
  
    AGRADECIMENTOS


    As ideias contidas neste trabalho começaram a ser elaboradas nos diversos cursos que ministrei na Faculdade de Direito da USP e na Direito GV nos últimos dez anos. Nesse período pude aprender muito não apenas com a preparação de aulas, mas especialmente nos seminários e nas discussões com alunos sobre diversos dos temas tratados neste livro. Aprendi muito nessa interação e sou muito grato pelo diálogo enriquecedor que essa experiência me proporcionou.


    De maneira muito particular, o envolvimento de um grande número de monitores de graduação e pós-graduação nas atividades de acompanhamento docente, discussão e correção de trabalhos dos alunos mais jovens tem sido um grande estímulo para a pesquisa em teoria do direito. Essa atividade tem permitido formar grupos de interessados em filosofia e teoria do direito que hoje multiplicam os foros de discussão nas instituições nas quais exerço a atividade docente. Sem o estímulo da docência duvido que o resultado que ora apresento pudesse ter sido alcançado. Em ambas as instituições tenho tido o apoio e o estímulo necessário para a pesquisa. Sou especialmente grato pelo apoio institucional e intelectual do amigo Oscar Vilhena, hoje diretor da Direito GV.


    Ao ministrar cursos juntamente com o professor José Reinaldo de Lima Lopes, tive uma extraordinária oportunidade para dialogar francamente sobre temas e autores de interesse comum. Devo a ele inúmeras sugestões de leituras e estimulantes provocações intelectuais. Ele tem sido um professor, amigo e colega exemplar.


    Algumas pessoas que acompanham o meu trabalho há mais tempo nele reconhecerão a retomada de temas e questões que foram apresentadas no início de minha formação intelectual no Departamento de Filosofia da USP. Devo a Luiz Henrique Lopes dos Santos e José Arthur Giannotti o meu interesse pela filosofia da linguagem e, de maneira particular, pelo pensamento de Wittgenstein. Por meio deles tive o meu primeiro contato com a obra deste filósofo que acredito ter marcado decisivamente, ainda de que maneira muitas vezes indireta e através da obra de outros pensadores, uma parcela muito significativa da teoria do direito contemporânea. Giannotti sugeriu que tornasse mais clara a explicação do papel da empatia em Weber, o que procurei fazer nesta versão revista do trabalho.


    Agradeço imensamente os comentários feitos pela banca que examinou este trabalho apresentado como tese de livre-docência junto ao Departamento de Filosofia e Teoria Geral do Direito na Faculdade de Direito da USP em dezembro de 2013, formada pelos professores José Eduardo Faria, Celso Campilongo, Cícero Araújo, Marcus Faro de Castro e Gabriel Cohn. Procurei incorporar várias das observações feitas nesta versão revista do trabalho. Em janeiro de 2013 apresentei parte do trabalho no Faculty Research Seminar na National University of Singapore Faculty of Law e lá também pude me beneficiar de um proveitoso debate, em especial, com os professores Andrew Harding, Andrew Halpin, Sundram Peter Soosay e Arif Jamal.


    Os meus orientandos Leonardo Gomes Penteado Rosa, Pablo Antonio Lago e Jacqueline de Souza Abreu leram e comentaram muitas partes deste trabalho e assim me ajudaram, chamando-me a atenção para imprecisões e falhas argumentativas, que procurei sanar. Jacqueline generosamente dedicou muito de sua energia e de seu talento à revisão e à formatação das referências. Mariana Amaral muito contribuiu, com seu zelo e sua precisão, para aperfeiçoar a edição e a editoração do texto final. Beneficiei-me também de uma leitura atenta feita por Catarina Cortada Barbieri.


    Jamila Xible e Luis Alvernaz me proporcionaram uma generosa hospitalidade em Boston nos momentos de conclusão deste trabalho.


    Ana Cristina Braga Martes, que sempre me apoiou de todas as formas, mais uma vez me ajudou na discussão e na revisão do texto final. Francisco e Cristina têm me desafiado e estimulado a entender e praticar novos jogos, muito além do xadrez. É isso que torna a mente sã e a vida valiosa. Nisso está o point daquilo que vale a pena.


    São Paulo, março de 2013


    Ronaldo Porto Macedo Junior


    Professor de Direito na USP e Direito GV

  


  
    1.


    O direito e a filosofia: uma nova agenda no debate teórico-jurídico


    The philosopher’s treatment of a question is like the treatment of an illness (Ludwig Wittgenstein)6.


    Jürgen Habermas, no prefácio ao livro Direito e democracia: entre facticidade e validade, e Ronald Dworkin, na introdução à coletânea por ele organizada sobre filosofia do direito, chamam a atenção de forma semelhante para um fenômeno que tem ocorrido na filosofia moral e na política contemporâneas. Segundo Habermas,


    na Alemanha, a filosofia do direito não é mais tarefa exclusiva dos filósofos [...]. E o fato de a filosofia do direito – quando ainda busca o contato com a realidade social – ter emigrado para as faculdades de direito é bastante sugestivo. [...] O que antigamente podia ser mantido coeso em conceitos da filosofia hegeliana, exige hoje um pluralismo de procedimentos metodológicos que inclui as perspectivas da teoria do direito, da sociologia do direito e da história do direito, da teoria moral e da teoria da sociedade7.


    Dworkin afirma algo semelhante ao salientar que


    a filosofia do direito estuda os problemas filosóficos levantados pela existência e pela prática do direito. Ela, desse modo, não tem um núcleo central próprio de problemas filosóficos, como outros campos da filosofia têm, mas se sobrepõe a todos esses campos. Uma vez que as ideias de culpa, erro, intenção e responsabilidade são centrais para o direito, a filosofia do direito é parasitária da filosofia da ética, da filosofia da mente e da filosofia da ação. Uma vez que os advogados se preocupam com o que o direito deve ser, e com como ele deve ser feito e administrado, a filosofia do direito é também parasitária da filosofia política. Mesmo o debate sobre a natureza do direito, que dominou a filosofia do direito por muitas décadas, é, no final, um debate dentro da filosofia da linguagem e da metafísica8.


    Segundo esses dois emblemáticos e referenciais autores da agenda jurídico-filosófica contemporânea, nas últimas décadas houve certo deslocamento do eixo de preocupações filosóficas das tradicionais faculdades de Filosofia para as faculdades de Direito9.


    É bastante razoável supor que ambos os autores não estejam se referindo à ideia de que os trabalhos teóricos e filosóficos produzidos nas faculdades de direito superam em qualidade e rigor aqueles produzidos nas faculdades de filosofia. Na verdade, a alegação de ambos sugere antes que diversos temas de filosofia moral, de política e do direito contemporâneos migraram para as faculdades de direito na medida em que vários deles foram judicializados ou trazidos para o âmbito das questões jurídicas analisadas e processadas pelos operadores do direito em seu dia a dia. Cite-se, por exemplo, os novos temas de bioética, os direitos humanos e os novos tribunais internacionais10, a participação democrática, a revisão judicial11 dos atos legislativos e do Executivo, os limites da responsabilidade civil12 e da obrigação contratual13 etc., para não mencionar o próprio tema da interpretação do direito14, que tem gerado uma imensa literatura.


    Tal fenômeno, por um lado, tem despertado o renovado interesse de filósofos sobre o direito e sobre o “tratamento jurídico” de temas clássicos da filosofia política e moral, como democracia, legitimidade, bioética, justiça e interpretação. Porém, é curioso notar, por outro lado, que o debate contemporâneo sobre a teoria do direito tornou-se, no mesmo período, em especial a partir dos anos 1980, um debate de natureza metodológica e epistemológica. Ao ganhar tais contornos, tornou-se também cada vez mais “técnico”, por vezes hermético e indistinguível da agenda filosófica dominante nas escolas de filosofia, em particular aquelas de algum modo sensíveis às influências da filosofia da linguagem (em particular após a assim denominada “virada linguística”) de inspiração quineana, wittgensteiniana, heideggeriana ou afim. Isso tem tornado a produção teórica de ponta altamente técnica e especializada, em especial, mas não exclusivamente, nos países de tradição anglo-saxônica, onde é mais forte a presença da filosofia analítica. Acredito que não seria nenhum exagero afirmar que o grande marco dessa transição para um novo tipo de filosofia do direito teve como um de seus principais divisores de água os trabalhos de H. L. A. Hart15.


    1.1. A VIRADA METODOLÓGICA NO DIREITO E A INTERCONEXÃO DOS DOMÍNIOS FILOSÓFICOS


    As dimensões e os impactos dessas novas agendas filosóficas introduzidas na teoria do direito são múltiplas. Dentre as mais importantes, caberia destacar a retomada de velhos temas como a natureza descritiva e/ou avaliativa das teorias jurídicas16, a objetividade na interpretação jurídica17, as respostas construtivistas ao ceticismo e ao relativismo moral e jurídico18, a revitalização das teorias da justiça19 e o surgimento de novas formulações do direito natural20, além, é claro, do estatuto teórico do direito e da separação entre direito e moral na teoria jurídica21. É importante destacar desde já que em todos esses debates foi marcante a presença do pensamento de Ronald Dworkin. Não me interessa, neste trabalho, apresentar qualquer panorama dos diversos âmbitos desses impactos. O meu interesse reside em mostrar como, no debate que se seguiu, algumas dessas questões estão irremediavelmente articuladas e entrelaçadas, sendo impossível ou temerário enfrentá-las separadamente. Assim, temas relacionados à natureza do direito se reportam a questões de epistemologia geral, como os conceitos de objetividade, verdade, certeza, e epistemologia moral, de maneira particular22. Isto é, como esses mesmos conceitos se definem e adquirem sentido (se é que efetivamente fazem sentido, questionarão alguns relativistas e céticos), no âmbito moral e jurídico. Do mesmo modo, temas de filosofia moral e teoria da justiça se articulam com questões epistemológicas23. É certo que tal postulação carrega em si mesma uma exigência de fundamentação e está longe de ser trivial. Na verdade, esse argumento sobre a interconexão dessas agendas filosóficas é expressa ou tacitamente negado por diversos teóricos contemporâneos24, ainda que aceito por boa parcela de vários de seus principais protagonistas. Evidentemente toda teoria política pressupõe determinados pontos de partida epistemológicos. Não obstante, o que se quer aqui salientar é que muitas delas “dão de barato” ou aceitam determinadas pressuposições clássicas conferindo menor significado aos desafios que a moderna epistemologia e filosofia da linguagem lançaram à filosofia contemporânea. Assim procedendo, ficaram reféns de uma filosofia clássica da representação e da linguagem que a filosofia do século XX buscou superar.


    Poderia ser ponderado, desde logo, que mostrar tal conexão não seria tarefa tão difícil na medida em que vários dos participantes do debate contemporâneo assim o assumem, de modo que até mesmo aqueles que negam a tese da interconexão seriam obrigados a reconhecer que ela existe, ainda que equivocadamente, na mente dos protagonistas do debate. A minha alegação, nesse ponto, é mais profunda. Acredito que ela não é trivial. Estou afirmando que tal interconexão existe não apenas na mente dos pensadores que, equivocamente ou não, a reconhecem, mas antes é uma exigência filosófica até mesmo para aqueles que pretendem negá-la. Em outras palavras, a própria negação da interconexão consiste num dos equívocos filosóficos que decorrem do seu não reconhecimento. Esse é um dos principais erros filosóficos das teorias que entendem o direito como um “fato bruto” (ou plain fact, como designará Dworkin). Mostrá-lo constitui um dos pontos fundamentais deste livro.


    Este livro tem também um segundo e mais saliente propósito. Pretendo mostrar como se estabelece essa agenda de interconexão de temas tradicionais de teoria do direito com questões de metodologia jurídica25 que incluem temas clássicos da epistemologia, como a questão da objetividade, da certeza, da natureza da análise conceitual, dos limites da avaliação e da descrição do direito, por meio da análise de alguns aspectos e de algumas contribuições do pensamento de Ronald Dworkin. Isso ocorre porque, enquanto uma ciência social, a teoria do direito deve responder a algumas questões metodológicas essenciais – por exemplo, se deve seguir a metodologia empregada pelas ciências naturais ou se exige uma metodologia própria e também se o tipo de investigação empírico causal naturalista lhe é adequado ou se devemos seguir uma tradição hermenêutica que atribui importância essencial ao sentido das práticas sociais da perspectiva de seus agentes. Uma segunda questão de fundamental relevância metodológica se refere à natureza da própria teoria do direito: ela possui um caráter puramente descritivo ou pressupõe elementos avaliativos e normativos? E, por fim, quais são as consequências teóricas e práticas dessas questões para o direito.


    Esse caráter metodológico do direito está muito claramente exposto por Stephen Perry quando afirma que


    em algum ponto, quase toda obra importante relativa à doutrina discute questões de metodologia, e muitas vezes estas parecem ser as questões mais difíceis e intratáveis do assunto. Por que deve ser assim? A doutrina do Direito suscita problemas metodológicos especiais que outras disciplinas não enfrentam? Como o Direito é simultaneamente um fenômeno social e normativo, há bons motivos para pensar que sim. Ao afirmar que o Direito é social e normativo, quero dizer que é uma instituição social que também sistematicamente dá origem (ou, pelo menos, é percebida como dando origem) a razões para a ação. Ora, naturalmente, é possível estudar o que dá razão às práticas sociais a partir de uma perspectiva puramente filosófica. Uma tarefa da filosofia política, por exemplo, é descrever práticas políticas ideais e determinar se e sob quais circunstâncias afetariam as razões para a ação das pessoas (geralmente criando obrigações para elas). De modo similar, é possível estudar instituições sociais a partir de uma perspectiva puramente descritiva, sem referência a razões para a ação de ninguém (ou, pelo menos, isso é possível segundo uma escola de pensamento nas ciências sociais). Alguns ramos da sociologia tentam estudar o Direito dessa maneira. A doutrina dá origem a problemas metodológicos especiais porque tem aspirações filosóficas e descritivas; tenta analisar a dimensão do que dá razão às práticas sociais e, ao mesmo tempo, oferecer uma caracterização descritivamente precisa de um tipo existente de instituição social. Como disciplina, a doutrina pretende, na verdade, ser um ramo da filosofia prática (com o que quero designar a filosofia da razão prática) e um certo tipo de ciência social. Os problemas especiais de metodologia que enfrenta surgem dessa justaposição [...].


    Considerada como um ramo da filosofia prática, a doutrina deve lidar com a seguinte questão fundamental: a que tipo de razões para a ação, se é que existe alguma, as práticas sociais podem dar origem? No fundo, porém, há uma série de outras questões. O que é, em geral, uma razão para a ação? As práticas sociais podem oferecer às pessoas razões morais que não teriam independentemente? A relevância destas e de questões relacionadas, que são essencialmente de natureza filosófica, dependerão das exigências substantivas das teorias jurídicas específicas.


    Considerada como uma ciência social, a doutrina tem de lidar com os problemas de metodologia que surgem nas ciências sociais em geral, inclusive as duas seguintes questões. Primeiro, a ciência social deve empregar a mesma metodologia que a ciência natural ou requer uma metodologia própria? Segundo uma escola de pensamento, com raízes no positivismo científico, os fenômenos sociais podem ser estudados e explicados adequadamente por meio dos mesmos tipos de investigações causais que caracterizam as ciências naturais. Segundo outra escola de pensamento, com raízes na tradição hermenêutica da filosofia, só podemos compreender adequadamente uma prática social vendo-a a partir do ponto de vista dos participantes, a partir de dentro. Na tradição hermenêutica essa é a noção de verstehen. A segunda questão de metodologia nas ciências sociais que a doutrina tem de enfrentar é esta. As teorias sociais são de natureza puramente descritiva e livre de valores ou envolvem necessariamente elementos avaliativos ou normativos? Os problemas especiais que a doutrina enfrenta como disciplina surgem do fato de que ela deve responder a essas duas questões metodológicas na estrutura de uma descrição necessariamente filosófica de como o Direito pode, se é que pode, dar origem a razões para a ação26.


    Procurarei mostrar o lugar privilegiado que o estudo desse autor ocupa no debate contemporâneo sobre a teoria do direito e como as agendas filosóficas anteriormente identificadas se entrelaçam no seu pensamento de forma explícita e revelam os problemas centrais da filosofia do direito contemporânea. Nisso consistiu a “virada metodológica” que marcou esse debate. Ademais, apontarei o papel de suas ideias e desafios nesse mesmo debate. É necessário, contudo, esclarecer melhor por que a escolha recaiu


    1.2. POR QUE DWORKIN?
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