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			É verdade que é de esperar que nenhuma experiência possa decidir uma questão ontológica; mas isso é só porque tais questões estão conectadas com as irritações da superfície de maneiras muito diversas, atravessando labirintos de teoria interposta.

			(Willard van Orman Quine)

			O problema central da filosofia não é colocar o conhecimento numa base segura, mas sim tornar o nosso conhecimento total consistente e coerente… Como se integra a realidade humana na realidade básica? E a questão não é apenas ‘Como podemos tornar a nossa realidade humana consistente com a realidade básica da física e da química?’; idealmente, devemos mostrar que a realidade humana é um desenvolvimento natural, uma consequência natural, da realidade mais básica das partículas físicas.

			(John Searle)
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			APRESENTAÇÃO

			O Direito, como fenômeno social, pode ser discutido filosoficamente sem levar em conta as ciências empíricas que investigam o referido fenômeno? Essa é a questão que este livro pretende investigar, abordando o Naturalismo Filosófico, em geral, e a Naturalização da Teoria Jurídica, em particular, a partir das obras de Willard van Orman Quine e Brian Leiter, respectivamente, mas sem prejuízo de outros autores e propostas relacionadas.

			A hipótese que norteia o presente trabalho é a de que o Direito não deveria ser discutido filosoficamente de forma isolada das ciências empíricas que também o investigam. Mais especificamente, a Teoria Geral do Direito, versando sobre o que o Direito realmente é, sobre a natureza do Direito, deveria ser desenvolvida em consonância com os achados empíricos pertinentes e as hipóteses/teorias científicas que vindicam tais achados, seja sobre o próprio Direito, seja sobre fenômenos sociais em geral ou mesmo sobre o mundo como um todo.

			Assim, seria possível a articulação de uma Teoria Naturalizada do Direito, indagando de que maneira a metodologia filosófica poderia ser contínua às metodologias científicas no âmbito da Teoria Geral do Direito, promovendo um intercâmbio frutífero com as ciências sociais, pela devida integração de seus arcabouços conceituais e teóricos.

			Fazendo uma revisão exaustiva de como o tópico foi debatido na literatura em língua inglesa, proponho uma versão modificada da Teoria Naturalizada do Direito que consegue responder às objeções suscitadas ao longo dos anos, bem como fornecer um caminho para integrar a Teoria Jurídica com áreas filosóficas mais amplas, como a Ontologia Social e a Metafísica Analítica. Assim, espera-se contribuir para a maior tarefa da filosofia de nossos dias: tornar o nosso conhecimento total consistente e coerente.

			O autor

		


		
			PREFÁCIO

			Peguei um voo cedo, saindo do Rio para Belém, no dia 13/02/2017, para participar da banca de mestrado de Valdenor Monteiro Brito Júnior, que gentilmente foi me buscar no aeroporto. Como estávamos indo direto para a Faculdade de Direito da UFPA e não daria tempo de almoçar um filhote com arroz de jambu, perguntei se poderíamos parar rapidamente na famosa Sorveteria Cairú, que tinha sido recomendada efusivamente por outro filósofo do direito carioca, e eu estava curioso para conhecer. Depois de um sorvete sabor carimbó e outro paraense, estava mais do que pronto para discutir o trabalho de Valdenor e conversar sobre a Teoria Naturalizada do Direito e suas implicações metodológicas.

			Sua dissertação de mestrado, que é a origem deste livro, mais parecia uma tese de doutorado de excelente qualidade, escrita por alguém treinado em Filosofia e Direito. Isso não causou espanto, tendo em vista que a jovem escola paraense de filosofia do direito tem se destacado como um polo merecedor de atenção. Mas, ainda assim, fiquei impressionado com a facilidade com que Valdenor, ainda no mestrado em Direito, transitava tão bem entre assuntos e autores complexos e variados da filosofia.

			O livro de Valdenor nos traz uma contribuição importante e ainda amplamente negligenciada pela filosofia analítica do direito no Brasil, com um pequeno grupo de positivistas de um lado — adeptos de Hart ou Kelsen e seus discípulos — e um grupo muito maior, formado por não-positivistas — seguidores de Dworkin, Alexy e outros jusnaturalistas. O livro trata da Teoria Naturalizada do Direito, tomando como base o trabalho de Brian Leiter, autor ainda pouco explorado por aqui, mas de extrema relevância no cenário internacional. Mais importante do que trazer uma discussão sobre um autor consagrado que ainda é pouco conhecido por essas bandas, o livro merece atenção pelo tema que discute.

			A virada naturalista na filosofia, promovida por filósofos como Willard Van Orman Quine depois da segunda metade do século XX, rapidamente criou tentáculos nas mais diversas áreas: Epistemologia, Filosofia da Mente, Filosofia da Ação, Filosofia Moral… Diversos trabalhos abraçaram o ceticismo de Quine quanto à análise linguística tradicional e passaram a adotar o naturalismo metodológico: grosso modo, a ideia segundo a qual a melhor maneira de avançar o conhecimento seria empregando os métodos empíricos que animam as ciências naturais. Mas a filosofia do direito, como de praxe, costuma ser mais lenta e conservadora, e a discussão sobre sua naturalização só aparece mais tarde, sendo articulada de forma mais consolidada no livro de Brian Leiter, Naturalizing Jurisprudence, publicado em 2007. Só recentemente é que a discussão começa a aparecer de forma mais sistemática na filosofia do direito brasileira, com trabalhos como o de Thais Nunes Arruda (USP) e do próprio Valdenor.

			Em 2020, em um periódico brasileiro, a Revista de Estudos Institucionais, sai publicado o artigo “What is a Realist Theory of Law”. Nele, Leiter deixa claro que uma Teoria Realista do Direito está necessariamente comprometida com o realismo e com o naturalismo. Uma explicação ou descrição realista (do direito) é aquela que é livre de qualquer tipo de romantismo e que não assume, de antemão, que aquilo que descreve fará sentido do ponto de vista moral ou que será moralmente defensável. Mas o que significa, de forma mais detalhada, o compromisso com o naturalismo? Bom… Valdenor nos entrega um livro inteiro sobre o que significa naturalizar a Filosofia do Direito de acordo com Brian Leiter, indicando quais os aspectos da filosofia do direito que podem ser naturalizados e como, do ponto de vista metodológico, pode se dar essa naturalização.

			Embora possamos falar de uma naturalização da Teoria da Adjudicação Jurídica (um aspecto da filosofia do direito), seu foco no livro é a naturalização da Teoria Geral (e descritiva) do direito. Para descrever o direito de forma naturalizada, poderíamos fazer uso da filosofia experimental. Filósofos experimentais usam métodos experimentais para investigar empiricamente quais são as intuições de filósofos e, principalmente, de pessoas comuns e juristas — que são aqueles cujas práticas linguísticas constroem e revelam o direito — sobre como certos conceitos característicos da prática jurídica são empregados (incluindo o próprio conceito de direito). Assim, a filosofia experimental do direito estaria em continuidade com o projeto hermenêutico-linguístico de Hart, segundo o qual, para entender a prática jurídica, devemos analisar a prática linguística daqueles envolvidos profissionalmente (ou não) com o direito. A diferença é que a filosofia experimental faz isso recorrendo, de forma sistemática, a métodos empíricos negligenciados por Hart e seus discípulos, que se contentavam com suas próprias intuições linguísticas extraídas via introspecção, um método passível de ser realizado do conforto de suas poltronas. Particularmente, sou um grande entusiasta da filosofia experimental do direito e tenho apostado minhas fichas nessa maneira de naturalizar a Teoria Geral do Direito.

			Mas essa não é a principal aposta de Valdenor, segundo o qual existem limitações importantes na proposta de utilização da filosofia experimental para a naturalização da Teoria Geral do Direito. Em primeiro lugar, segundo aponta, ainda não temos um corpus de filosofia experimental voltado especificamente para o levantamento empírico de intuições jurídicas. Essa é uma crítica menos severa e temporária. O corpus tem aumentado consideravelmente a partir do momento em que filósofos do direito passaram a arregaçar as mangas e pesquisar empiricamente, ao redor do mundo, quais seriam as intuições sobre os conceitos relevantes para a compreensão do direito. A segunda crítica de Valdenor é mais severa. Mesmo com um corpus elaborado, simplesmente saber quais são as intuições das pessoas sobre o direito e seus conceitos não seria suficiente para desvendar a real natureza do direito, aquilo que é verdade sobre o direito independentemente do que as pessoas intuem sobre ele. Obviamente, essa posição envolve certos compromissos ontológicos sobre a natureza do direito. Para Valdenor, devemos ser naturalistas metodológicos sem sermos deflacionários quanto à metafísica. Em que medida ele está correto sobre isso, cabe ao leitor decidir.

			O que importa é que o caminho que ele percorre para chegar às suas conclusões é instrutivo e extremamente enriquecedor para pensarmos questões centrais da Teoria Geral do Direito. Ele apresenta as concepções de Leiter e seus pressupostos filosóficos para a proposta de naturalização da Teoria Geral do Direito e, depois, dedica-se longamente a debater as principais críticas sofridas por Leiter. Como disse certa vez outro filósofo do direito, Frederick Schauer, o núcleo duro da honestidade intelectual envolve levar em consideração os melhores argumentos contra a sua posição e dizer por que não são persuasivos. Valdenor faz justamente isso e, depois de percorrer inúmeras críticas, ainda apresenta uma proposta original e fortalecida a respeito da naturalização do direito. Qualquer um interessado em Teoria do Direito, especialmente aqueles interessados em uma Teoria Geral realista sobre o Direito, se beneficiarão muito da leitura deste trabalho.

			Noel Struchiner

			Professor de Teoria do Direito da PUC-Rio

			Rio de Janeiro 25/01/2021 (em quarentena, porque acredito 
na “virada naturalista” e na ciência).

		


		
			INTRODUÇÃO1

			As questões ontológicas preocupam a filosofia desde os seus primórdios. A ontologia lida com a questão sobre que tipos de entidade existem e o que elas são.2,3,4. Ou seja, à pergunta “O que há?”, a ontologia apresentaria um inventário listando todos os (tipos de) entes assumidos como existentes. Por exemplo, existem apenas objetos concretos, tais como os que vemos, ou também existem objetos abstratos, como números?

			Outra questão que entra no terreno da ontologia é a de como classificar determinadas entidades dentro dos tipos de entidades concebidas como existentes. Dentro do campo da ontologia social e da filosofia do Direito, surgem indagações, tais como: qual a natureza das entidades sociais e, consequentemente, como elas estão ligadas ou não aos objetos físicos encontrados na natureza? Se o “Direito” é um tipo social, de que modo pode-se falar que se está na presença de uma instância desse tipo social ao invés de outro qualquer? E assim por diante.

			Essa preocupação ontológica está presente na filosofia analítica do Direito, mesmo quando o termo “ontologia” não é manejado. Hart em seu livro “O Conceito de Direito”5 (originalmente publicado em 1961; pós-escrito aparece apenas na 2ª edição de 19946) discute a distinção entre “ser obrigado a” e “ter uma obrigação”, usando o exemplo de como diferenciar o comando de um assaltante dos comandos da ordem jurídica. Apesar de Hart moldar a questão em termos de usos da linguagem (dada a orientação anti-metafísica da “filosofia da linguagem ordinária” seguida por Hart), essa questão também pode ser entendida como indagando quais são as condições necessárias para que haja Direito, ao invés de meros comandos violentos em uma dada sociedade, permitindo a referida distinção.

			Há um fenômeno social denominado “Direito” com certas características gerais que podem ser descritas. Essa é a premissa de toda a Teoria Descritiva do Direito (também denominada de positivismo jurídico metodológico), tal como a de Hart e de Raz, dentro da Teoria Geral do Direito (em língua inglesa, General Jurisprudence)7, que investiga a natureza do Direito como tal, transcendendo qualquer sistema jurídico particular. Segundo John Gardner8, o positivismo jurídico poderia ser descrito por uma única tese: em qualquer sistema jurídico, se uma dada norma é juridicamente válida e, assim, faz parte do Direito daquele sistema, isso depende de suas fontes, não de seus méritos, incluindo o mérito de suas fontes.

			A questão de o Direito derivar sua validade de fatos sociais, por meio de fontes autorizadas, pode ser entendida em termos de como o Direito é ontologicamente determinado ou constituído: a determinados fatos sociais sobrevém o que chamamos de “Direito” e a um dado comando podemos denominar de jurídico desde que atenda às condições de pertença a esse “tipo social”. A ideia de “validade jurídica” desempenha um papel nessa dependência ontológica do Direito em relação a determinados fatos da sociedade humana. Analisar essa noção é indispensável para esse tipo de esclarecimento.

			Uma controvérsia significativa diz respeito ao modo de investigar essas questões dentro de uma Teoria Descritiva do Direito. Para Hart9, a Teoria Jurídica deve proceder por meio de uma investigação conceitual. Hart era influenciado pela filosofia da linguagem ordinária, e daí sua ênfase na análise de como se fala sobre o Direito para elucidar sua natureza. Dadas essas inclinações filosóficas, ele não argumentava que dessa análise adviriam conclusões necessárias (em sentido metafísico).Após a reabilitação das noções modais dentro da filosofia analítica principalmente com Kripke10, outros filósofos do Direito, como Raz11, atribuíram à Teoria Geral do Direito o papel de elucidar verdades necessárias sobre o Direito, mas ainda recorrendo à análise conceitual.

			Nem todos aqueles que fizeram Teoria Descritiva do Direito concordam que a natureza dessa investigação seja conceitual/analítica, defendendo, ao contrário, seu caráter empírico/sintético. Uma opção nesse sentido é a chamada Teoria Naturalizada do Direito ou Teoria Jurídica Naturalizada (naturalized jurisprudence)12 de Brian Leiter, desenvolvendo o naturalismo metodológico para dentro da Teoria Jurídica. O naturalismo considera que a filosofia trata de verdades sintéticas (verdadeiras em razão dos fatos), ao invés de analíticas (verdadeiras em razão dos significados). Para Leiter, esse desenvolvimento em metafilosofia leva a duas teses: 1) tese substantiva: a respeito do que há e do que nós podemos saber, não há nada melhor do que a teoria científica bem-sucedida; 2) tese metodológica: na medida em que a filosofia se preocupa com o que há e com o que nós podemos saber, ela deve operar como o braço abstrato da teoria científica bem-sucedida.13

			Deve-se destacar a (quase) ausência de revisão e discussão na literatura especializada brasileira sobre em que consiste a naturalização da Teoria Jurídica proposta por este filósofo anglo-saxão, com exceção14 de uma tese de doutorado15, uma dissertação de mestrado16 e três artigos17 18 19, a maior parte de minha autoria. O presente livro desenvolve uma Teoria Naturalizada do Direito que avalia criticamente a proposta de Leiter, ao mesmo tempo em que sustenta o naturalismo metodológico.

			O objetivo é examinar como a Teoria Naturalizada do Direito pode responder às questões ontológicas suscitadas pelo fenômeno jurídico, de maneira que seja compatível e consistente com a visão de mundo emergente das ciências naturais e sociais.

			Uma ressalva importante é que, apesar da teoria de Leiter acerca do realismo jurídico também ser denominada de “Teoria Naturalizada do Direito”, esse campo de sua visão não será de nosso interesse aqui, por se tratar da Teoria da Adjudicação e não da Teoria Geral do Direito. Entretanto, esse campo será abordado no segundo capítulo apenas para fins de exposição do que Leiter entende por Teoria Naturalizada do Direito e das justificativas para endossá-la.

			O primeiro capítulo será dedicado à contextualização da discussão naturalista dentro da Teoria Jurídica, concentrando-se em definir a Teoria Geral do Direito (general jurisprudence), as bases para a Teoria Descritiva do Direito (em contraposição à Teoria Normativa) e a distinção entre duas tradições de tipo descritiva, a conceitual e a empírica, estando nesta última a Teoria Naturalizada do Direito.

			O segundo capítulo será dedicado à apresentação da proposta de uma Teoria Naturalizada do Direito por Brian Leiter, tratando da justificação teórica da naturalização, bem como das propostas específicas de desenvolvimento dessa naturalização. Leiter iniciou o argumento naturalista por meio de uma reconstrução do realismo jurídico americano, entendendo-o como uma naturalização da teoria sobre a adjudicação, e por isso este tópico será desenvolvido também como um dos fundamentos do Naturalismo na Teoria Jurídica. Contudo, apresentarei como posteriormente ele defendeu também a naturalização da própria Teoria Geral do Direito, objeto da presente obra. Assim, será exposto o fundamento para naturalizar tanto a Teoria da Adjudicação quanto a Teoria Geral do Direito, bem como as propostas específicas que surgem para o entendimento da tomada de decisão judicial, da validade jurídica, das intuições sobre o conceito de Direito e da epistemologia do Direito Probatório.

			O terceiro capítulo será dedicado às objeções apresentadas na literatura especializada contra a proposta de Leiter para naturalizar a teoria sobre a natureza do Direito. Desde que Leiter começou a publicar suas ideias no assunto, muitas críticas foram dirigidas contra a Teoria Naturalizada do Direito ao longo dos anos, pelo que um levantamento abrangente dessas objeções permite visualizar o estado da arte em relação à discussão dessa vertente teórica. Caso Leiter já tenha respondido a algumas dessas críticas, também será abordado no capítulo.

			O quarto capítulo será dedicado à avaliação das objeções suscitadas contra Leiter, visando seja demonstrar que elas são inadequadas, seja aceitar que a crítica é adequada para o modo como Leiter pensa a Teoria Naturalizada do Direito, mas propondo formas de contornar a objeção por modificar a teoria, de modo a torná-la mais robusta. Assim, espera-se que o saldo final seja uma Teoria Naturalizada do Direito parcialmente modificada, que seja mais persuasiva do que a versão de Leiter.

			Dessa forma, pretendo demonstrar como a Teoria Naturalizada do Direito pode melhorar a metodologia da teoria sobre a natureza ontológica do Direito.
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			METODOLOGIA EM TEORIA DO DIREITO

			1.1 METODOLOGIA NA TEORIA GERAL DO DIREITO

			1.1.1 Teoria Geral do Direito versus Teoria Particular do Direito

			O objetivo deste trabalho é apresentar em que consiste uma abordagem naturalista robusta para a Teoria Geral do Direito. Ao fazê-lo, assumirá que “o Direito” seja um tipo social que não é puramente disjuntivo (mesmo que seja um tipo politético). Portanto, parte-se da premissa de que há uma realidade objetiva que esse termo designa, não se tratando de mera convenção linguística.

			O compromisso do naturalismo na Teoria Jurídica é que: 1) a realidade jurídica é ontologicamente determinável em termos que assumam como objetos concretos apenas entidades físicas; 2) metodologicamente, sua teorização filosófica seja contínua com as das ciências que estudam o comportamento social humano. Nisto consiste o naturalismo. Contudo, a existência de uma categoria real por trás do termo é ela mesma assumida, no espírito naturalista, como uma hipótese que é passível de rejeição a posteriori.

			O presente tópico esclarecerá em que consiste a afirmação de que há uma natureza do Direito que pode ser objetivamente estabelecida, tornando possível a busca por uma Teoria Geral do Direito, para além de diversas Teorias Particulares do Direito.

			Qualquer proposta de abordagem naturalizada deve primeiro perguntar-se qual domínio filosófico é seu alvo. Não é possível pensar a metodologia de forma naturalista sem saber antes que objeto está sendo investigado.

			Com a filosofia do Direito não poderia ser diferente, uma vez que se trata de uma área de investigação teórica e filosófica vasta. Dentro de “filosofia do Direito” podemos discutir teoria da interpretação, da argumentação, de campos específicos dentro dele (como Direito penal ou constitucional) ou dele como um todo, entre outros.

			O objeto a ser naturalizado na presente obra é a chamada “Teoria Geral do Direito” (general jurisprudence, em língua inglesa). Esse campo teórico é assim denominado porque seu objetivo é estudar o Direito em seu mais alto grau de abstração e generalidade, determinando qual é sua natureza, essência ou, em formulações menos essencialistas, suas várias manifestações. Enquanto o termo “Teoria Geral do Direito” na tradição jurídica brasileira possa ter um significado distinto ao dessa investigação filosófica, optou-se aqui por traduzir “general jurisprudence” por “Teoria Geral do Direito” ou “Teoria sobre a Natureza do Direito”, devendo a ocorrência de “Teoria Geral do Direito” ao longo deste livro ser entendida no sentido assim especificado.

			À general jurisprudence contrapõe-se a particular jurisprudence, que discute as questões da Teoria Jurídica não como questões sobre o Direito como tal, mas dentro do contexto de um sistema jurídico particular. Exemplo dessa abordagem é a obra de Ronald Dworkin20, cuja interrogação fundamental “como a coerção do Estado é justificada?” apenas pode ser respondida analisando-se um sistema jurídico específico, e ela mesma coloca essa questão a partir do sistema jurídico sob o qual seu autor vive (o sistema jurídico das democracias liberais e/ou o Direito anglo-americano). Essa visão de que a abordagem de Dworkin é um exercício em Teoria Particular do Direito, feita a partir do Direito anglo-americano, encontra-se no pós-escrito de “O Conceito do Direito” de Hart21. Leiter e Langlinais22 consideram a visão de Hart como uma caracterização plausível da posição de Dworkin.23

			Enquanto não iniciada por ele, toda discussão de Teoria Geral do Direito passa pela figura de Herbert Hart24. Em seu já mencionado pós-escrito na segunda edição de “O Conceito de Direito”, respondendo às críticas efetuadas principalmente por Ronald Dworkin ao livro, Hart25 esclarece que seu objetivo foi elaborar uma teoria sobre o Direito que fosse geral, no sentido de não estar vinculada a nenhum sistema jurídico ou cultura jurídica específica. Sua premissa é a de que essa instituição social complexa chamada Direito sempre teve a mesma forma geral e estrutura, apesar de todas as suas variações em tempos e culturas diferentes.

			A elaboração feita por Hart ainda é válida: uma premissa fundante da Teoria Geral do Direito é a de que é possível pensar o “Direito como tal”, investigando as questões filosóficas suscitadas pela existência do Direito como instituição social, a partir dessa abstração que vai além dos diferentes sistemas jurídicos que existiram, existem ou existirão.

			A abstração “Direito como tal” (ou, simplesmente, “o Direito”) é o “tipo” ou “categoria” (do inglês kind) do qual todos os sistemas jurídicos fazem parte. Pode-se pensar no Direito nesses termos como uma realidade (em contraponto a uma mera convenção linguística), desde que haja um ou vários elementos comuns a todos os sistemas jurídicos que permitam a todos eles serem nomeados dessa forma ou, pelo menos, que haja alguns elementos comuns que sejam compartilhados entre suas diversas instâncias, mesmo que não todos por todas elas. O projeto de uma Teoria Geral do Direito fracassaria se fosse demonstrado que a única forma de falar do Direito a esse nível de generalidade seja totalmente disjuntiva26, ou seja, descrevendo-o como “aquele X que é A ou B ou C ou D ou …”.

			Para entender o problema apresentado pela disjuntividade, é preciso compreender melhor as diferentes formas que um “tipo” pode assumir. Muhammad Ali Khalidi27 classifica os tipos em: 1) monotéticos (monothetic kinds): há uma propriedade ou conjunto de propriedades, sendo que cada uma delas é necessária para o pertencimento ao tipo e todas, conjuntamente, suficientes, de modo que todo membro possuirá essa propriedade ou esse conjunto de propriedades; 2) politéticos (polythetic kinds) ou de cluster (cluster kinds): não satisfazem a condição anterior; seus membros não possuem todas e somente as mesmas propriedades como membros do grupo. Ou seja, os monotéticos possuem condições necessárias e suficientes que definem o pertencimento de entidades ao tipo, enquanto os politéticos não fornecem isso.

			Um exemplo de tipo politético citado por Khalidi é de um que seja definido como K1 = P1 & (P2 V P3), de modo que é possível que um membro do tipo o seja porque possui P1 e P2, enquanto outro o seja porque possui P1 e P3. Neste caso, ambos os membros possuem diferentes propriedades que os definem como membros do tipo, mas ainda compartilham uma propriedade em comum (P1). Note que há uma disjunção em sua forma lógica, dada por P2 V P3, de modo que um membro do tipo pode ter ou P2 ou P3, mas há uma conjunção, dado que P1 precisa estar associado a uma das outras duas propriedades para pertença à categoria.

			Situação diferente é a de outro tipo politético, que é a dos tipos puramente disjuntivos, por exemplo, K2 = P1 V P2 V P3. Neste caso, é possível que um membro do tipo o seja porque possui P1 ou P2 ou P3, portanto, sem ter absolutamente nada em comum uns com os outros. O tipo puramente disjuntivo é definido como aquele que pode ter dois ou mais membros que não compartilhem quaisquer propriedades em comum.28

			Khalidi29 oferece três razões para duvidar que existam tipos naturais (ou seja, tipos que realmente existem na natureza) que sejam puramente disjuntivos.

			O primeiro argumento foi feito por David Armstrong e é baseado na associação entre propriedades e poderes causais: propriedades estão ligadas a poderes causais, mas propriedades disjuntivas não fornecem poderes causais adicionais, uma vez que seriam duas propriedades associadas aos mesmos poderes causais (exemplo: um indivíduo que possui P1 possuiria também P1 V P2, mas isso não o capacita a mais nada). Portanto, propriedades disjuntivas não existem. Khalidi considera que esse argumento pode ser plausível para propriedades em si, mas que ele não seria automaticamente transferível para a questão dos tipos, uma vez que a associação entre estes e poderes causais é menos óbvia.

			O segundo argumento é baseado em uma noção pré-filosófica sobre em que consiste duas coisas serem de um mesmo tipo: se duas entidades não possuem nenhuma propriedade em comum, não teríamos nenhuma base para considerá-las como pertencentes ao mesmo tipo, de modo que tipos puramente disjuntivos não poderiam ser tipos, ainda mais tipos naturais.

			O terceiro (e mais conclusivo) argumento é baseado na projetibilidade. Projetibilidade (a aptidão para projetar propriedades de uma instância para outras ou para inferir algumas propriedades a partir da presença de outras, fornecendo assim inferências indutivas para a ciência)30 é o atributo mais aceito como característico dos tipos naturais, mas tipos puramente disjuntivos não são projetáveis; portanto, tipos puramente disjuntivos não podem ser considerados tipos naturais.

			Para entender melhor esse 3º argumento, pense no tipo puramente disjuntivo K2. Do fato de um de seus membros possuir P1, não é possível projetar nada sobre outro de seus membros, porque eles podem pertencer ao mesmo tipo por possuírem P2 ou P3 também. Ou seja, nenhuma conclusão é possível extrair sobre outras instâncias a partir do conhecimento de uma instância do tipo. Já em relação a K1, que é politético, mas não puramente disjuntivo, é possível projetar que, de um membro possuindo P1 & P2, outro membro possuirá P1, dado que a outra alternativa de pertencimento à K1 é por possuir P1 & P3. Portanto, nesse caso, é possível concluir algo sobre outras instâncias a partir de uma instância do tipo.

			Alguém poderia indagar a razão de ser importante distinguir formulações puramente disjuntivas de um tipo em relação às outras formulações. Se elas são tão obviamente desprovidas de poderes causais, como poderiam ser objeto de preocupação? A questão é que nem toda formulação disjuntiva é óbvia. Pense no exemplo dado por Nelson Goodman31 de entidades que têm a propriedade de “ser grue”, que é definida como “se observada antes do tempo t é verde ou caso contrário é azul”. Imagine ainda que t seja igual a um tempo arbitrário futuro distante, como o ano de 2100 EC. Antes de 2100 EC, para qualquer entidade verde, como esmeraldas, elas são tanto verdes quanto “grue”. Portanto, até o ano de 2100, a propriedade “ser verde” e a propriedade “ser grue” parecem explicar igualmente bem nossa capacidade de fazer inferências indutivas sobre a cor de uma amostra de esmeraldas para outra, e poderíamos formular nossa teoria usando quaisquer delas. Mas “ser grue” é puramente disjuntivo: não haveria nada em comum na cor da esmeralda antes de t e depois de t para que a considerássemos uma cor específica, ao invés de duas cores (como de fato a chamaríamos se houvesse uma transformação na coloração de todas as esmeraldas de verde para azul após t).

			Outro exemplo interessante vem de Theodore Sider32. Por que não poderíamos ter uma categoria que englobasse juntos elétrons e vacas? Afinal, ambos compartilham a propriedade “ser um elétron ou ser uma vaca”. Autorizadas categorizações sob bases puramente disjuntivas como essa, quaisquer dois objetos compartilham infinitas propriedades definidas disjuntivamente com outros, nem que seja apenas a “ser um objeto tal ou não ser o objeto tal”, e, portanto, não importa o quão diferentes sejam, poderiam ser englobados em um mesmo tipo. Mas recorrer a tipos que juntem entidades díspares assim não forneceria base para projeções inferenciais adicionais. Já saberíamos tudo o que precisamos saber sobre vacas por meio de um tipo definido pela propriedade “ser uma vaca”, e nada é acrescentado ao atribuirmos a ela também ser parte de um tipo definido pela propriedade “ser um elétron ou ser uma vaca”.

			Nesse ponto, é possível objetar que o disjuntivismo seja ruim para os tipos naturais, mas não para o tipo “Direito”, porque este se trata de um tipo social, que depende da existência de seres humanos. Não precisamos aqui debater se tipos sociais podem ser tipos naturais ou não. Por enquanto, basta dizer que, se o tipo “Direito” for definível de forma disjuntiva apenas, então ele não é projetável para os fins da ciência e da teorização sociais, enquanto outros termos, definindo instâncias mais específicas (talvez derivados dele, como “Direito estatal”, “Direito costumeiro”, “Direito privado”, etc.), o sejam. “O Direito”, nesse caso, seria uma convenção linguística encontrada entre várias populações humanas, que é convencionalmente traduzida como sinônimo entre línguas diferentes, mas nada de real, que fizesse diferença causal no mundo, seria descrito com o uso desse termo. Então, isso impediria ou restringiria severamente a Teoria Geral do Direito, bem como atribuiria irrealismo ao tipo social respectivo.

			Assim, a Teoria Geral do Direito, de um modo geral, assume que “o Direito” é um tipo social não puramente disjuntivo (enquanto seja um tipo politético). Há uma realidade objetiva que esse termo designa, não se tratando de uma mera convenção linguística. Mas qual a metodologia apropriada para sua investigação?

			1.1.2. Teoria Descritiva do Direito versus Teoria Normativa do Direito

			Dentro da Teoria Geral do Direito, um importante debate metodológico está em curso: deve essa teorização ser (puramente) descritiva, ou qualquer tentativa de descrição será normativa? Neste tópico, apresentaremos o que distingue a posição em favor da Teoria Descritiva do Direito e a posição contrária da Teoria Normativa do Direito, localizando a pergunta pela Teoria Naturalizada do Direito dentro do domínio da Teoria Descritiva.

			Novamente, o pós-escrito de Hart33 deve ser mencionado. Ali é esclarecido que, além de uma teoria geral, era seu objetivo fornecer uma teoria descritiva, no sentido de prover uma descrição explicativa e elucidativa do Direito como instituição social complexa, de forma moralmente neutra, sem o objetivo de justificar moralmente a sua forma e estrutura gerais.34

			Assim, a Teoria Descritiva do Direito visa fazer uma descrição factual, moralmente neutra, do Direito, caracterizando-o em termos das estruturas e procedimentos institucionais pelos quais ele opera, pressupondo que haja uma diferença entre uma abordagem sobre o que o Direito é e sobre o que o Direito deveria ser.35 Já a Teoria Normativa do Direito (normative jurisprudence ou justificatory jurisprudence) rejeita esse pressuposto por considerar que o Direito não pode ser adequadamente explicado sem recurso a considerações morais que definam o que o conteúdo ou o ponto do Direito devem ser, de modo que o Direito é parcialmente definido em termos do valor moral de seu ponto, conteúdo ou práticas.36

			Antes de prosseguir, uma ressalva importante. Não se deve confundir a Teoria Normativa do Direito dentro da jurisprudence, com outra acepção do mesmo termo que, em língua inglesa, Himma37 denomina de normative legal theory. Essa acepção de Teoria Jurídica Normativa é um domínio da filosofia do Direito relativo às questões normativas que envolvem o Direito, buscando saber puramente como ele deveria ser, enquanto a acepção discutida na presente obra é uma corrente dentro da Teoria Geral do Direito (ela mesma um domínio da filosofia do Direito), que está preocupada com a natureza do Direito, em como ele é, e avança a posição de que não é possível conhecer como ele é sem entrar no mérito de como deveria ser.

			Julie Dickson38 considera que essa discussão diz respeito a três teses: 1) da avaliação moral: para entender o Direito adequadamente, o teórico deve avaliá-lo moralmente; 2) da justificação moral: para entender o Direito adequadamente, o teórico deve tomá-lo como um fenômeno moralmente justificado; 3) das consequências morais benéficas: julgamentos valorativos a respeito das consequências morais benéficas da adoção de uma teoria sobre o Direito podem fazer parte do critério de sucesso das Teorias Jurídicas.

			A rejeição dessas teses qualifica uma abordagem como sendo de Teoria Descritiva do Direito, enquanto a aceitação de pelo menos uma delas já qualifica a abordagem como de Teoria Normativa do Direito. É importante destacar que Dickson39 considera esta terminologia que contrapõe Teoria Descritiva à Normativa como confusa, mas aqui sigo a distinção canônica.

			Um ponto importante é que a rejeição dessas três teses não implica que a Teoria Jurídica seja “livre de valor” (value-free). É possível aceitar a teoria descritiva do Direito, negando a necessidade de qualquer avaliação ou justificação moral do Direito (ou de que a Teoria Jurídica possa ser mais bem-sucedida por ter melhores consequências morais), e ainda assim não aceitar que haja uma ausência de considerações valorativas que sejam próprias àquela prática social, ou seja, valorações que vão além dos valores epistêmicos ou metateóricos intrínsecos a toda teorização.40 Dickson41 chama isso de “Teoria Jurídica Indiretamente Avaliativa”, que leva em conta as valorações feitas pelas pessoas sujeitas ao Direito, dado que a natureza particular desse fenômeno é que as pessoas usam seu conceito para fazer sentido de si mesmas e da sociedade em que vivem.

			As teses metodologicamente contrárias à Teoria Descritiva mais robustas são as duas primeiras. A tese das consequências morais benéficas assenta-se no erro de considerar que podemos dizer o que é com base no que deveria ser. Então, se uma teoria produz melhores consequências no sentido moral, ela seria aceita não por corresponder ao que seu objeto realmente seja, mas por trazer certas vantagens normativas aos seres humanos. O raciocínio seria de que, se é moralmente benéfico que o Direito tenha certas propriedades, então o Direito tem essas propriedades, o que claramente confunde a questão de determinar a natureza do Direito com a de determinar a natureza de algo como o “Direito ideal”. Outro problema é que, caso contrário, a ideia seja que saber que o Direito é da natureza X ajuda a pensar melhor as questões morais que nos cercam e, assim, conduz a consequências morais benéficas que validam aceitarmos que essa é a sua natureza; isso já pressupõe que saibamos que essa natureza X é a verdadeira sobre o Direito, portanto, só sucede se isso estiver correto. Então, as consequências morais benéficas são efeito da veracidade de uma abordagem sobre a natureza do Direito, não um critério para a veracidade dela.42

			A tese das consequências morais benéficas falha porque ela tenta determinar o que é com base no que deveria ser, indo da premissa de que determinada abordagem do Direito poderia resultar em melhores consequências morais, para a conclusão de que ela é factual e verdadeira. Ou seja, indevidamente, vai do “dever ser” ao “ser”.

			Mas, as duas outras teses — avaliação moral e justificação moral — não cometem esse equívoco e, portanto, são mais difíceis de refutar pelo teórico descritivo. Ambas essas teses (explicadas em maior detalhe abaixo) comprometem-se com o objetivo de descrever adequadamente o que o Direito é, divergindo do teórico descritivo apenas em considerar que essa descrição envolve a avaliação ou justificação morais do fenômeno em razão de sua natureza específica (que é normativa), não porque isso teria melhores consequências morais.

			A Teoria Normativa do Direito em geral aceita as teses da avaliação e/ou da justificação moral, e não a das consequências morais benéficas.43

			Tendo em vista que já estabelecemos que nossa discussão está dentro da Teoria Geral do Direito, nosso foco em relação à Teoria Normativa do Direito será sobre a Teoria do Direito Natural, em especial na argumentação de Finnis em favor das duas primeiras teses (que é discutida por Dickson). O interpretativismo de Ronald Dworkin, que tem sua versão de ambas as teses também, é uma discussão de Teoria Particular do Direito (desafiando a possibilidade da Teoria Geral), com a qual não nos engajaremos.

			Dentro da Teoria Geral do Direito, a Teoria do Direito Natural sustenta as teses da avaliação e da justificação morais, enquanto o positivismo jurídico rejeita essas teses em prol da Teoria Descritiva. No geral, o teórico descritivo é um positivista jurídico (enquanto haja pelo menos um teórico do Direito Natural que se aproxime da Teoria Descritiva, inclusive já tendo descrito isso como seu objetivo; é o caso de Michael Moore)44. Assim, a questão metodológica está no centro do debate entre o jusnaturalismo e o positivismo contemporâneos, no qual aqueles que se convenceram pelo argumento de Finnis em favor das teses da avaliação e da justificação morais chamam a si mesmos de teóricos do Direito Natural.

			A Teoria do Direito Natural como Teoria Normativa do Direito tem como reivindicação central a de que o Direito é apoiado em razões decisivas para seu cumprimento45 e, por conseguinte, o entende como necessariamente um padrão racional de conduta (tese do Direito Natural, na denominação de Murphy), ao invés de apenas um padrão socialmente reconhecido de conduta.46,47,48

			Essa abordagem é comprometida com duas teses: 1) tese realista moral: há fatos morais objetivos; 2) tese relacional: a verdade de qualquer proposição jurídica depende, pelo menos em parte, da verdade de alguma proposição moral correspondente,49 50 de modo necessário.51,52

			Esta tese relacional estabelece uma conexão necessária entre Direito e moralidade no que diz respeito à validade jurídica ou ao “ser jurídico” de uma norma. Essa tese distingue o jusnaturalismo do positivismo jurídico. Mas é importante destacar que alguns teóricos do Direito Natural, como Murphy e Finnis, enfatizam a conexão do Direito com a racionalidade prática, na necessidade de prover razões a agentes racionais para satisfazer a função do Direito, ao invés de fazê-lo com base na moralidade propriamente dita.53

			Existem três leituras da Teoria do Direito Natural, sendo uma delas restrita à filosofia moral (a moralidade da obediência ao Direito) e as outras duas pertencentes à Teoria Geral do Direito (a natureza do Direito e suas condições definidoras): 1) moral: a normatividade jurídica só fornece razões para agir quando satisfaz padrões mínimos de razoabilidade prática; 2) forte: a norma ou o sistema jurídico, contra as demandas da razoabilidade prática, é sempre destituído de validade jurídica; 3) fraca: a norma ou o sistema jurídico, contra as demandas da razoabilidade prática, não é sempre destituído de validade jurídica, mas é sempre defeituoso enquanto Direito, ou seja, por padrões internos ou intrínsecos a este.54,55

			O argumento para a tese relacional do Direito Natural emergente no pós-guerra, em grande medida devido ao seminal trabalho de John Finnis56 57 baseia-se em seis passos: 1) a Teoria Geral do Direito estuda o Direito em geral; 2) a essência do Direito deve ser encontrada nas funções ou fins do Direito, não em sua estrutura ou meios distintivos; 3) essa função do Direito é [algum valor que é tanto um valor moral verdadeiro, como passível de ser satisfeito apenas pelo Direito, de modo a ser um fim distintivo deste]; 4) dada a finalidade do Direito e dadas as limitações humanas em alcançar esse objetivo, os atributos estruturais que o Direito deve possuir para satisfazer sua função incluem a posse de autoridade prática legítima que obrigue a obediência dos cidadãos; 5) o Direito pode possuir autoridade prática legítima desde que seu conteúdo não seja muito injusto; portanto, 6) para que algo seja o Direito, necessariamente deve ser não injusto.58

			Já o positivismo jurídico é definido por John Gardner59 por uma tese central: em qualquer sistema jurídico, se uma dada norma é juridicamente válida e, portanto, faz parte do Direito daquele sistema, isso depende de suas fontes, não de seus méritos nem do mérito de suas fontes. Essa tese central, enquanto proposição sobre as condições da validade jurídica, é normativamente inerte, não oferecendo quaisquer diretrizes para o que alguém deve fazer ou não, apenas identificando uma característica necessária a todo Direito e que subjaz toda prática jurídica, boa ou má.60

			Nesse mesmo artigo, Gardner 61 critica mitos sobre o positivismo jurídico. Esses mitos são posições erroneamente atribuídas aos positivistas, uma vez que não decorrem de sua tese central. São eles: 1) valor intrínseco da positividade: na medida em que a tese central seja adequada, identifica não somente algo verdadeiro sobre as normas jurídicas, mas algo meritório acerca delas; 2) regra do Direito (formal): as normas jurídicas devem ser avaliadas conforme sua forma, não seu conteúdo; 3) adjudicação positivista ou formalista: juízes não devem levar em conta o mérito dos casos quando os decidem; 4) legislação judicial: quando juízes fazem o Direito ao decidirem discricionariamente os casos difíceis, eles estão fazendo legislação; 5) interpretação formalista: os únicos métodos de interpretação das normas jurídicas aceitáveis são aqueles que recorrem exclusivamente ao texto jurídico (textualismo) ou às intenções do legislador (originalismo); 6) tese de nenhuma conexão necessária
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