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Resumo: O presente estudo pretende analisar em que medida o ra-
ciocinio pratico, em geral, e o raciocinio juridico, em particular, sdo
capazes de determinar uma unica resposta correta. Com o objetivo de
responder a essa pergunta, instrumentalizando a revisao bibliografica
como metodologia, o trabalho apresenta uma descri¢ao da tese afir-
mativa da Gnica resposta correta em Dworkin. Posteriormente, aborda
as criticas da tese afirmativa formulada a partir das teorias do direito
de Alexy e Finnis. Concluiu-se que a distin¢ao feita por Finnis entre a
dimensao técnica e a dimensao moral do raciocinio juridico mostra-se
de suma utilidade para explicar as possibilidades e limitagdes da razao
para chegar a uma unica resposta correta. Assim, na face técnica do
raciocinio juridico, seria possivel identificar uma op¢ao como a mais
correta ou justa, em que existiria uma unidade de medida que possi-
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bilitaria determinar com grande precisao qual solu¢ao melhor se encaixa
no caso concreto. Desse modo, a determina¢ao das respostas juridicas
corretas é certamente uma questao problematica na dimensao moral do
raciocinio juridico, quando o intérprete juridico pode ter varias opgdes
moralmente aceitaveis que sado incomensuraveis entre si.

Palavras-chave: Raciocinio juridico. Raciocinio pratico. Dworkin. Alexy.
Finnis.

Abstract: This study aims to analyze the extent to which practical
reasoning in general and legal reasoning in particular are capable of
determining a single correct answer. In order to answer this question,
using the bibliographic review as a methodology, the work presents a
description of the affirmative thesis of the only correct answer in
Dworkin. Subsequently, it addresses the criticisms of the affirmative
thesis formulated from the theories of law by Alexy and Finnis. It was
concluded that the distinction made by Finnis between the technical
dimension and the moral dimension of legal reasoning is extremely
useful to explain the possibilities and limitations of the reason for
arriving at a single correct answer. Thus, on the technical side of legal
reasoning, it would be possible to identify an option as the most correct
or fair, in which there would be a unit of measurement that would make
it possible to determine with great precision which solution best fits the
specific case. Thus, determining the correct legal responses is certainly a
problematic issue in the moral dimension of legal reasoning, when the
legal interpreter may have several morally acceptable options that are
immeasurable.

Keywords: Legal reasoning, Practical reasoning. Dworkin. Alexy. Finnis.
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INTRODUCAO

No Estado de Direito Constitucional — para usar a expressao de
Zagrebelsky (2011) — tornou-se proeminente a figura do juiz que pratica
o controle da constitucionalidade — o que causaria perplexidade nos tem-
pos da hegemonia do “estado de direito oitocentista”. Essa centralidade
da fungao judicial demanda repensar varias complexidades no campo
do conhecimento juridico. Assim, um dos desafios mais prementes da
atualidade ¢ determinar quais sao os fundamentos e limita¢oes do juiz
ao resolver casos especificos com base em uma margem mais ou menos
ampla de respostas juridicamente aceitaveis. Em outras palavras, o Esta-
do de Direito Constitucional enfrenta o desafio de escolher uma opcao
entre aquelas que sao juridica e moralmente aceitaveis.

Uma das solugdes para esse desafio foi dada pela atual tradi¢ao
analitica anglo-saxénica, que considera que a linguagem pela qual o di-
reito ¢ mediado permite certos casos em que a aplicacao da norma juri-
dica pode ser indeterminada. Desse modo, todas as palavras e frases da
linguagem juridica podem mostrar-se vagas diante de um caso concreto,
Ze., todos os termos carecem de um consenso sobre o alcance da aplica-
¢ao. Nessas areas de indeterminagao juridica, como soube precisar Hart
(1994), a discricionariedade judicial ha de ser muito ampla, embora a con-
clusao alcangada pelo juiz nao deva chegar ao extremo de ser arbitraria
ou irracional. Portanto, como sugere Waluchow (1994), essa discriciona-
riedade implica um ato de escolha entre alternativas abertas, ou seja, a
indeterminacao da linguagem juridica resultaria em uma ampla nogao de
discricionariedade judicial.

Nesse contexto de ideias, Ronald Dwotkin desenvolveu uma no-
¢ao de raciocinio juridico que se opunha a jusfilosofia analitica (analytical
Jurisprudence) hartiana e pés-hartiana. O estadunidense argumentou que
o raciocinio pratico, em geral, e o raciocinio juridico, em particular, sio
sempre capazes de alcangar uma unica resposta correta. Assim, Dworkin
mantém a possibilidade de determinar uma unica resposta correta, mes-
mo quando o juiz enfrenta um “caso dificil” (bard case). Portanto, o racio-
cinio juridico-pratico seria capaz de resolver todos e cada um dos casos
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dificeis, ao determinar uma solu¢ao que pudesse ser considerada uma
resposta insuperavelmente mais correta do que as demais.

A discussio da possibilidade de conhecer a unica resposta correta
teve um impacto tao significativo no cenario jusfiloséfico contempora-
neo que se tornou uma das questdes mais controversas da filosofia do
direito atual. De fato, a tese levantada excedeu os limites do debate entre
Hart e Dworkin a tal ponto que essa discussao envolveu autores de dife-
rentes concepgdes ou tradi¢oes filoséficas, como John Finnis — que esta
inserido na nova tradi¢ao da lei natural. No ambito continental, poderia
ser destacado o nome de Robert Alexy (2000; 2002), que mantém um
conceito de direito “nao positivista”, que estabelece conexdes conceitu-
ais necessarias entre o direito e a moral.

No tocante a metodologia deste trabalho, o texto parte da des-
cricio da tese dworkiniana que mantém a existéncia e a possibilidade
de determinar uma unica resposta correta. Posteriormente, pretende-se
discutir a posi¢ao de Dworkin com base nos textos de Alexy e Finnis.
A opgao por esses autores deve-se ao fato de que: (i) sdo professores-
-pesquisadores que abordaram diretamente a questao e, além disso, dia-
logaram em primeira mao com os textos da Dworkin; (if) Alexy e Fin-
nis representam diversas tradi¢Oes filosoficas, mas, além das multiplas
diferencgas conceituais e de cosmovisao, ambos compartilham a possi-
bilidade de algum tipo de objetividade no momento técnico-aplicativo
do raciocinio juridico-judicial; e (iii) finalmente, sao filésofos do direito
que, a0 longo de sua carreira, dialogaram intensamente nao apenas com
autores de sua propria tradi¢ao, mas tém-se mostrado permanentemente
dispostos a discutir suas abordagens com diversas concepgoes — inclusive
antagonicas as suas.

Em resumo, o desenvolvimento deste trabalho esta focado em res-
ponder a seguinte pergunta: em que medida o raciocinio pratico, em ge-
ral, e o raciocinio juridico, em particular, sao capazes de determinar uma
“Unica resposta correta”?
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1. ADEFESA DA “UNICA RESPOSTA CORRETA”: A
TESE DE RONALD DWORKIN

Desde seus primeiros escritos, Dworkin desenvolveu um notavel
interesse em enfrentar o problema da unica resposta correta (one-right-
-answer), com base em sua pretensio de negar a doutrina analitica posi-
tivista, pela qual se argumenta que os juizes resolvem os chamados “ca-
sos dificeis”™ de maneira discricionaria (ZHAO, 2018). Nesse sentido, o
professor estadunidense nega que o papel dos juizes consista em criar o
direito nesses casos, como apregoava a teoria analitica hartiana.

Na opiniao de Hart (1994 p. 15), o significado do conceito de
direito tem uma distingao entre seu nucleo, dentro do qual o significado
do conceito ¢ certo e definido, e penumbra, dentro da qual nao temos
consenso para decidir se algo pode ser coberto por esse conceito. Hart
entende que os juizes tém dois raciocinios diferentes aqui: se o caso ¢
suficientemente claro, os juizes apenas subsumem os fatos concretos
sob uma regra geral e extraem uma conclusao silogistica, mas se o caso
nao for, eles tém que usar o arbitrio (HART, 1994, p. 132-133). Seu fa-
moso exemplo ¢ se houvesse uma regra proibindo veiculos no parque,
um automovel certamente estd dentro do conceito de “veiculo”, mas
que tal bicicletas, avides e patins? (HART, 1994, p. 128-129). Na taxo-
nomia de Hart, os primeiros sio casos faceis e os ultimos sao dificeis*
(HART, 1994, p. 128).

Em casos faceis, os juizes podem julgar de acordo com as regras
juridicas (BIX, 2015, p. 47-48), mas em casos dificeis, ndo ha regras ju-

3 No entanto, uma das principais dificuldades verificadas na tese dworkiniana é o fato
de que ela nio especifica o que deve ser entendido por “casos dificeis”. Nao obstante,
essa definicdo pode ser reconstruida da seguinte forma: “sao casos em que a solugao
nao pode ser derivada direta ou exclusivamente de uma determinada regra positiva; em
outras palavras, quando ¢é possivel resolver um caso de maneiras diferentes, incompa-
tiveis entre si, sem confrontar o texto explicito de uma norma positiva” (MASSINI-
-CORREAS, 2006, p. 97).

4 Como Zhao (2018) observa, Hart ndo utiliza o conceito de “casos dificeis” direta-
mente, vez que este ¢ um conceito-chave na teoria de Dworkin. Mas a distingao entre
casos dificeis e faceis compreende com precisao o que Hart implica: em casos dificeis,
as regras legais ndo podem fornecer orientagio para os juizes.
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ridicas que os obriguem a seguir e, portanto, eles tém que tomar uma
decisdo com base em seu proprio arbitrio. Em comparagao com os casos
faceis, as decisdes nos casos dificeis dependeriam mais das caracteristicas
dos juizes (BIX, 1993, p. 63-71). Nesse sentido, se poderia dizer que nao
ha uma resposta certa, mas apenas respostas diferentes em casos dificeis

Contudo, Dworkin, numa dire¢ao distinta, afirma que quem exer-
ce a magistratura judicial “descobre” os direitos que correspondem as
partes intervenientes (DWORKIN, 1977, p. 80). No entanto, nao ¢ uma
soluc¢do que necessariamente se manifeste de maneira uniforme em to-
dos os tribunais, mas apenas a melhor solu¢ao que o juiz considera para
o caso singular e particular (DWORKIN, 1977, p. 282). Também reco-
nhece que tal “descoberta” pode ser falivel e que nio necessariamente
satisfara todas as partes envolvidas. Considera, entretanto, que ¢ melhor
atribuir essa tarefa ao Poder Judiciario do que a outra institui¢ao, ou que
os juizes devem estar sujeitos a diretrizes politicas (policies) ou a qualquer
outro critério que os impega de seguir sua melhor avaliacao dos direitos
que correspondem aos sujeitos do processo (DWORKIN, 1977, p. 281).

Em trabalhos posteriores, a argumentacao dworkiniana em defesa
da tnica resposta correta concentra-se num certo entendimento da 16gi-
ca aplicada do direito. Isso se baseia na ideia de que conceitos juridicos
sao dispositivos, ou seja, declaragdes que dao ao juiz o dever de decidir
em um unico sentido ou direcio. No caso de nao entender esse dever,
pelo menos em principio, cabe ao tribunal resolver a mesma peti¢ao na
dire¢ao oposta (DWORKIN, 1985, p. 119). Essa visao da logica trans-
ferida para o campo do direito, segundo Dworkin, baseia-se na ideia de
que todos os enunciados juridicos sdao bivalentes, ou seja, verdadeiros ou
falsos — disjun¢ao exclusiva. Nessa direc¢ao, o direito deve ser aplicado de
forma bivalente, porque nao ha possibilidade de qualquer valor veritativo
intermediario (DWORKIN, 1985). Para dizer em outro tom, segundo o
professor americano, a afirmacao da existéncia de mais de uma resposta
correta levaria a contradigao de sustentar que duas proposi¢oes contra-
rias poderiam ser verdadeiras a0 mesmo tempo.

Finalmente, Dworkin aprofunda sua compreensao da légica apli-
cada ao direito em seus ultimos escritos. Explica que a determinaciao
de uma unica resposta correta pressupde certos juizos de valor (value
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Judgments) feitos por operadores do direito em casos particulares e con-
cretos. Assim, os juristas, diante de varios conjuntos de principios mo-
rais concorrentes, devem decidir qual deles é o que fornece a justificati-
va moral mais convincente da pratica juridica considerada globalmente
(DWORKIN, 2000, p. 144-145).

Para recapitular, o raciocinio juridico deve culminar na determi-
na¢ao de uma unica resposta correta para todos os casos que surgem
na pratica juridica. Dessa forma, segundo a sintese de Massini-Correas
(20006, p. 98) acerca da posi¢ao dworkiniana, até casos dificeis sao resol-
vidos através da aplicagdo de um ou mais principios que fornecem um
critério de solugdo, em ultima instancia univoco, para as situagoes em que
a legislagao resulta vaga ou ambigua.

Esta tese resultou em debates e desafios substanciais, que se desdo-
braram da seguinte forma: por um lado, alguns comentaristas — a exem-
plo de Kress e Anderson (1989) e Shapiro (2007) — consideram que a
tese da unica resposta correta nao é consistente com o ponto de vista
teérico posterior de Dworkin (a interpretagdo construtiva), porque esta
ultima considera a pratica e a teoria juridicas como argumentativas, mas
a primeira parece eliminar qualquer debate na jurisdigao. Por outro lado,
muitos estudiosos apontam que nao ha resposta certa em casos dificeis,
mas respostas diferentes, o que significa que a preferéncia dos juizes po-
deria decidir um caso (RAZ, 1972, 1986; SOPER, 1977).

2. A UNICA RESPOSTA CORRETA COMO “IDEAL
REGULADOR”: A TESE DE ALEXY

Robert Alexy aborda diretamente a questio em seu texto Sisterza
Juridico, principios juridicos y razn prictica (1988), onde examina a tese afir-
mativa da unica resposta correta, a luz de uma avaliagdo critica da teoria
dos principios juridicos formulada por Dworkin. Sendo mais preciso,
Alexy afirma que a tese dworkiniana oscila entre duas maneiras de distin-
guir entre regras e principios.

Por um lado, sempre de acordo com o professor germanico,
Dworkin diferencia os principios das regras de acordo com varios niveis
de generalidade e, por outro, de acordo com as diferencas estruturais
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entre os dois tipos de normas. A seguir, examinar-se-a esses argumentos
separadamente.

2.1 Primeiro argumento: a distingao entre regras e
principios de acordo com os niveis de generalidade

Alexy inicia o estudo de teses dworkinianas com um primeiro ar-
gumento para distinguir entre regras e principios. Esses dltimos seriam
normas de um grau relativamente alto de generalidade e as regras, por
outro lado, teriam um nivel relativamente baixo (ALEXY, 1988, p. 140-
141). Por um lado, uma norma funcionaria como principio quando, por
exemplo, a Constitui¢do de 1988 (art. 3°, I) estabelece como um dos
objetivos fundamentais da Republica do Brasil “construir uma sociedade
livre, justa e solidaria” (BRASIL, 19XX); e, por outro, tratar-se-ia como
regra a norma que estabelece que “sdao incapazes, relativamente a certos
atos ou a2 maneira de os exercer, os maiores de dezesseis e menores de

dezoito anos™. Nesse diapasio, diz Alexy:

Quem considera a generalidade como decisiva chega a
conclusio de que entre as regras e os principios ha apenas
uma distin¢do de grau. Isso pode ser designado como a
“tese débil da separacdo”. A tese forte da separacio re-
presenta, no entanto, quem afirma que a diferenca entre
regras e principios nao ¢é apenas de grau, mas de tipo qua-
litativo (ALEXY, 1988, p. 141, traducdo nossa).

Assim, em primeiro lugar, Dworkin sustenta que as regras se aplicam
a tudo ou nada (a/l-or-nothing-fashion), mas nao os principios. Com efeito, es-
tes nao determinam inteiramente como resolver um caso, mas apenas for-
necem razoes que falam a favor de uma ou outra decisao. Por outro lado,
se coincidem os pressupostos do fato de uma regra, existem apenas duas
possibilidades: ou a regra ¢é valida e, em seguida, as consequéncias juridicas
devem ser aceitas; ou ¢ invalida e, portanto, deve ser excluida do raciocinio
juridico (ALEXY, 1988, p. 141). De fato, existe realmente um conflito entre

5 Codigo Civil, art. 4°, 1
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regras quando confrontadas com normas que prescrevem comportamen-
tos que sao completamente contraditérios entre si.

Entao Alexy apresenta o seguinte epis6dio: 0 caso em que a norma
juridica do Estado Federal (Bund) proibe a abertura de postos de venda as
quartas-feiras até as 19 horas e a norma juridica estadual (Landesgesetzes)
estabelece a mesma proibicao as quartas-feiras até as 13 horas. Esse caso
judicial foi resolvido por meio de uma regra de conflito prépria de uma
organiza¢ao constitucional do tipo federal: a norma federal tem primazia
sobre a local. Aqui, de acordo com o professor de Kiel, ocorre claramen-
te um conflito de regras (ALEXY, 1988, p. 142). Mais especificamente,
essas sao duas normas contraditorias entre si, ja que o que uma permite,
a outra proibe. Tal contradi¢ao, com efeito, é resolvida declarando a nao
aplicagao de uma regra e, portanto, o dever de aplicar a outra.

2.2 Segundo argumento: a distin¢do entre principios e
regras segundo critérios estruturais

O segundo argumento sustenta que os principios sdo caracteri-
zados por uma “dimensio de peso” (dimension of weigh?) que as regras
nao possuem. De tal maneira que, se dois principios colidem, um va-
lor decisivo ¢ atribuido ao principio que — na estrutura precisa de um
caso especifico — tem um peso relativamente maior (ALEXY, 1988, p.
141). Com efeito, a colisdo de principios demanda a avaliacdo de qual
principio tem maior peso no contexto particular do caso especifico.
Alexy ilustra tal ponto com um exemplo paradigmatico de uma colisao
de principios: a decisiao de realizar um julgamento oral em desfavor de
um réu com a saide afetada (sob o risco de um derrame e um ataque
cardiaco). Entao, por um lado, existe a norma do direito fundamental
da Republica Federal da Alemanha, que reconhece ao individuo um
direito fundamental a vida e a integridade fisica e, por outro lado, um
principio fundamental do Estado de direito que impoe ao ente publico
o dever de garantir um funcionamento eficiente e eficaz das institui¢oes
juridico-criminais (ALEXY, 1988, p. 142).

Segundo Alexy, essa segunda maneira de entender a distingao entre
principios e regras ¢ a mais apropriada. Isso seria devido, desde que es-
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truturas completamente diferentes estejam no centro da distingao entre
regras e principios (ALEXY, 1988, p. 141-142). Assim, o cerne de uma
decisdo judicial que precisa enfrentar um conflito entre principios é de-
terminar qual principio tem o maior peso relativo no contexto de um
caso particular e concreto. Voltando ao caso do acusado com risco a sua
vida e integridade, ndo é que ambos os principios estejam em contradi¢ao
ou — 0 que é 0 Mesmo — que a questao Nao passa por especificar qual dos
principios é valido e o que nao é. De fato, a resolu¢iao de um caso envolve
a realizagao de uma ponderagao, pelo que toda a questao ¢é reduzida para
determinar se o interesse do acusado contra a conclusio do julgamento —
no contexto do caso especifico — tem um peso maior do que os interesses
do Estado atendidos pelo processo criminal. Noutro tom, nao se trata de
declarar a invalidade de um principio, mas de determinar qual deles tem
0 maior peso no contexto de um caso particular.

A estrutura e dinamica de tal julgamento de ponderagao ¢, sem du-
vida, uma das contribui¢bes mais significativas da teoria discursivo-dia-
légica de Alexy e seus discipulos para a filosofia do direito e a dogmatica
juridica fundamental. Agora, no que é central para este trabalho, essas
questdes serdo abordadas a partir de um escopo preciso que pode ser
resumido da seguinte forma: até que ponto o teste de ponderacao implica
necessariamente a existéncia e a possibilidade de determinar uma unica
resposta correta? A posicao de Alexy (1988, p. 150) é que somente seria
possivel identificar uma unica resposta correta se as demandas do discur-
so pratico — cujo discurso juridico é apenas um caso especial — sempre
conseguissem chegar a um consenso. Agora, isso ¢ possivel? Ou as con-
digdes do discurso juridico simplesmente nao sao ideais regulatérios?

2.3 Das condigdes ideais do discurso juridico a Ginica
resposta correta como ideal regulatério

As exigencias procedimentais do discurso juridico que Alexy (1988,
p. 151) propde — como ele mesmo reconhece — sao atendidas apenas de
maneira aproximada em condigdes reais, pelo que niao caberia a pos-
sibilidade de consenso para cada questao ou caso particular. Portanto,
seria possivel continuar sustentando a existéncia de uma tnica resposta
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correta com base em cinco idealizag¢oes: 1) tempo ilimitado; 2) informa-
¢ao ilimitada; 3) clareza linguistica conceitual ilimitada; 4) capacidade e
disposicao ilimitadas para a troca de papéis; e 5) auséncia de preconceitos
ilimitada (ALEXY, 1988, p. 151). Contudo, essas idealiza¢cbes também
sao sempre aproximadas, pelo que sua realizacao ha de ser necessaria-
mente imperfeita. Em outras palavras, as condi¢Ges sobre as quais reside
a existéncia de uma unica resposta correta representam ideais aos quais
os operadores do Direito devem ajustar suas praticas juridicas concretas.

Portanto, Alexy (1998) conclui que nao ha procedimento discursi-
vo que inevitavelmente leve ao conhecimento de uma unica resposta ju-
ridica correta para cada um dos casos especificos levantados pela pratica
do direito. Isso nao implica, todavia, abandonar a ideia da tnica resposta
correta, mas faz-se necessario precisar seu status. Mais especificamente,
Alexy sugere que, se os participantes do discurso juridico pretendem atri-
buir sentido aos seus argumentos e fundamentagdes, precisam atribuir
as suas reivindicagoes a classificagdo da tnica resposta correta possivel
para o caso especifico. Dessa forma, os operadores do direito devem as-
sumir a existéncia de uma dnica resposta correta, N0 como um objetivo
perfeitamente realizavel, mas como um ideal regulatério. Isso nao quer
dizer que efetivamente exista a possibilidade de reconhecer sem dificul-
dade a tnica resposta correta. Simplesmente implica pressupor que, em
alguns casos, haja uma resposta correta e, como nao ¢é possivel saber com
antecedéncia quando isso acontecera, em todos os casos deve-se buscar
alcancar o conhecimento da tnica resposta correta.

Em resumo, as regras sobre as quais o discurso juridico esta es-
truturado formam um tipo de cédigo de razio pratica que visa conferir
sentido aos argumentos desenvolvidos pelos operadores juridicos. Nessa
ordem de ideias, os operadores do direito devem assumir a possibilidade
de reconhecer ou determinar a unica resposta correta como ideal regu-
latério, a fim de dar pleno significado aos seus argumentos com 0s quais
eles intervém no discurso juridico-pratico. Dito em outro tom, para além
da discussao tedrica sobre a (in)existéncia de uma unica resposta correta
para os casos em que ha conflito entre principios, os operadores juridicos
devem agir como se ela existisse e, sobretudo, como se fosse possivel re-
conhecer uma resposta insuperavelmente mais acertada do que as outras
opgoes juridicamente aceitaveis.
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3. DA DETERMINACAO DA UNICA RESPOSTA
CORRETA A EXCLUSAO DE RESPOSTAS
INCORRETAS: A TESE DE JOHN FINNIS

Este ¢ um dos autores contemporaneos pertencente a “tradi¢ao
central do Ocidente”, que se caracterizou por rejeitar a tese afirmativa
da tnica resposta correta de Dworkin. Contudo, antes de discutir direta-
mente a proposta tedrica dworkiniana, Finnis considera necessario dis-
sipar certas ambiguidades que surgem ao abordar questoes relacionadas
ao raciocinio juridico. O professor australiano, especificamente, se baseia
em duas distingdes extremamente Uteis para analisar o problema: a dis-
tincdo entre razoes (reasons) e sentimentos (feelings) e a distingao entre agir
e fazer. Por um lado, deve-se notar as diferencas e conexdes entre dois
aspectos da personalidade que conduzem o individuo no plano da agao
e decisao: emogoes e razao. Por outro lado, pode-se notar uma diferenga
entre o agir — isto ¢, a configuracao da existéncia de alguém mediante
escolhas pessoais racionalmente motivadas — e o fazer — que se refere ao
exercicio de uma técnica através da atividade sobre alguma forma de ob-
jeto ou método cultural (FINNIS, 2011a, p. 212). Nas proximas paginas,
essas distingoes serdo apresentadas em um nivel maior de detalhes e, em
seguida, analisar-se-do as criticas que Finnis aponta contra a tese afirma-
tiva da tnica resposta correta de Dworkin.

3.1 A distingao entre razdes e sentimentos

Segundo Finnis (2011a, p. 212), os estados de coisas que paradig-
maticamente se buscam alcangar tém um duplo aspecto: a meta que se
acredita envolver os sentimentos e o beneficio inteligivel que é apresenta-
do diante da racionalidade individual como capaz de realizar, mediata ou
imediatamente, algum bem humano basico. Assim, por um lado, alguns
dos propositos aos quais a inteligéncia humana ¢é direcionada sao alcan-
cados exclusivamente por meio de sentimentos. Por outro lado, alguns
desses propositos sao essencialmente motivados pela compreensao de
algum bem humano basico e, portanto, em algum aspecto da razao. Isso
levanta algumas questoes: sao esses dois propositos que a inteligéncia
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busca de maneira desconectada? Existe alguma ligacao entre ser guiado
por sentimentos e guiar a propria conduta no sentido de concretizar al-
gum bem humano basico?

Para Finnis (2011a), os bens humanos basicos siao diversos e ra-
cionalmente atraentes. Isso torna frequente e necessario operar uma livre
escolha entre as formas ou a intensidade da execucio de cada um desses
bens. No entanto, a palavra “escolha”, como qualquer outro termo da
filosofia pratica, costuma sofrer de alguns mal-entendidos que sao con-
sequéncia direta de algumas distingGes feitas pela tradicio empirista mo-
derna, que sabia como dividir acentuadamente a razao dos sentimentos.
Situado nesse contexto de ideias, Finnis (2011a, p. 214) esclarece que o
significado forte ou central da livre escolha consiste na adogao de uma en-
tre duas ou mais alternativas, racionalmente atraentes e incompativeis. So-
mente em virtude dessa mesma escolha é possivel determinar qual opgao
sera escolhida e procurada. Dessarte, muitos aspectos relevantes da vida
comunitaria e individual e muitas obrigagcdes encontram-se estruturados
por uma escolha entre opgoes racionalmente desejaveis, cuja atratividade
consiste na possibilidade de realizar, direta ou indiretamente, em maior ou
menor grau, alguns dos bens humanos basicos (FINNIS, 2011a).

Portanto, pode-se perguntar, que razoes podem esgrimir-se para
identificar as opgOes que, apesar de racionais, devem ser rejeitadas por
serem consideradas desarrazoadas, incorretas ou imorais? Ao que Fin-
nis (2011a, p. 215) responde que “o pensamento moral é simplesmente
racional”. Isso significa que esse pensamento incorpora emogoes € senti-
mentos, mas sem se submeter a eles. Assim, 0 mesmo autor sustenta que
o principio fundamental da racionalidade pratica é tomar como premissa
ao menos uma das razoes basicas para a agao e segui-la até chegar ao
ponto de concretizar esse bem em uma agao particular e singular (FIN-
NIS, 2011a). Em outras palavras, o principio fundamental da moralidade
poderia ser sintetizado na frase: “seja inteiramente razoavel”. A “reta ra-
z20” a qual se refere a “tradi¢ao central do Ocidente” nao é nada mais do
que uma “razao destravada”, uma razdo niao governada exclusivamente
por paixdes e emogoes.

Dessa maneira, a vontade e a razao sao integradas através do “prin-
cipio moral fundamental” (mzorality master principle) que prescreve escolher
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somente as possibilidades que, quando desejadas, sio compativeis com o
direcionamento da vontade para o desenvolvimento completo de todos
os seres humanos, considerando todos os bens humanos basicos, a fim
de alcancar o ideal de realizagdo humana integral (integral human fulfilmen?)
(FINNIS, 2011a). Desse modo, por exemplo, alguém pode experimentar
um sentimento que o inclina a destruir a vida de outro ser humano, em
um suposto caso de defesa da honra. Porém, seria imoral e, portanto,
inaceitavel, conformar-se e limitar-se a esse sentimento. Isso seria assim
porque, juntamente com esses sentimentos, opera um principio moral
intermediario que conecta bens humanos basicos com o primeiro princi-
pio moral e com normas juridicas positivas que determinam as consequ-
éncias decorrentes de um homicidio. Esse principio moral intermediario
exclui a possibilidade de vinganga ou justi¢a privada por sua propria mao
(FINNIS, 2011a).

Em resumo, sentimentos e razao sao certamente distintos aspectos
das escolhas sobre os quais se assenta a face dinamica da razao pratica;
isto ¢, o raciocinio para a¢ao e decisao. No entanto, nao ¢é possivel separar
de maneira acentuada e radical a dimensio racional da emocional ou sen-
timental. Trata-se de submeter os sentimentos ao guia ou a normatividade
da razao pratica. Dito de outra forma, as emogdes sao integradas ao racio-
cinio pratico, mas sob o dominio ou governo da razao que ordena ou guia
a pessoa em direc¢ao a realizacao de alguns dos bens humanos basicos.

3.2 A distingao entre técnica e moral

Ao acompanhar Tomas de Aquino (2015), Finnis (1998) descreve
a ordem quadrupla da ciéncia’. Em primeiro lugar, existe uma (1) ordem
chamada “especulativa” que a razio nao constroi, cujo objeto apenas

6 O termo ciéncia (science) que emprega Finnis (1998) nao parece ser utilizado em
sua acep¢ao moderna, mas sim de acordo ao significado que Aquino atribui a voz latina
“scientia”. Assim, “o Aquinate define a s. [scientia] como uma virtude intelectual, isso €,
uma virtude que aperfeicoa o entendimento, pela qual as verdades que sao dltimas sao
conhecidas, nao absolutamente, mas em um certo género do cognoscivel. Procede por
demonstracio, considerando ao mesmo tempo os principios desse género e as conclu-
soes nas quais se explicitam esses principios” (MAGNAVACCA, 2005, p. 622).
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se considera ou se contempla, dada sua condi¢ao de existente fora do
trabalho do homem — por exemplo, a ordem das coisas da natureza. Eo
caso das chamadas ciéncias naturais, como astronomia, fisica e quimica
(CASAUBON, 1984, p. 9). Em segundo lugar, existe a (2) ordem logica
que se encontra conformada pelas ciéncias através das quais a inteligén-
cia ordena e conecta os pensamentos — 2., a l6gica em seu sentido mais
amplo, uma vez que ordena conceitos entre si e as palavras que sdo os
sighos dos conceitos. Em terceiro lugar, elenca-se a (3) ordem pratica,
segundo a qual a razdo considera que se deve agir concretamente em
operagdes da vontade, tais como deliberagao, escolhas entre diferentes
alternativas possiveis e agoes voluntarias — como politica, economia e
moral, por exemplo. Essa ordem nao considera apenas um objeto que
“ja esta 1a” sem a presenca da atividade humana, e que s6 pode ser con-
templado, mas sim um conhecimento operavel; isto ¢, um conhecimento
direcionado a algo que deve ser posto em existéncia concreta por meio
da acgdo e decisao humanas. Finalmente, hd a (4) ordem técnica pela qual
a razao, seguindo certas regras, adquire a habilidade de produzir e cons-
truir coisas exteriores das quais ela propria é causa — como a construgao
de um navio ou um edificio (FERRATER MORA, 1964, p. 763; FIN-
NIS, 1998, p. 21).

No ambito dessas quatro ordens da ciéncia, o conhecimento juridico
¢ uma ciéncia da quarta ordem, isto ¢, de natureza técnica ou poética (FIN-
NIS, 1990a, p. 233). Acerca disso, o professor australiano argumentou que:

O raciocinio juridico ¢, entio (pelo menos em grande
parte), um raciocinio técnico, nio moral. Como todo ra-
ciocinio técnico, ele é ordenado a alcangar um objetivo
especifico, um estado definido de coisas alcangaveis por
meio da disposi¢io eficiente dos meios para o fim. O fim
particular aqui € a resolugdo de disputas (e outras imputa-
¢bes de ma conduta), por meio da provisio de uma dire-
tiva, suficientemente definida e especifica, para identificar
uma das partes como corfeta € a outra como incorreta
(FINNIS, 1995, p. 22; 2011a, p. 220, traducdo nossa).

Nesse nivel técnico de raciocinio juridico, podem ser localizados
os multiplos dispositivos legais, os termos de defini¢do e as regras de es-
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pecificacdo, que — com suficiente clareza artificial — estabelecem margens
que tornam em “questoes faceis” as tantas questdes que surgem na vida
juridica. Nesse sentido, as defini¢oes juridicas e as regras fornecem ao ci-
dadao, ao consultor juridico e ao juiz um algoritmo (calculo) para decidir
sobre o maior nimero possivel de perguntas — em principio, para cada
questdo — por exemplo: se o curso da agao poderia ser legitimo; se este
contrato é valido; se o negdcio puder ser rescindido; se tais despesas sio
dedutiveis do imposto de renda. Em resumo, a lei (#he law) pretende, na
maior medida possivel, fornecer recursos de raciocinio — leis e regras ba-
seadas em leis, regras de common law e costumes — capazes de hierarquizar
(capable of ranking) resolugbes alternativas para disputas como corretas ou
incorretas e, portanto, melhores ou piores (FINNIS, 2011a, p. 220).

Por fim, Finnis considera que as habilidades dos advogados para
encontrar e usar rfecursos autoritativos sao meios ao servi¢o de um pro-
posito especifico o suficiente para constituir uma técnica ou, a0 Menos,
uma modalidade de raciocinio técnico. Esse proposito ¢ a resolugao ine-
quivoca de cada disputa e que estas possam, de alguma forma, ser previs-
tas e resolvidas. Em tal ordem de ideias, Finnis argumenta que:

Essa busca pela certeza através de um conjunto completo
de respostas, univocamente corretas, estd em si mesma
a servico de um bem mais amplo que, como todos os
bens humanos bisicos, ndo ¢ redutivel a [condicio de]
um objetivo definido, seno que ¢ um bem aberto e ili-
mitado, no qual as pessoas ¢ suas comunidades podem
participat, sem nunca capturar (exaustivamente), o bem
da justa harmonia. Esse bem ¢ um bem moral, desde que
seja promovido por si s6 e respeitado como um aspecto
do desenvolvimento humano integral ideal. Como bem
moral, suas implicagdes sdao especificadas por todos os
principios morais a ele vinculados (FINNIS, 1995, p. 23,
traducgdo nossa).

3.3 A incomensurabilidade das dimensdes que
integram o raciocinio judicial: a critica a tese
afirmativa de Dworkin
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Uma vez tragadas as distingoes que operam entre moral e técnica,
bem como entre razdo e sentimentos, faz-se necessario apresentar a tese
negativa da unica resposta correta proposta por Finnis. O académico
de Oxford enfatiza que a tese de Dworkin considera que, no raciocinio
judicial, existem dois critérios de julgamento que sio usados e que man-
tém certa analogia com a incomensurabilidade dos bens humanos basi-
cos envolvidos nas elei¢Ges significativas e racionalmente motivadas. O
primeiro desses critérios pertence a ordem pratico-moral e corresponde
ao julgamento de ajuste (%o fi). Essa dimensao de “ajuste” refere-se a
necessidade de manter a coeréncia com os materiais juridicos existentes,
originados por decisdes politicas pré-existentes, como legislagao e prece-
dentes. Em segundo lugar encontra-se a dimensao da “justifica¢ao” que
visa demonstrar que existe apenas uma resposta correta, inclusive para os
casos dificeis (FINNIS, 2011a, p. 221).

Desse modo, a descri¢io de Dworkin assume uma dupla dimensio
da avaliagao judicial, o que torna possivel afirmar que um caso ¢ dificil
para a decisdo judicial, ndo apenas quando ha mais de uma resposta que
nao esta em evidente contradi¢do com uma regra aplicavel, mas também
se as respostas disponiveis podem ser classificadas em ordens diferentes,
com base em cada um dos critérios de avaliagao pertinentes. No caso do
raciocinio juridico, estes devem ser julgados por sua adaptagao a legisla-
¢ao prévia e aos precedentes e, de alguma forma, por sua profundidade
moral inerente (FINNIS, 2011a, p. 221-222).

Finnis, contudo, aponta a incomensurabilidade inerente das duas
dimensoes ou critérios com os quais Dworkin conceitua o raciocinio ju-
dicial. Mas em que consiste essa incomensurabilidade? Ora, na auséncia
de uma escala objetiva unica e racionalmente identificavel que permita
medir ou quantificar os méritos e deméritos, os ativos e os males das
opc¢oes em debate (FINNIS, 2011b, p. 450). Essa incomensurabilidade
¢ muito mais profunda do que é aparente na descri¢aio dworkiniana do
raciocinio juridico. Nesse sentido, é possivel falar sobre a incomensura-
bilidade em opg¢des relativamente simples, como jogar futebol ou assistir
a um filme. Mas no caso do raciocinio juridico, quando é possivel avaliar
as opgoes e quando nao?
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O ambito préprio da comensuragao das opgoes juridicas é a ra-
cionalidade técnica que pode ser vista paradigmaticamente na analise de
custo-beneficio, isto ¢, a comparagao dos custos das alternativas dispo-
nfveis em uma deliberaciao ou escolha. No entanto, essa analise s6 pode
ser realizada quando as seguintes condi¢bes coincidem: 1) os objetivos
estao bem definidos; 2) os custos podem ser medidos com uma unidade
de medida especifica; 3) os beneficios também podem ser medidos ou
quantificados e comparaveis entre si; e 4) as diferencas entre os meios,
custos e beneficios mensuraveis nao sao significativas. Agora, nenhuma
dessas condi¢bes pode ser vista no raciocinio moral (FINNIS, 2011a, p.
224). Se as mensuragoes pudessem ser realizadas racionalmente na or-
dem pratico-moral, entao nao haveria lugar para escolhas — ou, melhor,
seriam supérfluas — porque nada mais seriam do que uma conforma-
¢ao da decisio aos resultados dos calculos feitos por meio do raciocinio
técnico. Logo, as escolhas moral-praticas sio possiveis e necessarias na
medida em que o raciocinio técnico é insuficiente para resolver um de-
terminado problema.

Em contraste, o raciocinio pratico-moral implica uma escolha en-
tre varias opgOes razoaveis ou aceitaveis em termos morais. Nao obstan-
te, a razdo pratica pode chegar a excluir opgdes moralmente incorretas
ou inaceitaveis, mas nao se pode derivar disso que seja sempre possivel
identificar uma tunica resposta correta (FINNIS, 1990c). Além disso, a
eleigao per si consiste precisamente em selecionar ou escolher entre varias
op¢oes racionalmente aceitaveis. Por outro lado, o resultado de delibera-
¢oes de opgdes comensuraveis, de acordo com as caracteristicas do racio-
cinio técnico descrito acima, no termina em uma escolha — no sentido
abordado neste trabalho —, mas em uma decisao racional que finaliza em
uma ag¢ao ou melhor, na aplicagao de critérios quantificaveis (FINNIS,
2011a, p. 225).

Em sintese, o campo especifico das escolhas implica uma deli-
beragdo pratica na qual uma opgao é escolhida entre varias moralmen-
te aceitaveis; isto ¢, entre diversas op¢oes que realizam algum aspecto
ou dimensao dos bens humanos basicos. Essa deliberagdo nio pode
determinar quao melhor ou mais desejavel uma alternativa é sobre a
outra, vez que estariam em jogo op¢oes moralmente aceitaveis e inco-
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mensuraveis entre si. Isso sinaliza um desafio de importancia crucial
para a teoria do raciocinio pratico-juridico de John Finnis: quais sao os
limites desse raciocinio? Existe alguma fronteira que defina o leque de
escolhas que os agentes podem fazer ao agir e decidir? A resposta para
tais perguntas, no trabalho do autor australiano, deve ser encontrada na
nocao de absolutos morais.

4. ABSOLUTOS MORAIS: UM LIMITE NEGATIVO
DO RACIOCINIO JURIDICO

A nocao de absoluto moral proposta por Finnis (2011a, p. 220)
argumenta que eles constituem a estrutura ou o esqueleto do raciocinio
juridico. Dessa maneira, o raciocinio juridico atende a um limite que su-
poe excluir todas as alternativas que, por exemplo, supoem assassinato
intencional (zntentional killing); um dano intencional a pessoa ou aos inte-
resses economicos de uma pessoa, o esquema deliberado para obter os
resultados desejados, a escravidao envolvida no tratamento de um indi-
viduo humano como um objeto de entidade menor, um sujeito humano
autonomo (FINNIS, 2011a, p. 226-227).

Agora, ¢é necessario esclarecer que o carater absoluto referido no
conceito de “absoluto moral” nao significa designar qualquer tipo de poder
ilimitado, mas significa que ¢ uma norma que nao admite excegdes: ou seja,
quando se toma uma decisio, jamais cabe realizar positivamente uma agao
que ndo faga mais que lesionar direta ou indiretamente um bem humano
basico, como explica Finnis (1991, p. 3-4) e endossam os professores Mas-
sini-Correas e Garcfa-Huidobro (2011, p. 144). Nessa linha, Finnis especi-

ficou a no¢ao de normas morais absolutas nos seguintes termos:

Um absoluto moral substantivo (ndo meramente formal)
¢ uma norma na qual um ato humano ¢é descrito em tet-
mos que, embora nao sejam morais, nos permitem afirma
que nenhum ato dessa descricdo precisa pode ser escolhi-
do sem preferir uma emogao a razdo, ou seja, sem seguir
certas preferéncias emocionais em detrimento do tipo de
razdo constituida pela determina¢io de um bem humano
basico, por exemplo: vida humana (no caso de assassina-
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to direto), a verdade na comunicacio (como no caso da
mentira, adequadamente definida), harmonia interpessoal
(como no caso da escravidao, mais precisamente entendi-
da nos termos de Aristoteles ou Aquino; ou a manipula-
¢do de seres humanos) ou o complexo de bens bésicos da
vida e a harmonia interpessoal e intrapessoal envolvida na
relagdao conjugal, expressa sexualmente, de amizade pro-
criadora (como no caso de adultério) (FINNIS, 1993, p.
25, tradugao nossa).

No entanto, Finnis se preocupa em esclarecer que as normas mo-
rais absolutas configuram apenas um segmento da moralidade, mas nao
todo o raciocinio moral. Sdo a explicitagdo ou manifestacao dos princi-
pios basicos ou fundamentais da moralidade que prescrevem aquilo que
tanto as pessoas quanto as comunidades devem sempre escolher — e até
desejar — em todos os momentos e em todos os lugares; Ze., principios
que merecem ser adotados como modelo e ideal critico da vida prati-
ca. Esse principio nada mais ¢ do que uma expressao da compreensao
pratica inteligente da normatividade integral dos bens humanos basicos,
como razoes abertas para a a¢ao, tal como todas as razoes para a agao
(FINNIS, 1993).

5. ESBOCO DE UM APORTE A DISCUSSAO: A
INTEGRACAO DE LIMITES NEGATIVOS COM
CRITERIOS POSITIVOS

A distingao feita por Finnis entre a dimensao técnica e a dimensao
moral do raciocinio juridico mostra-se de suma utilidade para explicar as
possibilidades e limitagoes da inteligéncia humana ou da razao para che-
gar a uma unica resposta correta. Nesse sentido, na face técnica do racio-
cinio juridico, seria possivel identificar uma opgao como a mais correta
ou justa. Em tal dimensao técnica — ou poiética — existe uma unidade de
medida que possibilitaria determinar com grande precisio qual solugao
melhor se encaixa no caso concreto. Assim, a determinac¢ao das respostas
juridicas corretas é certamente uma questao problematica na dimensao
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moral do raciocinio juridico, quando o intérprete juridico pode ter varias
opg¢oes moralmente aceitaveis que sao incomensuraveis entre si.

Situado neste contexto de ideias, nesta se¢ao, argumentar-se-a que
os desafios do nivel moral do raciocinio juridico — no sentido estabele-
cido no paragrafo anterior — poderiam ser analisados pela diferenciacao
entre um nivel abstrato e um nivel concreto. Com efeito, com base na
distingao entre interpretacao abstrata e interpreta¢ao concreta formula-
da por Guastini (2008, p. 30; 2011, p. 15), se sustentara que é necessa-
rio distinguir entre os limites do raciocinio juridico-pratico que operam
principalmente no nivel abstrato — como nos padroes morais absolutos
— e outras limitagdes positivas que estao localizadas centralmente em um
nivel concreto, como emocdes.

Faz-se necessario ressalvar que esse trabalho niao tem pretensao
alguma de caracterizar completamente os limites do raciocinio juridico
nas paginas a seguir. Sem duvida, o estudo desses limites poderia ser
estendido a outras questdes, como, por exemplo, o espago das virtudes
judiciais em uma teoria do raciocinio juridico. No entanto, sob uma o6tica
particular, normas e emog¢des morais absolutas representam dois topicos
que sdao de fundamental importancia para fazer escolhas racionais entre
varias alternativas moralmente corretas.

5.1 Uma distingao preliminar: a dimensio abstrata e a
dimensio concreta

De plano, cabe esclarecer que a dessemelhanga entre a dimensio
abstrata e a dimensao concreta utilizada neste trabalho se tomara a partir
da distincao que Guastini (2008) levantou no campo da teoria da inter-
pretacdo juridica. Desse modo, duas dimensées poderiam ser distinguidas
no plano do raciocinio juridico. Por um lado, a dimensao abstrata implica
identificar o conteido normativo expresso por ou logicamente implicito
em um texto normativo, sem referéncia a qualquer evento factual espe-
cifico (GUASTINI, 2011, p. 15). Em outras palavras, o plano abstrato
envolve elucidar o significado de uma afirmagao normativa sem fazer
nenhuma conexao ou referéncia a um caso concreto ou particular. Por
outro lado, a dimensdo concreta reside na subsun¢ao de uma suposi¢ao
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factual especifica no campo de aplicagao de uma norma anteriormente
identificada de maneira abstrata (GUASTINI, 2008, p. 30). Portanto, em-
bora a interpretagao concreta arraste as conclusoes alcangadas no nivel
abstrato, a primeira é caracterizada por certos desafios cognitivos especi-
ficos proprios. Nesse sentido, parafraseando Guastini (2008; 2011) com
certa liberdade, embora a dimensao concreta pressuponha logicamente a
dimensao abstrata do raciocinio juridico, trata-se de momentos comple-
tamente diferentes.

5.2 Os absolutos morais como limites negativos: seu
Iugar no nivel abstrato do raciocinio juridico

As normas morais absolutas funcionam como um limite negativo
do raciocinio pratico-juridico que excluiria certas opgoes disponiveis na
escolha entre alternativas abertas. Nesse diapasio, é conveniente realizar
uma precisao conceitual, tal como Finnis soube fazer: absolutos morais
nao obrigam a abster-se de produzir certos resultados, mas a abster-se
de deseja-los ou de escolhé-los como um fim ou um meio de agir em si
(FINNIS, 1990b, p. 194). O nucleo central dos absolutos morais con-
siste em conceder prioridade as a¢des humanas destinadas a concreti-
zar bens humanos basicos em detrimento das preferéncias morais que
apenas prejudiquem ou restrinjam tais bens. Nessa dire¢ao, como Finnis
(1990b, p. 197) argumenta, a escolha de manter a vida humana deve ter
preeminéncia em detrimento de um homicidio malicioso; a veracidade
na comunicac¢ao sobre difamacao; a harmonia nas relagdes interpessoais
sobre a escravidao, entendida como alienacao de outro ser humano como
se fosse um objeto semovente.

E necessario destacar que o caso focal ou central dos absolutos
morais consiste em mostrar os principios basicos do raciocinio moral-
-pratico, a partir do qual o raciocinio juridico ndo passaria de um caso
especial ou derivado (FINNIS, 1990b). Assim, essas normas mostram
as dire¢des basicas ou fundamentais que devem moldar as deliberagoes
praticas das pessoas, mas nao visam — ao menos, nao centralmente — di-
rigir decisdes em um nivel de maxima determinagdo ou concretizagao
(FINNIS, 1990b). Por conseguinte, pode-se sugerir que a normatividade
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dos absolutos morais se encontra primariamente no nivel abstrato do ra-
ciocinio juridico. Sucede que as normas morais absolutas nao pretendem
fornecer dire¢oes positivas em relacdo as quais a agdo e a decisao devem
ser ordenadas, mas fornecer critérios negativos, ou seja, razoes proibi-
tivas que justificam abster-se de agir em um certo sentido ou dire¢ao
(RHONHEIMER, 2008, p. 0).

De fato, no nivel abstrato, ¢ onde os tipos de agdo prescritos por
padrées morais absolutos sao apreendidos ou capturados racionalmente,
enquanto servem como limites negativos da decisao ou raciocinio juridi-
co-pratico. Por conseguinte, a ado¢ao de absolutos morais é centralizada
— mas nao exclusivamente — em um plano abstrato. Contudo, isso nao
implica negar que uma das alternativas em jogo ante um “caso dificil”
exija determinar se as suposi¢oes de fato se subsumam ou ndo ao que as
normas morais absolutas fornecem; ou seja, absolutos morais também
sao caracterizados por sua implantagao em uma dimensao especifica. Em
outras palavras, os desafios cognitivos também surgem no nivel concreto
em termos de determinar se um elenco de fatos é incluido ou nao dentro
do que ¢ estabelecido por normas morais de tipo absoluto. Todavia, a
normatividade dos absolutos morais estd eminentemente localizada no
plano abstrato, vez que prescreve genericamente quais agoes nao devem
ser escolhidas, em todas as circunstancias possiveis.

Em suma, como argumenta Finnis (1995, p. 33), “os absolutos mo-
rais ddo o esqueleto ao raciocinio juridico”, mas nao através de uma espe-
cificagao de qualquer uma das alternativas moralmente aceitaveis como a
mais justa ou a mais correta. Pelo contrario, absolutos morais prescrevem
negativamente quais alternativas devem ser excluidas do raciocinio juri-
dico. Essas normas morais absolutas orientam o raciocinio juridico em
seu nivel eminentemente abstrato, indicando os tipos genéricos de agoes
a serem executadas. Entretanto, os absolutos morais também tém uma
dimensao concreta, ou seja, essas normas também supoem especificar se
um fato em particular esta incluido ou nao no significado abstrato dessas
normas morais absolutas. Contudo, o caso focal ou central dos absolutos
morais reside em proibi¢oes que prescrevem que certos tipos de agdo
e decisio nunca devem, sob nenhuma circunstancia, ser escolhidos ou
selecionados por qualquer pessoa
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5.3 O papel das emogdes como critérios positivos do
raciocinio pratico-juridico

Nesta subsecao analisou-se até que ponto os padrdes morais ab-
solutos envolvem varios limites negativos ao raciocinio juridico. Em
contraste, o trabalho aborda aqui o problema em relagio aos critérios
positivos que permitiriam escolher entre varias op¢cdes moralmente acei-
taveis. Para esse fim, com base em alguns textos de Finnis, se propoe dar
aos elementos emocionais um lugar de importancia central no racioci-
nio juridico empregado para resolver o que Dworkin chamou de “casos
dificeis”. Além disso, se pretende conectar explicitamente este ltimo a
nogao de “ciéncias praticas”. Tal praticidade, segundo o préprio Finnis
(2011b, p. 12), ¢ uma orientagao para decisao e acao. Situados em tal con-
texto, as seguintes indaga¢des armam-se sobre a seguinte questao: que
espaco as emogoes tém em um raciocinio pratico-juridico direcionado a
resolucdao de um “caso dificil”’?

Destaca-se, primeiramente, que a escolha que envolve a resolugao
de um caso dificil esta enquadrada na ordem das ciéncias praticas — como
moral, direito, politica, economia — caracterizadas por terem um objeto
formal de conhecimento que poderia ser descrito como operavel. Isso,
como sugere Fernandez Sabaté (1968, p. 18), significa que o sujeito que
pretende saber o que deve ser feito ou decidido nao ¢ colocado na frente
de um objeto de conhecimento completamente concluido, mas frente a
um objeto em projeto. Portanto, a razao, em sua dimensao pratica, limi-
ta-se a imprimir uma forma acabada a essa obra em estagio de projeto.
Além disso, a imagem da “obra em estagio de projeto” destaca que o
sujeito cognitivo nao parte do vazio ou do nada e, portanto, o objeto do
conhecimento pratico ndo seria um mero constructo racional. Conse-
quentemente, o objeto formal do conhecimento pratico — seja juridico
ou moral — em alguma medida preexiste em um estado potencial (FER-
NANDEZ SABATE, 1968, p. 19).

Agora, este ultimo poderia sugerir que o raciocinio juridico ¢ in-
tegrado exclusivamente por atos de conhecimento que visam conhecer
esse objeto em estagio de projeto”. Desse modo, o que deve agir e decidir
no nivel da maxima determina¢ao ou concretiza¢ao do raciocinio prati-
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co-juridico, isto é, o que é devido a uma pessoa no contexto de um caso
particular e concreto, seria determinado exclusivamente a partir de uma
série de atos cognitivos. Todavia, como explicado anteriormente, a pro-
posta de Finnis é muito mais modesta pois se limita a incluir na dimensao
racional do raciocinio juridico a exclusao de opgdes inaceitaveis por ferir
normas absolutas morais. Contudo, apds excluir tais alternativas inacei-
taveis, é necessario perguntar: como escolher entre op¢des moralmente
aceitaveis? Como o raciocinio pratico seria capaz de selecionar uma alter-
nativa entre varias opgoes aceitaveis em termos morais?

A resposta finnisiana implica a exclusao de razdes por serem mo-
ralmente inaceitaveis, pois atentam contra os absolutos morais ou fe-
rem diretamente bens humanos basicos. N4o obstante, tendo deixado de
lado essas opgoes, é cedido um lugar de importancia central as emogdes.
Como isso ¢ possivel? Ora, Finnis parte do fato de que a filosofia pra-
tica ¢ um conhecimento orientado para determinar o que deve ser feito
(ought to do). Dessarte, a razoabilidade pratica consiste em ser razoavel no
momento de decidir, de assumir compromissos, ao escolher e executar
determinados projetos e, em geral, em toda a agao humana. “A filosofia
pratica consiste numa reflexao disciplinada e critica sobre o bem que
pode ser realizado na a¢ao humana e os requisitos de razoabilidade prati-
ca” (FINNIS, 2011b, p. 12). Tudo isso enfatiza que o espago que corres-
ponde as emogoes no raciocinio juridico-pratico deve estar condicionado
a nao violar a concretizagao de tais bens humanos basicos.

Nesse contexto de ideias, se absolutos morais forem assumidos
como limites negativos que moldam uma reserva de agdes que nunca,
sob nenhuma circunstancia, devem ser escolhidas deliberadamente, as
emogoes podem ser um elemento de importancia capital para escolher
entre alternativas abertas. Assim, o espago das emogbes no raciocinio
juridico niao se reduz a um monte de impulsos desordenados, sem ne-
nhuma teleologia ou dire¢io — como Hume eventualmente sugeriria —,
mas muito pelo contrario. Dessa maneira, os sentimentos — fee/ings, como
Finnis diz — tém uma dire¢do que implica uma rejei¢ao da mera arbitra-
riedade, na medida em que se apoiam no principio moral fundamental
(morality s master principle) que prescreve uma abertura para a realizagao do
desenvolvimento humano integral, tanto na propria vida como na vida
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de todos os seres humanos, em todas as comunidades (FINNIS, 2011c,
p. 32).

Contudo, as orientagoes fornecidas por esse principio levarao nio
tanto ao reconhecimento de uma resposta quanto a mais justa ou mais
correta, mas — parafraseando Aarnio (2011, p. 165) —, a “uma resposta defi-
nitiva” (final answer), isto é, uma resposta que fecha uma deliberacio entre
varias opgoes moralmente aceitaveis. Tal resposta, como sustenta o Aarnio,
nem sempre serd a unica correta. Porém, com Finnis, pode-se argumentar
que, na medida em que os absolutos morais sejam respeitados, ndo sera
uma resposta injusta, mas razoavel — embora possa haver outras ainda mais
razoaveis ou adequadas. Dito em outro tom, sera uma solugao definitiva
que pode ser descrita como razoavel, mas nao necessariamente a unica cor-
reta; nem sequer a mais correta de todas as alternativas disponiveis.

CONCLUSAO

O presente trabalho debrugou-se sobre a questdo: em que medida
o raciocinio pratico, em geral, e o raciocinio juridico, em particular, sio
capazes de determinar uma unica resposta correta? Ante essa pergunta, o
seguinte poderia ser respondido:

Segundo Dworkin, ha sempre a possibilidade de determinar uma
resposta que possa ser qualificada como a mais correta, mesmo diante de
“casos dificeis”. Entretanto, como ele proprio reconhece, isso nao significa
que sua determinacao ou especificacao sera simples ou — o que é 0 mesmo
— que sera pacificamente aceita por todos os operadores juridicos.

Para Alexy, por outro lado, a possibilidade de uma unica resposta
correta depende das condi¢oes do discurso pratico e do discurso juridi-
co — que nada mais seria do que um “caso especial” do discurso prati-
co-moral. Contudo, como o proprio autor reconhece, essas condigoes
representam condigoes ideais que, por defini¢ao, sio sempre cumpridas
de forma incompleta ou imperfeita. Apesar disso, vale a pena reconhe-
cer a relevancia da tnica resposta correta, nao como uma possibilidade
real, mas como um ideal regulatério de toda a pratica do direito. Noutras
palavras, os operadores legais, se desejam fazer com que suas reivindica-
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¢oes parecam fundamentadas, devem defender suas respostas a “casos
dificeis”, como se essa fosse a solu¢dao mais justa ou correta.

Finnis, por sua vez, tem uma posicao muito mais reticente a possi-
bilidade de determinar uma unica resposta correta ou uma solu¢ao tnica,
que se mostre insuperavelmente mais justa ou mais correta para casos
dificeis. Nessa logica, o professor australiano argumenta que o racioci-
nio juridico se baseia em um “limite” ou “teto superior” estabelecido
por padroes morais absolutos, isto é, normas morais que prescrevem a
possibilidade de assumir certas respostas que nada fazem além de ferir di-
retamente bens humanos basicos — aspectos fundamentais da realizagiao
humana integral, tanto da pessoa considerada individualmente quanto
das comunidades. Todavia, como observa Rhonheimer (2008), normas
morais absolutas sdo proibitivas e, portanto, nao indicam linhas de agao
positivas, mas implicam a exclusdo de certas opgoes de qualquer delibe-
ragao pratica — legal ou moral. E nesse contexto que as emogdes, guiadas
pelo principio moral fundamental, que prescrevem uma abertura para a
realiza¢ao do desenvolvimento humano integral, fornecem critérios po-
sitivos para escolher entre varias alternativas corretas ou, para dizer bem,
moralmente aceitaveis.
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