mas essa obrigagdo juridica
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em sentido juridico, embora prdtica — capaz, por si sO, de orientar a conduta —, ndo é&,
enquanto tal, a obrigag¢do juridica no sentido moral (variavel e derrotdvel), que somente
emergirda conforme a leitura do sujeito (Finnis, 2015, p. 555-556). Dai a afirmagao,
igualmente ja trazida antes, de que ha “uma espécie impar de obrigagdo moral que existe
somente enquanto propriedade ou resultado das leis ‘positivas’. Ela pode ser chamada de
obrigagdo juridico-moral ou obrigagdo juridica no sentido moral.” Essa obrigacdo juridico-
moral (ou obrigacdo juridica no sentido moral) “[...] deve ser diferenciada, embora
normalmente a acompanhe, da obrigacdo juridica intrassistémica que as regras juridicas
particulares declaram criar” (Finnis, 2002, p. 33, traducdo nossa).

Ora, se a obrigacgdo juridico-moral ou obriga¢do juridica no sentido moral a que se
refere Finnis ¢ uma espécie de obrigacdo moral (genérica, prima facie, com forga variavel,
derrotavel), que existe somente enquanto propriedade ou resultado das leis positivas, e que
(presumidamente) acompanha a obrigacdo juridica intrassistémica, concluo entdo que se esta
lidando aqui com genuinas razdes para a acdo, ou seja, com a chamada normatividade
robusta, forte ou puro-sangue (full-blooded), que ¢ caracteristica da moralidade.

Com efeito, tem-se, sob uma perspectiva, a obrigagdo juridica intrassistémica (com
forca invariavel), que as regras juridicas declaram criar. Ela é produto da denominada
normatividade formal do direito (conforme critérios de corre¢cdo/validade interna do sistema
juridico). Entretanto, vistas por outro angulo, essas mesmas regras juridicas sao
simultaneamente concebidas, no raciocinio pratico integral (extrajuridico) do agente, como
fatos (premissas faticas) — escolhas do legislador (determinatio) — e ali conjugadas com
premissas normativas que apontam a necessidade do direito para se assegurar e realizar o bem
comum, uma exigéncia de razoabilidade pratica (vale dizer, conjugadas com principios como
‘o bem comum deve ser promovido’, ‘a determinag¢do autoritativa para problemas de
coordenacdo € para o bem comum’ e ‘a regulagdo juridica ¢ presumidamente um bom método
de determinagdo autoritativa’ — Finnis, 2011, p. 335). A inferéncia resultante do silogismo ¢
que se deve (moralmente) cumprir a regra juridica. E esse, “[...] a vista do bem comum, [...] 0
significado, para a razoabilidade pratica, [d]o fato de um legislador autoritativo ter decidido e

299

estipulado que o ¢ ‘juridicamente obrigatorio’” (Finnis, 2011, p. 335, traducdo nossa). Reitero,

sobre a questdo, passagem de Finnis ja transcrita alhures:

Fatos sociais fazem de uma regra juridica positiva uma razdo para a agdo porque a
desejabilidade da autoridade como meio para assegurar 0 bem comum, ¢ a
desejabilidade do ‘governo das leis, ¢ ndo dos homens’, sdo razdes solidas e
poderosas para reconhecer tais fatos como um exemplo de legislacdo valida que
fornece razdes presumivelmente suficientes para cumprimento. Uma lei puramente
positiva que ¢ juridicamente valida ¢ (presumivelmente e derrotavelmente) valida e
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vinculante moralmente — tem a forma ou sentido moral de obrigatoriedade juridica —
quando e porque toma seu lugar em um esquema de raciocinio pratico, cujo ponto de
partida proximo ¢ a necessidade moral de justica e paz, e cujo ponto de partida mais
fundamental ¢ a gama de formas bdasicas pelas quais o bem-estar humano pode ser
promovido e protegido, a forma escolhida nos primeiros principios de razdo pratica.
(Finnis, 2020b, item 1.5, tradugdo nossa).

Essa estrutura do raciocinio pratico ¢ amplamente aceita, ndo causando nenhuma
surpresa. Em tom bastante didatico, Joseph Raz (2013, p. 164, tradugdo nossa) escreveu que
“[...] fatos fornecem razdes quando consideragdes gerais avaliativas ou normativas
determinam que eles o fazem”. E logo deu um exemplo: “[...] o fato de eu dirigir um carro me
impde um dever, que deriva das consequéncias (de dirigir carros) de consideracdes gerais
sobre nossas responsabilidades em relagdo aos outros”.

A seu turno, as teses finnisianas de que “[...] a obrigagdo juridica implica,
presumivelmente, uma obrigagdo moral”, de que “[...] o direito fornece ao cidaddo, bem como
a0 juiz, razdes morais fortemente excludentes para a acdo ou abstencao” (Finnis, 2011, p. 357
e 319, traducdo nossa) e de que a obrigacao moral de cumprir o direito pode derivar ‘ndo da
juridicidade’ em si (obrigagdo juridica intrassistémica), mas de ‘outra fonte colateral’ (Finnis,
2011, p. 354, 361-362 e 476) evidenciam que, conforme exaustivamente estudado na subsecao
2.3.4, o direito fornece — sendo sempre, na pior das hipdteses sistematicamente — razoes
morais (ainda que eventualmente ndo conclusivas) para a acdo. Isso basta, na linha
argumentativa de Letsas (2019, p. 172-174, 177 e 181), para associarmos o direito a
normatividade robusta, sendo “[...] um erro pressupor que uma pratica possui normatividade
puro-sangue se, € somente se, houver razdo moral para seguir todas e cada uma de suas
regras” (Letsas, 2019, p. 181, tradugdo nossa).

Alias, como lembrado por Letsas, o proprio Enoch admitira que “talvez, possa-se dizer
que o direito ¢ mais sistematicamente relevante”, que ele “afeta [...] o que faz sentido para
todos nés fazermos [...] € o que temos razdo para fazer em [...] um sentido mais holistico”
(Enoch, 2019, p. 75, tradugdo nossa). Sem prejuizo de tudo quanto ja apresentado na subse¢ao
2.3.4 acerca das qualidades do direito que lhe conferem saliéncia geral para resolucao dos
problemas de coordenagao (valores do Estado de Direito), destaco uma caracteristica inerente
aos sistemas juridicos: eles sdo abrangentes, ou seja, “[...] reivindicam autoridade para regular
qualquer tipo de comportamento” (Raz, 1999, p. 150, tradugdo nossa). A vista de tudo isso, a
sistematicidade/recorréncia da participagdo do direito na normatividade puro-sangue da moral

desponta como insofismavel.



147

Outro ponto digno de men¢do nos remete ao tdpico 2.3.2, onde restou esclarecida a
metodologia empregada por Finnis para elaboragdo de sua teoria juridica. Viu-se, ali, que ele
combina o uso da ferramenta aristotélica do significado focal dos conceitos tedricos — que
permite distinguir casos centrais de casos periféricos — com a ado¢do do ponto de vista
pratico/interno do participante.

Langando mao deste dispositivo metodoldgico em referéncia, € possivel afirmar que a
normatividade robusta ou puro-sangue — aquela que concerne a razdes auténticas € genuinas
para a agdo, ou seja, razdes morais, consideradas todas as coisas (all things considered) —
consubstancia o significado focal do conceito de normatividade. Diferentemente, a
normatividade formal retrata um sentido periférico, aguado, diluido ou corrompido de
normatividade.

Nessa linha de entendimento, o proprio Finnis chegou a declarar que “[...] a
autoritatividade do direito, no sentido focal de ‘autoritativo’, ¢ apenas sua autoritatividade
moral. [...] Leis que, por conta de sua injustica, carecem de autoritatividade moral, ndo sdo
juridicamente autoritativas no sentido focal de ‘autoritativo’” (Finnis, 2002, p. 22, tradugdo
nossa).

Mas frise-se: isso nem de longe significa que as duas normatividades do direito —
robusta ¢ formal — ndo possam coexistir. Ja ficou claro que, ao revés, é exatamente essa
coexisténcia que em geral se verifica quando tomamos como parametro o ponto de vista da
pessoa praticamente razoavel (caso central do ponto de vista juridico), vale dizer, do bom
cidaddo que, preocupado com a realizagdo do bem comum, ¢ cumpridor das leis. Cuida-se de
uma questdo de perspectiva: intrassistemicamente, lida-se com a normatividade formal; ja no
ambito do raciocinio pratico integral (moral), que se estende para além dos confins do
pensamento apenas juridico, fala-se em normatividade robusta. Presumidamente, uma
obrigacdo juridica intrassistémica gera uma obrigacao juridico-moral.

Desse modo, nada obstante haja uma tendéncia de sobreposi¢do (entre obrigacdo
juridica intrassistémica e obrigacao juridico-moral), cuida-se ai de uma relagdo — o que
necessariamente pressupde dois entes distintos, que contrastam entre si em alguns aspectos.
Nao se pode obscurecer, assim, que a teoria de Finnis reconhece aqueles dois distintos
dominios de normatividade, ambos associados, de maneiras diferentes, ao direito. Justamente
nesse sentido, reportando a seu antigo embate com Joseph Raz sobre a normatividade do
direito, objeto dos artigos The Authority of Law in the Predicament of Contemporary Social
Theory e Law as Coordination (Finnis, 2013d, p. 46-65 e 66-73; vide subse¢do 2.3.4, acima),

Finnis acusa explicitamente, em nota na introdu¢do ao quarto volume de sua coletanea de
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ensaios, ser um erro acreditar que “[...] a moral e a prudéncia egoista exaurem o dominio das
razdes e que ndao pode haver normatividade (e portanto obriga¢do) que seja juridica (e
enquanto tal ndo moral)” (Finnis, 2013d, p. 6, nota de rodapé n. 13, traducdo nossa). Ele
complementa asseverando que em NLNR se argumentou precisamente pela existéncia dessa
normatividade juridica (ndo moral), “[...] embora sua independéncia do fluxo geral do
raciocinio pratico seja incompleta e provisoria. E claro [...], uma moral consistente sustenta
que leis geradoras de obrigacdes, nao flagrantemente injustas, presumem-se, derrotavelmente,
criadoras de obrigacdo moral [...]” (Finnis, 2013d, p. 6, nota de rodapé n. 13, traducdo nossa).

Concluo assim, ante o exposto, que a teoria jusnaturalista de John Finnis atribui ao
direito ambas as espécies de normatividade identificadas pela doutrina, a depender da
perspectiva considerada. Dentro dos limites do raciocinio estritamente juridico, onde a
obrigacdo juridica ¢ tomada no sentido intrassistémico, o direito ostenta apenas a denominada
normatividade formal. Todavia, quando o agente extravasa tais fronteiras e opera o raciocinio
pratico integral, em seu fluxo completo, o direito sistematicamente toma parte na
normatividade puro-sangue da moral, fornecendo ao sujeito razdes genuinas para agir
conforme por si determinado, razdes as quais, entretanto, podem sucumbir diante de outras
razdes morais concorrentes (o direito — sendo sempre, no minimo sistematicamente — fornece
razdes morais para a agdo, que se revelam fortemente excludentes, mas derrotaveis —
obrigacao moral genérica prima facie).

O outro desfecho a que chego, imbricado com o primeiro, ¢ que a visdo cética de
David Enoch a respeito da normatividade do direito, supostamente apenas formal, reflete uma
compreensdo equivocada sobre a relagdo entre as praticas sociais baseadas em regras e a
moralidade. Nos dizeres de Finnis (2002, p. 33, traducdo nossa), “[...] a separagdo ‘obrigacao
juridica’ versus ‘obrigagdo moral’ ¢ muito grosseira”. Como ja referido acima, bem observou
Lestas (2019, p. 168) que ndo se deve buscar a normatividade puro-sangue do direito nas
regras juridicas enquanto tais, mas sim na dimensdo factual da pratica juridica, ja que fatos
ndo normativos da realidade desencadeiam (ou constituem) razdes morais. E em consonancia
com o jusnaturalismo de Finnis (2011, p. 314-320 e 334-336; 2020b, item 1.5), a escolha
autoritativa do legislador (determinatio), que se expressa na regra da lei juridicamente valida,
¢ um fato que, ocupando lugar na estrutura do raciocinio pratico integral e irrestrito
(extrajuridico) do destinatario, combina-se com premissas normativas (que associam o direito
e a autoridade a realizagdo do bem comum e outras exigéncias de razoabilidade pratica) para
conduzir a inferéncia da obrigagdo moral de se cumprir a regra do direito positivo. A

proposito, cabe recordar valiosa licdo finnisiana, passada ao se enfatizar a relevante distin¢ao,
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no direito, entre a terceira ordem da realidade (existencial, moral) e a quarta ordem (cultural,
técnica), no sentido de que “Poucas escolhas moralmente importantes podem ser realizadas
sem se empregar alguma técnica construida culturalmente” (Finnis, 2013a, p. 218, traducao
nossa). Enfim, uma vez que o direito sistematicamente participa da normatividade puro-
sangue da moral, assim produzindo genuinas razdes para que os individuos ajam em
conformidade com as regras juridicas, o ceticismo de Enoch sobre a normatividade do direito

(pretensamente apenas formal) revela-se um erro.

4.2.2 A Inconsisténcia do Argumento de Nye para o Eliminativismo

A subsecdao 3.2.1 abordou o texto Does Law ‘Exist’? Eliminativism in Legal
Philosophy, da lavra de Hillary Nye (2022). No presente topico, ndo irei, a rigor, refutar o
contetido da tese eliminativista ali defendida. Meu objetivo serd somente demonstrar que o
argumento central deduzido pela autora para justificar sua proposta de adesdo ao
eliminativismo nao alcanga a teoria jusnaturalista de Finnis e, mais que isso, constitui uma
falacia.

Recordemos que Nye propugna pelo eliminativismo — deixar de perguntar ‘o que € o
direito?’ (questdo dos fundamentos do direito) — por considerar inadequado o meéfodo da
analise conceitual, utilizado pelos jusfilésofos na busca pela natureza metafisica do direito.
Segundo ela, o método ndo ¢ responsivo a experiéncia: como as intui¢des sobre o conceito (de
direito) sdo estabelecidas primariamente, os debatedores, que divergem em suas intui¢des, ndo
conseguem convencer uns aos outros, pois os contraexemplos dados sdo simplesmente
reclassificados. Dai o impasse, sem nenhuma perspectiva de solucdo, instalado entre
positivistas e nao positivistas.

Nye notou que, além de assumirem diferentes compromissos, as diversas visdes
eliminativistas que tém emergido na filosofia do direito “[...] também possuem bases
diferentes, no sentido de que sdo dadas diferentes razdes pelas quais devemos ser
eliminativistas” (Nye, 2022, p. 55, traducdo nossa). Ademais, a autora complementou estas
consideragdes, na sequéncia, dizendo que sua argumentagdo conduz ao eliminativismo com
base em um fundamento metodoldégico — a inadequacao da andlise conceitual. Sendo, veja-se:

Os argumentos que apresentei até agora levam ao eliminativismo por fundamentos
metodologicos: sustentei que a metodologia amplamente adotada de se buscar a
natureza do direito através da analise conceitual, que depende de intuigdes, gera um

impasse. A questdo dos fundamentos do direito €, portanto, espuria: ela nos convida
a ir além da experiéncia, o que significa que ficamos sem meios para decidir entre
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visdes concorrentes. Entdo, devemos abandonar completamente a questdo dos
fundamentos do direito.

Quando eu digo que devemos abandonar a questio dos fundamentos do direito,
quero dizer que devemos abandond-la, compreendida como uma questdo
metafisica.” (Nye, 2022, p. 55, tradugdo nossa).

Naturalmente, uma primeira objecdo logo se oferece a todos aqueles que, sem
renunciar a uma teoria ¢ um conceito do direito e sua normatividade, rejeitam o método da
analise conceitual, adotando caminho alternativo. E que esse universo no estd abrangido pela
premissa do argumento de Nye. Logo, a conclusdo em favor do eliminativismo ndo os
alcanca.

Tanto assim que, mais adiante no mesmo artigo, a propria Nye admitiu que “[...] o
eliminativismo implica um compromisso mais amplo, de desistir de qualquer fala em direito”,
de modo que “[...] aqueles cujas visdes ndo estejam abarcadas por meus argumentos
anteriores ainda podem recusar a ado¢do de uma abordagem eliminativista.” (Nye, 2022, p.
59, tradugdo nossa).

John Finnis ¢ um dos que se encontram nesse universo de autores imune ao argumento
de Nye. Conforme visto a saciedade na subse¢do 2.3.2, ele refuta com veeméncia o método da
analise conceitual na teoria do direito (“positivismo metodologico’) e nas demais ciéncias
sociais, proclamando aberta e explicitamente que “[...] teoria do direito ndo ¢ uma questao de
‘analise conceitual’; seu assunto ¢ a realidade de pessoas humanas como sujeitos e objetos dos
propositos inteligentes de se assegurar paz, justica e prosperidade” (Finnis, 2011. p. 426,
traducdo nossa). E arremata: “Analise conceitual, simplesmente como tal, s6 pode produzir
historia local, lexicografia, etnografia.” (Finnis, 2011. p. 426, traducao nossa).

Repito aqui, em brevissimas linhas, o resumo de alguns dos principais aspectos
metodoldgicos da teoria finnisiana, extraiveis de inimeros textos do autor (Finnis, 2011, p.
03-22 e 426-438; Finnis, 1998, p. 20-55; Finnis, 2013d, p. 23-45; Finnis, 2020a, p. 38-58).
Como ja expus na subse¢do 2.3.2, para Finnis, uma teoria que almeja generalidade e
pretende descrever acoes humanas — equivale a dizer, atos resultantes de livres escolhas, por
pessoas que tém propdsitos, objetivos, fins, valores — serd necessariamente avaliativa no
método: nao ha como ser normativamente inerte na ado¢ao de um determinado conceito de
direito, em meio a outros tantos disponiveis. E a melhor maneira de se descrever ‘o que é
direito’ (fornecer o conceito tedrico de direito em seu significado focal) ¢ respondendo a
pergunta ‘por que (introduzir, ter, apoiar, manter, aplicar e se conformar ao) direito’, na visao
de alguém (i) que esteja engajado na pratica (ponto de vista interno), (ii) que tome a obrigagdo

juridica como uma obrigagdo moral presumivel e, para além disso, (iii) que seja uma pessoa
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praticamente razoavel (ou seja, coerente, atenta a todos os aspectos e oportunidades do
florescimento humano e de sua limitada comensurabilidade, preocupado em solucionar os
problemas e ciente das condi¢des econdmicas e materiais nas interacdes sociais). Esse ¢ o
caso central do ponto de vista juridico, a ser tomado como referéncia pelo tedrico que tem o
. o L ) ~ .
proposito de descrever o direito. ‘Teorizar’ — digo, selecionar questdes para estudo e articular
seus resultados — também consiste em um ‘fazer’ e, como tal, igualmente se submete as
exigeéncias de razoabilidade préatica.

Note-se que, ndo por mero acaso, a acusagdo de Nye contra a ndo sindicabilidade dos
diferentes conceitos de direito ofertados pelos adeptos da andlise conceitual é compartilhada
por Finnis. Segundo ele, “[...] ndo h& razdo para se tentar definir direito (sendo
estipulativamente ou lexicograficamente) antes de compreender as razdes para se ter direito, e
algumas dessas razdes sdo do terceiro dominio [...] que chamamos de moral: atentas aos bens
humanos intrinsecos” (Finnis, 2020a, p. 55, tradu¢do nossa). Nesse sentido, as definicdes de
direito propostas pelos positivistas metodoldgicos t€m uma notdria marca de arbitrariedade:

Entdo: as defini¢des de direito autointituladas ‘positivistas’ sdo mais ou menos
arbitrarias na medida em que elas, sem disfarce, precedem uma avaliagdo moral da
necessidade de direito e instituigdes juridicas e tentam descrever a natureza ¢ as
instituicdes caracteristicas do direito sem o auxilio de se compreender aquele
conjunto de necessidades — aquele conjunto de razdes fundacionais para as razdes

(proposigdes) articuladas sobre agdo, que nos razoavelmente denominamos leis.
(Finnis, 2020a, p. 55, traducdo nossa).

Consoante ja outrora mencionado, pressupor que se pode responder a questdo ‘o que é
o direito’ antes de enfrentar a questdo ‘porque ter, criar, manter e se conformar ao direito’
constitui, para Finnis, um “erro filoso6fico” (Finnis, 2013d, p. 45).

Em suma, o artigo de Hillary Nye ora criticado (2022, p. 29-78) dedica-se a propor
uma solugdo (adotar-se o eliminativismo) para a transposi¢ao de um problema metodoldgico
(inadequacdo da analise conceitual) que, como apontei acima, ndo acomete a teoria do direito
finnisiana. Embora seja desde sempre igualmente objetor do método da analise conceitual,
Finnis nem por isso sustentou qualquer visdo eliminativista sobre o direito, tendo elaborado,
como apresentei ao longo do segundo capitulo desta dissertagdo, uma descrigdo tedrica
bastante diferente da sugerida por Nye.

Com isso, quero chamar a atengdo para um ponto importante: o puro e simples fato de
uma determinada proposicao teodrica ser (alegadamente) falsa (no caso, as teorias juridicas
fundadas no método da andlise conceitual) ndo conduz, por si so, a inferéncia de que uma

outra proposicdo teorica qualquer, com ela incompativel (no caso, o eliminativismo), seja
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verdadeira (ainda mais quando existem outras proposi¢des concorrentes € inconcilidveis: no
caso, a teoria juridica finnisiana, construida a partir do método do significado focal dos
conceitos e da adog@o do ponto de vista pratico dos sujeitos morais envolvidos). Dito de modo
mais preciso: sozinha, a premissa de que € incorreto tentar identificar ‘o direito’ mediante
investigacdo metafisica sobre sua natureza (método da andlise conceitual) ndo permite
concluir, sem um salto logico, que entdo ‘o direito’ ndo existe, que qualquer meio de tentar
identifica-lo serd incorreto ou que todo conceito de direito sera necessariamente falso — a
justificar, assim, a adocdo do eliminativismo. Nesse formato, o silogismo est4 incompleto e o
argumento ¢ obviamente falacioso.

Nye afirmou que a “[...] filosofia juridica moderna [...] enfrenta um problema sério [...]
um impasse, que decorre da metodologia que tedricos com inclinagdo metafisica adotam”,
acrescentando que “[...] ird defender, a luz disso, que devemos adotar o que foi chamado de

299

‘eliminativismo’” (Nye, 2022, p. 50, traducdo nossa). Assim, ela faz uma vinculagao estreita e
direta do fracasso do método da analise conceitual (pesquisa metafisica sobre a natureza do
direito) com o eliminativismo, como se estivéssemos diante de uma relacdo necessaria de
causa e efeito — o que, como assinalado acima, ndo procede. A teoria jusnaturalista de Finnis —
que rechaca o método da andlise conceitual sem negar que haja um conceito doutrinario de
direito — ¢ apenas uma prova material da inconsisténcia légica do argumento (non sequitur).
Corroborando nosso posicionamento, Thomas Bustamante e Thiago Decat (2020, p.
24, tradu¢do nossa) observam que “[...] os principais argumentos para o eliminativismo
parecem estar enraizados precisamente na tirania das intui¢des no discurso filosofico sobre o
direito”, ou seja, “[...] os eliminativistas desistiram do conceito de direito por conta de seu
desapontamento com os resultados modestos da teoria do direito analitica”. Segundo os
autores, descartada essa metodologia, a busca pelo conceito de direito se revela ndo apenas
possivel, como politicamente importante:
[...] Mas uma vez deixando para trads a ortodoxia da teoria do direito analitica e
comegando a olhar para coisas mais importantes que ‘isolar’ o direito ou olhar
apenas para aquilo que intuitivamente percebemos como caracteristicas necessarias
e suficientes, nds podemos encontrar importantes fungdes para um conceito de
direito. Nossa teoria do direito pode necessitar de um conceito de direito para
explicar, por exemplo, o papel que as normas juridicas realizam no nosso raciocinio
pratico [...]. [...] Para concluir, nés precisamos de um conceito de direito, entre
outras coisas, porque precisamos saber o que o direito ¢ a fim de fornecer uma

completa justificagdo moral para nossas agdes, porque o conceito de direito ¢
politicamente importante. [...] (Bustamante; Decat, 2020, p. 24, tradugdo nossa).

Mas podemos — e devemos — ir um pouco além.
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Para tanto, faz-se oportuno retomar aqui algumas reflexdes sobre normatividade feitas
por Joseph Raz em From Normativity to Responsibility, parte das quais ja abordadas da
subsecdo 2.3.4, supra. Conforme ali consignado, tudo que fornece uma (correta) resposta para
questdes sobre as razdes pelas quais as coisas sd0 como s30 ou se tornam o que se tornam,
consiste em uma razdo. Todas as razdes sdo razoes explicativas (sobre algo ou alguém). Mas
existem algumas razdes (explicativas) que também sio razdes em um segundo sentido: as
razoes normativas. Elas contam a favor de algo (para o qual sdo razdes), tendo o potencial de
justifica-lo ou exigi-lo, embora nem sempre efetivamente acabem por justificar ou exigir
conclusivamente aquilo que favorecem. Razdes normativas, entdo, sdo ‘fatos’ que possuem
influéncia ou forga normativa, servindo como pontos de partida no raciocinio sobre o que
fazer (razao pratica) ou no que acreditar (razdo epistémica). Elas figuram (aparecem) nas
explicagdes das acOes/crencas para as quais sdo razdes, sendo como tais conscientemente
reconhecidas, o que se denomina ‘nexo normativo/explicativo’ (Raz, 2013, p. 13-35).

Também consoante ja explanado, as razoes normativas subdividem-se em razoes
adaptativas (que incluem as razoes epistémicas € as razoes para emog¢oes) € razoes praticas
(que incluem as razoes para a agdo e as razoes para intengoes). As razoes adaptativas “|...]
marcam a adequacdo de uma atitude no agente, independentemente do valor de ter tal atitude,
sua adequagdo a como as coisas s30”. A seu turno, as razoes prdticas “[...] determinam o que
e como, a luz do valor das coisas, ndés devemos mudar ou preservar em nds mesmos ou no
mundo” (Raz, 2013, p. 47, tradugdo nossa). Em termos simplificados, as razées praticas estao
baseadas em valores, enquanto as razoes adaptativas adequam-se a realidade das coisas.
Outra classificagdo distingue as razoes padrdao — aquelas que podemos seguir diretamente —,
das razoes fora do padrdo (todas elas, necessariamente, razdes praticas) — com as quais nos
podemos conformar, mas sem segui-las diretamente (Raz, 2013, p. 36-58).

Enfatizo agora, ainda em consondncia com Raz (2013, p. 36, traduc¢ao nossa), que as
razoes epistémicas “[...] sdo razdes para se acreditar em uma proposicao, por serem fatos que
fazem parte de um argumento em favor de (se acreditar em) sua verdade (chamemos tais
consideragdes de ‘relacionadas a verdade’)”. Por isso, as razoes-padrdo (que podemos seguir
diretamente) para as nossas crengas (razoes epistémicas) sdo razoes adaptativas, vale dizer,
que se ajustam a realidade das coisas. Nesse sentido, “[...] ter uma crenga por adequadas
razoes relacionadas a verdade ¢ racional, e té-la por razdes ndo relacionadas a verdade [...],
mesmo que util e desejavel, ¢ irracional” (Raz, 2013, p. 40, traducdo nossa).

Realmente. Se alguém receber a oferta de uma elevada quantia para acreditar que a

Terra ¢ redonda — e ndo plana —, admitir-se-a que ele possui uma razdo pratica para crer nessa
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informagdo; mas ela ndo se trata, contudo, de uma razdo adaptativa, que € a razdo-padrdo
para crer/conhecer. Diferentemente, o fato de haver fotografias do planeta, tiradas por satélite,
retratando seu formato esférico e o fato de varios astronautas ja terem prestado testemunhos
unissonos nesse mesmo sentido sdo evidéncias que se afiguram como razdes relacionadas a
verdade, ou seja, razoes epistémicas. A mesma ideia se aplica a razdes para se professar
determinada religido: ter credencial para participar dos eventos da igreja na comunidade pode
configurar uma razdo pratica (razao nao-padrdo) para se acreditar em seus dogmas, mas nao
uma razdo epistémica, adaptativa (razao-padrao), como seria o testemunho de um milagre
operado em seus dominios ou a consisténcia do teor de suas escrituras sagradas.

Enfim, somente “[...] razdes epistémicas podem sustentar crenca. Razdes ndo
relacionadas a verdade ndo podem” (Raz, 2013, p. 40, tradugdo nossa). Nao existe, pois,
nenhum conflito entre essas diferentes espécies de razdes para a formagdo de uma crenga;
neste dominio, razdes praticas somente podem vencer razdes adaptativas de maneira
fraudulenta:

[...] razdes praticas e adaptativas ndo conflitam. Embora possamos ter razdes
epistémicas para uma crenga particular ¢ uma razao pratica para ndo té-la, as duas
ndo conflitam no sentido de que duas razdes epistémicas conflitam, nem no de que
duas razdes praticas conflitam. O resultado do ‘conflito’ entre razdes adaptativas e
praticas ndo ¢, como em genuinos conflitos entre razdes praticas ou entre razdes
epistémicas, que a melhor razdo prevalece. Elas ndo estdo em competicdo e razdes
de nenhuma das espécies podem ser melhores que as razdes da outra. Ao invés,
razOes adaptativas, sendo as razdes-padrdo para crenga ou para ter emogoes,

prevalece. Razdes praticas, sendo ndo-padrdo, podem ‘vencer’ apenas mediante
fraude. [...] (Raz, 2013, p. 58, tradugdo nossa).

Nesse quadro e a titulo ilustrativo, ouso classificar a aposta de Pascal como um ardil
epistémico. Isso porque, “ao contrario de outros argumentos sobre a existéncia de Deus, a
Aposta de Pascal ndo tenta provar que Deus existe. Ela pretende mostrar que ¢ melhor para
vocé acreditar que Deus existe e levar uma vida de crente do que o contrério. [...] vale a pena
acreditar” (Burkholder, 2013, p. 47). De fato, ao invés de fornecer razdes epistémicas
(relativas a verdade) para a crenca em Deus, Pascal apresenta apenas razdes praticas para
tanto, examinando as vantagens e desvantagens das quatro combinagdes possiveis: (i) se vocé
acredita em Deus e ele existe; (ii) se vocé acredita em Deus e ele ndo existe; (iii) se vocé nao
acredita em Deus e ele existe; (iv) se voc€ nao acredita em Deus e ele ndo existe.

Pois ¢ diante desse mesmo cenario que atribuo a Nye e aos demais eliminativistas o
onus de explicitar as razoes epistémicas — ou seja, razdes ligadas a verdade — que sustentam a
proposicao tedrica de que o direito e sua distinta normatividade ndo existem. A crenga no

eliminativismo ndo pode fundar-se em razdes praticas do tipo ‘em acreditando no
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3

eliminativismo... acabaremos com o duradouro e entediante debate Hart-Dworkin’,

[3

evitaremos mal-estar entre os interlocutores’, ‘... as aulas de teoria do direito serdo mais

<

faceis e prazerosas para professores e alunos’, ‘... teremos mais tempo para refletir sobre
outras questdes’, ‘... ndo serd mais preciso insistir com a complexa tarefa de se buscar uma
descrigdo correta do direito’ e assim por diante. Repiso: nenhuma dessas ou outras hipotéticas
razdes praticas — que enunciam supostas vantagens para a adoc¢ao do eliminativismo — podem
prevalecer sobre razdes epistémicas (relacionadas a verdade), salvo mediante fraude.

Para que seja racional acreditar no eliminativismo — “[...] a ideia de que podemos nos
livrar do desacordo sobre os fundamentos do direito, e assim seguir sem responder a questao
de o que ¢ o direito” (Nye, 2022, p. 53, traducdo nossa) —, ndo basta que seus atributos
produzam essas consequéncias sedutoras ou desejaveis. E preciso algo diferente: que existam
evidéncias suficientes de sua veracidade (razdes epistémicas).

Mas, afinal, ha razdes epistémicas suficientes, capazes de sustentar a crenga no
eliminativismo?

A resposta a tal indagacao, lastreada nos elementos da teoria da lei natural finnisiana, &
claramente negativa. Todavia, isso serd objeto de andlise nos topicos seguintes. Como
anunciado no inicio desta subse¢do, o propdsito aqui era outro e, parece-me, ja foi atingido:
demonstrar a falsidade da proposi¢do de que “os argumentos contra o projeto metafisico nos

leva ao eliminativismo” (Nye, 2022, p. 59).

4.2.3 O Direito no Raciocinio Pratico: Finnis x Nye

Diante de tudo que foi exposto na subsec¢do anterior, surge o desafio de identificar
quais razdes, dentre as razdes epistémicas supostamente aduzidas a favor do eliminativismo
por Hillary Nye, tém forg¢a para convencer os teodricos do direito que, como John Finnis,
rejeitam o método da analise conceitual.

Minha resposta sincera a essa pergunta ¢ direta e objetiva: nenhuma. Toda
argumentacdo apresentada em Does Law ‘Exist’? Eliminativism in Legal Philosophy —
inclusive na parte final do artigo, onde a autora procura rebater diversas objecdes contra o
eliminativismo, tentando mostrar que tal abordagem “€ plausivel” (Nye, 2022, p. 59) — gira
em torno do problema dos fundamentos do direito compreendido como uma questao
metafisica sobre sua natureza. O cendrio contra o qual ela se insurge ¢, invariavelmente,
aquele gerado pelo emprego do método da andlise conceitual. Nesse sentido, a propria Nye

(2022, p. 55, traducdo nossa) esclareceu: “Quando eu digo que devemos abandonar a questao
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dos fundamentos do direito, quero dizer que devemos abandoné-la, compreendida como uma
questdio metafisica. E o brilho metafisico da questio que leva ao impasse discutido acima.”

Conforme busquei enfatizar no topico precedente, a proposicao de que “os argumentos
contra o projeto metafisico nos levam [necessariamente] ao eliminativismo” (Nye, 2022, p.
59) ¢ falsa. Ademais, a tentativa da autora de “mostrar que a abordagem eliminativista ¢é
plausivel, respondendo a uma série de objecdes” (Nye, 2022, p. 59) ndo me parece
equivalente a ambicao de afirmar — menos ainda de demonstrar — que o eliminativismo ¢ a
teoria correta sobre aquilo que ela descreve. Com efeito, Nye anuncia no resumo do ensaio
que sua pretensdo, a meu sentir mais modesta, ¢ de “[...] responder a uma série de objecdes a
abordagem eliminativista, defendendo que ela é uma posi¢ao viavel” (Nye, 2022, p. 59,
tradug¢do nossa). Talvez isso explique por que o titulo do artigo veicula uma pergunta (o
direito ‘existe’?), ao invés de uma resposta assertiva (o direito ndo existe).

Nada obstante, abstraindo-me dessas limitacdes e procurando interpretar a
argumentacdo de Nye da maneira mais caridosa possivel, vale dizer, concebendo-a, nos
termos de Dworkin (2014a, p. 96), “em sua melhor luz”, tentarei extrair de suas réplicas as
objecdes contra o eliminativismo alguma potencial razdo epistémica em defesa da sua
verdade (e ndo meras razoes prdticas) que, como tal, seria extensivel a todos, inclusive aos
teoricos do direito opositores da andlise conceitual, como € o caso de Finnis.

Nesses moldes, nao cabe falar aqui em substituicdo da questdo metafisica da natureza
do direito (‘o que ¢ o direito’) por questdes normativas (‘o que os fatos institucionais nos
demandam moralmente?’; ‘como devemos estruturar nossos sistemas?; ‘que tipos de coisas
devem estar sujeitas a coer¢do?’, ‘como melhor nos organizaremos nas areas sobre as quais
decidimos legislar?’) e questdes preditivas (‘0 que os agentes publicos provavelmente
fardao?’), como sugerido no artigo. O que importa aqui € a tese eliminativista, subscrita por
Nye, de que podemos e devemos responder a tais questdes (preditivas e normativas) sem
conhecermos e afirmarmos o conteudo do direito em vigor (Nye, 2022, p. 58). Falando de
modo mais claro, tal como fizeram Hershovitz e Kornhauser (subse¢des 3.2.2 e 3.2.3), cuida-
se da proposta de total eliminagdo do chamado conceito doutrindrio de direito: ndo cabe
identificar o que o direito, dentro de seus dominios, exige, proibe, permite ou cria (obrigagoes,
direitos, permissdes ou poderes juridicos), pois inexiste um campo proprio e distintivo de
normatividade juridica, diferente da moral.

O Onus de sustentar uma tese como essa — que ndo existe ‘direito em vigor’ — €
extraordinariamente grande, afinal, isso contradiz frontalmente o modo pelo qual nos

expressamos. Como aponta Raz (1999, p. 170, tradugdo nossa), “[...] o problema da
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normatividade do direito € o problema de explicar o uso de linguagem normativa na descri¢ao
do direito ou das situacdes juridicas”. E ndo se trata somente de ofertar explicagdo para a
nossa recorrente fala acerca de conflitos entre obrigacdes juridicas e obrigacdes morais. Sobre
esse ponto, nada tenho a opor as consideragdes de Hershovitz (2015, p. 1186-1189), no
sentido de que nds marcamos nossas obrigacdes morais pelas suas fontes (de maneira que
obrigagdes juridicas seriam obriga¢des morais geradas pelas praticas juridicas, assim se
distinguindo das demais obrigagdes morais, derivadas de outras origens). Ocorre que, para
além disso, o direito — assim como o jogo, a moda ou a etiqueta — notoriamente constitui uma
pratica social baseada em regras: ele assim se apresenta, prescrevendo ostensivamente, por
exemplo, por meio de enunciados e disposi¢des explicitas, que € proibido subtrair para si
coisa alheia movel, que em certas circunstancias o contribuinte ¢ obrigado a pagar
determinada quantia a titulo de imposto, que podemos dispor de parte de nosso patrimonio por
testamento e que ¢ dever do condutor parar o veiculo diante de sinal vermelho do seméforo.
Igualmente, no caso dos jogos — como o futebol, por exemplo —, também ha manifesto uso
prescritivo ou diretivo da linguagem, proibindo que os jogadores de linha toquem a bola com
as maos e exortando-os a chutd-la entre as traves do adversario, marcando gols. Se as regras
ou normas ditadas pelo direito ou pelo jogo de futebol (como parar o veiculo diante do sinal
vermelho no transito e ndo tocar a bola com as maos, respectivamente), comparadas as
normas morais, constituem ou nao genuinas razoes para a a¢ao, consideradas todas as coisas
(all things considered), essa ¢ uma questdo que nos remete aquela distingdo entre
normatividade formal e normatividade robusta, tratada nas subsegdes 3.2.4 e 4.2.1. Contudo,
ndo ha como negar seriamente que tais praticas definem padroes, que elas consagram
critérios de corre¢do de conduta (ou seja, que possuem, no minimo, uma normatividade
formal ou em sentido brando). Nesse aspecto, elas se diferenciam claramente de outras
espécies de fatos ndo normativos também capazes de participar da normatividade puro-sangue
da moral (v.g. o fato natural de o filho menor ter contraido uma doenca constitui uma razao
moral para que a mae se ausente temporariamente do trabalho e permaneca em casa para lhe
prestar cuidados). Decerto, o direito, os jogos € a etiqueta ndo sdo fatos brutos como a chuva,
as aguas de um rio, uma placa de metal ou a contaminagdo com um virus. Portanto, a
indistinta equiparagdo entre todos eles, sob todos os aspectos, para efeito do raciocinio
pratico, implica uma certa distor¢do, o que significa perda de poder explicativo/descritivo se
cotejada com teorias concorrentes que nao padecem do mesmo vicio.

Nessa linha, David Enoch, consoante ja apontado no item 3.2.4, rechacou

corretamente a negacao, pelos eliminativistas, da normatividade prépria (formal) do direito e



158

outras praticas sociais normativas, como a moda. Para ele, “[...] ndo hd espago para
preocupagdes ontoldgicas sobre os deveres-da-moda ou razdes-da-moda ou normatividade-da-
moda”, haja vista que, a despeito da complexidade de sua sociologia, “[...] a metafisica das
condi¢des de correcdo da moda € clara o suficiente [...]. Uma visdo ndo factualista ou
eliminativista deles — como em Hershovitz [...] fica assim totalmente injustificada.” (Enoch,
2019, p. 70, nota de rodapé n. 14, tradugdo nossa).

Essa grave deficiéncia explicativa da teoria eliminativista — que no raciocinio pratico
despreza as inegaveis diferengas entre, de um lado, as praticas sociais que ostensivamente se
utilizam de linguagem prescritiva/diretiva (como o direito, a moda, a etiqueta e os jogos) e, de
outro lado, todos os demais fatos ndo normativos habeis a impactar em nossas
responsabilidades morais (a chuva, o contdgio de doenga etc.) — ndo se verifica no
jusnaturalismo de Finnis.

Na esteira do que foi abordado nos topicos 2.3.4 e 4.2.1, Finnis reconhece a existéncia
da obrigacdo juridica em sentido intrassistémico (ou em sentido restrito), resultante do
pensamento estritamente juridico (e que, como assinalei, corresponde a chamada
normatividade formal do direito), e também da obrigagdo juridica no sentido moral
(obrigacdo juridico-moral), a qual somente emerge no fluxo completo, irrestrito ou extra-
juridico do raciocinio pratico do bom cidaddo (que associei & denominada normatividade
robusta do direito). O proposto esquema de funcionamento desse raciocinio pratico,
recordemos mais uma vez, ¢ o seguinte: a) nds precisamos, para 0 bem comum, ser
cumpridores do direito; b) mas onde ¢ ¢ definido pelo direito como obrigatorio, a unica
maneira de sermos cumpridores do direito ¢ fazendo @; c¢) logo, nés precisamos (¢ obrigatdrio
para nos) fazer @ onde o foi juridicamente definido como obrigatério (Finnis, 2011, p. 316).

Sendo assim, para que o agente possa tomar uma obrigagdo juridica como obrigagdo
moral, é necessario que ele conheca a obrigagdo juridica, ou seja, que ele saiba qual ¢ a
conduta @, que foi definida (intrassistemicamente) pelo direito como obrigatéria. Embora
variavel em sua forga e suscetivel de sucumbéncia ante outras consideracdes morais
relevantes, a (presumida) obrigacdo juridico-moral ndo pode ser determinada sem a prévia
ou concomitante identifica¢do do conteudo da obrigacdo juridica no sentido intrassistémico
(conclusiva, ndo derrotavel, peremptéria, com forca invaridvel, que as regras juridicas
declaram criar). Sobre este ponto, vale rememorar que, para Finnis, embora o direito seja um
objeto cultural construido e estabelecido pelas escolhas humanas para um propdsito moral
(terceira ordem), “[...] o raciocinio juridico [...] € (a0 menos em grande parte) raciocinio

técnico [quarta ordem] — ndo raciocinio moral.” (Finnis, 2013a, p. 219-220, traducao nossa).
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Uma vez que, para Finnis (2011, p. 319), “[...] a obrigacdo moral de conformagdo as
obrigagoes juridicas é relativamente pesada”, e que “[...] o direito fornece ao cidaddo, bem
como ao juiz, razdes morais fortemente excludentes para a agao ou abstencao” (Finnis, 2011,
p. 319, tradugdo nossa), identificar o direito — diferenciando-o daquilo que ndo o seja —
ostenta grande relevancia no raciocinio pratico. O sujeito ndo tem como, lidando com um
conflito de razdes concorrentes (juridico-morais ¢ de outras fontes), chegar a uma razao
conclusiva para a a¢do sem saber o teor/conteudo de suas obrigagdes juridicas em sentido
moral que, por sua vez, dependem do teor/contetido das obrigacdes juridicas em sentido
intrassistémico.

Sustentar que o agente possui uma determinada obrigacdo ou razao juridica em sentido
moral — razao essa ainda ndo necessariamente conclusiva, pois passivel de conflito e eventual
derrota diante de razdes morais opostas, de fontes diversas — sem saber o que o direito exige,
proibe ou permite (conceito doutrinario de direito) seria admitir a existéncia de uma razdo
pratica sem nenhum conteudo (!) — hipotese absurda, que inclusive comprometeria a ideia de
conflito de razoes. O ‘nada’ ndo pode consistir em uma razdo, seja para nossas agoes, seja
para nossas crencas, emog¢des, sentimentos, intengdes ou pensamentos. Relembrando trechos
da subsecdo 2.3.4, razoes — explicativas ou normativas — sdo ‘fatos’, aspectos do mundo.
Todas elas sempre fornecem/constituem explicagdes e, no caso especifico das razoes
normativas, atuam contando a favor de algo (para o qual sdo razdes), tendo o potencial de
justifica-lo ou exigi-lo (Raz, 2013, p. 13-20, 103, 212). Assim, as razdes sdo passiveis de
entrar em conflito, cabendo falar em razdes pro tanto: nas situagdes concretas, especificas,
elas podem se revelar suficientes ou adequadas (quando nao derrotadas por razdes
concorrentes) ou conclusivas (quando derrotarem as razdes concorrentes). Muito do que se
debate sobre o pensamento pratico concerne exatamente a como responder adequadamente a
tais conflitos (Raz, 2013, p. 103). E vale repisar: Finnis defendeu “[...] levar o direito a sério
em toda a extensdo de seu significado e pretendido alcance — e nunca o considerar como nao
fornecendo razao para fazer o que ele comanda” e que “[...] ndo existe razao para dizer que,
moralmente falando, o direito (e sua autoridade) nunca se estendeu as situacdes em que foi
superado” (Finnis, 2013d, p. 72-73, tradugdo nossa). Para ele,

[...] a obrigagdo moral genérica de obedecer ao direito, apesar de seu carater
presumivel e sua derrotabilidade para responsabilidades morais concorrentes, ndo ¢
vazia de significado para o cidaddo moralmente correto. Pois ela nunca ¢ superada

por considera¢des de conveniéncia, desejo ou preferéncia. (Finnis, 2013d, p. 373,
traduc@o nossa).
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Em suma, sem identificar o direito (obrigagdo juridica intrassistémica), o agente — seja
0 juiz, seja o cidaddo comum — fica impossibilitado de acessar o contetido da (presumida)
obrigacao juridica em sentido moral, carecendo, assim, de um relevante e significativo
elemento para decidir, consideradas todas as coisas, o que deve fazer. Nunca ¢ demais repetir:
segundo Finnis (2011, p. 319, tradugdo nossa), “[...] o direito fornece ao cidaddo, bem como
ao juiz, razdes morais fortemente excludentes para a agdo ou abstengao”.

Por isso, como alertam Bustamante e Decat (2020, p. 24), “[...] nossa teoria geral do
direito pode precisar de um conceito de direito para explicar [...] o papel que as normas
juridicas realizam em nosso raciocinio pratico [...]. Importa o que o direito diz, e importa
como nds compreendemos o direito.”

Todas as consideragdes acima suplantam, em minha visdo, as assertivas nao
suficientemente fundamentadas de Nye de que “[...] nds nunca precisamos saber ‘o que o
direito €’ para responder [...] o que eu devo, moralmente falando” (Nye, 2022, p. 62, tradugdo
nossa), de que “[...] eu ndo acho que ter um conceito de direito ird nos ajudar com nosso
pensamento moral ordinario” (Nye, 2022, p. 67-68, tradugdo nossa) ¢ de que, em uma
investigagdo moral, “[...] colocar algo em uma categoria ndo parece favorecer nossas
deliberacdes sobre o que ele significa para nossas obrigagdes morais, consideradas todas as
coisas, em determinado caso” (Nye, 2022, p. 68, traducdo nossa). Além de tais afirmagdes
terem sido formuladas como contraponto apenas para o projeto metafisico da analise
conceitual, elas ndo estdo acompanhadas, ao que verifico, de exposicdo clara das pretensas
razdes que as justificariam.

Ademais, soa no minimo obscuro — sendo contraditorio — que, apés o reconhecimento
expresso de que “[...] o eliminativista deve desistir da ideia de aceitacao do direito”, e da
afirmagdo de que “[...] dizer que uma pessoa pode adotar o ponto de vista interno e aceitar o
direito ndo faz sentido” (Nye, 2022, p. 69, traducdo nossa), tenha sido proposto por Nye,
citando Kornhauser, que “[...] uma obriga¢do individual na visdo eliminativista ¢ determinada
por materiais juridicos e quaisquer outros relevantes interesses morais enfrentados” (Nye,
2022, p. 70, tradugdo nossa). Essa intrigante substitui¢do do ‘direito’ por ‘materiais juridicos’
(legal materials) talvez ilustre a declaragdo feita pela propria Nye de que sua argumentagao
no artigo nao se coaduna com a posicao filoséfica da “eliminacdo de certas entidades”, mas
apenas da “eliminagdo da fala sobre certas entidades” (Nye, 2022. p. 53, nota de rodapé n. 88,
traducdo nossa).

Se a troca do ‘direito’ pelos ‘materiais juridicos’ ndo representa um mero jogo de

palavras, entdo o eliminativismo de Nye reflete mais uma indesejada visdo reducionista, que
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J& acomete outras tantas teorias. Recordemos, no ponto, das criticas de Finnis ao realismo
juridico, que tende a reduzir seu objeto e metdodo as ciéncias naturais (primeira ordem da
realidade), a teoria kantiana jusnaturalista moderna, que reduz o direito a logica (segunda
ordem), ao positivismo juridico, que o faz a tecnologia (quarta ordem), e ao interpretativismo
dworkiniano, que superestima a terceira ordem (moral), em detrimento do aspecto técnico-
cultural do direito positivo (quarta ordem) (Finnis, 2002, p. 20; Finnis, 2013d, p. 170-171).
Segundo Finnis, a teoria da lei natural “busca evitar todos esses tipos de reducionismo” e
explica “porque e como o direito, embora dependente de sua razoabilidade ética para seu
valor e normatividade ou autoridade, ndo pode ser reduzido a ética, ou a qualquer dedugao
dela, mas ¢ em grande parte genuinamente criado, completamente positivo” (Finnis, 2002, p.
20). O problema na concepg¢ao de Nye seria, nesse aspecto, semelhante ao da teoria do direito
como integridade de Dworkin em Law’s Empire, “que situa o direito ndo em regras e padroes
existentes (considerados meros ‘materiais juridicos’), mas somente no momento da decisdo
pelo juiz, que em uma ‘interpretacdo construtiva’ sujeita os materiais juridicos, em ultima
instancia, a avaliagdo moral individual” (Finnis, 2013d, p. 170). Conforme bem explica
Finnis, as regras juridicas, em sua imensa maioria, ndo constituem meras repromulga¢des de
normas morais, mas sdo produtos de decisdes sociais criativas, cuja autenticidade ndo ¢ uma
questdo de verdade moral imediata, e sim de consideracdes de forma, fonte e procedimento,
albergadas no conceito de validade juridica (Finnis, 2013d, p. 171).

Nesse quadro, e acrescentando que Hillary Nye (2022, p. 69) reconhece que “se
houvesse uma obriga¢do geral de obedecer ao direito [como sustenta Finnis, com a
qualificacdo de que essa obrigacdo é ‘presumida’], entdo precisariamos saber o que o direito
¢, e o eliminativismo fracassaria” (Nye, 2022, p. 69), ndo considero possivel extrair do texto
da autora razoes epistémicas suficientes — o que dird conclusivas — para suportar a cren¢a no

eliminativismo em relagdo ao direito, em detrimento da teoria jusnaturalista de Finnis.

4.2.4 Refutagdo do Eliminativismo de Hershovitz

Em The End of Jurisprudence, Scott Hershovitz propugnou pelo eliminativismo ao
negar a existéncia de uma entidade que as tradicionais concepgOes tedricas do direito
pressupdoem, qual seja: um dominio proprio e distintivo de normatividade juridica. Conforme
exibido na subsecao 3.2.2, ele propds “[...] abandonar o pensamento [...] de que, em
acréscimo aos seus resultados morais e prudenciais, as praticas juridicas possuem resultados

distintamente juridicos” (Hershovitz, 2015, p. 1173, traducdo nossa). Para Hershovitz,
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continuamos a perquirir o que o direito exige de nds, mas com a diferenga de que estaremos
engajados em uma investigacdo moral, ou talvez prudencial, e ndo distintamente juridica.
Falando de outro modo, perguntamos sobre as razdes morais ou prudenciais para a acao que
as praticas juridicas nos fornecem.

Contrapondo essa visdo eliminativista com a teoria do direito de Finnis, mobiliza-se
aqui, contra a primeira, 0 mesmo argumento ja exposto no item anterior (subsegdo 4.2.3)
sobre a limitada capacidade explicativa do eliminativismo para as praticas sociais que
envolvem a positivagao de regras, como o direito, os jogos, a moda e a etiqueta. Todas e cada
uma delas, individualmente identificaveis, expressamente se utilizam de linguagem
prescritiva/diretiva. Assim, negar ou de qualquer modo obscurecer a normatividade formal do
fenomeno juridico, igualando-o, nesse aspecto, a qualquer fato nao normativo desencadeador
de razdes morais (chuva, contdgio de doenga etc.) ¢ um equivoco, que conta em desfavor da
descri¢do tedrica eliminativista. Cuida-se, como dito, de uma explicacdo reducionista, que
menospreza a presenca do direito no dominio técnico-cultural da realidade (quarta ordem),
como objeto/artefato criado por decisdo humana com a finalidade de promover coordenagao
social.

Por conseguinte, em uma compara¢do de perspectivas teodricas sobre o direito, o
eliminativismo de Hershotitz, profundamente contraintuitivo, ja sai perdendo para o
jusnaturalismo de Finnis (que reconhece, além das obrigagdes juridicas em sentido moral,
também as obrigagdes juridicas em sentido intrassistémico, ou seja, um dominio de
normatividade juridica que, enquanto tal, ndo é moral). O poder persuasivo do eliminativismo
de Hershotitz depende, pois, de razdes epistémicas — repita-se: epistémicas, e ndo prdticas
(vide subsecao 4.2.2, supra) — bastante fortes para reversdo do quadro. Coloca-se entdo a
pergunta: ele as oferece?

De pronto, hd uma sinaliza¢do que afianca certo pessimismo: um indicativo de que seu
eliminativismo estd fundado em razdes eminentemente praticas ja nos ¢ dado pelo proprio
autor, quando ele assevera: “Eu ndo posso provar que nao existem direitos, obrigagoes,
privilégios e poderes distintivamente juridicos. Tudo que posso fazer é convida-lo a
experimentar essa visdo e apreciar suas virtudes” (Hershovitz, 2015, p. 1193, traducdo nossa).
Examinemos, contudo, mais de perto.

Como visto no ponto 3.2.2, Hershovitz (2015, p. 1193-1195) arrolou trés ‘virtudes’ da
visdo por si advogada, de que ndo existe uma normatividade distintamente juridica.

A primeira delas seria a de que o direito ¢ apresentado como continuo as demais

praticas normativas — tais como jogos, estabelecer regras e fazer promessas —, de modo que os
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opositores teriam o 6nus de demonstrar por que o direito seria diferente, uma tarefa ‘dificil’
(Hershovitz, 2015, p. 1193). Analogicamente, outras praticas se assemelham com o direito
“[...] no que visam a formar normas que regem nossas vidas”’, sendo que “[...] nés nao
consideramos que a grande maioria dessas praticas deem origem aos seus proprios e distintos
dominios de normatividade, ou mesmo quase-normatividade” (Hershovitz, 2015, p. 1174,
tradugdo nossa).

Reputo esse argumento, calcado em premissas falsas, extremamente fragil. De partida,
além de suscitarem algumas controvérsias, os trés exemplos de praticas normativas dados no
texto — fixar regras de uso de uma casa alugada, fazer promessas e participar de jogos —
ostentam, entre si, discrepancias muito relevantes sob o aspecto da normatividade,
desautorizando seu agrupamento para fins da argumentagao analdgica.

De fato, no primeiro exemplo, embora o autor buscasse “[...] algo que ndo esteja
conectado ao direito, ou ao menos ndo muito diretamente” (Hershovitz, 2015, p. 1174,
traducdo nossa), as hipotéticas regras estabelecidas na casa alugada podem bem ser
interpretadas como normas juridicas (véalidas ou invalidas), derivadas mediatamente da lei e,
imediatamente, de um negdcio juridico bilateral (contrato de locagdo, que inclui clausula
tacita ou expressa que obriga o locatario a cumprir os regulamentos de bom uso do imdvel
fixados pelo locador). Nessa hipotese, o exemplo ndo se presta para os fins propostos, afinal,
o ‘direito’ estaria sendo comparado ao proprio ‘direito’, sendo que a visdo dominante, contra a
qual insurge-se o eliminativismo de Hershovitz, prega a existéncia de um dominio distintivo
de normatividade juridica. Contra a tese eliminativista, as imaginadas regras da casa — ‘ndo
fume’, ‘retire o lixo ao sair’ etc. — implicariam, assim, obrigagdes juridicas (nao
necessariamente morais). Igualmente inadequada foi a invocacdo das promessas como
paradigma para comparacdo com o direito (e com os jogos) na articulagdo do argumento. Isto
porque a promessa € apenas um unico e isolado fato (declarag¢do unilateral de vontade), que
ndo envolve positivagdao de regras (normatividade formal). No raciocinio pratico, a promessa
ocupa o lugar de segunda premissa (fatica): conjugada com uma primeira premissa normativa
(principio moral geral de que devemos cumprir nossas promessas), resulta na conclusdo da
existéncia de uma obrigagdo moral de cumprir a promessa feita. Portanto, considerando que
fazer uma promessa ndo cria critérios de corre¢do (como fazem o direito e os jogos), ou seja,
ndo produz normatividade formal, nao era mesmo de se cogitar, obviamente, de um suposto
“[...] dominio distintivo de normatividade ou mesmo quase-normatividade, separado e a parte
das consequéncias morais e prudenciais, que a promessa pudesse desencadear” (Hershovitz,

2015, p. 1180, traducdo nossa). Em sintese, as promessas, porque nao envolvem positivagao
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de regras (normatividade formal), ndo guardam com o direito a semelhanca necessaria para a
articulagdo do argumento analdgico. Quanto aos jogos, a extensa — mas nem tao inteligivel —
argumentacao de Hershovitz ndo nega que, independentemente de termos ou ndo razdes
morais para seguirmos as regras oficiais do jogo de xadrez, expedidas pela Federacdo
Internacional de Xadrez (FIDE), tais regras (definindo padrdes e critérios de
correcao/incorre¢ao) existem. Isso milita em favor da existéncia de sua normatividade formal
e, por consequéncia, contra o viés eliminativista que rejeita a pluralidade de dominios
normativos.

Note-se, pela exposicdo acima, que, ao contrario do que foi sugerido por Hershovitz,
ndo ha nenhuma ‘continuidade’ entre o direito e as duas primeiras praticas normativas
arroladas em seu argumento analdgico: as regras da casa alugada podem ser concebidas
como regras juridicas (dominio proprio de normatividade juridica) e as promessas nao
envolvem positivacdo de regras (sdo apenas declaragdes unilaterais de vontade, que ocupam o
lugar de premissa fatica no raciocinio moral). Distintamente, a ‘continuidade’ entre o direito e
0s jogos opera contra — € nao a favor — do eliminativismo, ja que ambos se apresentam com
uma linguagem prescritiva/diretiva, proclamando regras proprias.

Ainda que assim ndo fosse e todas as demais praticas sociais baseadas em regras
(como os jogos, a moda ¢ a etiqueta) carecessem de normatividade formal, de todo modo o
direito se reveste de uma notoria e significativa caracteristica peculiar, ja referida outrora
(subsecdo 4.2.1), apta, por si s, a lhe justificar um tratamento singular nessa matéria: os
sistemas juridicos sdo abrangentes, ou seja, “[...] reivindicam autoridade para regular qualquer
tipo de comportamento” (Raz, 1999, p. 150, traducdo nossa). Nao por acaso, uma das
caracteristicas formais que Finnis atribui ao direito (subsecao 2.3.3) esta ligada ao postulado
da inexisténcia de lacunas na ordem juridica: presume-se que toda questdo pratica presente ja
foi considerada em atos juridicos passados (Finnis, 2011, p. 269). Nesse sentido, o 6nus de
apartar o direito dessas outras praticas normativas nao parece tdo pesado quanto indicado por
Hershovitz. Alias, ele proprio reconheceu que “As praticas juridicas [...] pretendem sujeitar as
pessoas a um amplo conjunto de normas que mantém relacdes sistematicas entre si. [...] elas
pretendem sujeitar as pessoas a sistemas de normas e, de fato, sistemas que regulam nossas
vidas de forma bastante abrangente.” (Hershovitz, 2015, p. 1181, tradugdo nossa).

A segunda pretensa ‘virtude’ do eliminativismo de Hershovitz adviria do fato de a
imagem proposta ser ‘ontologicamente econdmica’, na medida em que ela “[...] nega a

existéncia de uma entidade — um distintivo dominio juridico de normatividade, ou quase-
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normatividade, que os retratos mais tradicionais pressupdem” (Hershovitz, 2015, p. 1193,
tradu¢do nossa). Segundo o autor,
[...] a imagem ¢é econdmica de uma forma bem-vinda. Se negarmos que as praticas
juridicas ddo origem a um dominio distintivamente juridico de normatividade, ou
quase-normatividade, nés nos livramos do encargo de explicar exatamente o que
esse dominio € e como seu conteudo ¢ constituido. Em outras palavras, noés nos

livramos do encargo de defender uma posi¢do dentro do debate Hart-Dworkin.
(Hershovitz, 2015, p. 1193-1194, traducdo nossa).

A toda evidéncia, tal argumento — longe de ser confundido com a ‘Navalha de
Ockham’*® — ndo veicula nenhuma razdo epistémica, relacionada a verdade, mas tdo somente
uma (pretensa) razdo pratica. Negar a existéncia de um dominio proprio de normatividade
juridica seria, na visao do autor, algo hom ou desejavel, afinal, isso nos dispensaria de um
encargo, qual seja: defender uma posi¢dao no debate Hart-Dworkin, explicando o que € esse
dominio e como se constitui seu contetido. Reporto-me, no ponto, ao que ja foi esclarecido na
subsecdo 4.2.2, reiterando apenas, na esteira das licdes de Raz (2013, p. 40, traducao nossa),
que “[...] ter uma crenga por adequadas razdes relacionadas a verdade € racional, e té-la por
razdes nao relacionadas a verdade [...] , mesmo que util e desejavel, € irracional.”

Nao surpreende, pois, que o proprio Hershovitz (2015, p. 1194, tradugdo nossa) tenha
se apressado em reconhecer: “Claro, isso ndo ¢ uma razao suficiente para negar que o direito
gera direitos, obrigagdes, privilégios e poderes distintivamente juridicos. Mas ¢ uma
consequéncia bem-vinda de assim concluir com base em outros fundamentos”.

A terceira e ultima ‘virtude’ da visdo eliminativista, segundo Hershovitz (2015, p.
1194-1195) a mais importante, ¢ que ela permite tomar o que cada teoria do direito tem de
mais vantajoso: do positivismo, seu realismo e falta de romantismo, no que reconhece como
direito qualquer lei ou sistema juridico, independentemente de seu mérito moral; do
antipositivismo, sua explicacdo sobre o papel da moralidade na pratica social (as pessoas
discordam sobre o que o direito exige porque discordam do significado moral de nossas
praticas juridicas). A diferenca do eliminativismo para o positivismo estd em afirmar que “a
questdo sobre quais direitos, obrigacdes, privilégios e poderes sdo gerados por nossas praticas
juridicas ¢ uma questdo moral”, sem gerar “direitos, obrigagdes, privilégios e poderes
distintivamente juridicos”. J& a distingdo do eliminativismo em relagdo ao antipositivismo esta

em negar a existéncia desse dominio proprio de normatividade juridica, que Dworkin

28 Explica Sterling (2013, p. 79): “*A Navalha de Ockham’ é uma maxima frequentemente citada como
argumento e atribuida a William de Ockham. E tipicamente expressa como ‘entidades ndo sdo multiplicadas sem
necessidade’. As vezes, ¢ entendida da seguinte maneira: quando ha escolha entre duas teorias, deve-se escolher
a que emprega menos entidades (ou menos tipos diferentes de entidades).
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defendeu ser em parte determinado pela moral. Reportando-se novamente a metafora de
Wittgenstein, Hershovitz conclui:
O caminho para a mosca sair da garrafa deve ser atraente tanto para positivistas
quanto para antipositivistas. Ele honra os compromissos centrais de ambos, mas
evitando os problemas que atormentam os esfor¢os para defender um sobre o outro.

Talvez ndo tenhamos que sair da garrafa. Mas ¢ cada vez mais dificil entender por
que deveriamos ficar. (Hershovitz, 2015, p. 1195, tradugéo nossa).

Decerto que o argumento possui forte apelo pragmatico: o eliminativismo se oferece
como uma dadiva aqueles que ndo querem se posicionar ou se desgastar com o debate entre
positivistas e ndo positivistas. Para além disso, ele apresenta o eliminativismo como uma boa
descri¢do tedrica, por conseguir extrair e reunir em si as principais qualidades de duas
robustas e bem fundamentadas (mas inconciliaveis) correntes da teoria do direito. Resta saber,
entretanto, se 0 preco pago para tanto — negar a existéncia de um dominio distintivo de
normatividade juridica — ndo compromete sua capacidade persuasiva.

E esse prego, como tenho tentado enfatizar ao longo de todo o quarto capitulo, ¢
extremamente alto, haja vista os seguintes fatores combinados, de improvavel refutacao: (i) a
pratica juridica envolve positivagdo de regras, ou seja, usa explicitamente linguagem
prescritiva/diretiva; (ii) o sistema juridico ¢ abrangente, reivindicando autoridade para regular
qualquer tipo de comportamento, ¢ adota o postulado da inexisténcia de lacunas em seu
ambito; (ii1) mas, por outro lado, o direito nao exaure a racionalidade pratica, de modo que a
obrigacdo juridica em sentido moral (que ¢ aceita pelo eliminativismo) convive e pode
conflitar com razdes morais derivadas de outras fontes (ndo juridicas).

Ora, tal realidade se encaixa com perfeicdo na descricdo tedrica finnisiana,
exaustivamente apresentada nesta dissertacao. Por mais de uma vez (subsecoes 2.3.4 ¢ 4.2.1)
ja foi dito que, para Finnis, o direito busca se isolar do restante do raciocinio pratico (geral,
irrestrito, ‘extra-juridico’) com a premissa dogmatica da necessidade de que todos os sujeitos
sejam cumpridores das leis, apresentando seus principios e regras como obrigatorios apenas
no sentido intrassistémico (obrigagdo juridica invarivavel, conclusiva, nao derrotavel,
peremptoria). Isso se aplica as diferentes espécies de raciocinio pratico: do bom cidadao (que
explica a necessidade de submissdo ao direito em termos de bem comum), do cidaddo servo
acritico do sistema (para sustentacdo do regime), do juiz carreirista (para enriquecimento e
promocao na carreira) ou do cidaddo criminalmente oportunista (para evitar puni¢des). Mas
essa obrigacao juridica em sentido juridico, embora pratica — capaz, por si sO, de orientar a

conduta —, ndo €, enquanto tal, a obrigagdo juridica no sentido moral (variavel e derrotavel),
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que somente emergird conforme a leitura do sujeito (Finnis, 2015, p. 555-556; Finnis, 2011, p.
316-319). Dai a afirmacdo de que ha “[...] uma espécie impar de obrigagdo moral que existe
somente enquanto propriedade ou resultado das leis ‘positivas’. Ela pode ser chamada de
obrigagdo juridico-moral ou obrigagdo juridica no sentido moral.” Essa obrigacao juridico-
moral (ou obrigagdo juridica no sentido moral) “[...] deve ser diferenciada, embora
normalmente a acompanhe, da obriga¢do juridica intrassistémica que as regras juridicas
particulares declaram criar” (Finnis, 2002, p. 33, tradugdo nossa).

Repita-se, também, que apesar de haver uma tendéncia de sobreposi¢do (entre
obrigacdo juridica intrassistémica e obrigacdo juridico-moral), cuida-se ai de uma relagcdo — o
que necessariamente pressupde dois entes distintos, que se contrastam em alguns aspectos.
Nao se pode obscurecer, assim, que a teoria de Finnis reconhece os dois distintos dominios de
normatividade, ambos associados, de maneiras diferentes, ao direito. Ele considera um erro
acreditar que “[...] a moral e a prudéncia egoista exaurem o dominio das razdes e que ndo
pode haver normatividade (e, portanto, obriga¢do) que seja juridica (e enquanto tal nao
moral)” (Finnis, 2013d, p. 6, nota de rodapé n. 13, traducao nossa), tendo argumentado em
NLNR precisamente pela existéncia dessa normatividade juridica (ndo moral), “[...] embora
sua independéncia do fluxo geral do raciocinio pratico seja incompleta e provisoria. E claro
[...], uma moral consistente sustenta que leis geradoras de obrigagdes, ndo flagrantemente
injustas, presumem-se, derrotavelmente, criadoras de obrigagao moral [...].” (Finnis, 2013d, p.
6, nota de rodapé n. 13, traducdo nossa).

Isso me permitiu concluir, a luz da distin¢do doutrinaria entre normatividade formal e
normatividade robusta (subsegdes 3.2.4 ¢ 4.2.1), que a teoria jusnaturalista de Finnis atribui
ao direito essas duas espécies de normatividade, a depender da perspectiva considerada.
Dentro dos limites do raciocinio estritamente juridico, onde a obrigagado juridica ¢ tomada no
sentido intrassistémico, o direito ostenta apenas a denominada normatividade formal; quando
0 agente extravasa tais fronteiras e opera o raciocinio pratico integral, em seu fluxo completo,
o direito sistematicamente toma parte na normatividade puro-sangue da moral, fornecendo ao
sujeito razdes genuinas (fortemente excludentes) para agir conforme por si determinado,
razdes as quais, entretanto, podem sucumbir diante de outras razdes morais concorrentes.

O ponto fulcral para Hershovitz, em suas palavras, ¢ que “[...] nossas praticas sociais
nao dao origem a novos tipos de normatividade; ao contrario, elas fundamentam novos juizos
normativos do velho tipo familiar [...] mesmo quando a prética social em questdo envolva

estabelecer regras” (Hershovitz, 2015, p. 1197, tradu¢do nossa). Traduzindo para o
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vocabulario finnisiano, o eliminativismo de Hershovitz estaria entdo reconhecendo a
obrigagdo juridico-moral e negando a existéncia da obrigagdo juridica intrassistémica.

Mas a posicdo de Hershovitz se mostra no minimo confusa — para ndo dizer
contraditoria — quando o proprio autor contrasta explicitamente, de um lado, as obrigacoes
Justificadas pelas nossas prdticas, dignas de nossa preocupagdo, com, de outro lado, as
obrigacoes estabelecidas dentro das praticas, em relacdo as quais nosso interesse €, no
maximo, derivativo (Hershovitz, 2015, p. 1197). Essa dupla normatividade aparece, por
exemplo, na afirmacao de que “[...] promulgar uma lei pode ou ndo gerar uma obrigacdo para
agir conforme ela demanda” (Hershovitz, 2015, p. 1197, tradu¢do nossa). Nitidamente, a
assertiva esta diferenciando uma obrigagdo enunciada pela ‘lei’ (normatividade formal) de
uma auténtica obrigagdo moral (normatividade robusta).

Ora, se Hershovitz (i) consegue identificar as ‘praticas juridicas’, distinguindo-as das
demais praticas sociais, (ii) reconhece que as ‘praticas juridicas’ ‘envolvem estabelecer
regras’, as quais demandam ‘obrigacdes’ e (iii) sustenta que essas ‘obrigagdes estabelecidas
dentro da pratica’ nao se confundem com as ‘obrigagdes justificadas pela pratica’
(consequéncias morais), concluo que ele ndao poderia negar, como faz, a existéncia de um
dominio normativo proprio dessas ‘praticas juridicas’, diverso da moral.

Impactado pela visdo dworkiniana expressa no artigo ‘Modelo de Regras II’,
Hershovitz entende que a coincidéncia dos conteudos das obrigagoes justificadas pela pratica
(morais) e das obrigagoes estabelecidas dentro da pratica ¢ meramente contingencial: uma
obrigagdo pode ficar aquém ou ir além da outra (Hershovitz, 2015, p. 1197; Dworkin, 2010a,
p. 92). Mas independentemente disso, haja ou nao identidade de conteudo, de modo
necessario ou contingente, certo ¢ que a duplicidade de dominios normativos fica bem

caracterizada e a tese eliminativista, por consequéncia, fulminada.

4.2.5 Colocando em Xeque o Eliminativismo de Kornhauser

O tultimo texto eliminativista pendente de réplica ¢ Doing Without the Concept of Law,
de Lewis Kornhauser, cujos argumentos foram apresentados na subse¢do 3.2.3. Foi visto ali
que o autor considera desnecessario o conceito doutrindrio de direito, sugerindo descarta-lo.
Para tanto, prop0s substituir o retrato ortodoxo do raciocinio prdatico de duas etapas para o de
uma unica etapa. Pela visdo tradicional, os agentes publicos e cidaddos comuns
primeiramente identificam o que o direito exige e, somente depois, examinam se ha outras

razdes para a acdo que imponham uma decisdo diferente; no modelo sugerido, de fase tnica,
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os agentes avaliam globalmente todas as razdes para a acdo, sem proceder a prévia
determinagdo do que o direito exige.

Uma primeira e importante observacao que logo se impde diz respeito a forga e
alcance do argumento apresentado no artigo. A proposito, Kornhauser, apds distinguir trés
versdes para o eliminativismo, aduziu que seu argumento “[...] apoia todas as trés afirmagdes,
mas obviamente tem mais forca a favor da afirmagdo fraca. Seria necessario mais trabalho
para estabelecer as versoes semiforte e forte” (Kornhauser, 2015, p. 15, tradugdo nossa).
Segundo ele, “[...] uma reflexdo sobre a diferenga entre o protoeliminativismo de Dworkin e a
posicao aqui oferecida pode sugerir como alguém pode desenvolver um argumento para uma
versao semiforte do eliminativismo” (Kornhauser, 2015, p. 29, tradugdo nossa).

Ora, conforme ja exposto, a versdo mais fraca do eliminativismo, que o proprio
Kornhauser admite ser a Unica suficientemente suportada por seu argumento, “[...] afirma
simplesmente que o conceito doutrindrio de direito pode ser substituido por um conjunto de
teorias que ndo fazem referéncia a ele” ou, em outros termos, “[...] que podemos prescindir do
conceito doutrinario de direito, no sentido de que podemos discutir tudo o que precisamos
sem referéncia ao conceito doutrinario” (Kornhauser, 2015, p. 4 e 14-15, traducdo nossa). Ela
ndo reivindica que devemos ou que € melhor prescindirmos do conceito (versao semiforte do
eliminativismo), muito menos que o direito (no sentido doutrinario) ndo existe, ou seja, que
nao existem proposi¢des juridicas e, portanto, condi¢des de sua veracidade (versao forte).

Entendo que a declarada ambigdo do artigo de Kornhauser se apresenta tdo reduzida
que ¢ dificil lhe atribuir inteligibilidade. Dizer que nés ‘podemos’ abolir ou deixar de usar o
‘conceito doutrinario de direito’, substituindo-o por outro(s) — independentemente se ¢ assim
ou nao que devemos agir, se isso sera bom ou ndo, € se o ente a que se refere o conceito existe
ou ndo — ¢ articular uma proposig¢ao fatica de grande trivialidade. Exorto o leitor a aplicar essa
mesma formula a qualquer conceito (e ndo apenas ao ‘conceito doutrinario de direito’, como
fez Kornhauser para tacha-lo de ‘desnecessario’), a fim de confirmar que todo e qualquer
conceito — ‘sol’, ‘filosofia’, ‘cadeira’, ‘moral’ ou ‘Papai Noel’ — ‘pode’ ser prescindido nas
condigoes estipuladas pelo autor. Interpretada literalmente, a anunciada pretensdo do
eliminativismo fraco de Lewis Kornhauser, de tdo modesta, parece sequer comportar
comparagdo com algo da magnitude da teoria da lei natural — que, nos dizeres de Finnis
(2002, p. 2, traducao nossa), “[...] reivindica ser a teoria do direito (ou filosofia do direito)
adequada ou consistente e a teoria ética e politica consistente”.

Por isso, encerrar imediatamente este topico seria uma op¢ao plausivel. Nada obstante,

irei prosseguir com a andlise do argumento central aduzido por Kornhauser no ensaio,
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pressupondo que o restante do ‘trabalho necessario para estabelecer as versdes semiforte e
forte’ do eliminativismo (Kornhauser, 2015, p. 15) tenha sido ou venha a ser produzido por
alguém.

Recordemos que, segundo Kornhauser, n6s podemos dispensar ou prescindir do
conceito doutrindrio de direito — aquele que expressa as condigdes de veracidade das
proposi¢cdes juridicas, ou seja, aquele que “usamos para afirmar o que o direito de alguma
jurisi¢ao requer, proibe ou permite” (Dworkin, 2010b, p. 315) — substituindo o modelo
tradicional bifdsico do processo de tomada de decisdo (em que primeiro se define o que o
direito exige para depois consultar outras razdes concorrentes, que eventualmente possam
suplanta-lo) para um procedimento de etapa unica, em que todas as razdes sdo sopesadas de

uma veEz:

Como podemos prescindir de um conceito de direito? A resposta ¢ direta. No modelo
padrdo, todo decisor se envolve em um processo de duas etapas: primeiro define o
que o direito exige; depois, consulta outras razdes para a acdo que possam pesar
contra fazer o que o direito exige. Na verdade, porém, cada decisor s6 precisa adotar
um procedimento decisorio em etapa Unica: pesar todas as razdes existentes nessa
etapa. Nesse procedimento de etapa Unica, o agente consulta os materiais juridicos
através dos quais todos os agentes coordenam suas atividades; esses materiais
juridicos, contudo, ndo sdo normas juridicas no sentido convencional. (Kornhauser,
2015, p. 15, tradugdo nossa).

Interpretada na linguagem de Finnis (2011, p. 316-319 e 354; 2015, p. 555-556; 2002,
p. 33), o que a tese em apreco faz ¢ rejeitar a ideia de um pensamento estrita ou puramente
Jjuridico (aquele que, isolado do restante do raciocinio pratico, resulta na identificagdo da
chamada obriga¢do juridica no sentido intrassistémico — conclusiva, peremptoria, nao
derrotavel, com forca invariavel).

Mais que isso, ao afirmar que o juiz (assim como os demais agentes publicos,
advogados e cidadaos) “[...] precisa apenas consultar todas as suas razdes para uma decisdo;
ndo precisa classifica-las como ‘juridicas’ ou ‘ndo juridicas’” (Kornhauser, 2015, p. 16-18,
traducdo nossa), Kornhauser vai além e acaba por também negar a obrigagdo juridica no
sentido moral (ou obriga¢do juridico-moral — presumida, prima facie, derrotavel, com forga
variavel), recusando qualquer distingdo, no ambito do raciocinio pratico integral, entre as
razdes morais resultantes das praticas ou materiais juridicos e as razdes morais derivadas de
outras fontes.

Em suma, a aparente visdo de Kornhauser sobre o direito e seus efeitos no raciocinio
pratico, declaradamente reduzidos ao nada ou a algo proximo a isso, destoa radicalmente da

teoria do direito jusnaturalista finnisiana. Na linha do que ja foi repetido neste trabalho, Finnis
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defende que pode haver “[...] normatividade (e portanto obrigacdo) que seja juridica (e
enquanto tal ndo moral) [...] embora sua independéncia do fluxo geral do raciocinio pratico
seja incompleta e provisoria” (Finnis, 2013d, p. 6, nota de rodapé n. 13, tradugao nossa), que
“[...] a obrigacdo juridica implica, presumivelmente, uma obrigagdo moral” e que “[...] o
direito fornece ao cidaddo, bem como ao juiz, razdes morais fortemente excludentes para a
acao ou absten¢ao” (Finnis, 2011, p. 357 e 319, tradugdo nossa).

Sem maiores delongas, registro que o modelo proposto por Kornhauser padece, a meu
sentir, de uma grave inconsisténcia interna, camuflada por um artificio. Explico.

Segundo Kornhauser, para que o juiz possa decidir os casos (o que dispensa a tarefa de
‘identificar o direito’, de modo que a teoria da decisdo judicial é independente e ndo se apoia
em nenhuma teoria do direito), ele se vale dos chamados ‘materiais juridicos’ — textos das leis,
regulamentos e precedentes judiciais — identificados na ‘pratica juridica’:

[...] A ‘pratica juridica o direciona ndo para o ‘direito’, mas para os ‘materiais
juridicos’, textos que rotulamos de leis, regulamentos e precedentes judiciais. Ele
decide a luz do conteido desses textos, das estruturas das instituicdes que os

produzem e da relagdo entre essas instituigdes. [...] (Kornhauser, 2015, p. 16,
tradugao nossa).

Ora, isso mais parece um simples jogo de palavras: um subterfugio eliminativista
consistente na troca da expressao ‘direito’ por ‘materiais juridicos’.

Se, para decidir os casos, o juiz recorre a pratica juridica e aos materiais juridicos,
entdo estd se reconhecendo que eles formam alguma unidade identificavel (um todo ou um
sistema); esta se adotando e se aplicando algum critério para reuni-los na categoria especifica
de juridico e diferencia-los de todas as demais ‘praticas’ e ‘materiais’ (ndo juridicos). E se o
mesmo magistrado decide ‘a luz do conteudo desses textos’ e tais textos (leis, regulamentos e
precedentes judiciais) se lhe apresentam no formato de regras ou padroes, com uso de
linguagem prescritiva/diretiva (exigindo, proibindo ou permitindo), ndo consigo enxergar
como o juiz, nesse modelo proposto, ndo esteja identificando (ticita ou expressamente), em
algum momento de seu raciocinio pratico, ‘o que o direito exige’ — ou, na linguagem artificial
preferida pelo autor, ‘o que os materiais juridicos exigem’.

O mesmo raciocinio se aplica, na linha argumentativa de Kornhauser, aos demais
agentes publicos — como policiais e promotores de justica, os quais “[...] consultam os
‘materiais juridicos’ e entdo agem com base em decisdes que consideram as razdes fornecidas

por esses textos e a posicao institucional do decisor” (Kornhauser, 2015, p. 16-17, tradugao
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nossa). Idem para os particulares, também “[...] coordenados pelos ‘materiais juridicos’
(Kornhauser, 2015, p. 18, tradu¢@o nossa).

Nao por mero acaso, Kornhauser (2015, p. 20 e 21, tradugdo nossa) assevera que “[...]
os materiais juridicos servem para coordenar e focar as respostas exatamente como ‘o direito’
faz” e que “a forga expressiva da promulgagdo permanece”.

9 ¢¢

A ambigua alegacdo de que tais ‘materiais juridicos’ “[...] funcionam n3o como uma
ordem normativa que expressa um conjunto de proibicdo e exigéncias, mas como diretrizes
para a coordenacao das agdes de todos” (Kornhauser, 2015, p. 18, tradu¢do nossa) em nada
socorre a tese do autor. Ao contrario, ela so ilustra aquele problema do eliminativismo ja
apontado anteriormente (subse¢des 4.2.3 e 4.2.4), qual seja, o de ofuscar a normatividade
formal da pratica juridica, equiparando o direito a praticas sociais que ndo envolvem
positivacdo de regras ou a quaisquer outros fatos ndo normativos desencadeadores de razdes
morais (como chuva, contdgio de doenga etc.). Menospreza-se a presen¢a do direito na ordem
técnico-cultural da realidade (quarto dominio), seu aspecto de artefato humano construido
com finalidade instrumental, reduzindo-o a ética.

Recordemos mais uma vez que a teoria de Finnis ndo esta acometida desta deficiéncia,
fornecendo subsidios para uma explicagdo alternativa muito mais completa e convincente
sobre o direito e seu lugar no raciocinio pratico. Tem-se, sob uma perspectiva, a obrigagdo
Jjuridica intrassistémica (com forga invariavel), que as regras juridicas declaram criar. Ela ¢é
produto da denominada normatividade formal do direito (conforme critérios de
corregdo/validade interna do sistema juridico). Vistas por outro angulo, essas mesmas regras
juridicas sdo simultaneamente concebidas, no raciocinio pratico integral (extrajuridico) do
agente, como fatos (premissas faticas) — escolhas do legislador (determinatio) — e ali
conjugadas com premissas normativas que apontam a necessidade do direito para se assegurar
e realizar o bem comum, uma exigéncia de razoabilidade pratica (vale dizer, conjugadas com
principios como ‘o bem comum deve ser promovido’, ‘a determinacdo autoritativa para
problemas de coordenacdo € para o bem comum’ e ‘a regulagdo juridica ¢ presumidamente
um bom método de determinagdo autoritativa’ — Finnis, 2011, p. 335). A inferéncia resultante
do silogismo ¢ que se deve (moralmente) cumprir a regra juridica. E esse, “[...] a vista do bem
comum, [...] o significado, para a razoabilidade pratica, [d]o fato de um legislador autoritativo
ter decidido e estipulado que ¢ ¢ ‘juridicamente obrigatorio’ (Finnis, 2011, p. 335, tradu¢do
nossa):

Fatos sociais fazem de uma regra juridica positiva uma razdo para a agdo porque a
desejabilidade da autoridade como meio para assegurar o bem comum, € a
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desejabilidade do ‘governo das leis, e ndo dos homens’, sdo razdes solidas e
poderosas para reconhecer tais fatos como um exemplo de legislagdo valida que
fornece razdes presumivelmente suficientes para cumprimento. Uma lei puramente
positiva que ¢ juridicamente valida ¢ (presumivelmente e derrotavelmente) valida e
vinculante moralmente — tem a forma ou sentido moral de obrigatoriedade juridica —
quando e porque toma seu lugar em um esquema de raciocinio pratico, cujo ponto de
partida proximo ¢ a necessidade moral de justica e paz, e cujo ponto de partida mais
fundamental ¢ a gama de formas basicas pelas quais o bem-estar humano pode ser
promovido e protegido, a forma escolhida nos primeiros principios de razdo pratica.
(Finnis, 2020b, item 1.5, tradugdo nossa).

Relembrando: para Finnis (2011, p. 319, tradugdo nossa), “[...] o direito fornece ao
cidaddo, bem como ao juiz, razdes morais fortemente excludentes para a agcdo ou abstencdo”.
Logo, consoante ja argumentado na subsecdo 4.2.3, o agente — seja o juiz, seja outro agente
publico, seja o cidaddo comum — que ndo identifica o direito (obrigacdo juridica
intrassistémica) fica impossibilitado de acessar o contetido da (presumida) obrigacao juridica
em sentido moral, isto ¢, fica desprovido de um relevante elemento para decidir, consideradas
todas as coisas, o que deve fazer. Em outras palavras, para que o sujeito consiga “[...] avaliar
globalmente todas as razdes para a agdo”, como propde Kornhauser (2015, p. 1, tradugdo
nossa), € necessario que ele conheca e diferencie o conteudo e a origem de todas essas razoes,

entre elas a razdo resultante dos ‘materiais juridicos’, ou seja, o direito.
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5 CONCLUSAO

Os resultados alcangados pela pesquisa, consignados ao longo dos capitulos, segdes e
subsecoes desta dissertacdo, corroboraram a hipotese inicial, demonstrando que a teoria da
lei natural de John Finnis goza de higidez e extrema consisténcia na explicacdo do
direito e sua normatividade, em grau suficiente para prevalecer sobre as recentes ondas
de ameacas céticas e eliminativistas, que ora atribuem ao direito apenas uma normatividade
meramente formal ou branda (recusando-lhe qualquer normatividade robusta, forte ou puro-
sangue, tipica da moral), ora negam a propria existéncia de um distintivo dominio normativo
juridico, propondo o abandono do conceito doutrinario de direito.

Essa ¢ a conclusao geral a que chego ao final do presente trabalho. O valor da obra,
entretanto, ndo se confunde e nem se resume a tal produto especifico. Muito pelo contrério, o
que me parece mais relevante ndo ¢ essa proposicdo conclusiva — aberta, naturalmente, ao
escrutinio da comunidade cientifica —, mas sim os frutos produzidos durante a extensa
caminhada, que agora estdo facilmente acessiveis, a qualquer interessado, nos registros
escritos de cada uma das muitas paginas deste relatorio.

Nesse sentido, o atingimento dos objetivos tracados — explicitar o que ¢ o direito e
qual a sua capacidade de fornecer razdes para a acdo segundo a teoria neoclassica da lei
natural subscrita por John Finnis e refutar a tendéncia doutrinaria cética e eliminativista sobre
o direito e sua normatividade — demandou intenso e canalizado esfor¢o, que envolveu
atividades de busca, leitura, traducdo, selecdo, analise, resumo, comparacdo, interpretagdo,
organizacao, descri¢do, avaliacdo, argumentagao, redacao e revisao.

Conforme anunciado no capitulo de introdugdo, promoveu-se uma analise sistematica
ndo somente do livro Natural Law and Natural Rights (NLNR) — obra de referéncia que
concentra o nicleo do pensamento jusnaturalista de Finnis —, mas também de varios outros
escritos produzidos pelo autor em sua vasta carreira académica, incluindo Aquinas e dezenas
de artigos reunidos em coletaneas (Collected Essays). A tarefa exigiu um trabalho meticuloso
de identificagdo e articulagdo das principais proposicdes das teorias ética, politica e juridica
que compdem a doutrina da lei natural de Finnis, muitas vezes esparsas em textos complexos,
longos, invariavelmente em idioma estrangeiro e produzidos em linguagem nem sempre
acessivel ou de pronta assimilagdo pelos menos familiarizados com a tradicdo. Em meio a
isso, a exposi¢do foi sendo gradativamente enriquecida, conforme o assunto tratado, com
subsidios tedricos ofertados por outros pensadores (com destaque para Joseph Raz e Jonathan

Crowe, além da invocagdo pontual de nomes como H. L. A. Hart, Hans Kelsen, Ronald
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Dworkin, John Austin, Lon Fuller, Robert George, Gerald Postema, Mark Murphy, Heidi
Hurd, Scott Shapiro, Brian Bix, Thomas Bustamante, Thiago Decat, Stephen Finlay, David
Plunkett, Mari Tinturé, George Letsas, entre outros). Desse modo, buscou-se apresentar a
teoria finnisiana sobre o direito e sua normatividade, assim como as bases éticas e politicas
que lhe dao suporte, com rigor, fidelidade e detalhamento, sem prejuizo de uma contribuicao
pessoal com trabalhos de exegese. A singularidade do feito, a maximizar o seu valor, estd
ainda mais visivel em sua segunda parte, onde foram reunidos, expostos e, ao final, cotejados
e replicados a luz da teoria da lei natural de Finnis, quatro artigos que, criteriosamente
selecionados como representativos de uma linha de pensamento contemporanea, propdem o
abandono do conceito doutrinario de direito e negam ou subestimam a normatividade juridica:
Does Law ‘Exist’? Eliminativism in Legal Philosophy, de Hillary Nye, The End of
Jurisprudence, de Scott Hershovitz, Doing Without the Concept of Law, de Lewis Kornhauser,
e Is General Jurisprudence Interesting?, de David Enoch.

Enfim, reformulando tudo em poucas palavras, reputo que a principal contribuicdo
do presente trabalho ndo se concentra na afirmacio conclusiva enunciada no primeiro
paragrafo deste capitulo; antes, encontra-se disseminada nas multiplas subsecdes que
formam o corpo da dissertacido. Nesse aspecto, a leitura de cada um e de todos os topicos
¢ insubstituivel, ndo se afigurando recomendavel tentar reduzir seus densos contetidos a um
ultimo e unico capitulo de desfecho.

Com essa ressalva, aponto, nada obstante, que algumas ideias fundamentais podem
ser aqui brevemente recobradas. Para tanto, parto de uma proposta feita por David
Dyzenhaus em The Long Arc of Legality. No livro, ele defende que a chave para se solucionar
o enigma da autoridade (ou normatividade) do direito® — como ele transforma poder (might)
em direito (right) — encontra-se em uma satisfatoria resposta, por parte dos agentes publicos, a
seguinte pergunta dos sujeitos de direito (cidaddos, destinatarios das normas juridicas), que,
segundo o autor, deve estar no centro da investigagdo jusfilosofica: ‘Mas, como isso pode ser
direito para mim?’ (Dyzenhaus, 2022, p. 1-2). Pois eu discordo. Para uma adequada e plena
compreensdo sobre o direito e sua normatividade, isso ndo basta, afinal, a pergunta sugerida ja
pressupde implicitamente, sem fornecer nenhuma razio para tanto, que o individuo deve se
submeter a uma ordem juridica. Antes dela, cabe ao sujeito racional indagar-se: ‘Mas, por que

direito para mim?’.

29 Em certo trecho da obra, Dyzenhaus alega que sua pretensao ¢ modesta: “Eu busco resolver apenas o enigma
da autoridade juridica, ndo o enigma da autoridade moral.” (Dyzenhaus, 2022, p. 34, traducdo nossa).
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O que dezenas de paginas da presente dissertagdo revelaram ¢ que John Finnis,
inserido na tradi¢do (neo)cléssica da lei natural, segue exatamente essa trilha, sustentando que
a primeira pergunta a ser feita na investigacdo sobre o direito deve mirar as razdes para
criarmos € mantermos esses tipos de coisas, arranjos, processos € instituicdes que
denominamos sistema juridico. Por que ter direito? (Finnis, 2013d, p. 24-25). Viu-se que, para
Finnis, uma teoria que almeja generalidade e pretende descrever ag¢oes humanas — atos
resultantes de livres escolhas, praticados por pessoas inteligentes que t€ém propdsitos,
objetivos, fins e valores — serd, necessariamente, avaliativa no método. Nao hd como ser
normativamente inerte na ado¢do de um determinado conceito de direito, em meio a outros
tantos disponiveis. E a melhor maneira de se descrever ‘o que é direito’ (fornecer o conceito
teorico de direito em seu significado focal) € respondendo a pergunta ‘por que (introduzir, ter,
apoiar, manter, aplicar e se conformar ao) direito’, na visdo de alguém (i) que esteja engajado
na pratica (ponto de vista interno), (ii) que tome a obrigacdo juridica como uma obrigacao
moral presumivel e, para além disso, (iii) que seja uma pessoa praticamente razoavel. Esse € o
caso central do ponto de vista juridico, a ser tomado como referéncia pelo teorico que tem o
propdsito de descrever o direito (Finnis, 2011, p. 3-22 e 426-438; Finnis, 1998, p. 20-55;
Finnis, 2013d, p. 23-45). Consubstancia ‘erro filosoéfico’ pressupor que se pode responder a
questdo ‘o que ¢ o direito’ — algo constituido por escolhas humanas — antes de se enfrentar a
questdo ‘por que ter, criar, manter e se conformar ao direito’ (Finnis, 2013d, p. 45), erro no
qual incidem, por exemplo, os positivistas metodoldgicos, que procuram a natureza metafisica
do direito mediante analise conceitual.

Restou evidenciado, nessa senda, que a inteligibilidade, a consisténcia e a forca
persuasiva da teoria do direito jusnaturalista de Finnis dependem ndo apenas de uma correta
apreensdo da sua metodologia — que adota o ponto de vista pratico/interno do participante e a
ideia de significado focal dos conceitos teodricos, permitindo diferenciar casos centrais de
casos periféricos —, mas também da conexd@o dos institutos juridicos com os conceitos ético-
morais e politicos da sua doutrina da lei natural como um todo. Entre tais conceitos,
destacam-se os de bens ou valores humanos basicos e primeiros principios da lei natural,
exigéncias de razoabilidade pratica, bem comum, justica e autoridade — todos examinados
detidamente em topicos especificos deste trabalho. O proprio Finnis alertou que teoria juridica
ndo pode ser adequadamente identificada e buscada independentemente de teoria moral e
politica (Finnis, 2020b, introdug@o). Segundo ele, os principios de razoabilidade pratica e suas
exigéncias formam uma unidade de investigacdo. Assim, a divisdo da filosofia da razdo

pratica, por uma questdo de conveniéncia pedagogica ou expositiva, nesses trés segmentos —
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moral, politica e juridica — cria o risco de deturpar a compreensao de todos eles (Finnis, 2011,
p. 359). A propoésito, mencionou-se que essa visdo holistica da teoria da lei natural, que
enxerga o direito como uma dimensao da racionalidade pratica, foi retratada, ndo por acaso,
logo no primeiro paragrafo de Natural Law and Natural Rights (NLNR). Conforme exposto,
o livro se inicia com uma proposicdo categérica, que afirma a imprescindibilidade das
institui¢cdes juridicas para a realizacdo de valores humanos basicos e satisfacdo de exigéncias
de razoabilidade pratica. Tais bens e preceitos, identificados na obra, ¢ que justificam a
existéncia do direito, servindo como medida para apuragdo de seus defeitos (Finnis, 2011, p.
3).

Também foi visto que a definicdo finnisiana de direito, no sentido focal do termo, traz
uma concepgao rica e multifacetada, composta por vdrios elementos que se colocam como
respostas as exigéncias de razoabilidade pratica. O caso central de direito abrange um
conjunto de regras e institui¢oes e inclui o propdsito de fazer justica e promover o bem
comum de uma comunidade completa, solucionando problemas de coordenagdo através de
autoridade, com o uso de coer¢do e ostentando certas caracteristicas formais®® distintivas
(Finnis, 2011, p. 260-296). Em sua complexidade, o direito participa de todos os quatro
dominios ou ordens irredutiveis de padrdes da realidade (ordo) — natureza, logica, moral e
técnica (Finnis, 2020a, p. 38-58; Finnis, 1998, p. 21-22; Finnis, 2013a, p. 216-220 e 242;
Finnis, 2013b, p. 36-38; Finnis 2011; p. 135-138 e 457; Finnis, 2013d, p. 166). Consciente
dessa circunstancia, embora reconhecendo que € no terceiro dominio (moral) que se encontra
o carater do direito que melhor explica as suas caracteristicas e elementos pertencentes aos
demais dominios®!, a teoria juridica da doutrina da lei natural busca evitar todos os tipos de
reducionismo que maculam outras teorias (realismo juridico — reducdo a primeira ordem,;
teoria kantiana — reducdo a segunda ordem; interpretativismo — redugdo a terceira ordem;
positivismo juridico — redu¢do a quarta ordem — Finnis, 2002, p. 4 e 20; Finnis, 2020a, p. 40;
Finnis, 2013d, p. 169-171). Fundamentalmente, ela explica por que ¢ como o direito,
conquanto dependente da ética para seu valor e normatividade, ndo se reduz a ela, sendo, ao
revés, em grande parte genuinamente criado, vale dizer, completamente positivo (Finnis,

2002, p. 20).

30 Vide subsegdo 2.3.3.

31 No terceiro dominio, o direito é visto como uma resposta a uma necessidade moralmente relevante das
comunidades humanas, na medida em que somente ele sistematicamente fornece acesso a justica. Para
instanciacdo respeitosa dos valores, necessidades ou bens humanos intrinsecos ou basicos, é preciso realizar
justica e promover o bem comum de maneira efetiva na vida da comunidade, o que torna necessarias as
institui¢des juridicas (Finnis, 2020a, p. 40, 45 e 52).
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Deixou-se claro que a tradi¢do teodrica da lei natural ndo nega a positividade do direito
e o papel dos fatos sociais na determinagdo de seu conteudo, mas concebe a positivagdo do
direito como ato guiado por principios de razoabilidade pratica — e ndo como ato de mero
capricho, convengdo ou pura decisdo ou vontade. Assim, o interesse fundamental da tradicdo ¢é
compreender a relacdo das leis particulares das comunidades com os principios permanentes
de razoabilidade pratica, estando fora do ambito de suas preocupagdes nucleares definir,
minimizar ou subestimar o alcance e a suficiéncia das fontes positivas na resolu¢ao dos
problemas juridicos (Finnis, 2011, p. 281 e 290). Como se explicou, a ‘necessaria’ relagao
entre direito € moral, tal como concebida por essa corrente do pensamento, traduz-se na
inafastavel ateng¢ao critica para o que a moral tem a dizer sobre o direito (Finnis, 2002, p. 14);
ela ndo tem pertinéncia com tese sobre validade juridica. Em outras palavras, admite-se que
uma lei injusta positivada pela autoridade competente de acordo com os critérios fixados pelas
fontes sociais aceitas pela comunidade ¢ direito; ela sera juridicamente valida (Finnis, 2011, p.
365; Finnis, 2023d, p. 43-44) mas, por conter vicio moral (injusta) e contrariar a razoabilidade
pratica, serd defeituosa enquanto direito (Finnis, 2011, p. 23-24; Crowe, 2011, p. 305-306). Ai
reside a explicacdo para o aforismo /lex injusta non est lex (‘lei injusta ndo € lei’ ou ‘direito
injusto ndo ¢ direito’), um teorema subalterno da teoria da lei natural (Finnis, 2011, p. 351),
que reflete dramatizagdo igualmente presente em afirmagdes do tipo ‘amigo desleal ndo ¢
amigo’, ‘constitui¢do tirdnica ndo € constituicao’, ‘argumento falacioso ndo ¢ argumento’,
‘remédio letal ndo ¢ remédio’ e ‘contrato nulo ndo ¢ contrato’ (Finnis, 2011, p. 364; Finnis,
2013d, p. 7 e 30; Finnis, 2020a, p. 52-53). Lida-se, na espécie, com a relagdo entre significado
periférico (versdo corrupta/incompleta/aguada) e significado focal (caso central) de um
mesmo conceito, que Tomas de Aquino denominou analogia (Finnis, 1998, p. 43-44). Desta
maneira, a asser¢cao de que ‘existe uma conexdo necessaria ou conceitual entre o direito e a
moral’ ¢ ambigua, admitindo, na visdo jusnaturalista de Finnis, respostas antagonicas. Haja
vista que a tradicdo admite a hipdtese de existirem leis positivas imorais, a afirmativa, em um
sentido, revela-se falsa. Mas em outro sentido, a proposi¢ao ¢ verdadeira, porque as razoes
que as pessoas tém para instituir, manter, reformar ou restaurar sistemas de direito positivo
incluem certas razdes morais. Igualmente dubia ¢ a afirmativa de que a identificagdo da
existéncia e conteudo do direito ndo exige nenhum recurso a argumentos morais. Sob certo
prisma, ela ¢ verdadeira, pois somente assim se identificam as leis mas (leges iniquas)
positivadas pela agdo humana (costumes, legislagcdo e decisdes judiciais). Todavia, € falsa se
considerarmos que a identificagdo do dever juridico de um juiz ou qualquer outro sujeito de

direito ¢ sempre uma questdo de responsabilidade moral, que deriva da influéncia dos
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principios € normas morais no direito positivo da comunidade (Finnis, 2013d, p. 184-185).
Finnis insiste em que o direito se apresenta com vida dupla: ele existe (i) como o puro fato de
que certas pessoas fizeram algo no passado e certas pessoas, aqui € agora, possuem tais
dispositivos para decidir e agir e; (ii) como padroes diretivos (normas) para a deliberacdo
consciente de quem tem a responsabilidade de decidir (fazer justica) de acordo com o direito
(Finnis, 2002, p. 11; Finnis, 2013d, p. 397). E o positivismo juridico — excludente ou
includente —, ao (orgulhosamente) anunciar que somente lida com o ser (fatos), ndo consegue
transpor a ponte para o dever ser (normas), pois se priva da unica fonte concebivel de razdes
para a acdo (deveres), que sdo os valores intrinsecos, quer dizer, os bens humanos basicos e os
primeiros principios de razao pratica (Finnis, 2002, p. 21).

Avancando para esse terreno especifico da normatividade do direito — ou seja, da
capacidade do direito de fornecer razdes para a acdo, sua diretividade, autoritatividade,
obrigatoriedade ou for¢a vinculante (a aptiddo do sistema juridico de dirigir/orientar a
conduta, de gerar obrigagdes, criar direitos, poderes, privilégios) —, cabe rememorar o
esquema silogistico simplificado, proposto por Finnis, de como opera o raciocinio pratico do
bom cidaddo: a) nds precisamos, para 0 bem comum, ser cumpridores do direito; b) mas onde
o ¢ definido pelo direito como obrigatdrio, a unica maneira de sermos cumpridores do direito
¢ fazendo o; c) logo, nos precisamos (€ obrigatorio para nés) fazer @ onde o foi juridicamente
definido como obrigatorio (Finnis, 2011, p. 316). Explicou-se que a forca da premissa ‘a’
varia de acordo com as circunstancias, pois ela ndo corresponde a nenhum principio bésico de
razoabilidade pratica (afinal, em determinadas situagdes o bem comum pode ser mais bem
preservado ou realizado afastando-se do direito). Todavia, esse juizo de validade da premissa
‘a’ somente pode ser formulado no fluxo completo, irrestrito ou extra-juridico do raciocinio
pratico do bom cidadao, j& que o direito procura dele isolar o pensamento puramente juridico,
no qual a premissa ‘a’ figura como um dogma, um postulado inquestionavel. Deste modo,
navegando pelo raciocinio pratico em seu fluxo integral, mediante acessdo critica ao nivel
mais elevado, e reconhecendo que o direito, voltado para o bem comum, oferece orientagao
diretamente aplicavel e autoritativa para pessoas razoaveis e elimina a necessidade de elas
ponderarem os pros e contras de muitos possiveis cursos de acdo (tarefa ja realizada pelos
legisladores), o agente entdo toma uma obrigag¢do juridica como obrigag¢do moral. Por isso, o
mesmo esquema de raciocinio pratico apresentado pode ser lido tanto em um sentido restrito —
sentido juridico, quanto em um sentido irrestrito — sentido moral (Finnis, 2011, p. 316-319).
Ao se isolar do restante do raciocinio pratico (geral, irrestrito, ‘extra-juridico’) com a

apontada premissa dogmatica da necessidade de que todos os sujeitos sejam cumpridores das
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leis, o direito apresenta seus principios e regras como obrigatorios apenas no sentido
intrassistémico (obrigagdo juridica invarivavel, conclusiva, ndo derrotavel, peremptoria). E
isso se aplica as diferentes espécies de raciocinio pratico: tanto do bom cidadao (que explica a
necessidade de submissdo ao direito em termos de bem comum), quanto do cidaddo servo
acritico do sistema (para sustentacdo do regime), do juiz carreirista (para enriquecimento e
promogao na carreira) ou do cidaddo criminalmente oportunista (para evitar puni¢des). Mas
essa obrigacdo juridica em sentido juridico, embora prdtica — capaz, por si sO, de orientar a
conduta —, ndo €, enquanto tal, a obrigagdo juridica no sentido moral (variavel e derrotavel),
que somente emergira conforme a leitura do sujeito (Finnis, 2015, p. 555-556). Dai a
afirmacdo de que ha uma espécie impar de obrigagdo moral, que existe somente enquanto
propriedade ou resultado das leis positivas. Cuida-se da chamada obrigagado juridico-moral ou
obrigagdo juridica no sentido moral, a qual, portanto, deve ser diferenciada (embora
normalmente a acompanhe) da obrigagcdo juridica intrassistémica que as regras juridicas
particulares declaram criar (Finnis, 2002, p. 33).

Parte do que se desenvolveu nessa longa, substanciosa e destacada subsegdo
concernente a normatividade do direito — excluindo-se, por exemplo, a abordagem
introdutoria sobre o assunto, a incursdo na teoria da normatividade de Joseph Raz e uma
analise interpretativa que fiz, a luz dos elementos razianos, sobre o tratamento dado por Finnis
a matéria — foi, ao final, sintetizada em pontos. Eles correspondem somente as ideias centrais
e inequivocas da teoria finnisiana acerca do tema (Finnis, 2011, p. 297-368 e 476; Finnis,
2002, p. 23 e 33; Finnis, 1998, p. 67-71; Finnis, 2013d, p. 6-8, 46-65, 66-73 e 373; Finnis,
2020b, itens 1.5 e 1.5.1; Finnis, 2015, p. 554-556). Cabe aqui recorda-los: (i) as obrigagoes
Jjuridicas em sentido intrassistémico, ou em sentido restrito (obrigagdes que as proprias regras
juridicas declaram criar) sdo dotadas de mesma forca juridica, ou seja, sdo invaridveis em sua
forca e aplicabilidade (juridicamente falando, ndo ha graus de obrigacao juridica, assim como
ndo ha graus de validade juridica); (ii) em uma obrigagado juridica no sentido intrassistémico,
a premissa normativa da necessidade social de conformidade com o direito ¢ tomada como
um dogma e isolada do restante do raciocinio pratico (o direito busca absorver ou capitalizar
sobre o esquema de raciocinio pratico do bom cidadao); (iii) por sua vez, a obriga¢do
Jjuridico-moral ou obrigagdo juridica no sentido moral € uma espécie impar de obrigagdao
moral, que existe somente enquanto propriedade ou resultado das leis positivas; ela ¢
presumida da obrigag¢do juridica intrassistémica (da qual, portanto, deve ser diferenciada); (iv)
as obrigagoes juridico-morais, que tomam lugar apenas no fluxo completo e irrestrito do

raciocinio pratico, sdo variaveis em sua for¢a, podendo-se dizer que o direito fornece ao
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cidaddo, bem como ao juiz, ‘razdes morais fortemente excludentes’ (obrigatoriedade moral
presumida, genérica, prima facie, derrotavel); (v) se uma lei positiva juridicamente valida
‘conflitar de modo suficientemente claro com as necessidades e bens humanos basicos e os
principios e normas morais basicos, sua for¢a excludente ¢ exaurida ou superada e sua
pretensa obrigatoriedade derrotada’; (vi) a presumida for¢a moralmente obrigatoria das
estipulagdes da autoridade ndo advém propriamente da vontade do legislador (que ndo produz
a estrutura do raciocinio pratico do destinatario, mas apenas ocupa um lugar nela, como uma
premissa fatica), e sim de sua conjugagdo com premissas normativas, que apontam para a
necessidade do direito para se assegurar e realizar o bem comum, uma exigéncia de
razoabilidade pratica (ou seja, principios como ‘0 bem comum deve ser promovido’, ‘a
determinagdo autoritativa para problemas de coordenagdo € para o bem comum’ e ‘a
regulagdo juridica € presumidamente um bom método de determinacdo autoritativa’); (vii)
dessa maneira, o que importa sobre o imperium (comando, imperativo) do legislador ndo ¢
que ele materializa um ato de decisdo, mas que ele representa um padrdo inteligivel de acao
que, escolhido pela autoridade diante de diversas opcdes vidveis alternativas, pode realmente
ser obrigatorio aos olhos de um sujeito razodvel (que, assim, trata o imperium do legislador
como se fosse o seu proprio); (viii) a determinatio (concretizacdo de um principio, mediante
escolha da autoridade) funciona, no silogismo do raciocinio pratico, como uma segunda
premissa, de natureza fatica (ser): unida a uma primeira premissa de natureza normativa
(dever ser) — o principio de que o bem comum exige a atuacdo autoritativa das institui¢des —,
resulta na inferéncia de que a regra especifica concretizada, produto da determinatio, deve ser
cumprida; (ix) mais remotamente, as razdes ultimas que figuram como primeiras premissas no
pensamento pratico, que culminam com essa inferéncia de obrigatoriedade moral de se
cumprir determinado preceito legal, fruto da determinatio, sdo os valores ou bens humanos
basicos (formas ou aspectos basicos do florescimento humano) e/ou os correspondentes
preceitos primarios da lei natural; eles sdo seguidos dos principios (metodologicos) de
razoabilidade pratica, que incluem as exigéncias de justica e promoc¢ao do bem comum, e se
densificam até o reconhecimento da necessidade do uso da autoridade e da instituicao e
manuten¢do do direito para resolver problemas de coordenagdo em prol do bem comum; (x) o
que confere saliéncia ao direito na identificacdo e solu¢dao dos problemas de coordenagdo da
comunidade politica, justificando que ele seja tratado como moralmente autoritativo, sdo suas
caracteristicas proprias (¢ ndo os méritos de suas solugdes particulares); notadamente, o
direito (a) apresenta-se como uma teia inconsutil, proibindo que os sujeitos escolham

seletivamente, e (b) da a perspectiva de oferecer solugdes relativamente rapidas, claras e sutis,
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de efetivamente aplicé-las e de punir os desviantes em processos justos e ndo arbitrarios; em
outras palavras, sdo os valores do Estado de Direito (rule of law) que dao ao sistema juridico
sua distintiva autorizacdo para ser tratado como a fonte das solug¢des autoritativas; (xi) a
obrigacdo moral de cumprir o direito pode derivar ndo somente da juridicidade em si
(obrigagdo juridica intrassistémica), mas de outra ‘fonte colateral’ — como o fato de que a
desobediéncia a certa lei pode levar ao enfraquecimento e colapso do sistema juridico como
um todo.

A recapitulagdo ora promovida reaviva minha convic¢do, formada com o trabalho
investigativo e expressa como conclusdo final desta dissertacdo, sobre a robustez das
explicagdes acerca do direito e sua normatividade oferecidas por John Finnis, explica¢des
essas firmemente ancoradas nas vigorosas e abrangentes teorias €tica e politica da lei natural.

Finalmente, no tocante a suficiéncia desse arcabouco doutrinirio para repelir as
recentes ondas de ameacas céticas e eliminativistas — assertiva essa que também integra a
conclusdo geral do presente trabalho —, evoco a seguir, a titulo ilustrativo, algumas das
inferéncias alcangadas nos argumentos de réplica desenvolvidos nos itens da secao 4.2. Elas
suportam a minha proposi¢ao.

Em contraposi¢do ao texto Is General Jurisprudence Interesting?, de David Enoch
(2019), sustentei que a teoria jusnaturalista de Finnis ¢ compativel com a atribui¢do, ao
direito, de ambas as espécies de normatividade identificadas pela doutrina, a depender da
perspectiva considerada. Dentro dos limites do raciocinio estritamente juridico, onde a
obrigacdo juridica ¢ tomada no sentido intrassistémico, o direito ostenta apenas a denominada
normatividade formal. Todavia, quando o agente extravasa tais fronteiras e opera o raciocinio
pratico integral, em seu fluxo completo, o direito sistematicamente toma parte na
normatividade puro-sangue da moral, fornecendo ao sujeito razdes genuinas para agir
conforme por si determinado, razdes as quais, entretanto, podem sucumbir diante de outras
razOes morais concorrentes (o direito — sendo sempre, no minimo sistematicamente — fornece
raz0es morais para a acao, que se revelam fortemente excludentes, mas derrotaveis —
obrigagdo moral genérica prima facie).

A outra conclusdo a que cheguei, imbricada com a primeira, ¢ de que a visdo cética de
Enoch a respeito da normatividade do direito, supostamente apenas formal, reflete uma
compreensao equivocada sobre a relacao havida entre as praticas sociais baseadas em regras e
a moralidade. Finnis (2002, p. 33) j& advertia que a separagdo pura e simples entre ‘obriga¢ao
juridica’ e ‘obrigacdo moral’ é por demais grosseira. E como bem observado por Letsas (2019,

p. 168), ndo se deve buscar a normatividade puro-sangue do direito nas regras juridicas
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enquanto tais, mas sim na dimensao factual da pratica juridica, j& que fatos ndo normativos da
realidade desencadeiam (ou constituem) razdes morais. Em consonancia com o jusnaturalismo
de Finnis (2011, p. 314-320 e 334-336; 2020b, item 1.5), a escolha autoritativa do legislador
(determinatio), que se expressa na regra da lei juridicamente valida, é um fato que, ocupando
lugar na estrutura do raciocinio pratico integral e irrestrito (extrajuridico) do destinatario,
combina-se com premissas normativas (que associam o direito e a autoridade a realizagdo do
bem comum e outras exigéncias de razoabilidade pratica) para conduzir a inferéncia da
obrigacdo moral de se cumprir a regra do direito positivo. Outra valiosa licdo finnisiana,
passada ao se enfatizar a distin¢do, no direito, entre a terceira ordem da realidade (existencial,
moral) e a quarta (cultural, técnica), destaca que raramente se fazem escolhas moralmente
importantes sem o emprego de alguma técnica construida culturalmente (Finnis, 2013a, p.
218). Enfim, uma vez que o direito sistematicamente participa da normatividade puro-sangue
da moral, assim produzindo genuinas razdes para que os individuos ajam em conformidade
com as regras juridicas, o ceticismo de Enoch sobre a normatividade do direito
(pretensamente apenas formal) revela-se, a meu sentir, um erro.

Passando ao artigo Does Law ‘Exist’? Eliminativism in Legal Philosophy, de Hillary
Nye (2022), objetei que o argumento central deduzido pela autora para justificar sua proposta
de adesdo ao eliminativismo ndo alcanca a teoria jusnaturalista de Finnis, constituindo uma
falacia. Propde-se ali uma solugdo (adotar-se o eliminativismo) para a transposi¢do de um
problema metodologico (inadequacdo da analise conceitual) que ndo acomete a teoria do
direito finnisiana. Embora Finnis seja, desde sempre, igualmente opositor do método da
analise conceitual, ele, nem por isso, perfilhou qualquer visdao eliminativista sobre o direito,
tendo elaborado uma descricao teodrica bastante diferente da sugerida por Nye. Sozinha, a
premissa de que € incorreto tentar identificar ‘o direito’ mediante investiga¢do metafisica
sobre sua natureza (método da andlise conceitual) ndo permite concluir, sem um salto logico,
que entdo ‘o direito’ ndo existe, que qualquer meio de tentar identifica-lo serd incorreto ou
que todo conceito de direito sera necessariamente falso — a justificar, assim, a adog¢dao do
eliminativismo. Nesse formato, o silogismo estd incompleto e o argumento € claramente
falacioso.

Assinalei também que a tentativa da autora de mostrar que a abordagem eliminativista
¢ ‘plausivel’ ou ‘vidvel’, respondendo a uma série de objegdes (Nye, 2022, p. 59), ndo me
parece equivalente a ambig¢ao de afirmar — menos ainda de demonstrar — que o eliminativismo

¢ a teoria correta sobre aquilo que ela descreve. Talvez isso explique por que o titulo do artigo
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veicula uma pergunta (o direito ‘existe’?), ao invés de uma resposta assertiva (o direito ndo
existe).

Depois de esclarecer a distingdo entre razoes epistémicas € razoes prdaticas (Raz, 2013,
p. 36-58), destaquei que o desafio posto era identificar quais razodes epistémicas (razdes
padrdo para nossas crengas, que sdo consideracdes relacionadas a verdade) — e ndo meramente
razoes prdaticas — Hillary Nye ofereceu em favor (da verdade) do eliminativismo e que, como
tais, seriam extensiveis a todos, inclusive aos teodricos do direito opositores da analise
conceitual, como ¢ o caso de Finnis. Minha conclusdo foi de que o texto ndo fornece razoes
epistémicas suficientes — o que dird conclusivas — para suportar a crenga no eliminativismo do
direito, em detrimento da teoria jusnaturalista de Finnis.

Nessa linha, argumentei que o modelo proposto, ao negar a existéncia de um ‘direito
em vigor’, ndo se desincumbiu do pesado 6nus de demonstrar que estamos todos errados no
modo pelo qual nos expressamos. O problema da normatividade do direito, como bem
lembrou Raz (1999, p. 170), ¢ o de explicar o uso de linguagem normativa em sua descrigao.
E nado se trata somente de ofertar explicacdo para a nossa recorrente fala em conflitos entre
obrigacdes juridicas e obrigacdes morais. Sobre esse ponto, nada a opor as consideragdes de
Hershovitz (2015, p. 1186-1189), no sentido de que nés marcamos nossas obrigagdes morais
pelas suas fontes (de maneira que obrigagdes juridicas seriam obrigacdes morais geradas pelas
praticas juridicas, assim se distinguindo das demais obrigagdes morais, derivadas de outras
origens). Ocorre que, para além disso, o direito — assim como o jogo, a moda ou a etiqueta —
notoriamente constitui uma pratica social baseada em regras: ele assim se apresenta,
prescrevendo condutas de modo ostensivo, através de enunciados e disposigdes explicitas. Se
as regras ou normas ditadas pelo direito ou pelo jogo de futebol, comparadas as normas
morais, constituem ou ndo genuinas razdes para a agdo, consideradas todas as coisas (all
things considered), essa € uma questdo que nos remete a distingdo entre normatividade formal
e normatividade robusta. Mas n3o hd como negar seriamente que tais praticas definem
padroes, que elas consagram critérios de corre¢do de conduta (ou seja, que possuem, no
minimo, uma normatividade formal ou em sentido brando). Nesse aspecto, elas se
diferenciam claramente de outras espécies de fatos ndo normativos também capazes de
participar da normatividade puro-sangue da moral. Decerto, o direito, os jogos e a etiqueta
nao sao fatos brutos como a chuva, as aguas de um rio, uma placa de metal ou a contaminagao
com um virus. Portanto, a indistinta equiparagdo entre todos eles, sob todos os aspectos, para
efeito do raciocinio pratico, implica uma certa distor¢do, o que significa perda de poder

explicativo/descritivo se cotejada com teorias concorrentes. A teoria finnisiana, que nao
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padece do mesmo vicio, reconhece a existéncia tanto da obrigacdo juridica em sentido
intrassistémico (que associei a normatividade formal do direito) quanto a obrigagdo juridica
no sentido moral (correspondente & normatividade robusta do direito). Uma vez que para
Finnis (2011, p. 319) a obrigagdo moral de conformagdo as obrigacdes juridicas ¢
‘relativamente pesada’, que o direito nos fornece razdes morais ‘fortemente excludentes’ para
a acdo, entdo identificar o direito — diferenciando-o daquilo que ndo o seja — ostenta grande
relevancia no raciocinio pratico. O sujeito ndo tem como, lidando com um conflito de razdes
concorrentes (juridico-morais e de outras fontes), chegar a uma razdo conclusiva para a a¢ao
sem saber o teor/contetdo de suas obrigagdes juridicas em sentido moral que, por sua vez,
dependem do teor/conteudo das obrigacdes juridicas em sentido intrassistémico. Consignei,
no ponto, o alerta de Bustamante e Decat (2020, p. 24) para a importancia, em nosso
raciocinio pratico, daquilo que o direito diz, de como nds o compreendemos. Apontei que
varias assertivas de Nye* incompativeis com tal entendimento haviam sido formuladas sem
adequada motivacdo. Além disso, chamei a aten¢do para a intrigante substituicdo que Nye,
citando Kornhauser, faz do ‘direito’ por ‘materiais juridicos’ (legal materials) (Nye, 2022, p.
69-70) e suscitei davidas sobre os precisos contornos de seu compromisso com O
eliminativismo, que confessadamente nao se coaduna com a posicao filosofica da eliminagdo
de certas entidades, mas apenas da eliminacdo da fala sobre certas entidades (Nye, 2022. p.
53, nota de rodapé n. 88). Adverti que se a troca do ‘direito’ pelos ‘materiais juridicos’ nao
representa um mero jogo de palavras, entdo o eliminativismo de Nye reflete mais uma
indesejada visdo reducionista que, nesse particular de modo semelhante ao interpretativismo
dworkiniano em Law’s Empire, superestima a terceira ordem (moral), em detrimento do
aspecto técnico-cultural do direito positivo (quarta ordem). Estar-se-ia situando o direito
somente no momento da decisdo pelo juiz, baseada em interpretacdo construtiva, € ndo em
regras e padrdes previamente existentes, considerados nessa visdo simples ‘materiais
juridicos’ (Finnis, 2013d, p. 170). Ora, em sua imensa maioria, as regras juridicas, conforme
bem explica Finnis (2013d, p. 171), ndo constituem meras repromulgacdes de normas morais,
mas sdo produtos de decisdes sociais criativas, cuja autenticidade ndo ¢ uma questdo de
verdade moral imediata, e sim de considera¢des de forma, fonte e procedimento, albergadas

no conceito de validade juridica.

32 Exemplos: “[...] no6s nunca precisamos saber ‘o que o direito €’ para responder [...] 0 que eu devo, moralmente
falando” (Nye, 2022, p. 62, tradug@o nossa); “[...] eu ndo acho que ter um conceito de direito ira nos ajudar com
nosso pensamento moral ordinario” (Nye, 2022, p. 67-68, tradug@o nossa); em uma investigacdo moral, “[...]
colocar algo em uma categoria ndo parece favorecer nossas deliberacdes sobre o que ele significa para nossas
obrigacdes morais, consideradas todas as coisas, em determinado caso” (Nye, 2022, p. 68, traducdo nossa).
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Na refutacdo ao texto The End of Jurisprudence, de Scott Hershovitz (2015), também
invoquei o argumento referido acima, sobre a limitada capacidade explicativa do
eliminativismo para as praticas sociais que envolvem a positivagdo de regras, como o direito,
os jogos, a moda e a etiqueta. Todas e cada uma delas, individualizadamente identificaveis,
expressamente se utilizam de linguagem prescritiva/diretiva. Assim, negar ou de qualquer
modo obscurecer a normatividade formal do fenomeno juridico, igualando-o, nesse aspecto, a
qualquer fato ndo normativo desencadeador de razdes morais (chuva, contagio de doenca etc.)
¢ um equivoco, que conta em desfavor da descrigdo tedrica eliminativista quando comparada
ao jusnaturalismo de Finnis (que reconhece, além das obrigacdes juridicas em sentido moral,
também as obrigagdes juridicas em sentido intrassistémico, ou seja, um dominio de
normatividade juridica que, enquanto tal, ndo ¢ moral). Cuida-se, como dito, de uma
explicagdo contraintuitiva e reducionista, que menospreza a presenca do direito no dominio
técnico-cultural da realidade (quarta ordem), como objeto/artefato criado por decisdo humana
com a finalidade de promover coordenacdo social.

Em sequéncia, objetei as trés pretensas ‘virtudes’, apontadas por Hershovitz, como
decorrentes da sua visdo de que ndo existe uma normatividade distintamente juridica.

Sobre a primeira — de que o direito ¢ apresentado como continuo as demais praticas
normativas, tais como jogos, estabelecer regras e fazer promessas, de modo que os opositores
teriam a dificil tarefa de convencer por que o direito seria diferente —, argumentei
fundamentadamente que, ao contrdrio do sugerido por Hershovitz, ndo h4a nenhuma
‘continuidade’ entre o direito e as duas primeiras praticas normativas arroladas em seu
argumento analdgico: as regras da casa alugada podem ser concebidas como regras juridicas
(dominio préprio de normatividade juridica) e as promessas nao envolvem positivagdo de
regras (sdo apenas declaragdes unilaterais de vontade, que ocupam o lugar de premissa fatica
no raciocinio moral); em segundo lugar, a ‘continuidade’ entre o direito e os jogos opera
contra — e nao a favor — do eliminativismo, ja que ambos se apresentam com uma linguagem
prescritiva/diretiva, proclamando regras proprias. Ademais, ainda que assim nao fosse e todas
as demais praticas sociais baseadas em regras (como os jogos, a moda e a etiqueta)
carecessem de normatividade formal, de todo modo o direito se reveste de uma notdria e
significativa caracteristica peculiar, apta, por si s, a lhe justificar um tratamento singular
nessa matéria: os sistemas juridicos sdo abrangentes, ou seja, reivindicam autoridade para
regular qualquer tipo de comportamento (Raz, 1999, p. 150). Ndo por acaso, uma das
caracteristicas formais que Finnis atribui ao direito est4 ligada ao postulado da inexisténcia de

lacunas na ordem juridica: presume-se que toda questdo pratica presente ja foi considerada em
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atos juridicos passados (Finnis, 2011, p. 269). Enfim, o 6nus de apartar o direito dessas outras
praticas normativas nao parece tdo pesado quanto indicado por Hershovitz. Alids, ele proprio
reconheceu, de maneira explicita no texto, que as praticas juridicas pretendem sujeitar as
pessoas a sistemas amplos de normas, que regulam nossas vidas de forma bastante abrangente
(Hershovitz, 2015, p. 1181).

Quanto a segunda pretensa ‘virtude’ do eliminativismo de Hershovitz — a vantagem de
nos livrarmos do encargo de defender uma posicao dentro do debate Hart-Dworkin —, frisei
que ela ndo veicula nenhuma razdo epistémica, relacionada a verdade, mas tdo somente uma
(pretensa) razdo pratica. Recordei, na esteira das ligdes de Raz (2013, p. 40), a
irracionalidade de se ter uma crenga por razdes nao relacionadas a verdade, mesmo que isso
seja util e desejavel. Em compasso com nossa constatacdo, o proprio Hershovitz (2015, p.
1194) admitiu ndo se tratar aqui propriamente de uma razdo para fundamentar seu
eliminativismo, mas ‘uma consequéncia bem-vinda’.

A terceira e ultima ‘virtude’ da visdo eliminativista, segundo Hershovitz, seria que ela
permite tomar o que cada uma das grandes teorias do direito — positivismo e antipositivismo
— tem de mais vantajoso. Observei que, a parte seu apelo pragmatico, o argumento apresenta o
eliminativismo como uma boa descrigdo tedrica, por conseguir extrair € reunir em si as
principais qualidades de duas robustas e bem fundamentadas (mas inconcilidveis) correntes da
teoria do direito. Conclui, todavia, que o prego pago para tanto — negar a existéncia de um
dominio distintivo de normatividade juridica — ¢ extremamente alto, comprometendo sua
capacidade persuasiva. Trés fatores combinados, de improvavel refutagdo, militam contra a
tese eliminativista: (i) a pratica juridica envolve positivagdo de regras, ou seja, usa
explicitamente linguagem prescritiva/diretiva; (ii) o sistema juridico ¢ abrangente,
reivindicando autoridade para regular qualquer tipo de comportamento, e adota o postulado da
inexisténcia de lacunas em seu ambito; (iii)) mas, por outro lado, o direito ndo exaure a
racionalidade pratica, de modo que a obrigacdo juridica em sentido moral (que ¢é aceita pelo
eliminativismo) convive e pode conflitar com razdes morais derivadas de outras fontes (ndo
juridicas). Tal realidade se encaixa na descrigdo teodrica finnisiana, que nos remete aquele
referido esquema de raciocinio pratico, legivel tanto em um sentido restrito (juridico) quanto
em um sentido irrestrito (moral) (Finnis, 2011, p. 316-319; Finnis, 2015, p. 555-556; Finnis,
2002, p. 33; Finnis, 2013d, p. 6, nota de rodapé n. 13).

Em acréscimo a tudo isso, constatei uma grave inconsisténcia interna na posi¢do de
Hershovitz. O ponto fulcral, para ele, é que nossas praticas sociais, mesmo as que envolvem

estabelecer regras, ndo dao origem a novos tipos de normatividade, mas sim fundamentam



188

novos juizos normativos da espécie velha (Hershovitz, 2015, p. 1197). Traduzindo para o
vocabulario finnisiano, o eliminativismo de Hershovitz estaria entdo reconhecendo a
obrigacdo juridico-moral e negando a existéncia da obrigacdo juridica intrassistémica.
Ocorre que o proprio Hershovitz contrasta explicitamente, de um lado, as obrigagcoes
Justificadas pelas nossas prdticas, dignas de nossa preocupagdo, com, de outro lado, as
obrigagoes estabelecidas dentro das praticas, em relagdo as quais nosso interesse €, no
maximo, derivativo (Hershovitz, 2015, p. 1197). Essa dupla normatividade aparece
nitidamente em uma determinada passagem do texto®, que diferencia uma obrigagdo
enunciada pela ‘lei’ (normatividade formal) de uma auténtica obrigagdo moral (normatividade
robusta). Entdo, argumentei: se Hershovitz (i) consegue identificar as ‘praticas juridicas’,
distinguindo-as das demais praticas sociais, (ii) reconhece que as ‘praticas juridicas’
‘envolvem estabelecer regras’, as quais demandam ‘obrigagdes’ e (iii) sustenta que essas
‘obrigagoes estabelecidas dentro da pratica’ ndo se confundem com as ‘obriga¢des justificadas
pela pratica’ (consequéncias morais), concluo que ele ndo poderia negar, como faz, a
existéncia de um dominio normativo proprio dessas ‘praticas juridicas’, diverso da moral.
Impactado pela visdo dworkiniana expressa no artigo ‘Modelo de Regras II’, Hershovitz
entende que a coincidéncia dos conteudos das obrigacoes justificadas pela pratica (morais) e
das obrigagoes estabelecidas dentro da pratica ¢ meramente contingencial: uma obrigagao
pode ficar aquém ou ir além da outra (Hershovitz, 2015, p. 1197; Dworkin, 2010a, p. 92). Mas
independentemente disso, haja ou ndo identidade de contetido, de modo necessario ou
contingente, certo € que a duplicidade de dominios normativos fica bem caracterizada e a tese
eliminativista, por consequéncia, fulminada.

Na réplica ao ultimo artigo — Doing Without the Concept of Law, de Lewis
Kornhauser, coloquei em xeque a inteligibilidade de sua ‘versdo fraca’ de eliminativismo, a
unica que ele proprio admitiu estar suficientemente apoiada por seu argumento. Ela afirma
simplesmente que o conceito doutrindrio de direito pode ser substituido por um conjunto de
teorias que nao fazem referéncia a ele: ndés podemos prescindir desse conceito para
discutirmos o que precisamos (Kornhauser, 2015, p. 4 e 14-15). Essa versdo fraca ndo
reivindica que devemos ou que € melhor prescindirmos do conceito (versdo semiforte do
eliminativismo), muito menos que o direito (no sentido doutrinario) ndo existe, ou seja, que
ndo existem proposi¢des juridicas e, portanto, condi¢des de sua veracidade (versao forte).

Assinalei que, de tdo reduzida, a declarada ambicdo do artigo de Kornhauser desafia nossa

33 “[...] promulgar uma lei pode ou ndo gerar uma obrigacdo para agir conforme ela demanda” (Hershovitz,
2015, p. 1197, tradug@o nossa)
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compreensdo. Dizer que (faticamente) nds podemos abolir ou deixar de usar o ‘conceito
doutrinario de direito’, substituindo-o por outro(s) — independentemente se € assim ou ndo que
devemos agir, se isso sera bom ou ndo, e se o ente a que se refere o conceito existe ou nao — ¢
articular uma proposicao de objetavel trivialidade.

Pressupondo, apenas para fins argumentativos, que o restante do ‘trabalho necessario
para estabelecer as versdes semiforte e forte’ do eliminativismo (Kornhauser, 2015, p. 15)
tenha sido ou venha a ser produzido por alguém, examinei o argumento central deduzido por
Kornhauser no ensaio, qual seja: nés podemos dispensar ou prescindir do conceito doutrinario
de direito substituindo o modelo tradicional bifdsico do processo de tomada de decisdo (em
que primeiro se define o que o direito exige para depois consultar outras razdes concorrentes,
que eventualmente possam suplanta-lo) para um procedimento de etapa unica, em que todas
as razoes sdo sopesadas de uma vez. Em suma, o que detectei na espécie foi um subterfugio
linguistico, com a troca da expressdo ‘direito’ por ‘materiais juridicos’. Ora, se para decidir os
casos 0 juiz recorre a pratica juridica e aos materiais juridicos, entdo esta se reconhecendo
que eles formam alguma unidade identificavel (um todo ou um sistema); esta se adotando e se
aplicando algum critério para reuni-los na categoria especifica de juridico e diferencia-los de
todas as demais ‘praticas’ e ‘materiais’ (ndo juridicos). E se o0 mesmo magistrado decide ‘a
luz do conteudo desses textos’ e tais textos (leis, regulamentos e precedentes judiciais) se lhe
apresentam no formato de regras ou padroes, com uso de linguagem prescritiva/diretiva
(exigindo, proibindo ou permitindo), ndo consigo enxergar como o juiz, nesse modelo
proposto, nao esteja identificando (tacita ou expressamente), em algum momento de seu
raciocinio pratico, ‘o que o direito exige’ — ou, na linguagem artificial preferida pelo autor, ‘o
que os materiais juridicos exigem’. A mesma linha argumentativa se aplica aos demais
agentes publicos — como policiais e promotores de justiga — e também aos particulares, uma
vez que, segundo o autor, todos eles, observadas suas posi¢des institucionais, consultam e
agem coordenados pelas razdes fornecidas pelos textos e materiais juridicos (Kornhauser,
2015, p. 18).

Objetei que a ambigua alegagdo de que tais materiais juridicos funcionam ndo como
‘uma ordem normativa que expressa um conjunto de proibicdo e exigéncias’, mas como
‘diretrizes para a coordenagdo das acdes de todos’ (Kornhauser, 2015, p. 18) em nada socorre
a tese do autor. Ao contrario, ela so ilustra aquele problema do eliminativismo de ofuscar a
normatividade formal da pratica juridica, equiparando o direito a praticas sociais que nao
envolvem positivacdo de regras ou a quaisquer outros fatos ndo normativos desencadeadores

de razdes morais (como chuva, contagio de doenca etc.). Menospreza-se a presenga do direito
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na ordem técnico-cultural da realidade (quarto dominio), seu aspecto de artefato humano
construido com finalidade instrumental, reduzindo-o a ética. Recordei entdo que a teoria de
Finnis ndo esta eivada por essa macula e fornece subsidios para uma explicacdo alternativa
muito mais completa e convincente sobre o direito e seu lugar no raciocinio pratico. Tem-se,
sob uma perspectiva, a obrigagdo juridica intrassistémica (com forca invaridvel), que as
regras juridicas declaram criar. Ela é produto da denominada normatividade formal do direito
(conforme critérios de corre¢do/validade interna do sistema juridico). Vistas por outro angulo,
essas mesmas regras juridicas sdo simultaneamente concebidas, no raciocinio pratico integral
(extrajuridico) do agente, como fatos (premissas faticas) — escolhas do legislador
(determinatio) — e ali conjugadas com premissas normativas que apontam a necessidade do
direito para se assegurar e realizar o bem comum, uma exigéncia de razoabilidade pratica
(Finnis, 2011, p. 335). A inferéncia resultante do silogismo ¢ que se deve (moralmente)
cumprir a regra juridica. Ai reside o significado para a razoabilidade prética, a vista do bem
comum, do fato de o legislador ter decidido e enunciado que @ ¢ juridicamente obrigatorio
(Finnis, 2011, p. 335; Finnis, 2020b, item 1.5). O agente — seja o juiz, seja outro agente
publico, seja o cidaddo comum — que ndo identifica o direito (obrigagdo juridica
intrassistémica) fica impossibilitado de acessar o conteudo da (presumida) obrigacdo juridica
em sentido moral, isto é, fica desprovido de um relevante elemento para decidir, consideradas
todas as coisas, o que deve fazer. Em outras palavras, para que o sujeito consiga ‘avaliar
globalmente todas as razdes para a agdo’, como propde Kornhauser (2015, p. 1), € necessario
que ele conheca e diferencie o conteudo e a origem de todas essas razdes, entre elas a razdo
resultante dos ‘materiais juridicos’, ou seja, o direito.

Com isso, retorno ao ponto de partida, reafirmando a conclusdo anunciada na abertura
deste ultimo capitulo: a teoria da lei natural de John Finnis goza de higidez e extrema
consisténcia na explicagdo do direito e sua normatividade, em grau suficiente para prevalecer
sobre as recentes ondas de ameacgas céticas e eliminativistas, que ora atribuem ao direito
apenas uma normatividade meramente formal ou branda (recusando-lhe qualquer
normatividade robusta, forte ou puro-sangue, tipica da moral), ora negam a propria existéncia
de um distintivo dominio normativo juridico, propondo o abandono do conceito doutrindrio

de direito.
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