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			Creio que não é mero acaso que uma das mais célebres frases de Hegel, ou pelo menos uma das mais popularmente citadas, se encontre no prefácio de seus Princípios da Filosofia do Direito: “Quando a filosofia chega com a sua luz crepuscular a um mundo já a anoitecer, é quando uma manifestação de vida está prestes a findar.” Filosofar sobre o direito e, no caso do livro de Gilberto Morbach, sobre o Estado de direito, o império do direito, ou o governo das leis (rule of law), talvez seja debruçar-se sobre uma forma de vida a ponto de desaparecer. Uma forma de vida que está “prestes a findar”, no seu crepúsculo.


			De fato, a vida jurídica que conhecemos e à qual aspiramos — pelo menos alguns de nós e, certamente, o autor deste livro e eu — está sob ameaça em toda parte. O governo das leis, durante tanto tempo assimilado ao regime democrático, é contestado de várias maneiras: de um lado, por aqueles que o consideram um estorvo e obstáculo à eficiência, prosperidade e lucratividade do regime de mercado (oligopolista, naturalmente) ou ao exercício da força das maiorias tradicionais de sempre; de outro, pelos que o consideram mal realizado e mal organizado sob a democracia representativa, insuficiente ou defeituoso de um ponto de vista moral sublime e radical.


			Essa contestação se revela na crescente perda de prestígio e legitimidade das democracias e respectivas constituições, bem como na violência política crescente — no Brasil, o assassinato de líderes políticos nos últimos anos é um fenômeno a ser observado —, na perda de pudor dos ocupantes de cargos públicos e magistraturas em suas manifestações, no descarado lobby de interesses econômicos, que vai a pouco e pouco minando os partidos políticos representativos, e mesmo na violência cotidiana. Nesta, evidencia-se a perda daquele nobre propósito referido já na introdução deste livro, consistente em substituir o império da força pelo império do direito, a prevalência da agressão pela prevalência das razões e do discurso.


			É nesse contexto real e concreto que Gilberto Morbach nos convida a pensar sobre o “conceito” de governo das leis (grafado em minúsculas, rule of law) de modo inseparável do “ideal” de vida sob as leis (grafado em maiúsculas, Rule of Law). Essa maneira de tratar o tema é de fato muito correta. O governo das leis não é apenas um fato, um dado, um estado de coisas: é também um ideal. Da mesma maneira que um relógio não pode ser concebido sem um bom relógio — vale dizer, não se pode ter a ideia do que é um relógio senão a partir de uma ideia de um bom relógio —, um sistema jurídico não pode ser imaginado senão a partir do padrão do bom sistema jurídico.


			O problema filosófico que este livro enfrenta encontra-se justamente nessa encruzilhada entre um governo das leis que signifique, de modo simples, uma organização efetiva de certos poderes de mando e um governo das leis que leve a sério a condição de autonomia de cada um e de todos os seres humanos. Às perguntas dos céticos ou cínicos sobre o bom sistema jurídico — “Bom para quê? Bom para quem?” —, a resposta, dada e elaborada ao longo da história e assumida por Morbach, diz que é bom para vivermos juntos, seguros e ao mesmo tempo livres, e bom para qualquer um. Para as gerações formadas sob o positivismo metodológico, o relativismo ético e a preguiça filosófica do Brasil, isso não é fácil de ver e entender.


			Por isso o texto vai longa e pacientemente, como se faz mesmo em filosofia, reconstruindo o debate mais recente entre os defensores e os detratores da união entre o conceito e o ideal ou, se quisermos, entre direito e moral, isto é, entre o direito empírica e positivamente dado e o ideal de direito, como faríamos se tivéssemos pacientemente que ensinar a uma criança a diferença entre um telefone ou um relógio que realmente funciona e um arremedo de telefone ou de relógio que lhe compramos numa loja de brinquedos. A filosofia é, como nos lembrava Henrique Carlos de Lima Vaz em sua linguagem hegeliana, rememoração do pensamento sobre os conceitos. De certo modo, é isso que faz o autor deste livro, ao relembrar e organizar os debates havidos entre, por exemplo, Hart e Fuller, no século passado, e Kramer e Postema, neste século.


			O que está em jogo neste livro, e no debate que ele reconstrói e cuja solução propõe, é de grande importância. De certo modo, esteve presente em toda a tradição jurídica propriamente dita: “É melhor ser governado pelas leis do que pelos homens”, escreveu Aristóteles na sua Política. Alguns séculos depois, Cícero argumentaria diante de um tribunal que todos “somos servos da lei para sermos livres”. Tais ideias ressoam na discussão, ou nos debates, que vivemos nas universidades e na política do século XX, matizadas pelas circunstâncias históricas em que vivemos. Na academia jurídica, tratou-se do encantamento que o positivismo exerceu sobre os espíritos; fora da academia, ocupou-se do surgimento e da consolidação dos estados burocráticos.


			Nesse debate, reconstruído com maestria nesta obra, enfrentaram-se nas universidades os que propuseram a distinção entre a esfera moral e o direito e os que, cientes da novidade do estado burocrático, incomodavam-se com essa separação. Os primeiros, afastando-se da longa tradição que via no direito uma das esferas do uso prático da razão, encantaram-se com a perspectiva de um saber jurídico capaz de sustentar-se exclusivamente no direito posto, histórico e contingente. Auxiliados pela ideia de que os soberanos podem dispor das leis como quiserem, alguns chegaram a separar radicalmente as duas esferas. Em suas obras, chegaram mesmo a sugerir algo que os filósofos do direito natural nunca disseram, isto é, que a moral consistiria em um sistema normativo e, por isso, paralelo e independente do sistema jurídico, comunicando-se com ele de forma apenas contingente e episódica. Os segundos tentavam, de forma nem sempre clara ou bem-sucedida, reconstruir isso que Gilberto Morbach vai chamar neste livro de “ponte” entre o ideal de vida sob as leis e o conceito de sistema jurídico. 


			O desafio dos juristas foi, portanto, enfrentar esse novo regime, essa nova forma de vida: o Estado moderno. Inicialmente, surgiu como uma ideia moral, que substituísse o governo dos homens, mais precisamente, o governo dos monarcas ou das dinastias, por alguma forma impessoal. Daí o esforço para separar os reinos das coroas e depois longamente articular ou mesmo substituir o conceito de reino pelo de nação e povo, bem como para promover a retomada da palavra “república” em alusão à sociedade política organizada sob essa nova forma. Tal ideia moral era também veiculada pelo ideário de participação de todos nas decisões das coisas públicas. Para que cada um valesse tanto quanto qualquer outro, imaginou-se um sistema de eleições e votações, cujo resultado aritmético seria tratado como expressão da vontade geral, vontade essa justificada como racional.


			Esse ideal moral fundou o Estado contemporâneo e, não por acaso, é o objeto das obras de filósofos do direito, como foram Locke, Rousseau, Kant, Hegel… Mas esse estado, no qual Hegel veria o ápice da vida moral, pela universalidade impessoal que o justificava, converteu-se no “comitê executivo dos negócios da burguesia”, como disse Marx, ou no manipulador em massa das consciências dos cidadãos, comandado por uns poucos e influentes grandes senhores dos meios de produção (inclusive de produção de ideias). Esse estado, com o qual o direito havia se confundido, mostrou-se capaz de monstruosas ditaduras e regimes, e fragilíssimo para efetivar o ideal político e moral que o havia moldado em seu nascimento, de liberdade e igualdade universal e sempre em expansão. O viver sob as leis colocou, então, um problema: viver sob quaisquer leis postas?


			Aqui se encontra uma das linhas de força desta obra, sua tese mesma: explicar de forma clara a relação intrínseca entre o viver sob leis numa comunidade política e viver moralmente, ou seja, segundo uma concepção de ser humano, que reconhece em todos os outros seus semelhantes capazes de autonomia e racionalidade. Trata-se da relação que o autor afirma entre legalidade e império da lei, ou entre o conceito mesmo de direito e o ideal de vida política. Nesses termos, todos os que vivem sob as leis — e não apenas sob as leis políticas, que tratam das relações entre cidadãos e governantes, por exemplo — vivem sob um ideal de legalidade. Naturalmente, a racionalidade e a autonomia não são produto de desenvolvimento orgânico. As capacidades intelectuais desenvolvem-se em seres humanos, que são organismos vivos, mas elas mesmas precisam ser cultivadas. Esse cultivo dá-se tanto em cada individuo quanto na sociedade considerada como um todo. Muitos equívocos se esclareceriam se essa ideia de autonomia e racionalidade se compreendessem como capacidades desenvolvidas ao longo de nossas vidas.


			E aqui vale a pena destacar um dos pontos do debate reconstruído por Gilberto Morbach: quem diz “viver sob as leis” está falando de distintos níveis de comprometimento com as leis. Pode ser que se trate de um nível genérico e mais abstrato, o de aceitar como legítimo, ou seja, digno de obediência, um certo regime, um certo sistema jurídico e, em razão disso, aceitar, mesmo a contragosto, certas leis particulares que se encontram nesse sistema. Assim, a aceitação do direito, o ponto de vista do agente individual, pode ser perfeitamente o de aceitar o direito positivo como um todo, embora lute contra alguma lei em particular.


			Se, no entanto, houver uma divergência profunda entre o cidadão e o direito “como um todo”, então estaremos diante de um caso de resistência por motivo de consciência. Pode, ainda, acontecer que as pessoas em geral abandonem a obediência, que vejam cada vez mais vantagem em agir “a despeito” da lei. Nesse caso, a própria forma de vida consistente em aceitar a legalidade se esvai, a vida social se dissolve. Pode demorar muito tempo, pode acontecer de repente, mas, nessas circunstâncias, uma sociedade sem direito, sem legalidade, sem o império das leis e do direito — objeto da reflexão desta obra — não sobrevive. O estado civil desaparece.


			O livro que se vai ler recompõe com minúcia e rigor em forma de controvérsia essa reflexão sobre o que há de mais essencial na vida sob as leis. Dá-nos novas perspectivas sobre o tema ao retomar a boa tradição filosófica, fazendo confessadamente uma escolha metodológica, claro está, pela vertente analítica. Essa escolha, contudo, não o limita, uma vez que esclarece honestamente ainda que um dos autores importantes para sua concepção, apesar de relativamente esquecido, é Lon Fuller, não um analítico propriamente, talvez mesmo um “jusnaturalista institucional”, como disse Luis Fernando Barzotto. Tudo isso é feito numa prosa escorreita, clara, inteligível e agradável, estilisticamente adequada para conduzir o leitor, valendo-se, inclusive, do recurso da recapitulação periódica do percurso transcorrido.


			Boa e proveitosa leitura a todos.


			José Reinaldo de Lima Lopes


			Arcadas, no inverno de 2023


















			Yet law-abiding scholars write:


			Law is neither wrong nor right,


			Law is only crimes


			Punished by places and by times,


			Law is the clothes men wear


			Anytime, anywhere.


			Law is Good-morning and Good-night.


			Others say, Law is our Fate;


			Others say, Law is our State;


			Others say, others say


			Law is no more.


			Law has gone away.


			(W. H. Auden, Law Like Love)


			


		




		

			
[image: ]    Introdução


			Steve Pyke, fotógrafo britânico que se tornou referência em seu estilo de retratos, com colaborações a revistas como a New Yorker e a Vanity Fair, fez aquilo que talvez jamais alguém tivesse imaginado: encontrou em filósofos um grupo suficientemente interessante de pessoas a serem retratadas não apenas em um, mas em dois volumes. Acredito que compartilho desse estranho interesse, dessa estranha crença de Pyke de que a filosofia, afinal, pode mesmo ter algo a dizer. Agora, não é apenas por isso que retomo aqui a série de retratos de Pyke — embora seja bastante oportuno reafirmar essa convicção em uma obra sobre teoria do direito. O principal motivo pelo qual introduzo este livro assim está na frase que acompanha o retrato de Jeremy Waldron — professor da NYU, um dos mais importantes nomes da filosofia política e jurídica contemporânea —, na segunda edição de Philosophers (como na primeira, os retratados ofereciam junto de sua pose um breve comentário). Waldron diz acreditar que “[o] direito é uma coisa muito mais importante do que concede a maioria dos filósofos morais e jurídicos. Um compromisso de se governar por meio do direito”, diz Waldron, “representa uma mudança paradigmática nas atividades humanas, da força bruta ao respeito pela dignidade humana. Não é que abandonemos a força exatamente”, ele concede; “mas [a questão é que] embarcamos na paradoxal empreitada da coerção respeitosa”.[1]


			Waldron é uma das bases teóricas mais fundamentais desta obra, em uma série de aspectos, mas certamente não é a principal. Dito isso, a frase que acompanha seu retrato é uma síntese quase perfeita de muita coisa que pretendo aqui, e é por esse motivo que, além de trazê-la, trouxe-a decomposta e com alguns itálicos destacando pontos específicos que quero comentar brevemente. Comecemos pelo final: não apenas o direito, a própria natureza humana — não é preciso ser um hobbesiano para constatar isso — tem uma relação com a coerção, com a força. O ponto é que o direito inaugura essa empreitada tão paradoxal, civilizatória, de um uso respeitoso da força. O que seria essa coerção respeitosa? Penso que há elementos aqui que conduzem a discussão para termos como legitimidade e justificação, termos que assumem especial relevância aqui neste livro e que serão nele tratados. Mas a própria frase de Waldron já dá alguns indicativos: a coerção respeitosa tem um elemento de respeito à dignidade humana, e a marca do respeito a essa dignidade está na transição da força bruta ao governo das leis, ao compromisso de se governar por meio do direito.


			Mas não é só isso. Waldron já fala dessa transição, do império da força ao império do direito, logo após apontar a importância do direito, ponto, não (apenas ou diretamente) do rule of law ou do estado de direito. Isso já sugere uma aproximação entre o direito enquanto empreitada e o ideal normativo que informa nossa compreensão acerca do que significa o império da lei — algo que também, por sua vez, é um dos grandes fios condutores desta pesquisa e que marca exatamente Waldron como um de seus autores de base. Mencionarei ainda outros autores, porque me parece interessante situar o leitor, em sede de introdução, quanto aos autores que implícita ou explicitamente me ajudaram e ajudam a articular aquilo que proponho. Antes, porém, atentemo-nos ainda para o modo como Waldron inicia seu comentário. Ao levantar a questão sobre a importância do direito, ele diz que o fenômeno não é só mais importante do que parece supor a maioria dos filósofos morais — ele diz também que a maioria dos filósofos do direito não parece reconhecer essa importância. Além de curioso, isso é interessante porque Waldron parece ter razão: a teoria do direito é um campo predominantemente analítico e, ao mesmo tempo em que este livro acaba conservando algumas das características desta abordagem — a pretensão explicativa, a importância do rigor no uso dos conceitos, enfim —, a tradição da analytical jurisprudence parece restringir (demasiada e artificialmente, penso eu) seu próprio campo de pesquisa, seu próprio centro de gravidade. É também nesse sentido que caminha este livro, jogando exatamente no campo analítico para mostrar que o propósito de melhor explicar o fenômeno do direito — em seus termos, e da forma como usamos esse conceito — exige que não seja tão estanque, tão rígida a linha entre o “descritivo” e o “normativo”, entre a filosofia do direito e a filosofia política, entre o direito e a moralidade.


			Waldron, como dito, é um dos autores de base do livro, e este é um bom momento para citar outros — que, novamente, como dito, aparecem de maneira implícita ou explícita e ajudam a formar tanto as conclusões aqui apresentadas quanto as premissas e as concepções que informam e sustentam essas conclusões mesmas. Primeiro, gostaria de marcar meu débito para com dois autores de cuja teorização eu acabo discordando aqui, em maior ou menor grau: H. L. A. Hart, enquanto símbolo de um positivismo jurídico e da própria matriz analítica em suas melhores versões, e Matthew Kramer,[2] talvez um dos maiores discípulos de Hart. Minha proposta surge aqui como contraponto a várias das conclusões de Kramer e Hart — mas, em uma introdução, faço questão de reconhecê-los igualmente como bases fundamentais de minha pesquisa. Faço isso, primeiro, pela minha admiração por ambos, uma vez que representam, para mim, aquilo que há de melhor na perspectiva analítica sob sua melhor luz: repito e reafirmo, o rigor e a clareza, o cuidado no uso dos conceitos, a elegância escrita (na qual Hart é um dos maiores exemplos que conheço). Acontece que, fundamentalmente, em uma série de pontos, me encontro discordando de Kramer e Hart dentro de pressupostos que eles mesmos articularam e dos quais compartilho, dentro de uma grande preocupação que foi Hart quem também inaugurou, de certo modo. De mais a mais, penso que aqueles de quem discordamos, quando o desacordo se dá nos termos que este se dá, são tão importantes quanto aqueles com quem concordamos.


			Quanto aos acordos, por óbvio, não se tratam apenas das questões e preocupações lançadas pela Crítica Hermenêutica do Direito, de Lenio Streck, ao longo da orientação da pesquisa que originou este livro. Como disse, uma das pretensões aqui está em enfrentar — e oferecer — objeções dentro do campo analítico, rejeitando algumas de suas premissas e procurando levar outras às suas últimas consequências. Assim, há autores que dialogam dentro dessa tradição, dentro de seus paradigmas, de quem me aproximo mais, e que também merecem destaque. Lon Fuller é um autor fundamental — seu debate com Hart é um ponto que me parece subestimado na teoria do direito, e falarei um pouco e brevemente sobre isso ainda nesta introdução. Agora, Fuller não é exatamente um analítico, de modo que aqueles que o são e que constituem a base fundamental aqui presente devem ser também mencionados. Além do próprio Waldron — e dos já mencionados Hart e Kramer, no polo oposto —, Gerald Postema, John Gardner, Neil MacCormick e R. A. Duff são importantíssimos. De certo modo, também John Finnis, mas em aspectos mais metodológicos (já que, definitivamente — embora não seja objeto da pesquisa, mas faço questão de dizer aqui —, afasto-me de algumas de suas conclusões). Falarei sobre esses autores em maior detalhe quando abordar suas teorias. No Brasil, destacaria o pensamento do prof. José Reinaldo de Lima Lopes, cuja aproximação entre filosofia analítica e hermenêutica, ainda que por um caminho diferente, conduz a uma interpretação sobre o direito muito similar à que procuro desenvolver aqui. Penso que o prof. de Lima Lopes foi pioneiro nesse sentido, na busca pelo sentido da prática.


			Com essas bases, e jogando no campo analítico, meu principal objetivo de pesquisa talvez tenha sido o de investigar e reafirmar as conexões e as relações entre o direito e a própria ideia de legalidade. Esse grande objetivo passa por questões sobre o próprio método (mais) adequado à teoria do direito e uma explicação mais completa do fenômeno (discurso sobre o método); por investigar a ideal de império da lei, de rule of law, e contrapor algumas das leituras e interpretações tradicionais acerca do conceito (Capítulo 01); por recuperar e reivindicar a teoria e a obra de Lon Fuller, um autor que me parece subestimado e que merece os méritos por inaugurar, à sua maneira e do modo a que pretendo dar sequência nesta pesquisa (Capítulo 02); e por, finalmente, articular tanto a herança dos autores de base aqui mencionados quanto toda a discussão antecedente chegando a conclusões mais específicas em debates contemporâneos sobre esse que é meu grande objetivo — oferecendo como proposta a unificação e a releitura de alguns argumentos, além de outros novos, em favor de uma leitura mais adequada do conceito de direito à luz do império da lei corretamente compreendido (Capítulo 03).


			A relevância teórica do trabalho que deu origem a este livro, parece-me, está em propor uma discussão que, por mais que pareça bastante teórica mesmo, à primeira vista, traz repercussões e implicações bastante importantes a respeito de conceitos absolutamente centrais em nossas vidas políticas. É claro, seria pretensão demais dizer que o livro tem toda essa importância, mas ao menos a discussão aqui proposta é, a meu ver, de relevância inegável. Por esse mesmo motivo, e porque não há um grau zero de sentido, as questões aqui colocadas não são exatamente novas; mas penso que aquilo que está sendo dito ainda não foi dito deste modo na medida em que procuro (1) oferecer uma nova interpretação sobre conexões intrínsecas entre o direito e a legalidade e (2) reler argumentos que já existem na literatura unindo uns aos outros, combinando autores diferentes de matrizes diferentes em uma mesma direção. Isto é, além de oferecer minha própria leitura, por óbvio, procuro aqui recorrer a diferentes sugestões, de diferentes autores, que me parecem corretas, e então relê-las, ressituá-las e, sobretudo, fundamentá-las e reforçá-las com outros argumentos de outros autores de diversos pontos de vista. Se os novos argumentos aqui empregados fazem sentido ou não, e se a releitura e combinação de argumentos já existentes que aqui retomo, reinterpreto e reivindico fazem sentido ou não, são questões que ficam em aberto a mim enquanto autor — mas a ideia é, dentro de meus limites e possibilidades, contribuir para com os debates na teoria do direito, no contexto original no qual essas ideias foram trazidas e, principalmente, aqui no Brasil, onde penso que ainda há um longo e rico caminho a ser percorrido nesse tipo de teorização.


			Por fim, ainda em sede de introdução, gostaria de incluir alguns esclarecimentos. Sobretudo nos capítulos 01 e 02, o livro conta com alguns trechos mais ‘descritivos’, de caráter um pouco mais exegético. No Capítulo 01, isso é assim porque procuro dar algum destaque para certas discussões específicas dentro do assunto proposto e, principalmente, porque os autores ali trabalhados já denotam uma opção teórica tomada e que nem sempre é abordada. Pretendo recuperar não apenas o ideal de império da lei em sentido amplo, mas favorecer uma concepção específica de rule of law; uma concepção que aparece mais detalhadamente nos autores ali trazidos e, é preciso que se diga, numa leitura que me parece ainda pouco trabalhada no Brasil — de modo que uma atenção mais detida aos originais parece-me surgir como imperativo, cumprindo um caráter de consolidação e de acesso a diferentes teses e abordagens para pesquisadores do país.


			


			É nesse mesmo sentido, de algo que me parece ainda pouco discutido por aqui, que se justifica também, por sua vez, a atenção mais exegética dedicada ao debate Hart–Fuller no Capítulo 02. Penso que, em nosso contexto, esse debate é ainda pouco disseminado e, nas raras vezes em que realmente mencionado, reduzido a apenas um de seus vários pontos (ademais, uma de minhas teses aqui é precisamente a de que Lon Fuller é um autor subestimado). Penso também que, por vezes, uma exegese de cunho mais descritivo surge aqui de maneira importante de modo a distribuir melhor o ônus argumentativo daquilo que é efetivamente proposto substantivamente nesta obra — além, é claro, de prestar fidelidade aos autores sem os quais esses argumentos não seriam possíveis. Os pontos, os referenciais, os debates, as teorias, os autores, tudo aquilo que me serve de base aqui deve ser lido e tomado em seus termos, para que minhas leituras não sejam simplesmente estipuladas e possam ser testadas tendo suas bases mesmas como padrões.


			O direito não é certo nem errado, dizem os ‘law-abiding scholars’ no poema de Auden que serve de epígrafe a esta obra. Sempre pensei que não pode ser assim — e é neste ‘não pode ser assim’ que se insere este livro, numa tentativa de se fazer sentido disso.


			


			

				

						[1] Tradução livre, ênfases minhas. “Law is a much more important thing than most legal and moral philosophers allow. A commitment to govern by law represents a momentous shift in human affairs from brute force to respect for human dignity. Not that we abandon force exactly, but we embark on the paradoxical enterprise of respectful coercion”, PYKE, Steve. Philosophers. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 204.



						[2] Fui orientado por Kramer em meu período como pesquisador visitante em Cambridge. Minha orientação ao longo da tese que deu origem a este livro, assim, foi muito rica: liderada no Brasil por Streck, exemplo máximo de uma perspectiva hermenêutica, e temperada no exterior por Kramer, que tem o perfil do analítico par excellence.



				


			


		




		

			
[image: ]    Um discurso sobre o método


			Este livro é sobre o conceito de direito e o império da lei: sobre as dimensões normativas do conceito de direito à luz do império da lei. Se uma explicação acerca do tipo de metodologia adotada já é parte relevante em qualquer pesquisa, essa exigência é ainda maior quando um livro já se anuncia, em seu título, disposto a reivindicar dimensões normativas para um conceito cuja definição não é exatamente uma tarefa fácil. E quando o cenário da teoria do direito — sobretudo quando temos em mente o recorte teórico específico que esta discussão adota como referencial — parece constituído ampla e majoritariamente por teorias analíticas de pretensão descritiva, começar por uma explicação metodológica é algo que se impõe.


			Há ainda mais: por razões que veremos ao longo deste estudo introdutório, quando falamos em teorias do direito, nem sempre sabemos quais são exatamente a pretensão e os compromissos teóricos assumidos por aqueles que as desenvolvem. É nesse sentido que Brian Bix, em um de seus vários (e esclarecedores) ensaios exatamente sobre essa questão teorética, sugere que, muitas vezes, os próprios filósofos da área têm sua parcela de culpa nessa confusão. Frequentemente, teóricos que articulam reflexões sobre os fundamentos do direito não são tão claros quanto poderiam com relação à natureza de suas teses e proposições (e.g. descritivas ou prescritivas, conceituais ou empíricas) ou mesmo com relação ao projeto mais amplo do qual suas teorias jurídicas fazem ou pretendem fazer parte.[3] Considerando tudo isso — e considerando também que, se for para estar claramente errado, é melhor estar errado claramente[4] — iniciemos por um discurso sobre o método. Não se trata ainda da tese em seu sentido substantivo, mas é importante dizer como pretendo chegar lá — sobretudo quando não o fazer pode acabar por deixar importantes questões em aberto.


			a.	O conceito e a teoria do direito


			A ideia de começar a discussão deste modo surgiu com a leitura de Natural Law and Natural Rights, de John Finnis — o nome mais representativo da corrente hoje chamada de ‘novo direito natural’. Em sua magnum opus, Finnis inicia precisamente com uma explicação prévia quanto à natureza própria de sua empreitada, e assim o faz exatamente pelo tipo de dificuldade metodológica que o próprio direito enquanto tal apresenta. “Uma ciência social, como a teoria analítica ou sociológica do direito,[5] visa descrever, analisar e explicar algum objeto ou assunto”. No caso do direito, contudo, o objeto é constituído por “ações humanas, práticas, hábitos, disposições”, pela “linguagem humana”. Daí por que, muito embora essas ações, práticas, hábitos, disposições, linguagem sejam certamente influenciadas por causas naturais — por sua vez, investigadas pelos métodos das ciências naturais —, “elas só podem ser completamente compreendidas a partir da compreensão de seu propósito” — isto é, “seu objetivo, valor, significado ou importância” —, tal como articulado pelas próprias pessoas engajadas nessas práticas.


			Para além disso, segue Finnis, essas concepções de propósito, significado, valor e importância terão reflexos “no discurso dessas mesmas pessoas, nas distinções conceituais que elas traçarem ou se recusarem a traçar”. Como se não bastasse, essas ações e práticas e hábitos etc. — e igualmente, portanto, essas concepções — são variáveis: mudam de pessoa a pessoa, sociedade a sociedade, de um tempo e lugar para outro tempo e outro lugar. Eis que Finnis, então, faz a pergunta que já seria óbvia a esta altura: “Como, então, poderá haver uma teoria geral descritiva de todos esses particulares variáveis?”[6]


			Dito de outro modo: exatamente por ser o fenômeno jurídico uma prática social tão ampla, dinâmica e variável — a depender de tempo, local e contexto, envolvendo sob o mesmo rótulo sistemas particulares e jurisdições específicas —, qual é o papel da avaliação e da descrição na construção de uma teoria? Cada vez mais, percebe-se por que “[e]m algum momento, quase toda obra de teoria do direito discute temas de metodologia”, e por que, geralmente, “essas parecem ser as questões mais difíceis e espinhosas no assunto”.[7] Segundo Stephen Perry, isso é assim — isto é, a teoria do direito levanta problemas particulares de metodologia — justamente porque esse tipo de teoria apresenta, ao mesmo tempo, aspirações filosóficas e descritivas: busca, concomitantemente, (a) analisar o caráter normativo das práticas sociais, a dimensão em que elas oferecem razões para agir, e (b) oferecer uma caracterização descritiva que seja plausível e aplicável, de maneira apropriada, a um tipo de instituição social existente.


			Independentemente da terminologia adotada, é fácil compreender seus motivos e dar razão a Perry. Afinal, existe algo a que chamamos direito, que determina e orienta em grande medida uma parte substancial de nossa conduta e do rumo de nossas vidas cotidianas.


			Ao mesmo tempo em que isso parece óbvio, contudo, a natureza, os fundamentos desse fenômeno não são algo trivial. Como identificar, compreender, caracterizar e explicar esses fundamentos, de um modo plausível e adequadamente aplicável ao que observamos e, ao mesmo tempo, levar em conta seu caráter normativo a partir de uma perspectiva teórica?[8] A própria possibilidade de uma teoria que se pretende descritiva acerca de uma prática existente, dinâmica e mutável, como observamos, é algo que se coloca em discussão — e a controvérsia aumenta sobretudo na medida em que se percebe que, consideradas as complexidades de sistemas jurídicos, uma teoria do direito vai somente ser capaz de capturar alguns dos elementos relevantes. (Daí por que uma teoria jurídica propriamente dita, ainda que se pretenda descritiva, não será puramente descritiva:[9] como bem notado por John Finnis, “até mesmo uma lista exige algum princípio de seleção dos itens a serem nela incluídos”; ademais, “a teoria do direito, como outras ciências sociais, pretende ser mais do que uma combinação de lexicografia com história local”.[10])


			A teoria do direito, assim, entendida em seu sentido mais amplo e abrangente, acaba por reivindicar um duplo caráter — o de “uma esfera da filosofia prática” e de “uma ciência social de um tipo específico”.[11] É essa justaposição que engendra o grande problema metodológico subjacente à teoria do direito enquanto disciplina. Naturalmente, diferentes abordagens dedicarão um foco maior ou menor a cada uma dessas duas dimensões, sobretudo se a questão for encarada como uma dicotomia[12] — e a própria leitura dicotômica acrescenta ainda mais uma camada ao problema do método na teoria do direito.


			Assim como Finnis já havia sugerido, ao dizer que as práticas (e hábitos, e disposições…) humanas que constituem o direito só podem ser adequadamente compreendidas a partir da compreensão de seu propósito, Perry também diz que “a maioria das teorias do direito minimamente plausíveis invocam uma noção do valor, do propósito, da função do direito”.[13] Esse é um insight que me é muito importante, crucial, para o tipo de proposta teórica que pretendo desenvolver e que diz muita coisa; mas que (ainda) não diz tudo — ao menos não neste nível de investigação. Antes, porém, é preciso esclarecer uma questão.


			Por um lado, Perry traz essa afirmação de um modo claramente tido pelo autor como incontroverso; ele toma já como pressuposto que qualquer teoria plausível sobre o direito vai levar em conta seu propósito enquanto empreendimento humano. Finnis faz a mesma coisa. Por outro, há teóricos analíticos que rejeitam expressa e peremptoriamente uma abordagem conceitual sobre o direito a partir de sua função.[14] Parece haver uma divergência, mas ela só virá depois. Até aí, não há incompatibilidade; trata-se somente de uma questão de nuance. As incompatibilidades virão depois; a divergência teórica não se dá em relação ao direito ter ou não uma função que lhe é própria — ou mesmo em relação à necessidade que uma teoria tem ou não de levar essa função em conta —, mas em relação às implicações metodológicas que se derivam daí. O desacordo será em relação à atribuição e às consequências dessa atribuição, da função.[15] Agora, que existe uma instituição a que chamamos direito que, por ser uma prática social, tem uma função própria — ou assume funções próprias, ou, no mínimo, acaba por exercer funções determinadas —, é algo que ninguém nega.[16] Vejamos onde a divergência não está, para que então possamos identificar em que ponto ela começa.


			(i)	A função e os pontos de vista do direito


			Vejamos. Finnis perguntava, lembremos, como seria possível uma teoria descritiva sobre o direito, uma prática social, dinâmica e variável: “[c]omo o teórico decide acerca daquilo que conta como direito para os propósitos de sua descrição?”[17] Em suas reflexões, Finnis diz (acertadamente, embora de maneira um pouco reducionista)[18] que, para os primeiros juristas analíticos, isso não era um problema; suas concepções adotadas para a definição do significado de ‘direito’ e ‘teoria do direito’ eram simplesmente tomadas como pressupostas, apresentadas sem maiores justificações.[19] O que permitiu aos teóricos analíticos subsequentes — os exemplos de Finnis são H. L. A. Hart e Joseph Raz — superar as carências e lacunas de seus antecessores, desenvolvendo teorias muito mais robustas do ponto de vista teorético-explanatório, foi uma sofisticação metodológica constituída por, na leitura de Finnis, três elementos. O primeiro deles é exatamente (1) uma atenção ao propósito prático do direito; o segundo, (2) a seleção de exemplos/casos centrais; e, finalmente, (3) a seleção do ponto de vista.[20] Os pontos (1) e (3) são de particular relevância para meus propósitos aqui.


			Fiquemos com o exemplo de Hart, já que ele permitirá também uma conexão interessante com o ponto que virá a seguir. Embora Hart tenha reconhecida e expressamente compartilhado as pretensões descritivas de seu grande antecessor na teoria do direito anglo-saxônica, John Austin — chegando a classificar seu próprio projeto como uma empreitada em “sociologia descritiva”[21] —, ele rejeitava sua teoria imperativa, a partir da qual o direito seria constituído pelos comandos de um soberano, habitualmente obedecido e sem obedecer a ninguém, sustentados pela ameaça de sanções em caso de descumprimento.[22] Em apertada síntese, para Hart, aquilo que torna verdadeiramente jurídico um sistema baseado em regras primárias de obrigação (como os comandos do soberano austiniano) é sua complementação com as regras secundárias[23] — (a) regras que permitem a modificação das regras do sistema, (b) regras de julgamento para determinar se uma regra primária foi violada ou não, e (c) a regra de reconhecimento, i.e. uma metarregra, constituída pela própria prática das autoridades que compõem o sistema, que dispõe os critérios a partir dos quais se pode identificar se outra regra é ou não parte de um sistema jurídico.[24] Em meio às várias críticas, aos vários insights a partir dos quais Hart superou essa noção “simples” de direito, baseada em ordens, hábitos e obediência,[25] Finnis destaca exatamente a atenção por ele dedicada à função que o direito exerce em uma sociedade. Invocando passagens de The Concept of Law, Finnis sustenta que a descrição oferecida por Hart — isto é, justamente seu ‘conceito de direito’ — é construída por meio de repetidas referências “ao propósito prático dos componentes desse conceito”: para Finnis, o direito em Hart é algo “a ser descrito em termos de regras para a orientação das autoridades e dos cidadãos, não apenas como uma série de previsões sobre o que as autoridades farão”;[26] um sistema jurídico, por sua vez, é “um sistema no qual regras ‘secundárias’ emergem para fins de remediar os defeitos de um regime pré-jurídico, constituído apenas por ‘regras primárias’”.[27] Hart, portanto — ao menos esse é o argumento em Natural Law and Natural Rights —, só consegue superar as insuficiências teóricas do modelo austiniano ao compreender a função que têm as regras que, por sua vez, constituem o direito como tal.[28] Essa é uma questão absolutamente fundamental; por ora, porém, sigamos no raciocínio de Finnis.


			O segundo elemento trazido por ele apresentado como fundamental para a superação metodológica dos teóricos analíticos em relação àqueles que lhes antecederam na analytical jurisprudence é o método de (2) seleção de exemplos/casos centrais[29] — o “artifício filosófico que permite uma descrição cada vez mais diferenciada do direito”, mas ainda a ser apresentada por seus proponentes “como uma teoria geral do direito”.[30] Em vez de buscarem uma definição (teórica, conceitual) de direito aplicável a todos os casos e exemplos que poderiam ser classificados sob o rótulo ‘direito’ — dito de outro modo, em vez de buscarem um sentido unívoco subjacente a termos teóricos —, os teóricos analíticos mais sofisticados (e, lembremos, os exemplos paradigmáticos de Finnis são Hart e Raz) abandonam essa busca pelo mais baixo denominador comum. O foco da teoria analítica (de pretensão descritiva e caráter geral) do direito volta-se então aos casos centrais de direito — os exemplos paradigmáticos ou, na definição de Raz, exemplos “típicos” de sistemas jurídicos.[31] Isso fica claro já em Hart, que, em The Concept of Law, adianta que, à pergunta ‘O que é o direito?’, “nada suficientemente conciso a ponto de ser reconhecido como uma definição poderia servir como uma resposta satisfatória”.[32] Nesse sentido, é muito esclarecedora a lição de Matthew Kramer acerca da metodologia hartiana:


			Hart adotou esse método em razão de sua rejeição à pressuposição característica subjacente a abordagens que buscam por definições: notadamente, a pressuposição de que todos os membros da série de fenômenos abarcados pelo conceito de direito relacionam-se uns aos outros por meio do compartilhamento de uma série de propriedades distintas. Hart não negava que os fenômenos agrupados por algum outro conceito pudessem ser relacionados uns aos outros dessa forma, mas sustentava que o conceito de direito é diferente. Hart dizia que, quando contemplamos toda a série de arranjos e instituições a que o conceito de sistema jurídico pode ser corretamente aplicado, não encontraremos nenhuma série de características distintas que seja comum a cada um desses arranjos, a cada uma dessas instituições. Em vez de, quixotescamente, buscar por uma série de propriedades desse tipo, Hart direcionou seu foco em exemplos centrais, padrão, de sistemas jurídicos.[33]


			Assim, tendo desenvolvido uma proposta teórica capaz de abarcar todas essas manifestações centrais, paradigmáticas do fenômeno — ao especificar os elementos chave por elas compartilhadas —, Hart estaria então “em uma posição apta a julgar se sua teoria poderia então levar em conta também exemplos limítrofes, manifestações periféricas de sistemas jurídicos”.[34]


			Muito bem. A questão que fica em aberto, porém, é a seguinte: quais são os critérios por meio dos quais um exemplo é tido como ‘central’, ‘típico’, e outro é considerado ‘limítrofe’? Uma vez que há divergências entre teóricos analíticos — entre as descrições por eles oferecidas —, parece seguro dizer, com Finnis, que essas divergências se derivam de seus desacordos acerca daquilo que conta como relevante, daquilo que há de mais significativo e deve ser selecionado em meio a todo o campo de dados, fatos, elementos que compõem e fazem parte da instituição jurídica a ser descrita: o direito. A partir de que ponto de vista — e em relação a quais critérios e preocupações — o teórico deve atribuir caráter de centralidade a um elemento que passará então a considerar em sua descrição do fenômeno?[35] Voltando ao primeiro ponto de destaque, porque a pergunta acaba sendo exatamente a mesma: a partir de que ponto de vista uma função característica e suficientemente própria, ainda que não exclusivamente, pode ser atribuída ao direito?


			Já é célebre — sigamos aqui no exemplo de Hart — a distinção hartiana entre os pontos de vista externo e interno: o primeiro é caracterizado como a perspectiva de um observador que, externamente, alheio à prática, observa e registra as regularidades, padrões, repetições e hábitos de comportamento daqueles que dela participam;[36] o segundo, o ponto de vista interno, é o ponto de vista daqueles que “não apenas registram e preveem comportamento em conformidade com as regras, mas usam as regras como padrões para a avaliação de seu próprio comportamento e do comportamento alheio”.[37] O ponto de vista externo é “externo tanto em relação à prática investigada quanto aos pontos de vista daqueles que dela participam”; é, pois, o ponto de vista de um teórico, de um observador — o interesse é teórico, portanto, e não prático — “que fica de fora da prática e procura entendê-la, explicá-la, e explicar suas relações com outras práticas e outras instituições”.[38] O ponto de vista interno, por sua vez, é o ponto de vista dos participantes engajados na prática, para quem a prática é uma “realidade prática” — tem “importância prática, dando-lhes razões para agir”.[39]


			Essa é a solução de Hart para o grande problema metodológico herdado pela teoria do direito enquanto disciplina, portanto; um problema que, vimos, é muito bem explicado por Perry, que o coloca nos termos das duas questões metodológicas principais subjacentes às ciências sociais. Primeiro, (1) uma ciência social deve reproduzir os métodos próprios das ciências naturais, com as investigações que lhe caracterizam — e.g. investigações relacionadas à causalidade —, ou exige uma abordagem hermenêutica,[40] a partir da qual temos que só se pode compreender uma prática social quando vista de dentro? Segundo, (2) as teorias sociais são descritivas, livres de juízos valorativos, ou exigem necessariamente a presença desses elementos normativos em suas construções?[41]


			As respostas de Hart já são claras: a teoria do direito, sua proposta de teoria do direito (1) assume uma abordagem ‘hermenêutica’, i.e. uma abordagem que aceita a necessidade de levar em conta a perspectiva interna à prática e (2) pretende-se, lembremos, um ensaio de “sociologia descritiva”. Em síntese: para Hart, primeiro, “a teoria do direito exige, sim, uma metodologia que lhe é própria, baseada na ideia do ponto de vista interno”; segundo, “as teorias que dali resultam quanto à natureza do direito são de caráter puramente descritivo”.[42]-[43] 


			Isso fica claro a partir das considerações do próprio Hart em seu pós-escrito a The Concept of Law. Respondendo ao desafio de Dworkin, Hart diz que “não há nada no projeto de uma teoria descritiva (…) que impeça um observador externo de descrever os meios pelos quais os participantes veem o direito a partir de um ponto de vista interno”. O teórico analítico, para seus propósitos, deve “entender o que significa adotar o ponto de vista interno”, para então poder “colocar-se no lugar de um participante”; isso “não significa aceitar o direito ou compartilhar ou aprovar o ponto de vista interno do participante, ou abandonar sua abordagem descritiva”.[44] Daí por que Perry tem razão quando diz que, embora Hart não seja exatamente explícito quanto a isso, a perspectiva teorético-metodológica que marca a proposta analítica (nesse sentido aqui trabalhado) “leva em conta o ponto de vista interno mas não é construída a partir desse ponto de vista”.[45] Trata-se de uma teoria construída desde um olhar externo a partir de considerações acerca do significado da prática quando aceita por aqueles que adotam em relação a ela um ponto de vista interno.


			Dito de outro modo: reconhecer o ponto de vista interno da prática social e descrevê-la a partir daí, com base em uma consideração sobre aquilo que a diferencia enquanto instituição social particular. Essa é a proposta analítico-positivista mais sofisticada de que falava Finnis, que superou os analíticos clássicos exatamente ao levar em conta, entre outras coisas, o ponto de vista interno e a ideia da função do direito. A questão aqui é que a teoria de Hart — e, com nuances, o exemplo é perfeitamente aplicável à proposta analítica tal como a conhecemos tout court — atribui uma função ao direito a partir do ponto de vista do teórico, e não a partir da perspectiva daqueles que participam da prática. Isso, ou ao menos, e no mínimo, a função atribuída é reconhecida como se atribuída pelos participantes desde o olhar do teórico externo. Esse é um insight central. Vejamos, portanto — agora em maior detalhe o que já havíamos visto antes en passant por meio de Finnis —, o que Hart, ele próprio, diz quanto à função do direito (e a partir de qual ponto de vista essa função é atribuída).


			Recapitulando: até aqui, vimos, (1) com Finnis, que os teóricos analíticos modernos (e tomamos Hart como exemplo) superaram seus antecessores ao, entre outros aspectos, atribuírem ao direito (i) uma função própria que distingue o fenômeno enquanto instituição social, sempre (ii) a partir da seleção de um ponto de vista; vimos também, (2) com Perry, que Hart assim o faz (i) reconhecendo uma distinção entre os pontos de vista interno e externo, mas (ii) atribuindo a função característica do direito a partir do ponto de vista de um teórico. Agora, então, é interessante reconstruir (ainda que brevemente) o argumento para que possamos avançar nos propósitos desta pesquisa.


			Em resposta ao (proto)realismo de Oliver Wendell Holmes, a partir do qual o direito seria melhor compreendido a partir da perspectiva de um “homem mau” (“bad man”) interessado em prever o comportamento das autoridades do sistema — de modo que a jurisprudence seria uma “previsão da incidência do uso de força pública por meio da instrumentalidade das cortes”; o direito, “[a]s profecias daquilo que as cortes farão na prática, e nada mais pretensioso que isso”[46] —, Hart diz que essa é uma abordagem inadequada. Para ele, é verdade que compreender a administração de sanções por parte dos tribunais é algo muito importante; contudo, segue Hart,


			[a]s principais funções do direito como um meio de controle social não são vistas nas lides privadas ou em ações penais, que representam elementos vitais mas, ainda assim, auxiliares para as falhas do sistema. Elas são vistas nos diversos modos pelos quais o direito é usado para controlar, guiar e planejar a vida fora das cortes.[47]


			Vemos aqui, claramente e na fonte primária, a atribuição de uma função (ou de funções) à prática por parte de Hart. Na leitura de Stephen Perry, essa função — embora sirva aos propósitos daqueles engajados na prática (i.e. engajados na perspectiva interna) — é atribuída a partir de prioridades de natureza teorético-explanatória: a partir do ponto de vista do teórico. A função que o direito serve aos participantes é assim identificada por aquele que observa a prática. Se assim não o fosse — é o que a leitura de Perry sugere — Hart não poderia estar engajado em uma empreitada descritiva. Hart delimita seu conceito de direito — diferenciando-o do conceito articulado por Holmes — ao apelar a funções próprias e específicas que caracterizam a prática enquanto tal (i.e. guiar a conduta das pessoas em suas vidas práticas) de modo que, uma vez formado, possa ser usado por um teórico para descrever práticas sociais existentes, sem pretensões normativas ou justificações morais. “Note que o conceito resultante é a criação do teórico”.[48] Hart — e o mesmo vale para Holmes, a quem ele então respondia — não atribui um propósito, um point, ao direito a partir da perspectiva de um participante da prática: “[a] atribuição de um propósito moral ao direito é um passo no processo de formação do conceito no nível teorético, não um aspecto da descrição das práticas estudadas”. É por isso, por essa razão que, em casa um desses casos, o produto é um conceito do teórico.[49]


			(ii)	A escolha analítica


			Claro, a função desempenhada pela instituição ou pela prática só poderá ser compreendida quando se compreende o ponto de vista interno. Esse é precisamente um dos insights fundamentais a Hart. Gerald Postema explica bem isso em sua leitura da metodologia hartiana ao colocar que, no argumento de Hart, “[p]ráticas sociais são inteligíveis ou têm importância em virtude de algum valor ou propósito mais ou menos complexo, de bens humanos por elas servidos”; assim, “assumir o ponto de vista interno é assumir a questão do propósito, do valor, do bem humano, tido como pretendido pela prática, ao menos do modo como os participantes o concebem”.[50] O ponto aqui, porém, é que, como vimos, a proposta de Hart é a de levar em consideração, sim, o ponto de vista interno — i.e. dos participantes envolvidos na prática —, mas ela não é construída a partir desse ponto de vista.[51] Talvez em si isso não seja exatamente um problema — veremos mais adiante onde e em que medida surge a possível controvérsia; mas talvez aí esteja a chave para entendermos por que, (1) de um lado, Finnis e Perry constroem suas análises sobre Hart exatamente a partir dessa atribuição (a nível teorético) de uma função ao direito e, de outro, (2) autores como Leslie Green, por exemplo, digam que Hart — e Weber, e Kelsen — não via(m) o direito como exercendo uma função específica.[52] Como pode?


			Não há, ainda e necessariamente — ainda e necessariamente, por enquanto —, um desacordo entre as leituras de Finnis/Perry e, de outro lado, Green (ao menos não desacordos substantivos nesse nível inicial, frise-se). Green está certamente ciente das passagens em que, em The Concept of Law (livro que ele conhece tão bem, afinal, tendo escrito uma celebradíssima introdução à terceira edição da obra), Hart menciona que “a função primária”[53] do direito é guiar a conduta dos cidadãos.[54] A questão central aí reside no seguinte ponto: a partir do ponto de vista externo, Hart — e o mesmo vale para aqueles que o sucederam na natureza de sua proposta — entende que o direito, enquanto prática social, tem uma função; as regras que compõem essa prática exercem funções na vida daqueles que dela participam e que mantém a perspectiva interna a ela. Para os teóricos que adotam esse tipo de abordagem conceitual, entretanto, a função exercida pelo fenômeno não tem um caráter de centralidade para a melhor compreensão do conceito de direito. Nesse sentido, é elucidativa a passagem de Stephen Perry em outro de seus artigos dedicados à análise da metodologia de Hart:


			[P]ode parecer que, ao atribuir a função de orientação da conduta a certas práticas sociais e então oferecer uma explicação do direito baseada em juízos sobre quão bem várias dessas práticas preenchem essa função, Hart tenha, apesar de sua reivindicação de que estaria oferecendo uma teoria externa, entrado efetivamente no debate interno. (…) [E]le insiste em descrever o fenômeno da aceitação [das regras, da própria prática] a partir de um ponto de vista externo, sem considerar se e sob quais condições essa aceitação pode ser justificada. E a razão pela qual Hart insiste em limitar sua teoria desse modo é seu compromisso inicial com o positivismo metodológico.[55]


			Perry segue para, a partir daí, fazer várias críticas a Hart — a principal delas, naturalmente, diz respeito à falência do positivismo metodológico enquanto teoria capaz de oferecer explicações que mantenham a própria promessa de neutralidade descritiva.[56]-[57] Para meus propósitos aqui, o que mais importa é o seguinte: a teoria externa de Hart, tenha na função atribuída ao direito um elemento central ou não, é uma entre outras teorias “externas” — i.e. teorias que levam em conta o ponto de vista interno na compreensão do fenômeno para então descrevê-lo a partir da perspectiva externa; como diz Perry, “uma teoria externa como a de Hart vai competir com outras teorias externas, que vão conceitualizar e talvez individualizar práticas sociais de maneiras diferentes”.[58] Assim como diferentes pontos de vista internos, “[u]ma série de perspectivas externas existem”.[59] 


			Também isso em si não seria um problema. A questão, porém, é que Hart (e outros positivistas, ‘for that matter’) reivindica(m) para sua(s) teoria(s) um caráter fundacional; dito de outro modo, Hart concebe sua própria teoria como a análise conceitual de ‘direito’ aplicável a sistemas jurídicos modernos (portanto, ao nosso conceito de ‘direito’) e, assim, como o ponto de partida para (eventuais e posteriores) teorias interpretativas de caráter normativo.[60] Para Hart, teorias valorativas, com abordagens de justificação do direito pressupõem uma teoria geral de natureza descritiva como aquela por ele articulada.[61] Isso fica claro no pós-escrito a The Concept of Law, onde Hart não apenas diz que sua proposta é moralmente neutra, sem pretensões justificatórias, e que ela pretende articular em um caráter geral as formas e as estruturas que constituem aquilo a que atribuímos o conceito de direito; Hart diz também que essa proposta é “uma importante preliminar a qualquer crítica de natureza moral que seja útil acerca do direito”.[62] Mas como explicar as divergências entre diferentes explicações que se pretendem o ponto de partida? Como explicar o fato de que diferentes explicações externas competem entre si? Hart oferecia uma definição diferente da definição de Holmes; seguidores de Hart oferecem diferentes definições entre eles próprios. Volta a pergunta articulada por Finnis: quais são exemplos ‘centrais’ de direito e quais são ‘limítrofes’? As formas e as estruturas que constituem aquilo a que atribuímos o conceito de direito são explicadas por uma teoria, mas a teoria descritiva-explanatória é um produto daquilo que foi previamente identificado como relevante.[63] Há desacordos sobre o objeto e sobre qual seria a melhor teoria adequada a explicá-la de um ponto de vista epistemológico.


			Há que se notar que essa separação — primeiro, identificar o que é particular e característico da prática social em um nível teorético-explanatório, geral e descritivo; depois, se for este o caso, construir teorias de natureza moral, engajando-se em questões normativas e de razão prática — é uma separação típica da teoria analítica do direito enquanto tal. Julie Dickson, em obra integralmente dedicada à questão metodológica (e em defesa da abordagem analítica), dirá que o tipo de avaliação exigida do teórico envolvido em questões no primeiro nível (teorético-explanatório) é indireta; identificar o que é particular e característico do direito enquanto prática/instituição social não envolveria juízos morais. Nesse sentido, a proposta da teoria analítica seria a de “explicar a natureza do direito ao tentar identificar e oferecer uma explicação de suas propriedades essenciais”.[64]


			Confesso ter certas dúvidas acerca das possibilidades mesmas de ‘neutralidade’, inclusive nos termos propostos pelos analíticos contemporâneos, mas não é exatamente esse o ponto aqui; a tradição da teoria analítica do direito é riquíssima e, além de ter oferecido contribuições paradigmáticas para a teoria do direito ao longo da história, é plausível em uma série de respeitos até mesmo para aqueles que questionam até que ponto suas descrições serão de fato livres de juízos morais (ou, para usar os termos de Dickson, até que ponto suas avaliações indiretas de fato o são). O problema é que, ainda que a avaliação seja ‘indireta’, ‘metateórica’ (e não moral), “teóricos analíticos do direito não justificam aquilo que eles decidem incluir pré-teoreticamente” — isto é, “antes que uma teoria geral do direito seja desenvolvida”[65] — “entre a série de dados”[66] relevantes para explicar a natureza do direito. As ‘propriedades essenciais’ são identificadas como essenciais aos casos centrais de sistemas jurídicos já identificados como centrais em um passo anterior ao processo de formação da teoria — uma vez que ela depende desses casos centrais para ser construída. É por isso que, inevitavelmente, diferentes teóricos, partícipes de debates dessa natureza, já começam suas empreitadas com premissas diferentes acerca daquilo que conta ou não como pertencente ao objeto da análise — e é por isso que, ainda que tenham a mesma pretensão, e ainda que pretendam o mesmo objeto (‘o direito’), teóricos ‘descritivistas’ apresentam teorias descritivas conflitantes entre si: o desacordo já existe num nível ‘pré-teórico’, por assim dizer; um nível que não é capaz de ser tocado e, precisamente por isso, não é capaz de ser solucionado por essas teorias mesmas. Para resolver esse problema, seria preciso que filósofos do direito concordassem de antemão quanto àquilo que conta como direito, mas a dificuldade é óbvia: o que conta ou não como direito é exatamente o ponto de disputa.[67]-[68] Hart dizia que uma descrição será uma descrição mesmo quando o objeto descrito é um juízo avaliativo;[69] ainda que isso seja assim, fica em aberto o desafio que surge quando premissas avaliativas — ainda que concedamos o argumento, tratando-as como ‘indiretas’ — são fonte, causa da disputa teórica entre diferentes descrições. Qual é o ponto de partida? Quais são os casos centrais? O que pertence à esfera da teoria do direito e o que fica de fora?


			De qualquer forma, o fato é que a analytical jurisprudence marca o tipo de abordagem dominante nos debates em teoria do direito desde o fim do século XIX.[70] Nesse sentido — com o perdão para mais uma citação longa, justificada por seu poder de síntese —, é muito ilustrativa a passagem de Thomas Bustamante e Thiago Lopes Decat (em introdução à obra que organizaram em homenagem a Gerald Postema, autor cuja influência em minhas reflexões, se já não ficou clara até aqui, tende a ficar cada vez mais destacada ao longo dos próximos subcapítulos):


			A teoria do direito contemporânea tem sido dominada, desde a publicação de The Province of Jurisprudence Determined, de John Austin, por volta da metade do século XIX, por uma metodologia analítica, que procura, acima de qualquer outro objetivo, isolar o direito e sua linguagem teorética de outras disciplinas, como a sociologia, a história, a teoria política e a filosofia moral. A teoria do direito tem se preocupado com fronteiras, limites, separações, distinções; tem sido dominada por uma terminologia metafísica, de essências, natureza, causas, propriedades suficientes e necessárias e assim por diante, e por uma tentativa de descrever o direito a partir de um ponto de vista externo e desengajado. A tarefa apropriada à teoria do direito seria então a de revelar os fundamentos do direito (…). Grande parte da teoria do direito propôs-se então a fazer sentido de ‘intuições’ e ‘truísmos’ que já seriam conhecidos, de acordo com uma metodologia de análise conceitual.[71]


			Naturalmente, o candidato “mais plausível” para explicar a natureza do direito a partir dessa estrutura teórica é o positivismo jurídico, “em sua insistência em uma explicação redutiva acerca da validade jurídica, sustentando que fatos sociais são os determinantes últimos ou, para alguns, exclusivos para o conteúdo do direito”.[72]


			Uma brevíssima digressão é cabível aqui. Paradoxalmente, o significado de ‘positivismo jurídico’ é tão contestado quanto tido como pressuposto quando se discute teoria do direito. Assim, vale um rápido exercício de definições. Para John Gardner, num célebre ensaio dedicado exatamente a esclarecer alguns mitos sobre o positivismo, um “positivista jurídico” será aquele que subscreve a proposição segundo a qual “em um sistema jurídico, a validade jurídica de uma norma depende de suas fontes, não de seus méritos”.[73] Na definição de Hart, anterior e mais ampla, o positivismo “designa[ria] a afirmação simples de que não é necessariamente verdade que as leis reproduzam certas exigências da moral ou a satisfaçam”[74] — uma definição que não deixa de lembrar a de um dos grandes antipositivistas da história, Lon Fuller,[75] que classificava o positivismo como “uma direção de pensamento jurídico que insiste em traçar uma afiada distinção entre o direito como ele é e o direito como ele deve ser.”[76] A definição de Gardner é certamente mais específica e não deixa tanta margem para nuances; de qualquer forma, ao longo da história, o positivismo jurídico gravita em torno da noção de que “o direito e a moralidade são estritamente separáveis”.[77]


			Nesse sentido — obviamente que com todas as devidas nuances e sofisticações subsequentes —, o positivismo não acaba assim tão distante do clássico dictum de John Austin, quando o positivismo já era a coisa sem ter o nome: “[a] existência do direito é uma coisa; seus méritos ou deméritos, outra”. Para Austin, positivista avant la lettre, “[u]ma lei que de fato existe é uma lei, ainda que eventualmente desgostemos dela”.[78] Será que o positivismo moderno e contemporâneo, que sofisticou e aperfeiçoou os fundamentos da teoria imperativa nos moldes austinianos, está muito longe dessa tese? Não me parece ser o caso, e Jeremy Waldron reforça essa visão.[79] Vejamos. Para Waldron, na perspectiva positivista — já em Hart e seus seguidores —, “basicamente, qualquer sistema organizado de ordem centralizada que utilize prescrições e proibições articuladas e identificáveis”, desde que possam ser diferenciadas em sua natureza de outras normas que circulem na sociedade (e.g. normas de moralidade convencional), “conta como direito”. Waldron segue: “[n]esse sentido, não é assim tão diferente do positivismo das gerações anteriores de juristas, passando por John Austin e Jeremy Bentham e voltando até Thomas Hobbes”.[80]


			Essa passagem de Waldron, dizendo que os positivismos modernos acabam não sendo tão diferentes assim, também é absolutamente fundamental para as conclusões, ou tentativas de conclusões, que estabelecerei neste trabalho. Por ora, seguiremos ainda nas considerações de cunho metodológico mais introdutório, mas já é interessante abordar ao menos algumas das linhas fixadas por Waldron, justamente porque elas acabam tendo relação com a questão do método nos moldes como a venho discutindo até aqui.


			Claro, Hart começa a articulação de seu Conceito de Direito exatamente por uma rejeição do “modelo simples” de direito que havia sido oferecido por Austin; vimos isso quando falamos sobre as regras primárias e secundárias. Dois pontos chamam atenção, porém: o primeiro é esse bem notado por Waldron, a partir da ideia de que, com todas suas diferenças e avanços, o positivismo seguiu “casual”, “[demasiadamente] generosa”[81] com relação ao que um sistema de governança precisa apresentar para se qualificar enquanto sistema jurídico. O segundo é bem articulado novamente por Postema: se a concepção específica de direito desenvolvida por Austin foi posteriormente rejeitada (embora tenha dominado por quase um século), a concepção austiniana de teoria do direito prevaleceu (e prevalece até hoje).


			Há mais: Postema diz que já se podia observar elementos positivistas — e.g., sobretudo, o reconhecimento do caráter imperativo e de autoridade que marca o direito qua direito — em autores de diversas matrizes, desde teóricos clássicos do common law como Selden e Hale como jusnaturalistas como Tomás de Aquino, Kant, Pufendorf e Suárez; a diferença é que, em Austin, esses elementos serviram para definir exatamente aquilo que dá título à sua obra principal: os “domínios” da própria teoria do direito. Ao dispor em suas lectures que “[o] objeto da jurisprudence é o direito positivo”,[82] Austin não apenas estipulou uma definição de direito, mas assim o fez porque seu propósito “não era o de estabelecer as bases para uma compreensão acerca da natureza do direito”; em vez disso, Austin pretendia “isolar uma certa esfera da prática, ou melhor, uma série determinada de conceitos usados na prática, que então seriam o objeto da teoria (analítica) do direito”.[83]


			Aqui, enfim, nos aproximamos do grande ponto deste discurso sobre o método. A tese central do positivismo, afirmando a separabilidade entre as esferas do direito e da moralidade e expressa em sua formulação categórica no dictum de Austin — ‘a existência é uma coisa, méritos e deméritos são outra’ —, acabou sendo recebida e aplicada pelos primeiros teóricos analíticos com muito mais ênfase e alcance do que o dictum dá a entender quando lido isoladamente e à primeira vista. Ao delimitar, além de suas condições de existência e validade, o escopo do próprio estudo do direito, a teoria analítica acabou por separar a teoria, as teorizações sobre o fenômeno jurídico não apenas de proposições sobre política e moralidade, mas também de quaisquer outros fenômenos que não se poderiam classificar enquanto ‘direito’ sob essa perspectiva estipulada a priori.[84] Se isso era verdadeiro em Austin, foi também reforçado por Hart — quem, tendo rejeitado a concepção de direito oferecida por seu grande antecessor, seguiu o método por ele proposto: uma teoria do direito analítica, autônoma, conceitual e abstrata, apartada de investigações de natureza prática e/ou histórica.


			Ainda outro ponto deve ser destacado. Como bem diz Gerald Postema, aqueles que sucederam a Hart — e isso inclui até mesmo muitos de seus críticos — não demonstraram interesse ou mesmo tolerância muito maiores em direção a uma abordagem menos segregada e afastada de tudo aquilo que não se encaixa no conceito previamente estipulado como direito, até mesmo em momentos nos quais a própria análise filosófica parece exigir uma abertura maior.[85]


			É aqui que fico com o diagnóstico e o caminho indicado por Postema: “o problema talvez não esteja na filosofia, nem na doutrina positivista, nem mesmo em uma metodologia explicitamente articulada”; na verdade, o problema está “em uma mentalidade que a teoria do direito contemporânea herdou de Austin, dos austinianos e de Hart”. O que se exige, portanto, é “uma concepção mais ampla de teoria filosófica do direito”;[86] uma abordagem “decididamente filosófica” e, igualmente, disposta a se engajar livremente e com mais disposição “com outras disciplinas teóricas, de modo a alcançar uma compreensão mais rica e profunda do direito”.[87] Esse é o ponto. Uma abordagem analítica sobre o direito — baseada em virtudes ‘epistêmicas’, ‘explanatórias’, ‘metateóricas’, que pretende identificar e explicar as propriedades essenciais de nosso conceito de ‘direito’ — talvez seja mesmo muito possível e pode bem ser plausível em alguns respeitos;[88] muitas efetivamente são, de modo que seria impossível aqui dimensionar as ricas contribuições trazidas à teoria do direito não apenas por teóricos como Hart (ou mesmo Austin), como também por Joseph Raz, Scott Shapiro, Leslie Green, Matthew Kramer,[89] enfim, por teóricos analíticos e positivistas. A questão é que, se a ideia de uma teoria do direito é oferecer uma explicação sobre o direito, me parece que a abordagem positivista[90] será limitada e demasiadamente abstrata — ela poderá ser rica, complexa, poderá inclusive ver a própria abordagem limitada e abstrata como uma necessidade; mas será, ainda que de forma deliberada, necessariamente limitada e abstrata. Como disse o filósofo britânico Michael Oakeshott, uma investigação filosófica sobre a natureza do direito logo verificaria a incompletude da explicação abstrata oferecida pela analytical jurisprudence; em vez de simplesmente rejeitá-la, porém, não se trata simplesmente de dizer que


			A teoria analítica do direito (…) provou-se uma explicação incompleta acerca da natureza do direito; portanto, que não se deixe ninguém buscar uma explicação desse tipo’, mas ‘[Essa explicação] é incompleta, (…) portanto, que não se deixe ninguém que busca uma explicação desse tipo acreditar que [ela é] outra coisa para além daquilo que [é].


			O princípio, portanto, é: “‘Tudo é verdadeiro desde que você não tome algo por mais do que pretende ser’”. [91]


			Trata-se, portanto, de buscar explicações profundas e que almejem ser mais completas: completas “no sentido de que iluminem as conexões da experiência e da prática do direito a outros elementos centrais da vida social e política, (…) situando a prática e a experiência em seu habitat maior da experiência social humana”; situando “a exploração do direito em um contexto filosófico mais amplo”.[92] “O direito”, afinal, “é um aspecto integral da sociedade e a sociedade permeia o direito”.[93] (E isso não é novo: vejamos, por exemplo, o que diz Judith Shklar — em sua leitura do que havia já na obra de Montesquieu: “O espírito das leis é (…) uma mistura de desígnios humanos intencionais e das profundas circunstâncias que condicionam todas as regras em sociedade”.[94])


			É nessa linha, portanto, que o tipo de investigação que caracteriza essa pesquisa acaba, invariavelmente, rejeitando os limites rígidos que são tradicionalmente impostos a teorias ‘analíticas’ (em sentido amplo) e ‘normativas’ do direito. Faz sentido: enquanto a “mentalidade analítica”[95] busca estabelecer fronteiras, é possível também procurar por continuidades, similaridades. Em vez de separar, “localizar, relacionar e integrar”[96] — mas de uma maneira não menos interessada em compreender a natureza do direito. Sendo assim, é necessário refletir sobre a possibilidades de interpretação do direito como um conceito denso — e, nessa perspectiva um ‘conceito de direito’ poderá, eventualmente, ser o resultado da investigação; não o ponto de partida.[97]


			b. 	O conceito de direito e suas dimensões


			Não tenho aqui, portanto — não poderia ter —, a pretensão de dizer que a abordagem analítica de propósitos descritivos na teoria do direito é simplesmente errada; ao mesmo tempo, porém, não quero simplesmente me resignar, resignar a proposta aqui desenvolvida, a uma (mera) abordagem normativa a ser construída depois do trabalho conceitual desenvolvido por teóricos vinculados à analytical jurisprudence. A tradição analítica certamente oferece insights poderosíssimos, plausíveis em muitos aspectos, mas, ainda assim, penso que — por sua natureza própria, inclusive — suas articulações (em suas perspectivas mais variadas, em maiores ou menores graus de complexidades e sutilezas) lidam com recortes teórico-conceituais específicos que, por sua vez, tornam limitada e abstrata a compreensão do fenômeno a que chamamos de ‘direito’ em suas mais variadas dimensões; tornam-na incompleta e, assim, tornam incompleto justamente aquele que é o propósito mais fundamental de uma teoria acerca da natureza do direito. A abordagem analítica pode ser muito rica em uma série de respeitos, mas será incompleta. (Talvez — muito provavelmente —, qualquer abordagem sobre um fenômeno complexo como o direito será incompleta; é precisamente por isso que um projeto teórico que investiga seus fundamentos deve buscar compreendê-los de modo a levar em conta tudo quanto for possível. Nas palavras de Raymond Aron, “[a] pluralidade das dimensões abertas à compreensão não estipula o fracasso do conhecimento, mas a riqueza da realidade”.)[98] Essa conclusão também é atingida por Brian Tamanaha, para quem “[a] teoria do direito, em décadas recentes, vem se tornando cada vez mais abstrata, especializada e estreita. A teoria analítica do direito, dominada por positivistas, foi o mais longe possível nessa direção”.[99]


			Retornemos por um momento ao dictum de Austin, o analítico-positivista par excellence, para quem ‘o direito é uma coisa, seus méritos ou deméritos são outra’. Como bem apontado por Postema, vimos, a mentalidade analítica, que persiste e remonta ao paradigma inaugurado por Austin, derivou dessa tese algo para além das simples asserções de que (1) leis não serão necessariamente justas simplesmente por serem leis e, portanto, que (2) é possível que uma lei tenha o caráter (social) de ‘lei’ ainda que injusta seja. O dictum de Austin foi estendido, para além do direito, ao estudo do direito, de modo que, sob essa leitura, duas perspectivas seriam então possíveis: uma perspectiva teorético-explanatória (que busca identificar as propriedades necessárias particulares da prática institucional baseada em juízos indiretos/epistêmicos/metateóricos) e uma perspectiva moral, de crítica ou justificação (que, ainda dentro do argumento analítico, é possível somente a partir da clarificação conceitual possibilitada pela perspectiva teorético-explanatória). Ora, é plenamente possível levar em conta a proposição básica de Austin — é algo necessário para qualquer teoria que se pretenda plausível ao levar em conta o direito positivo enquanto tal — sem que isso imponha a adoção do positivismo metodológico.


			Há mais: a estipulação prévia desse dualismo entre perspectivas lógicas diferentes é algo que “distorce a importância teórica” do insight acerca do direito em suas dimensões reais e/ou ideais — se concordarmos com Postema quando este fala sobre a tarefa teórica de “oferecer uma explicação coerente, inter alia, sobre a reivindicação do direito de oferecer razões para agir, de obrigar a ações, e por aí vai, em face de desacordos sobre méritos ou deméritos das ações exigidas”.[100] Como bem lembra Brian Tamanaha — discutindo as premissas do positivismo, do jusnaturalismo e da teoria histórica do direito[101] —, é possível aceitar premissas de fundo, subjacentes a diferentes teorias, sem qualquer contradição ou inconsistência necessárias: é possível acreditar que as leis são válidas enquanto leis, do ponto de vista formal, mesmo quando imorais ou injustas e, ao mesmo tempo, entender que uma melhor compreensão acerca do direito exige um passo atrás na abstração que resulta da mentalidade de separação imposta pela leitura analítico-positivista ao fenômeno. “[U]m jurista pode aceitar uma ou mais premissa de fundo sem necessariamente se comprometer à teoria centrada nessa(s) premissa(s)”.[102] É uma questão de ângulos, que podem ser complementares; uma questão de dimensões conceituais.


			É precisamente porque se pode transcender essa dualidade de perspectivas que é também possível transcender a alegação de uma dicotomia positivismo/jusnaturalismo. A própria permanência dessa dicotomia na filosofia do direito, suponho, é resquício da mentalidade teórica desenvolvida por uma perspectiva analítica que alargou a conclusão de Austin sobre a validade do direito positivo, unindo-a às restrições por ele impostas aos ‘domínios’ da teoria do direito — tendo seu objeto limitado ao direito positivo como tal, tendo como sua tarefa exatamente a de distingui-lo de outros tipos de ‘comandos’. Um exemplo particularmente relevante aqui, de rejeição da dicotomia, é exatamente o do próprio Gerald Postema, quem, revisitando o conceito do fim da Idade Média de vera philosophia, propõe o retorno de uma teoria do direito que não seja “nem especulação serena nem pura prudência, mas o ponto no qual se interseccionam o teorético e o prático”; uma teoria que “não subordine a prática à teoria nem a teoria à prática”, mas que as integre.[103]


			É por isso que podemos, devemos considerar o insight de Austin, sem que isso signifique a adoção de sua metodologia (sua e daqueles que o sucederam). É claro que ‘os fatos’ importam; o ponto, lembremos, é que a análise conceitual que os pretende dispor não tem, não pode ter o caráter fundacional que reivindica. O ponto, como bem lembra Postema (naquele que me parece ser um dos capítulos mais negligenciados da teoria do direito contemporânea) é que não há acordo, consenso, denominador comum de que esses fatos “sejam ‘fatos’ metafísicos ou lógicos ou mesmo fatos de prática linguística” — sobretudo “se partirmos do pressuposto de que fatos linguísticos são, de algum modo, divorciados da prática mais ampla na qual a linguagem encontra seu espaço”. A análise linguística (em sentido bastante amplo) que marca a analytical jurisprudence, assim, “parte do pressuposto equivocado de que os conceitos que utilizamos podem ser separados da linguagem da vida cotidiana na qual [esses conceitos] funcionam”.[104]


			Em sua reflexão, Postema lembra que a abstração dos conceitos das práticas de que pertencem só se torna possível por meio de definições que são capazes de capturar — exatamente como viemos argumentando até aqui — apenas uma pequena parte de tudo aquilo que constitui a prática e, eo ipso, forma o próprio conceito.[105] É por isso que


			desenvolver explicações e teorias mais ricas e mais detalhadas não é necessariamente se engajar em um processo de natureza diferente do que o de oferecer uma definição ou uma análise do conceito. Na verdade, isso talvez envolva simplesmente enriquecer e aprofundar nossa compreensão do conceito.[106]


			É uma questão de densidade semântica. O exemplo citado por Postema na passagem reproduzida acima é de Sabina Lovibond: imaginemos um conceito moral como ‘coragem’, por exemplo. Podemos muito bem iniciar por uma compreensão esquemática simplificada, como uma definição encontrada em um dicionário. Depois, num segundo momento — ao explorarmos os aspectos da vida que o conceito moral em questão envolve e ilumina (e a partir dos quais ele é construído, formado enquanto conceito) —, podemos aprofundar nossa compreensão acerca do conceito sem que, depois desse segundo passo, queiramos dizer algo diferente do que queríamos dizer quando definíamos ‘coragem’ esquematicamente ao início do processo explanatório.[107]


			Naturalmente, o direito não é um conceito moral como ‘coragem’. Ao mesmo tempo, precisamente por seu significado e sua relevância em nossas vidas práticas, parece-me plenamente plausível argumentar que um tipo muito parecido de densidade semântica pode-lhe ser atribuído. Refletir sobre o direito, afinal, é refletir sobre aquilo que compreendemos das práticas e formas de vida que o constituem. Teorizar sobre o direito é procurar dar forma às nossas crenças e disposições estruturantes do fenômeno — e “essas crenças e disposições não podem ser separadas, sem que sejam distorcidas, da prática mais ampla da qual são parte e que lhes dá propósito e substância”.[108] 


			É aqui, enfim, que as reflexões pelas quais esta pesquisa teve início — sobre constructos analíticos, sobre pontos de vista, sobre as funções do direito enquanto instituição/prática social — encontram um dos grandes pontos argumentativos que a constituem. Lembremos de algumas das conclusões até aqui.


			Empreendimentos sociais como o direito têm uma função, um propósito; teóricos analíticos modernos, vimos, tiveram na compreensão disso um dos avanços que lhes permitiram superar as insuficiências das propostas de seus antecessores. O ponto que fica em aberto, porém, lembremos, é o que se deriva daí. Para os analíticos, trata-se tão somente de reconhecer o que marca a prática como tal, a partir de juízos epistêmicos/metateóricos, e oferecer daí uma explicação que, para fins de identificar corretamente suas propriedades essenciais, leve em conta a perspectiva interna à prática para então poder explicá-la adequadamente de um ponto de vista externo. Um dos problemas disso é que há diferentes explicações externas, de modo que seria difícil atribuir a qualquer explicação analítico-conceitual o caráter fundacional que é reivindicado. (Isso fica ainda mais difícil se considerarmos que as caracterizações de um fenômeno podem acabar ainda por modificá-lo; se assim o for, a disputa entre caracterizações diferentes torna-se um problema ainda maior.)[109]


			É por isso que, em algum momento, nem mesmo as teorias que pretendem oferecer “caracterizações gerais e abstratas da prática jurídica”,[110] ou “análises de seus conceitos estruturantes”,[111] poderão ser completamente divorciadas de considerações sobre o propósito das instituições do direito sem que isso resulte em uma distorção dessas instituições mesmas.[112] É aqui que necessariamente reflexões e considerações de caráter normativo entram em cena. Respeitar a densidade semântica do conceito de direito, nesse sentido, implica em tornar um pouco mais difusa a linha que demarca e separa as teorias (meramente) analíticas ou (meramente) normativas do direito; implica em recepcionar a complexidade, a nuance e, em vez de partir de uma definição esquemática do direito, buscar compreendê-lo em algumas de suas diversas dimensões possíveis. Daí por que se impõe uma leitura do direito como um conceito dotado de uma certa densidade.


			Conceitos densos, “thick concepts”,[113] são muito mais tipicamente conceitos morais, muito na linha do exemplo de Lovibond (reivindicado por Postema), acima reproduzido (‘coragem’ e seus correlatos, como ‘corajoso’, ‘corajosa’ etc.); são conceitos — ao menos como vêm sendo compreendidos na filosofia, sobretudo depois de sua articulação por Bernard Williams[114] — que combinam elementos descritivos e elementos valorativos: conceitos que, “como traição e promessa e brutalidade e coragem, parecem expressar uma união entre fato e valor”.[115] Como já deve ter ficado claro até aqui, pretendo apontar à possibilidade, à hipótese de que, talvez, o direito enquanto fenômeno possa ser melhor compreendido se tratado como um conceito de maior densidade semântica: um conceito com diferentes dimensões que, por sua vez, transcendem a (mera, pura) abordagem descritiva. Antes, porém, algumas ressalvas são necessárias.


			Primeiro, não tenho a pretensão aqui de dizer que o direito pode ser um puro “thick concept”, exatamente nos termos da tradição da filosofia moral.[116] O direito não é um ‘conceito moral’. Penso apenas que a ideia de conceitos de maior densidade, que podem envolver elementos valorativos para sua melhor compreensão, pode ser adaptada para uma explicação mais completa acerca do direito.


			O segundo ponto que preciso reconhecer aqui é que a ‘mera’ atribuição de possíveis dimensões valorativas ao conceito de direito — ainda que disputável, ainda que enseje controvérsias já de início — não invalida ou significa a rejeição, por si só, de uma empreitada positivista. Lembremos: os positivismos costumam reivindicar, para as diferentes descrições que oferecem, um caráter fundacional: primeiro, descrevemos; depois, a partir da descrição oferecida, uma abordagem normativa faz o trabalho de dizer como deve ser aquilo que é. O próprio Bernard Williams — já que minha analogia aqui é com os thick concepts — diz que, se é verdade que os conceitos densos envolvem uma dimensão descritiva com uma dimensão valorativa que lhe é vinculada, também é verdade que, ao menos em princípio, essas dimensões podem ser separadas.[117] O que quero dizer — além, claro, de rejeitar o caráter fundacional reivindicado pelas definições positivistas (elas próprias em disputa) — é que é muito possível (1) aceitar, num plano ‘descritivo’, o caráter social do direito (em linhas gerais, portanto, o dictum de Austin)[118]-[119] e, ao mesmo tempo, (2) entender que há outros elementos para que uma explicação do direito seja algo além de uma abstração teorética limitada e restrita. Essa é a primeira questão, que até mesmo um positivista pode muito bem aceitar sem contradizer o próprio projeto.[120] Para além disso — e entendido que os argumentos são distintos —, quero ainda dizer que (3) a abordagem descritiva é necessariamente incompleta e, num segundo momento, que (4) superar as limitações da proposta positivista, aí sim, implica em, ao menos em alguma medida, colocar em xeque as possibilidades de uma abordagem puramente descritiva. Por si só, a atribuição de uma densidade semântica ao conceito de direito não significa rejeitar as possibilidades mesmas de uma teoria positivista; mesmo assim, penso que adentrar nas possíveis dimensões normativas do conceito acaba tornando a(s) dicotomia(s) descrição/valoração (e fato/valor, e ser/dever ser) bastante obscurecidas.


			Kevin Toh e David Enoch já defenderam a possibilidade de o ‘jurídico’ (no original, “legal”) ser tratado como um conceito denso:[121] nesse sentido, o conteúdo descritivo do conceito poderia ser compreendido justamente “nos termos da representação de alguns fatos sociais — i.e. os fatos sociais em virtude dos quais algum ato ou tipo de prática conta como legal ou ilegal”. Isso não impede que o conceito seja valorativo também: Enoch e Toh dizem que “[n]a verdade, geralmente, ou talvez até necessariamente, declarar um ato como legal (ou ilegal) geralmente envolveria a expressão de algum comprometimento valorativo ou normativo”. A sugestão dos autores é a de que talvez haja aí um juízo normativo subjacente envolvido, “talvez no sentido de que o fato de que um ato satisfaz os critérios descritivos de legalidade seja uma razão para certas autoridades permitirem-na”, e vice-versa.[122] A reflexão de Toh e Enoch aborda uma série de questões e problemas filosóficos pertinentes à discussão filosófica mais ampla dos conceitos densos (como, por exemplo, a possibilidade ou não de desvincular os elementos descritivos dos elementos valorativos, e sobre os juízos subjacentes como uma questão de pragmática ou semântica),[123] relacionando-os com o caso do conceito discutido. Para meus propósitos aqui — sobretudo porque, mais do que conferir ao direito o caráter de ‘thick concept’ nos estritos termos em que caracteristicamente discutidos na tradição da filosofia moral, pretendo abordar possíveis dimensões atreladas ao fenômeno jurídico que ultrapassam uma concepção positivista ‘estreita’ —, o que interessa mais (além de aproveitar o insight fundamental que perpassa o argumento) é que, como os autores bem lembram, reconhecer a densidade conceitual do direito significa reconhecer possibilidades teóricas para além de uma simplificação que reduz os debates jusfilosóficos a uma dicotomia positivismo/jusnaturalismo.


			Em síntese, o que pretendo explorar agora é que uma melhor compreensão do direito envolve explorá-lo em toda sua possível densidade, em suas possíveis dimensões normativas. Não se trata simplesmente de aceitar descrições postas para depois dizer como o direito deve ser; trata-se de uma escolha entre diferentes modos de compreender “aquilo que já temos”. Afinal, “só nos enganamos se pensamos que podemos evitar as complicações e a ‘bagunça’ de uma discussão dessa natureza ao tratar a reflexão sobre a natureza do direito no modelo dos juristas analíticos”. Como bem diz Postema, “[a]s complicações não desaparecem; são meramente ignoradas em silêncio”.[124]


			(i)	Uma dimensão funcional


			Vimos até aqui que o direito, compreendido enquanto prática social institucionalizada, é um empreendimento que, como tal, desempenha uma, ou mais de uma, função. Em si, isso não é controverso. Com Perry, vimos que qualquer teoria plausível deverá levar em conta o propósito, a função que o direito exerce (ou, no mínimo, que se diz que ele exerce).[125] Dan Priel, por exemplo, chega a afirmar (e traz referências para fazê-lo) que a ideia de que o direito tem funções próprias é “aceita por virtualmente todos os positivistas contemporâneos”.[126]-[127] As diferenças ou eventuais controvérsias, vimos também, estarão (1) no tipo de função atribuída, (2) na perspectiva adotada para a atribuição dessa função, e (3) nas consequências teóricas — e, possivelmente (e até por consequência), práticas — daí derivadas. Com Finnis, vimos que a identificação de uma função prática exercida pelo direito enquanto instituição social foi um dos elementos que permitiram a teóricos analíticos modernos e contemporâneos a superação de algumas das lacunas de teorias que lhes antecederam;[128] novamente com Perry, vimos que, em Hart, essa função era atribuída a partir da perspectiva do teórico.[129]-[130]


			Muito bem. O que pretendo abordar agora, depois dessas explicações iniciais — e depois de deixar claro (1) que a abordagem analítica, por mais rica que seja em sua tradição, parece-me problemática e incompleta, e, portanto, (2) que, talvez, o direito mereça ser lido como um conceito de maior densidade —, é um possível passo além; um convite ao que se pode ter como consequência após o reconhecimento de que (1) instituições jurídicas são “empreendimentos sociais inteligíveis com um certo, e talvez bastante complexo, sentido ou propósito”[131] e de que (2) tanto quanto a função em si, a própria atribuição de uma função será objeto de disputas. Isso vai ser uma das marcas desta pesquisa. Por ora, porém, ainda em sede de considerações iniciais de cunho metodológico, gostaria de sugerir brevemente algumas das possíveis implicações metodológicas dessa dimensão funcional no conceito de direito (além de algumas de suas discussões metodológicas subjacentes).


			Comecemos novamente por um insight que é de novo oferecido por Gerald Postema. Ele não diz apenas que instituições jurídicas são ‘empreendimentos sociais inteligíveis com um certo, e talvez bastante complexo, sentido ou propósito’: Postema dirá que, qualquer que seja a função atribuída ao fenômeno, não se trata de um fato bruto; ainda que seja verdade que, digamos, o direito seja meramente um instrumento para a regulação do comportamento social, essa tese só será verdadeira “em virtude de um fato social, um fato acerca do propósito ou da função do direito como vista por aqueles que se reconhecem como seus participantes”.[132]


			Isso permite que Postema vá ainda além[133] — corretamente além, penso. Primeiro, ele dirá que caracterizações da prática jurídica podem ser disputáveis não apenas porque nenhuma caracterização deixa o fenômeno caracterizado sem modificações,[134] mas também porque “o propósito ou sentido atribuído aos fatos da prática é inevitavelmente atrelado a considerações valorativas ou morais que são fundamentais, ao menos aos participantes na prática”.[135] Isso tem consequências (razão pela qual vale a pena, aqui, recuperar a íntegra, agora em maior detalhe, de uma passagem na qual já havia tocado anteriormente de forma mais ampla):


			Fica claro, portanto, que nenhuma teoria, nem mesmo uma que se restrinja a caracterizações bastante gerais e abstratas da prática jurídica, ou a análises de seus conceitos estruturantes, pode ser divorciada de considerações sobre o objetivo, propósito, ou função das instituições de direito sem uma distorção dessas instituições mesmas. Assim, nenhuma explicação sobre a natureza do direito pode esperar desenvolver nossa compreensão sobre o direito e sobre a prática jurídica sem se amparar, em pontos importantes, em considerações normativas.[136]


			Eis por que a questão não é tão simples. Capturar a função que as instituições de direito exercem em uma sociedade — em nossa sociedade —, sem distorcê-las e sem resignar a investigação a um recorte analítico-conceitual, acaba por trazer implicações normativas ao projeto teórico assumido. Mais ainda, a própria função — ou, melhor dizendo, as próprias possíveis funções assim identificadas podem trazer consequências normativas, não apenas à teoria mas também ao próprio conceito.


			Aqui, é interessante analisarmos um dos argumentos de Jeremy Waldron em Legal and Political Philosophy, ensaio no qual trabalha as possíveis conexões entre a teoria do direito e a filosofia política. O artigo é paradigmático para a seção que encerra esta parte introdutória, na qual trago exatamente a reflexão sobre essa possível interdisciplinaridade; por enquanto, ao menos por enquanto, fiquemos com apenas um dos argumentos presentes no texto. “Suponhamos”, diz Waldron, “que direito seja um conceito como hospital”. Uma das várias definições que se pode encontrar para a palavra ‘hospital’ em um dicionário é algo como ‘uma instituição ou estabelecimento para o tratamento e cuidado de doentes ou feridos, ou daqueles que necessitam de tratamento médico’.[137] “Nessa explicação do significado, ninguém poderá compreender o termo ‘hospital’ a não ser que entenda para que são os hospitais”:[138] se eu descrevo meu estabelecimento como um hospital, estou articulando a promessa de tratamento e cuidado. Na mesma linha, alguns autores compreendem que o conceito de direito articula uma promessa de “justiça”, ou de “orientação ao bem comum”.[139] Embora a relação mais óbvia seja com os autores da tradição do direito natural, Waldron lembra que não é necessariamente o caso: seu exemplo é do sociólogo do direito alemão Philip Selznick, para quem o direito, se não é necessariamente justo, ao menos promete a ideia de justiça.[140] (Para além dessa lembrança de Waldron, veremos isso em detalhe no último capítulo.)


			Waldron explica que esse argumento — por ele chamado de ‘hospital thesis’ — traz implicações metodológicas à teoria do direito, sobretudo com relação à questão da separação (ou não) entre uma análise conceitual em termos analíticos na teoria geral do direito e argumentos de natureza normativa em termos político-filosóficos. (Lembremos, o texto de Waldron é sobre as relações, possíveis relações, entre a teoria ‘geral’ do direito e a filosofia política.) Se aceitarmos uma versão extrema do argumento, conectando ‘direito’ e ‘justiça’ (ou, em uma versão mais leve — com e.g. Selznick —, o direito e a promessa de justiça), as consequências teorético-metodológicas são óbvias: na medida em que devemos olhar para as aspirações de um sistema jurídico, à luz de uma articulação sobre o que conta como (promessa de) ‘justiça’, para verificarmos se esse sistema pode ser qualificado como um sistema jurídico, a demarcação entre o descritivo e o normativo fica bastante obscurecida. No outro extremo — ainda dentro da ‘hospital thesis’, porém —, Waldron dirá que a tese “pode ser persuasiva de uma forma que conecte o direito com valores (como justiça formal ou coerência jurídica ou processo legal) que não são estudados em outra disciplina, ou que tenham sido sempre estudados primordialmente na teoria do direito”, em vez de valores mais tipicamente relacionados à filosofia moral ou política — justamente como ‘bem comum’ e ‘justiça’. Nessa leitura, “essas conexões intralegais podem ter pouca ou nenhuma implicação em termos de mudanças ou políticas jurídicas normativas, ou, se tiverem, podem complementar e não duplicar a tarefa normativa da filosofia política”.[141]


			Como já vínhamos observando até aqui, uma função atribuída ao direito não passa necessariamente pela justiça ou pelo bem comum (ou mesmo pela promessa de justiça, pela promessa de orientação ao bem comum). Como dito, veremos mais sobre isso ainda nesta pesquisa, uma vez que essa sugestão se repete. De todo modo, essa passagem de Waldron é bastante elucidativa para o que quero esboçar aqui em termos de consequências teóricas geradas pela função (ou pelas possíveis funções) exercidas pelo direito enquanto empreendimento social humano. Feito esse esclarecimento, sigamos por mais um momento no argumento de Waldron, em direção àquela que ele apresenta como uma alternativa entre os dois extremos das implicações da ‘hospital thesis’: a possibilidade de que “uma análise dos conceitos do direito revele uma conexão com valores que são, na primeira instância, internos à teoria do direito” — exatamente como no caso do segundo extremo —, “mas que também têm uma importância que vai além disso”.[142]


			O exemplo de Waldron, aqui, é a obra de Lon Fuller — autor muito importante para o próprio Waldron e para meu grande propósito nesta pesquisa, como se verá em momento adequado. Uma manifestação dessa leitura intermediária que se pode derivar da ‘hospital thesis’, segundo Waldron, é o argumento de Fuller sobre a ‘moralidade interna do direito’.[143] Em Fuller, não apenas uma análise do conceito de direito, como tal, revela uma conexão com valores ou princípios ‘jurídicos’ (i.e. internos ao próprio direito enquanto tal) como generalidade, prospectividade, transparência, previsibilidade; além disso, esses valores mesmos, ainda que internos ao direito, estarão relacionados com uma ideia de moralidade de um modo que transcende os limites estritamente jurídicos de um ponto de vista conceitual.[144] Há quem negue isso, e abordaremos essa discussão no capítulo dedicado a Fuller. Para o momento, o que quero explorar aqui, em uma perspectiva ainda muito incipiente, está (1) na atribuição de uma função ao direito — entendido enquanto empreendimento humano — e (2) as consequências normativas que se pode derivar dessa atribuição. Quero fazê-lo a partir de algo que a ‘hospital thesis’ de Waldron ilumina (deixemos de lado, por ora, a promessa de justiça ou orientação ao bem comum; voltarei a isso) — a ideia de que só podemos compreender algo verdadeiramente quando levamos em conta seu propósito — e, sobretudo, a partir das reflexões nesse sentido por parte daquele a quem Waldron atribui uma tese intermediária — notadamente, Lon Fuller.


			Em Fuller, o direito pode ser compreendido como um “empreendimento que visa sujeitar a conduta humana à governança por meio de regras”. Até aqui, não parece algo tão distante da função atribuída ao fenômeno, como vimos, exatamente pelo próprio Hart. O ponto de Fuller a partir daí, porém, é que, “[d]iferentemente [da visão oferecida na] maioria das teorias do direito modernas”, o direito é entendido como uma atividade — um sistema jurídico, o produto dessa atividade intencional, orientada a um propósito.[145] Essa é uma questão diretamente relacionada ao argumento de Fuller em favor de uma ‘moralidade interna do direito’ e, para o momento, tem uma importante implicação metodológica aqui. Se o direito é o que é — se o direito exerce uma função que lhe é própria —, só será direito aquilo que efetivamente puder exercê-la. Waldron explica isso muito bem: teses sobre a ‘moralidade interna’ de uma determinada prática ou instituição ou empreendimento são, em uma primeira análise, de tipo “condicional”: se você tem a pretensão de se engajar na prática P, você deve seguir os princípios P1–Pn que constituem a moralidade interna de P. Lembrando Kant, Waldron diz que o argumento da moralidade interna é uma espécie de imperativo hipotético: se O é seu objetivo, P1–Pn são os princípios a serem seguidos para que você consiga atingir O, sob pena de distorcer o propósito assumido pelo próprio engajamento na prática P que tem O como objetivo.[146]


			É nessa linha, portanto, que Fuller desenvolve seu argumento sobre a moralidade interna do direito; a “moralidade que torna o direito possível”.[147] Fuller desenvolve seu argumento — e, repito, voltaremos e analisaremos isso em maior detalhe no capítulo dedicado ao autor — no sentido de que o direito, sendo o que é e para ser o que é, precisa observar essa moralidade interna, constituída por princípios próprios que servem de condições de possibilidade para o próprio fenômeno. Para Fuller, um sistema jurídico (enquanto produto da atividade intencional que é o direito) só poderá ser o que é (e o que se pretende) desde que suas leis sejam (i) gerais, (ii) públicas, (iii) prospectivas (isto é, não retroativas), (iv) inteligíveis, (v) consistentes umas com as outras (isto é, não contraditórias), (vi) praticáveis, (vii) estáveis e, finalmente, deve haver (viii) congruência entre a lei tal como anunciada e sua posterior administração por parte do Estado.[148] Em uma síntese, portanto, serão oito os ‘princípios de legalidade’ articulados por Lon Fuller:


			(p1) Generalidade;


			(p2) Publicidade;


			(p3) Prospectividade;


			(p4) Inteligibilidade;


			(p5) Consistência;


			(p6) Praticabilidade;


			(p7) Estabilidade;


			(p8) Congruência.


			Veja-se: Fuller não está dizendo (simplesmente) que é bom que seja assim, ou que um sistema jurídico que observe esses requisitos será melhor que outro que não os observa. Ele diz que um “fracasso completo em qualquer uma dessas oito direções não resulta simplesmente um sistema jurídico ruim; resulta em algo que sequer pode ser chamado de sistema jurídico”.[149]


			O argumento de Fuller levanta uma série de controvérsias. Há quem o rejeite peremptoriamente; há quem aceite que esses requisitos sejam de fato condições de possibilidade para que um sistema jurídico exista, mas questione a ideia de que eles representam uma ‘moralidade’. De pronto, já é possível — e importante — destacar que a ideia de função não implica que o fracasso de determinado fenômeno no exercício de uma das funções que o marcam signifique necessariamente que a instância prática em questão não é mais uma manifestação do fenômeno. A possibilidade de fracasso é real e não apenas deve ser considerada como é a própria ideia de função que auxilia a classificar o fracasso como tal.[150]


			Isso também é importante, uma vez que são critérios valorativos que nos permitem falar em êxito ou fracasso, falha ou sucesso — e esses critérios passam a ser internos ao conceito quando derivados de uma função por ele exercida. Um hospital que fracassa no cuidado de seus pacientes pode ainda ser um hospital — mas será um hospital ruim, e isso pode ser afirmado com base em uma função que o hospital exerce, uma função que faz parte do próprio conceito de hospital. É a própria ideia de hospital, com base em uma das funções que lhe são próprias, que já nos impõe uma classificação valorativa.


			Quanto às questões mais próprias de Fuller, como a ideia de ‘moralidade’, explorarei no momento apropriado, no capítulo a elas especificamente dedicado.[151] Por ora, porém, parece-me importante — em um ‘discurso sobre o método’ — desenvolver o assunto na seguinte direção, tendo em mente (1) o insight de Fuller à luz da leitura por Waldron e (2) a perspectiva básica de que, como já havia dito Perry, “a maioria das teorias do direito minimamente plausíveis invocam uma noção (…) do valor, do propósito, da função do direito”:[152] talvez, na busca por compreender melhor o direito enquanto fenômeno, seja interessante considerar a possibilidade de que ele carregue ao menos uma ‘dimensão’ funcional.


			Isso quer dizer que não quero ir longe a ponto de afirmar completamente o direito enquanto conceito funcional tout court,[153] em uma abordagem funcionalista[154] completa sobre o fenômeno; quero apenas, por ora, sugerir que um dos modos nos quais o direito enquanto prática institucional se manifesta pode estar também nos diferentes propósitos por ele assumido (e por nós, enquanto participantes, a ele atribuído) no contexto de nossas vidas práticas.[155] Na medida em que dizer isso é assumir também que esses propósitos podem ser múltiplos, variáveis e dinâmicos — porque, afinal, também o é o direito, também o são nossas vidas práticas —, atribuir uma única função ao direito seria cometer os mesmos pecados que atribuo à análise conceitual e à própria tradição analítica em suas delimitações teoréticas.


			Colocado isso, podemos dar o passo seguinte: se isso faz sentido — isto é, se faz sentido reconhecer que o direito enquanto prática ou atividade ou instituição assume determinadas funções e propósitos, ainda que variáveis ao longo do tempo (e parece-me que faz; lembremos que uma ideia de função aparece nos mais variados autores nas mais variadas tradições, como vimos em Perry) —, talvez faça sentido também ir até o fim e reconhecer que as funções e os propósitos assumidos por uma prática ou atividade ou instituição podem ter repercussões normativas sobre a prática ou atividade ou instituição e, portanto, sobre o conceito da prática ou atividade ou instituição. A função exerce um papel concomitante de explicação e de avaliação.[156]-[157]


			Claro, nós já vimos aqui o seguinte — e isso não se pode deixar de frisar: é evidente que, ao tratarmos do direito enquanto direito positivo, todos reconheceremos uma função. É neste sentido, portanto, que se manifesta a possível divergência conceitual que se dá depois, que eu já vinha anunciado até aqui: nas consequências práticas e teóricas a partir da função atribuída (ou assumida).


			O exemplo de Hart vem bem para explicar essa questão: nós já vimos que, contrariando Holmes, ele reconhecia funções exercidas pelas normas que constituem o direito. Hart, vimos também, atribui uma função modesta ao direito; para ele, parecia “um tanto vão buscar qualquer propósito mais específico servido pelo direito como tal para além de oferecer orientação à conduta humana e padrões para crítica dessa conduta”.[158] O ponto aqui é que, em Hart — e essa é a leitura de Leslie Green, que conhece sua obra como poucos —, “[o] fato de o direito ter essas funções sociais mínimas não estabelece por si que o direito seja um conceito funcional”. Essa tese “mais forte” exige, segundo Green (e, em sua leitura, segundo Hart), que se mostre que “o direito é caracterizado por suas funções”. Nesse sentido (ao menos esse é o argumento), as únicas “funções universais” de sistemas jurídicos são “abstrações triviais”; além disso, nenhuma delas seria particular e exclusiva de sistemas jurídicos, de modo que o direito deveria então ser identificado e compreendido a partir de seus meios, não a partir dos fins a que serve.[159] Ao menos esse é o argumento.


			Duas coisas são curiosas neste ponto: a primeira delas, já observada por mim aqui, é o quanto essa função trivial, geral e abstrata que o próprio Hart reconhece como propósito do direito parece próxima daquela atribuída por Fuller. As duas definições gravitam em torno da ideia de orientação da conduta humana. A segunda, derivada dessa primeira observação, é o tipo de repercussão que a função atribuída ao direito pode trazer para uma teoria. Eu concordo com Green no sentido de que o direito não é simplesmente um conceito funcional; de novo, afirmar essa posição conceitual de forma taxativa e abstrata seria empobrecer o fenômeno: um fenômeno que, muito importantemente, de fato passa muito e é propriamente marcado por seus meios, não somente pelos fins a que se propõe. Mas não só (1) esse é um elemento reconhecido e considerado e destacado pelo próprio Fuller, como veremos adiante, como também, repito, (2) não é necessário recorrer a funções universalmente aplicáveis em abstrato a todo e qualquer sistema jurídico existente ou imaginável — fazendo do direito um conceito funcional — para reconhecer que uma dimensão funcional pode ser importante para uma compreensão mais completa do direito. O direito não precisa ser o único fenômeno a exercer funções que lhe podem ser atribuídas; se assim fosse, ele de fato seria um conceito funcional pleno. Ainda assim, uma vez que partimos já da premissa do direito como fenômeno social, parece indisputável dizer que ele exerce funções características — e, nesse sentido, meios e fins importam para a explicação do fenômeno, devendo ser lidos um à luz do outro mutuamente.[160] O direito não precisa (nem deve) ser marcado apenas pelos seus fins ou apenas por seus meios, mas por suas atividades e seus meios próprios em direção a esses fins mesmos.[161]


			Para o tipo de empreitada teórica que desenvolvo aqui, portanto, penso que reconhecer que o direito pode exercer determinadas funções, por mais gerais e diversas que elas possam ser, exige que essas funções sejam ao menos consideradas na formulação de uma teoria. É esse o grande ponto de Ehrenberg, por exemplo. Agora, enquanto Ehrenberg insiste na neutralidade dessas funções mesmas — já que, sustenta, o teórico pode considerá-las para a construção de sua teoria sem endossá-las enquanto funções válidas —,[162] penso ainda que considerá-las mais adequadamente, como vimos inicialmente em uma linha proposta por Postema (e com Fuller e Waldron), é algo que (1) significa reconhecer que já estamos inseridos em um processo valorativo, que remonta a práticas anteriores que formam nosso conceito de direito, e que (2) traz implicações normativas ao processo de teorização. Penso também que o direito, precisamente por ter outras dimensões que auxiliam em sua melhor compreensão, não admite qualquer função — há outros fatores determinantes a serem considerados para verificarmos quais são, afinal, as funções que o direito eventualmente vem a exercer (de um modo que faça sentido para nós tanto as funções em si quanto sua acomodação naquilo que nos parece próprio chamar de ‘direito’).


			Existe um caminho entre entender que o direito é simplesmente um conceito funcional[163] e o “antifuncionalismo” de Hart/Green:[164] considerar que a melhor compreensão do direito, que não divorcia o conceito das práticas e contextos em que inserido, exige que se leve em conta ao menos a dimensão na qual o fenômeno pode exercer determinadas funções que lhe são próprias (ainda que não sejam, necessariamente, unicamente próprias). Não pretendo atribuir aqui, provisoriamente e a priori, uma única função universal ao direito, definindo-o exclusivamente a partir dessa função teoreticamente atribuída; a ideia, aqui, é, à luz das reflexões inauguradas por Fuller-Postema-Waldron (e não Moore), explorar um possível ângulo de análise, capaz de reconhecer que, na medida em que o direito pode exercer algumas funções — que, ainda que múltiplas e variáveis, lhe são importantemente características —, há certas exigências práticas e teóricas que essa dimensão impõe à explicação do fenômeno: (a) num nível teórico — no sentido de que uma explicação mais completa e abrangente deve levar isso em conta —; e, consequentemente, (b) num nível prático — no sentido de que o próprio conceito acabará trazendo critérios valorativos. Depois, assumidas essas premissas metodológicas, pretendo argumentar ainda que não se segue do caráter de convencionalidade do direito positivo a ideia de que o fenômeno pode assumir qualquer função.[165]


			(ii) 	Uma dimensão (de horizontalidade) argumentativa


			Fazendo uma espécie de ponte com as considerações do item anterior, existe ainda um outro autor que deriva da função atribuída ao direito uma série de consequências teóricas e práticas: Ronald Dworkin, para quem o propósito “mais abstrato e fundamental”[166] da prática jurídica é o de guiar, limitar, justificar o uso de coerção por parte do Estado; independentemente da eventual utilidade ou de eventuais benefícios dos fins buscados ou atingidos pelo uso da força estatal, a função mais básica que marca o direito é a de exigir que essa força só seja empregada se “autorizada ou exigida por direitos individuais e responsabilidades derivadas de decisões políticas pretéritas com relação a quando a força coletiva é justificada”.[167] (Aqui, já anunciado em alguma medida um tema central a esta pesquisa, é interessante notar que Dworkin acaba por equiparar essa noção — a de que o direito de uma comunidade, nesse sentido, acaba sendo “o esquema de direitos e responsabilidades que vão ao encontro deste complexo padrão: autorizam a coerção porque derivam de decisões [políticas] do passado do tipo certo” — ao que se tem por “rule of law”, ou império da lei.)[168]


			Pessoalmente, penso que a proposta de Dworkin tem ainda algumas lacunas, se é que posso chamá-las assim. Pessoalmente, acredito que é mesmo possível atribuir ao direito, com uma boa dose de razoabilidade, o propósito de legitimar e justificar o uso da coerção por parte do Estado. Mais do que isso: é possível dizer que esse é exatamente um dos pontos deste livro, e acredito que esse é exatamente um dos elementos negligenciados pelos positivistas contemporâneos, que me parecem enfatizar demais a separabilidade entre direito e moral e de menos a distinção conceitual entre direito e coerção. Veremos isso mais adiante; o ponto ainda metodológico aqui, por enquanto, é que essa ideia é longe de ser incontroversa como Dworkin dá a entender, sobretudo quando ela é apresentada como ‘abstrata’, ‘básica’, quase que num nível ainda pré-teorético. Ao dizer que esse é o propósito ‘mais abstrato’, ‘mais fundamental’ da prática jurídica, ao oferecê-la como um acordo pré-interpretativo, Dworkin parece tomar como pressuposto que qualquer teoria do direito começa já a partir dessa perspectiva. Isso está longe de ser verdade. Não há um acordo pré-interpretativo aqui, e esse ‘point’ fundamental da prática deve ser justificado, deve ser argumentado e defendido como tal.[169] É um dos pontos a que me proponho aqui, afinal.


			Por ora, sigamos. Essa leitura de Dworkin — além de ter os méritos que tem, além de ser uma leitura com a qual eu concordo plenamente em termos de substância — serve de fundamento a um importante (e, penso, negligenciado) aspecto da teoria dworkiniana; um aspecto que, por sua vez, permite que investiguemos aqui ao menos uma possível dimensão interpretativa no conceito de direito.[170] Não quero aqui simplesmente adotar o direito como conceito interpretativo, mas penso que há insights muito valiosos na proposta de Dworkin. Portanto, e para que se possa chegar lá, é interessante reconstruir brevemente, em linhas bastante gerais, seu raciocínio e, principalmente, os argumentos que gravitam em torno dessa noção. Ao dizer que justificar e legitimar a coerção do Estado é o propósito, o ‘point’ mais fundamental e abstrato da prática jurídica, Dworkin entende também que, em sendo assim, esse será o ponto de partida para que aqueles que falam sobre o direito possam estar falando sobre a mesma coisa: um ponto inicial que funciona como um acordo ‘pré-interpretativo’ — e a terminologia dworkiniana aqui convida a uma explicação sucinta sobre sua abordagem teórica na teoria do direito.


			Para Dworkin, “o raciocínio jurídico é um exercício de interpretação construtiva”: o direito de uma comunidade, nesse sentido, “consiste na melhor justificativa que sustenta as práticas jurídicas como um todo”; consiste, portanto, “na história narrativa que faz dessas práticas o melhor que elas podem ser”.[171] Nos termos de Dworkin, a interpretação construtiva de uma prática é uma abordagem que pretende tornar a prática interpretada o melhor exemplo possível da forma ou gênero ao qual se presume que a prática pertence. Interpretar construtivamente uma prática é colocá-la sob sua ‘melhor luz’. E se o raciocínio jurídico é um exercício de interpretação construtiva, segue-se que, em Dworkin, o direito será aquilo que ele já é visto sob sua melhor luz.[172]


			Em uma tentativa de refinar a ideia de interpretação construtiva, de modo a apresentá-la como proposta mais adequada para o estudo teórico do direito enquanto prática social, Dworkin propõe uma ‘distinção analítica’ entre três diferentes fases, níveis, estágios de interpretação. O primeiro estágio nesse processo de interpretação é exatamente o nível “pré-interpretativo” que mencionei: o momento em que se identifica “as regras e os padrões tidos como aqueles que oferecem o conteúdo provisório da prática” em questão. Dworkin explica a partir de uma analogia com a interpretação literária (e os exemplos e analogias literárias são constantes em seu texto): na literatura, o estágio pré-interpretativo é aquele no qual identificamos textualmente Moby Dick enquanto texto, enquanto obra particular e diferente de outros romances. No nível pré-interpretativo da interpretação construtiva, a prática a ser interpretada é identificada enquanto prática de uma maneira por intermédio da qual podemos saber que estamos falando sobre a mesma coisa.[173]


			No segundo estágio, o estágio ‘interpretativo’, o intérprete vai “estabelecer uma justificação geral para os principais elementos da prática identificada no estágio pré-interpretativo”; [174] depois de, no primeiro nível, identificar o que é a prática — num nível ainda incipiente e abstrato, diga-se —, o intérprete vai dizer por que a prática. Daí então, finalmente, no terceiro estágio — o estágio ‘pós-interpretativo’ ou ‘reformador’ —, o intérprete vai “ajustar sua noção acerca daquilo que a prática ‘realmente’ exige de modo a melhor servir a justificação aceita no estágio interpretativo”.[175]


			Voltando mais especificamente à questão que nos interessa aqui, e indo para além de meu desacordo quanto à sua incontestabilidade — e até com os termos de sua formulação, embora concorde no mérito —, o ponto é que Dworkin oferece essa relação entre direito e justificação da coerção como acordo pré-interpretativo. O direito como o conjunto de direitos e responsabilidades que justificam a coerção ao se derivarem de decisões políticas do passado: para Dworkin, essa é uma boa definição pré-interpretativa[176] e, sendo assim, um conceito (mínimo, inicial, abstrato) de direito. Agora, uma vez que (1) Dworkin propõe o raciocínio jurídico como um exercício de interpretação construtiva, (2) essa definição diz respeito ainda apenas ao primeiro estágio, pré-interpretativo, e (3) a simples constatação de uma relação existente entre direito e justificação da coerção do Estado deixa ainda muitas questões em aberto,[177] temos que esse ‘conceito’ de direito não resolve tudo. O processo de interpretação construtiva segue e, depois de identificado esse ‘conceito’ ao nível pré-interpretativo, diferentes concepções de direito virão a refinar a interpretação inicial, (tida como) incontroversa, que serve de conceito. Existe alguma razão pela qual a força pública só pode ser utilizada quando legitimada por direitos e responsabilidades que se derivam de decisões políticas do passado? Se existe, qual é? Qual é a melhor noção da consistência com decisões políticas do passado, a que melhor explica a ideia subjacente?[178] São questões deixadas em aberto pelo conceito que serão respondidas por diferentes concepções interpretativas sobre o fenômeno. Primeiro, identificamos uma certa prática; depois, atribuímos a ela um propósito; enfim, revisitamos a prática identificada à luz do valor atribuído. Diferentes explicações sobre o valor do direito enquanto prática oferecem diferentes bases a partir das quais podemos elaborar, explicar, articular e desenvolvê-lo enquanto prática.


			Isso é assim porque, para Dworkin, o direito é um conceito interpretativo. Não é um conceito criterial — i.e. um conceito que pertence à categoria daqueles que são compartilháveis “somente quando as pessoas que os compartilham concordam em uma definição, precisa ou grosseira, da qual se derivem os critérios para a aplicação correta do termo ou frase associada”[179] — tal como supõe (segundo Dworkin) o positivismo analítico, segundo o qual proposições jurídicas serão jurídicas desde que compatíveis com critérios fixados e compartilhados por aqueles que compõem a prática jurídica. Dworkin rejeita essa noção dizendo que esse tipo de teoria será vítima do que ele chama de ‘aguilhão semântico’.[180]


			É controverso, bastante discutível, o ponto até o qual Dworkin leu corretamente o positivismo e o quanto ele não atribuiu a Hart e seus seguidores teses que eles não estavam efetivamente apresentando.[181] De qualquer forma, o tipo de argumento que ele adota para então apresentar a sua tese do aguilhão semântico é algo que tem grande influência para meu propósito aqui — notadamente, o de investigar as possibilidades de uma possível dimensão interpretativa no conceito de direito. Trata-se do argumento dos desacordos teóricos.[182]


			Para Dworkin, existe uma diferença entre ‘proposições jurídicas’ e ‘fundamentos jurídicos’. Proposições jurídicas são as várias proposições, gerais ou específicas, por meio das quais o direito dispõe, autoriza ou proíbe algo — e.g. ‘o direito proíbe, sob a Décima Quarta Emenda, que os estados neguem igual proteção aos indivíduos’, ‘o direito exige que a Corporação Acme compense John Smith pelos danos por ele sofridos na condição de empregado em fevereiro. Essas proposições jurídicas serão verdadeiras ou falsas, enquanto proposições jurídicas, em virtude de um tipo anterior de proposição; em virtude dos fundamentos do direito — no exemplo de Dworkin, a proposição segundo a qual ninguém pode dirigir em velocidade acima de 55 mph na Califórnia é verdadeira porque uma maioria entre os legisladores daquele estado assim promulgou em texto.[183] Uma proposição jurídica será verdadeira quando consistente com os fundamentos do direito.


			Assim, Dworkin vai distinguir, na mesma linha, entre dois modos nos quais juízes e advogados podem discordar sobre a veracidade de uma proposição de direito. Juízes e advogados podem concordar acerca dos fundamentos — “sobre quando a veracidade ou falsidade de outras proposições mais gerais tornam uma proposição particular verdadeira ou falsa”[184] — mas, ao mesmo tempo, discordar quanto a se esses fundamentos foram de fato satisfeitos em um determinado caso. Juízes e advogados podem concordar que o limite de velocidade na Califórnia é de 55 mph desde que seja o caso que o estatuto de trânsito da Califórnia efetivamente tenha uma disposição nesse sentido, mas podem discordar se esse é o limite de velocidade por discordarem sobre o fato de o estatuto efetivamente conter uma disposição nesse sentido. Esse é um desacordo empírico: um desacordo sobre mera questão de fato. O Congresso realmente aprovou essa lei? Ela foi sancionada pelo Presidente? É simplesmente um desacordo sobre os fundamentos do direito existirem ou não; basta verificá-los para que não haja mais desacordo.


			Agora, existe ainda um segundo tipo de desacordo, bastante mais problemático. Justamente, os desacordos teóricos: aqueles sobre os próprios fundamentos do direito. Juízes e advogados podem concordar, ‘empiricamente’, com relação àquilo que os estatutos e precedentes dizem sobre compensação de danos sofridos por empregados — ainda assim, podem discordar sobre aquilo que o direito realmente é; podem discordar “sobre se os estatutos e decisões judiciais exaurem os fundamentos pertinentes do direito”.[185] Para Dworkin, juízes e advogados — todos aqueles que compõem a prática jurídica, na verdade — podem discordar sobre aquilo que o direito realmente é, sobre quais são os seus fundamentos e suas exigências, mesmo quando concordam quanto a quais estatutos e dispositivos foram efetivamente promulgados e sobre quais são os precedentes aplicáveis às matérias em questão. Desacordos teóricos, portanto, são desacordos sobre os próprios fundamentos do direito — sobre aquilo que existe em um sistema jurídico antes mesmo que se possa dizer se uma proposição jurídica é verdadeira ou falsa. Por exemplo, no já célebre e controverso caso Riggs v. Palmer (tornado célebre nas páginas do próprio Dworkin, que o reivindicou em ‘The Model of Rules’[186] para sustentar a existência de princípios enquanto padrões jurídicos para além das regras em um ordenamento) — em que a Corte de Apelações de Nova York, em 1889, por maioria, negou o direito de herança a um neto que assassinou o avô —, os juízes que ali discordavam não estavam engajados em uma disputa entre seguir o que o direito exigia ou ajustar essas exigências de acordo com um ideal de justiça, substantivo e extrajurídico; tratava-se — e parece-me que Dworkin tem razão nesse sentido — de “uma disputa sobre o que o direito realmente era, sobre o que o estatuto efetivamente promulgado pelos legisladores realmente dizia”.[187] Se o direito fosse mera questão de fato — e é a visão que Dworkin atribui ao positivismo —, juízes que discordam uns com os outros em casos difíceis não estariam discordando sobre as exigências colocadas pelo direito, mas sobre aquilo que o direito deveria ser em casos de lacuna.


			Assim, explicar os desacordos teóricos — o que teorias baseadas em critérios compartilhados e/ou convenções e/ou uma visão de ‘mera questão de fato’ não serão capazes de fazer plenamente, de um modo que leve em conta a verdadeira natureza desses desacordos — é algo que Dworkin consegue fazer ao articular uma proposta teórica a partir da qual os fundamentos jurídicos são identificados e determinados enquanto fundamentos jurídicos por meio de um processo de interpretação construtiva: desacordos sobre como a prática jurídica será reconstruída quando vista ‘sob sua melhor luz’ são desacordos teóricos, são desacordos morais e são desacordos jurídicos.


			Muito bem. Um positivista poderia argumentar que, sendo a regra de reconhecimento — a regra última de um sistema jurídico que dispõe seus critérios de identificação e validade — um fato, e não um ideal, ela seria também compatível com incertezas limítrofes, desacordos periféricos em casos difíceis; a argumentação poderia vir no sentido de que desacordos sobre interpretação do direito não são desacordos sobre identificação do direito. Daí por que o argumento de Shapiro, por exemplo, para quem um positivista poderá explicar desacordos teóricos como desacordos ‘metainterpretativos’ — sobre a melhor teoria da interpretação das normas, e não sobre os fundamentos do direito —, embora seja bastante plausível, não me parece suficiente para derrotar o argumento de Dworkin. Em certos casos difíceis — casos reivindicados pelo próprio Dworkin, como e.g. Brown v. Board of Education —, os desacordos são mesmo sobre a interpretação das normas jurídicas; em outros casos, porém — como se pode ver justamente em Riggs —, os desacordos são efetivamente sobre os próprios fundamentos enquanto tais.[188] 


			O ponto, porém — e Riggs v. Palmer é ilustrativo nesse sentido, daí por que foi o exemplo de Dworkin que escolhi trazer aqui —, é que, quando os juízes decidiram que criminosos não podem se beneficiar de seus próprios crimes, eles assim decidiram porque esse princípio pertence ao direito. Se há juízes que discordam, e acham que não (como de fato aconteceu em Riggs), o desacordo é sobre a regra de reconhecimento.[189]-[190]


			Nesse sentido, o ponto que me parece fundamental é que, embora sua própria explicação sobre o direito — sua própria concepção, para ficar em seus termos — não seja livre de controvérsias (longe disso), Dworkin parece ter capturado um elemento muito importante com relação ao direito; um ponto que deve ser levado em conta por teorias que pretendem buscar uma explicação mais completa sobre as práticas que busca teorizar. Esse é um ponto muito bem sintetizado por Jeremy Waldron — que se diz, não sem razão, “profundamente influenciado” pelo argumento de Dworkin dos desacordos teóricos;[191] tão bem sintetizado, em um artigo que é tão fundamental para a tese geral que proponho aqui, que tomo a liberdade de mais uma citação um pouco mais longa:[192]


			Nenhuma teoria analítica sobre aquilo que o direito é e sobre o que distingue sistemas jurídicos de outros sistemas de governança poderá se permitir ignorar esse aspecto [do direito como uma disciplina argumentativa] de nossa prática jurídica e o papel específico por ele exercido no respeito que terá um sistema jurídico pelos cidadãos comuns como centros ativos de inteligência. A falácia do positivismo moderno é sua ênfase exclusiva nos aspectos de comando e controle do direito, sem qualquer referência à cultura de argumentação que ele cria, proporciona e institucionaliza. O reconhecimento institucionalizado de uma série de normas pode ser um elemento importante, mas no mínimo tão importante quanto é aquilo que fazemos no direito com as normas que identificamos. Nós não apenas as obedecemos ou aplicamos as sanções que elas estabelecem; nós argumentamos adversariamente sobre elas, nós utilizamos nosso entendimento sobre aquilo que está em jogo em sua aplicação para o empreendimento de um processo contínuo de argumentação; nós nos engajamos em elaborados exercícios interpretativos sobre o que significa aplicar essas regras de modo consistente como um sistema aos casos concretos que nos são apresentados.[193]


			Isso é absolutamente fundamental e, penso, suficiente para a atribuição de uma dimensão argumentativa — e interpretativa, ao menos nesse sentido — ao direito enquanto fenômeno. Nós não apenas identificamos as regras jurídicas; nós discutimos sobre o que significa aplicá-las, sobre aquilo que elas dispõem e exigem e sobre o que significa exatamente ser fiel a essas exigências, interpretando e aplicando as normas que compõem o sistema jurídico de maneira consistente. Isso não é algo específico que se restringe a casos limítrofes ou os então chamados ‘casos difíceis’; como lembra Waldron, esse processo contínuo de argumentação é ‘business as usual’ no direito,[194] rotina.


			Isso quer dizer (ao menos essa é a conclusão que traço aqui, na linha do que já vinha argumentado ao, com Postema, postular uma densidade semântica ao conceito de direito) que qualquer teoria que deixe esse aspecto de lado poderá até ser possível,[195] mas vai, inevitavelmente, deixar de fora um aspecto que é absolutamente central, intrínseco à prática que se quer descrever e identificar enquanto prática distinta — o que acaba por distorcer a prática em seu sentido mais completo, portanto. Ignorar a dimensão interpretativa do direito, no sentido da cultura argumentativa que lhe distingue enquanto sistema de governança particular, é deixar de fora um de seus aspectos mais característicos; é deixar de fora exatamente um dos aspectos que lhe tornam uma prática social própria, diferente das outras.


			É nesse sentido que não é necessário que se vá ‘all the way down’, até o fim, com Dworkin quanto ao direito como um ‘conceito interpretativo’, ou quanto à função (que me parece correta) tratada como base de um acordo pré-interpretativo (que me parece disputável). Não é necessário que se endosse o argumento do ‘aguilhão semântico’ (ao qual o próprio Hart parece ter respondido, inclusive antecipadamente). Além de não ser necessário, não é exatamente essa a questão; como já dito, pretendo jogar em certo sentido no campo analítico. De mais a mais, o ponto aqui é que o argumento dos desacordos — principalmente na leitura que Waldron dá a esse argumento — revela uma dimensão importante na prática, e no conceito, do direito. Além da identificação das regras, a discussão, a interpretação, a argumentação sobre sua melhor interpretação são elementos importantes demais para que sejam desconsiderados por uma teoria do direito mais completa.


			Mas há ainda um aspecto mais importante que justifica aqui a inclusão do argumento dos desacordos sobre juridicidade. Ainda que se diga que esse é um plano posterior, que se dá no âmbito da prática e da aplicação, dentro de um cenário que é exatamente aquele identificado e oferecido como explicação pelo teórico positivista; ainda que se diga que a explicação positivista inclusiva dá conta de desacordos como desacordos sobre eventuais critérios morais eventualmente presentes em uma regra de reconhecimento; ainda que se diga que esses ‘desacordos sobre legalidade’, por assim dizer, sejam limítrofes e não pervasivos; penso que a leitura waldroniana do argumento dos desacordos, que diz que a realidade cotidiana do direito revela que discordamos e discutimos e argumentamos constantemente sobre aquilo que o direito exige de nós, revela uma horizontalidade fundamental no conceito de direito.


			As respostas positivistas são todas baseadas na perspectiva de membros oficiais da prática. É justo que, nessa discussão, isso seja assim; a origem do argumento de Dworkin está exatamente em desacordos de membros oficiais acerca da ‘regra de reconhecimento’ (termo que ele obviamente não usa), em desacordos sobre a própria convenção. Agora, a leitura de Waldron é interessante porque mostra que o caráter argumentativo subjacente às regras enquanto regras jurídicas — seja no plano de sua identificação, mas seja também (e agora principalmente) em sua rotina de interpretação e aplicação — não se trata apenas de um elemento no cotidiano da prática. Trata-se de um elemento que, rotineiro em meio à prática, é importante para sinalizar e distinguir essa prática enquanto prática inserida em uma empreitada que é jurídica. Uma perspectiva teórica voltada apenas à perspectiva oficial ignora um elemento de horizontalidade próprio que diferencia o direito enquanto sistema específico de governança tal como o entendemos.


			Isso ficará ainda mais evidente ao longo do livro, sobretudo quando apresento minhas considerações sobre a referência oficial que é feita a regras jurídicas para justificar a ação oficial. De qualquer forma, já se pode adiantar aqui que os destinatários das normas jurídicas, ao serem tratados assim, têm sempre a capacidade de argumentar, de oferecer suas visões, de simplesmente perguntarem ‘por quê?’ — e devem, por isso, ter materializada, institucionalmente possibilitada, essa capacidade de oferecer argumentos e de questionar razões. A questão não se encerra se a resposta oficial for ‘você deve φ porque esta norma é uma norma oficialmente reconhecida como jurídica’; ao cidadão é sempre dado (1) questionar se essa é mesmo a norma jurídica, (2) se a interpretação oferecida é a melhor interpretação da norma e (3) perguntar ‘por que essa norma é jurídica?’, afinal. E é o próprio direito que deve oferecer isso institucionalmente, porque o oferecimento desse espaço ajuda a definir a prática (e, assim, seu conceito). Não sendo o caso, isto é, sendo um sistema que fracassa marcadamente em materializar essa possibilidade institucional, restará um pouco mais obscurecida a demarcação entre o direito enquanto sistema próprio de governança e um sistema de pura coerção bruta.[196]


			Esse elemento de horizontalidade, assim, é uma característica que nos ajuda a conceptualizar e apreender a própria ideia de legalidade (num sentido de juridicidade) — já revelando, assim, uma relação mais próxima entre essa noção de legalidade e o próprio conceito de direito (numa relação que é mais próxima, ou mais fundamental já num nível ainda mais abstrato de construção teórica, do que parecem considerar os positivistas contemporâneos). Estabelecer essa ideia relacional é, afinal, um dos grandes propósitos desta pesquisa, mas já anunciá-la aqui é relevante porque (1) ela é reforçada com essa dimensão de ‘horizontalidade argumentativa’ no direito e (2) serve de gancho para que eu traga ainda outra dimensão que me permite enfim apresentar o tipo de metodologia que exsurge dessas considerações. Uma metodologia adequada ao direito não pode perder de vista a importância da participação dos destinatários das normas — em sua capacidade de agência e autonomia, de responsabilidade, de perguntar ‘por quê?’ — para a compreensão do fenômeno (porque o próprio fenômeno não pode perder essa importância de vista; pretendo argumentar isso mais adiante).[197]


			(iii) Uma dimensão de cultura política


			É interessante que tenhamos acabado de ver um ponto de Waldron, sobre o caráter argumentativo-interpretativo do direito, uma vez que é justamente ele o autor que melhor articula analiticamente ainda um outro aspecto que me parece muito relevante para o tipo de discussão e abordagem que proponho aqui. A ideia em questão surgirá mais forte e expressamente quando da elaboração das linhas mais conclusivas neste livro, mas já é interessante mencioná-la ainda sob um aspecto mais metodológico, como uma outra dessas dimensões que me parecem importantes no processo de teorização do direito. Falo da relação de interdependência entre o direito (e a teoria do direito, e as instituições que fazem parte do direito) e a política (e a filosofia política, e as instituições políticas de uma sociedade). “Cortes e legislaturas são instituições políticas”, afinal; “o império da lei é um ideal político”, assim como “o raciocínio jurídico e a decisão judicial são práticas e técnicas que fazem da parte da cultura política das sociedades nas quais são desenvolvidas”.[198]


			Isso, ao menos prima facie, não é controverso. Nem mesmo a mais abstrata análise conceitual negaria isso. Mas o assunto não se encerra aqui, e é interessante acompanharmos o raciocínio waldroniano. Em uma analogia que se revela bastante acurada e apropriada, Waldron coloca a relação entre o campo específico da história naval e o campo mais amplo da história militar. Vejamos. É certo que a história naval faz parte da história militar, de modo que um historiador da área militar, lato sensu, terá de levar em conta a história naval. Ao mesmo tempo, é possível — ou seja, não há qualquer inconsistência em — imaginar um teórico dedicado ao estudo da história naval reivindicando um caráter relativamente limitado para seu campo de trabalho: ‘existe uma divisão de trabalho’, dirá o historiador naval; ‘o historiador militar é responsável por cobrir uma área maior do que a minha: ele terá de levar em conta aquilo que eu faço, e aquilo que se pesquisa na história de campanhas aéreas e terrestres. Mas o meu trabalho, enquanto pesquisador da história naval, é o de assumir responsabilidade somente por uma pequena peça nessa grande figura’. De fato, não é completamente implausível que nosso hipotético historiador dedicado à história naval diga isso; mas essa posição pode ser objeto de críticas. Alguém poderá dizer, por exemplo, que, ‘muito bem, um certo grau de especialização é possível, mas não é razoável que o historiador naval se mantenha alheio a aspectos da história militar mais geral que incidem sobre o modo como o poder naval é constituído e como campanhas navais são conduzidas’.[199] 
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