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RESUMO

Tendo por principal referencial tedrico a obra de John Finnis, a presente tese tem um objetivo
duplo: primeiro, temos por finalidade construir uma teoria institucional no paradigma
neoclassico, em um didlogo critico com a corrente classica de Hauriou, e com a principal e mais
atual corrente representante deste tema, encontrada nos trabalhos de Neil MacCormick; em
seguida, pretendemos usar esse paradigma institucional para refletirmos sobre a caracterizacao
dos direitos nas diversas realidades institucionais, verificando seus elementos gerais e
essenciais para que possamos ter instituigdes eficientes na concretizagdo do respeito aos
direitos, principalmente os direitos humanos, mantendo a ordem e respeitando o bem comum e
a justica. Finalmente, acreditamos que uma teoria institucional neoclassica, por seu suporte
metaético cognitivista, ¢ superior e mais favoravel a conceituagdo e a fundamentacdo dos
direitos fundamentais no seio das instituigdes do que a atual proposta normativista

neoinstitucional.

Palavras-Chave: Teoria Neoclassica da Lei Natural. Instituicdo. John Finnis. Maurice

Hauriou. Neil MacCormick.



ABSTRACT

Having the work of John Finnis as its main theoretical reference, this thesis has a double
objective: first, we aim to build an institutional theory in the neoclassical paradigm, in a critical
dialogue with Hauriou's classical current, and with the main and most current representative of
this theme, found in the works of Neil MacCormick; Next, we intend to use this institutional
paradigm to reflect on the characterization of rights in our various institutional realities,
verifying general and essential elements so that we can have efficient institutions in realizing
and respecting rights, especially human rights, maintaining order, and respecting the common
good and justice. Finally, we believe that a neoclassical institutional theory, due to its robust
and cognitivist metaethical support, is superior and more favorable to the conceptualization and
foundation of fundamental rights within institutions than the current neoinstitutional

normativist proposal.

Keywords: Neoclassical Theory of Natural Law. Institution. John Finnis. Maurice Hauriou.

Neil MacCormick..



RESUME

Ayant pour principale référence théorique les travaux de John Finnis, cette thése poursuit un
double objectif : d'abord, nous visons a construire une théorie institutionnelle dans le paradigme
néoclassique, dans un dialogue critique avec le courant classique, de Hauriou, et avec les
principaux et le représentant le plus actuel de ce théme, trouvé dans les ceuvres de Neil
MacCormick ; Ensuite, nous souhaitons utiliser ce paradigme institutionnel pour réfléchir sur
la caractérisation des droits dans nos diverses réalités institutionnelles, en vérifiant les éléments
généraux et essentiels pour que nous puissions avoir des institutions efficaces dans la réalisation
et le respect des droits, en particulier les droits de I'homme, le maintien de 'ordre et le respect
de la le bien commun et la justice. Enfin, nous pensons qu’une théorie institutionnelle
néoclassique, en raison de son soutien métaéthique robuste et cognitiviste, est supérieure et plus
favorable a la conceptualisation et au fondement des droits fondamentaux au sein des

institutions que la proposition normativiste néoinstitutionnelle actuelle.

Mots cles: Théorie néoclassique du droit naturel. Institution. John Finnis. Maurice Hauriou.

Neil MacCormick.

10



1.1
1.2
1.3
1.4
1.5
1.5.1
1.5.2
1.5.3
1.6
1.7
1.8
1.9

2.1

2.2

2.3

2.4
2.4.1
2.4.2
2.4.3
2.4.4
2.4.4.1
2.4.4.2
2.4.4.3
2.5

2.6
2.6.1
2.6.2
2.6.3
2.7
2.7.1
2.7.2
2.7.3

SUMARIO

INTRODUCAO

A ESCOLA CLASSICA DA TEORIA DA INSTITUICAO DE
MAURICE HAURIOU
Introducao ao autor

Método

A evolucao da doutrina da instituiciao
Tipos de instituicao

Os elementos da instituicio-pessoa

A ideia diretriz

O poder de governo organizado

As manifestacoes de comunhdo

A personalidade da instituicao

A duracao da instituicao

Nascimento, vida e morte de instituicoes
Consideracoes finais

O NEOINSTITUCIONALISMO POS-POSITIVISTA DE NEIL
MACCORMICK
Hart como ponto de contato entre Neil MacCormick e John Finnis

Introducio ao autor

Método

Os elementos do direito enquanto instituicao-coisa

A ordem

A normatividade

A institucionalizagdo

Os fatos institucionais

Anscombe

Searle

MacCormick

Moral (I): Auténoma, dialégica, controversa e universal
Moral (II): Empatia, sentimentos e o espectador ideal imparcial
Entre Kant e Smith: o principio categorico Smithiano
Critica interna

Critica externa

O Direito

A autoridade do Direito

Direito e Moral

Instituicoes no Direito

14

20
20

24
25
27
29
29
33
38
39
42
44
47

54
54

56
57
59
59
60
63
65
65
67
73
78
80
83
90
93
95
96
98
98

11



2.74
2.7.5
2.8
2.8.1
2.8.2
2.9

3.1

3.2
3.2.1
3.2.2
3.2.3
3.3
3.3.1
3.3.2
3.3.3
3.3.3.1
3.3.3.2
3.4

3.5

3.6

3.7

4.1

4.2

4.2.1
4.2.2
4.2.3
4.2.4
4.2.5
4.2.6
4.2.7
4.2.8
4.3

4.4

4.4.1
4.4.2
4.4.3

O Estado como Instituicio

A validade do direito

Pos-positivismo: além do positivismo e rejeicao da lei natural
Pos-positivismo e positivismo

Lei Natural e “Lei Natural”

Consideracoes finais

A TEORIA NEOCLASSICA DA LEI NATURAL
Introducio ao autor

Método

As quatro ordens da realidade

A andlise teleoldgica da acdo

Significado focal

Moral (I): Razao Pratica, ceticismo e bens humanos basicos
O ceticismo moderno e a concep¢do restrita da razdo prdtica
A razdo prdtica na nova teoria da lei natural

Os bens humanos bdsicos

Lista de bens

Caracteristicas dos bens humanos basicos

Moral (II): Realizacio humana integral

Direito

O bem comum

Consideracoes finais

O INSTITUCIONALISMO NEOCLASSICO JUSNATURALISTA
Método

Instituicao e bens humanos basicos

Ndo-inatos

Pré-morais

Inexauriveis e abertos

Incomensurdveis

Ndo-hierarquizaveis

Auto evidéncia

Aspectos reais do florescimento humano

A relagdo entre os bens e as instituicoes

Tipos de Instituicao

Elementos constitutivos da Instituicao

Elementos da Instituicdo-pessoa: Maurice Hauriou
Elementos da Instituicdo-coisa: Neil MacCormick

Elementos constitutivos das instituicoes: contribuicdo da teoria
neocldssica

100
101
103
103
107
112

119
119
120
120
123
127
129
130
131
134
134
136
138
140
142
143

145
145
147
147
149
150
151
152
153
154
154
155
158
158
159
160

12



4.4.3.1
4.4.3.2
4.4.3.3
4.4.3.4
4.4.3.5
4.5
4.5.1
4.5.2
4.5.3
4.5.4
4.6

4.7
4.7.1
4.7.2
4.8
4.8.1
4.8.2
4.9

A ideia diretriz

Os Bens

A Comunidade

O poder organizado

As regras

As quatro causas da instituicao

Causa formal

Causa material

Causa eficiente

Causa final

Definicao de instituicao

Instituicdes naturais

Um modelo de instituicdo natural

Outras formas de institui¢dao natural

A ética das instituicoes: entre MacCormick e Finnis
O valor da teoria da instituicdo neocldssica

A superioridade da teoria da institui¢dao no paradigma neocldssico
O direito como instituicao

CONSIDERACOES FINAIS
REFERENCIAS

160
164
165
166
167
168
168
169
169
170
171
171
173
184
184
185
191
203

209
212

13



INTRODUCAO

Pensar o direito exclusivamente desde a perspectiva normativista ndo da conta de
explicar a realidade juridica — o direito se estabelece e se apresenta, se legitima e se justifica
por meio de instituigdes, € 0s sujeitos que reconhecemos como portadores de autoridade, apenas
os reconhecemos como tais, nao pela identificacao de seu nome (Pedro, Rogério), mas sim pela
associacao que fazemos com a instituicdo que eles representam (o Rei, o Presidente, o Pastor,
etc). Nao ¢ uma mera regra — mas uma regra que faz parte de um sistema coerente, racional e
amparado por fins legitimos que nos transmitem o valor de autoridade que tem, por exemplo, a
decisdo do juiz, ou mesmo a categoria “juiz”.

Entdo, quando pensamos em ordem social, bem comum e justica, elementos
fortemente associados ao direito, precisamos levar em conta que essas categorias serao levadas
adiante no Estado ndo por meio de normas abstratas, ou pessoas individualmente consideradas,
mas por meio de instituicdes especificas, que dividem atribuicdes, status, responsabilidades e
autoridades proprias, de modo que a concretizacao do direito, da ordem social, do bem comum,
da justica e dos direitos fundamentais, depende, em grande parte, da qualidade das instituigdes
em uma sociedade, e a qualidade das institui¢do, por sua vez, da a¢cdo humana.

Na realidade social, a institui¢do ocupa um lugar central. E como se as institui¢cdes
formassem os pilares invisiveis dessa grande construcao que ¢ a sociedade. O Estado e o Direito
sdo, eles mesmos, instituicdes compostas por instituicdes. Nada obstante, ndo ¢ comum
encontrarmos trabalhos na teoria do direito ou outras disciplinas juridicas que se proponham a
fornecer uma visdo abrangente do que seria a institui¢io. E a esta falta que este trabalho
pretende contribuir, a partir de uma proposta que nos auxilie na compreensdo do que seria,
exatamente, uma institui¢do e que elementos precisamos observar para estuda-la na pratica.

O pai da teoria institucional no direito ¢ o francés Maurice Hauriou (Bustamante,
1972, p. 16). Hauriou, juntamente com seu sucessor, o francés Georges Renard, formam o que
podemos pensar como a escola classica da teoria institucional. Essa teoria nasceu no periodo
entre guerras, em um momento de grande fragmentagao e atomizagao politica, em que se fazia
necessario defender o lugar das realidades comunitarias de poder, e pensar o aspecto social da
realidade, em contraste a atomizacdo individual metida em curso pelo contratualismo de
Rousseau e pela Revolugao Francesa (De Wilde, 2018, p. 17 e ss.).

Ap6s a Revolugdo, todas as relacdes sociais passaram a ser pensadas a partir da figura

do contrato e o cidadao foi revestido de direitos individuais, que supostamente garantiriam o
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respeito a sua dignidade, mas foi, a0 mesmo tempo, proibido de constituir associagdes (ou pelo
menos tais associagdes nao seriam reconhecidas pelo Estado) por medo de retorno ao sistema
de comunidades como guildas, associa¢des de aprendizes, caracteristicos do regime anterior’.

Conquanto o Estado negasse reconhecimento a essas realidades sociais coletivas,
talvez até por temer conflito com seu proprio poder, elas continuavam existindo e se moviam
em rebelido e indignagdo contra o Estado firmado. O Estado moderno, pds revoluciondrio, tinha
por principio a separagdo entre a funcdo e o mandato — a fung@o ndo era atributo pessoal da
autoridade, antes era especifica e prevalecia em si. Nao estava associada a um grupo ou classe
especificos — a funcdo era do Estado, a pessoa que a tomava para si seria portadora de um
mandato, para agir, ndo em nome proprio ou a partir de seus proprios interesses, mas sim como
representante de uma vontade e finalidade que pertenceria especificamente a coletividade
encarnada na institui¢ao chamada Estado.

Este principio da impessoalidade do servigo publico foi objeto de ataque pelos grupos
revolucionarios crescentes, que o denunciavam como sendo, na verdade, mera ficcdo, uma vez
que o Estado estaria a servigo de interesses particulares ou de classes especificas (De Wilde,
2018). Por essa razdo, as for¢as comunitérias desejavam, cada uma, assumir o poder para si e
defender, por sua vez, a sua propria classe. Essa perspectiva, ao fim, caso prevalecesse,
significaria que o Estado ndo mais poderia coordenar os diversos interesses conflituosos
internos, pois se confundiria sempre com um deles — se o Estado ndo transcende interesses
especificos, ele ndo ¢ capaz de estabelecer a ordem.

Assim como os institucionalistas do passado, nos encontramos hoje diante de um
quadro social fragmentado politica e ideologicamente, o que repercute, inclusive, nos
paradigmas modernos da teoria do direito, que tendem a langar sobre o direito um olhar pautado
bem mais no individualismo, em detrimento do bem comum (e.g., direito como trunfos em
Dworkin). Isso quando n3o se ignora por completo o bem comum e se langa um olhar
exclusivamente pautado na abstragdo da norma (Kelsen) ou no contratualismo.

Acreditamos que, para a constru¢gdo de uma ordem juridica mais harmonica, ¢

necessario refletir sobre uma teoria capaz de conjugar o individual e o bem comum, de

! Marc De Wilde (2018, p. 15) trata sobre isso no artigo sobre Santi Romano, apresentando a situagio da seguinte
forma: “For Romano, the root cause was the French Revolution: it had given birth to a new understanding of the
political community that had left little room for recognition of social forces outside the state, which were regarded
as illegitimate survivals of the past. Thus, from 1791 on, corporations of artisans and guilds were dissolved, while
their re-established in whatever form was prohibited. Henceforth, the state recognized only the individual citizen,
an ‘individual seemingly armed with an infinite number of rights which were emphatically and generously
proclaimed, but whose legitimate interests were in fact not always protected’ (Romano, [1909] 1950, 317)”.
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considerar realidades abstratas e ideias sem ignorar a realidade social. Esse encontro do real
com o abstrato, do individual com o bem comum, sem reduzir um ao outro, acontece na
realidade social que designamos pelo conceito de instituicao.

Estudar a institui¢cao, buscando compreendé-la sob a dtica analitica e conceitual, €, de
fato, um empreendimento que culminard em uma teoria abstrata, mas isso nao significa que ela
sera sem consequéncias praticas. De fato, ideias moldam nossas relagdes com o mundo que nos
cerca e a compreensao adequada de um tema sera de extrema importancia para aplicagcdes ou
decisOes praticas, quando a matéria se apresenta de forma concreta diante de nos. O
empreendimento de andlise conceitual, entdo, ¢ um ponto de partida fundamental para a analise
de realidades praticas, bem como para futuros desenvolvimentos e posteriores analises de tais
realidades.

A luz de seu inegavel valor e presenga em nosso meio social, marcadamente no meio
juridico, consideramos fundamental perquirir tal empreendimento e nos debrugcarmos sobre a
construgdo conceitual e estrutural dessa realidade tdo irradiada que ¢ a instituicao. Um tema tao
abrangente, contudo, requer uma limitacao e moldura para os fins de elaboracdo de uma tese.
Nesse marco, optamos por levar adiante a investigacao no paradigma neocléassico da lei natural,
a partir do trabalho de John Finnis. Nao hd uma elaboragao direta sobre o tema em sua obra,
por isso se trata de uma tentativa de contribuicao original, com énfase nesse paradigma.

Ainda, por se tratar de tema ndo abertamente abordado por Finnis, faz-se necessario
buscar elementos em outros autores que nos permitam refletir sobre essa realidade, traduzindo
argumentos e ideias para o paradigma escolhido. Desse modo, optamos por recepcionar na
academia juridica brasileira, a teoria da instituicao da escola francesa, representada por Maurice
Hauriou, que chamamos de escola classica da instituicdo. Como veremos abaixo, Hauriou € o
pai da teoria da institui¢do no direito, razao pela qual o inserimos nessa obra.

Contudo, acreditamos necessario, ainda, além de olhar para os primeiros pensadores
sobre o tema, langarmos o olhar sobre a atualidade e, aqui, o principal nome na teoria do direito
que se destaca como portador de uma teoria institucionalista do direito ¢ Neil MacCormick.
MacCormick tem em comum com Finnis o estudo e o didlogo com o grande jurista Hart, ponto
de intersecgdo entre eles, que, inclusive, foram colegas em Oxford, o que o torna ainda mais
relevante, pois estiveram juntos em um mesmo meio discursivo € momento historico.

Desse modo, fazemos o recorte nos autores e nas obras, partindo do classico, Hauriou,
ao moderno, MacCormick e Finnis, a fim de investigarmos a seguinte questdo: Partindo de

um dialogo com os institucionalistas classicos e modernos, seria possivel construirmos
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uma teoria das instituicdes no paradigma neoclassico da lei natural? E, nesse paradigma,
de que modo a realidade institucional da nossa vivéncia social é relevante para a
conceituaciio do direito em geral e dos direitos humanos em particular?

Ante o exposto, a presente tese tem um objetivo duplo: primeiro, temos por finalidade
construir uma teoria institucional no paradigma neocldssico, em um dialogo critico com a
corrente cldssica, de Hauriou, e com a principal e mais atual corrente representante deste tema,
encontrada nos trabalhos de Neil MacCormick; em seguida, pretendemos contrapor a teoria
moral de Finnis ¢ de MacCormick, a fim de demonstrarmos a superioridade da elei¢do do
paradigma neocléssico para a construcdo de uma teoria da institui¢do, por sua associagdo a uma
defini¢do robusta de bens humanos. Finalmente, acreditamos que uma teoria institucional
neoclassica, por seu suporte metaético robusto® e cognitivista, ¢ superior € mais favoravel a
conceituagdo e fundamentacao dos direitos fundamentais no seio das instituicdes do que a atual
proposta normativista neoinstitucional.

Este trabalho ¢ dividido em quatro capitulos, mas podemos compreendé-lo melhor
como uma obra dividida em duas partes: a primeira parte ¢ composta pelos trés primeiros
capitulos, dedicados a apresentagdo, a0 mesmo tempo exegética e critica, do pensamento de
cada um dos nossos principais referenciais teéricos, a fim de, nesse processo, levantarmos dados
e instrumentos que nos auxiliem a refletir sobre a instituicao no paradigma neoclassico da lei
natural. A segunda parte ¢ o resultado dessa reflexdao, em que efetivamente, apds assentado o
terreno, passamos a constru¢do do edificio com nossa proposta a respeito do conceito de
institui¢do, seus elementos, suas causas e sua relacdo com a promog¢ao de direitos humanos.

Comecamos o primeiro capitulo apresentando a teoria da instituicdo de Maurice
Hauriou. Hauriou, francés, foi o primeiro teérico jurista a tornar a institui¢ao um objeto proprio
de andlise, estabelecendo sua estrutura, a partir do estudo de seus elementos — a ideia diretriz,
o poder organizado e as manifestacdes de comunhdo —, e da andlise de sua fundacao pela
articulacdo dos elementos a fim de que ela ganhe vida. Aprendemos com Hauriou que existem
dois tipos de institui¢do — institui¢des nao corporificadas, que ele chama de institui¢ao-coisa, €
instituicdes corporificadas, designadas como instituicdes-pessoa. Hauriou dedica-se
principalmente ao estudo de instituicdes-pessoa — e € nesse ponto que ele se mostrara relevante

para nossas reflexdes no dambito neocléssico, sendo nosso principal paradigma na matéria.

2 No sentido de entender os bens como aspectos reais da realizagdo humano e ndo meros aspectos experiencias.
Usamos a expressdo “robusta” em oposi¢do a expressdo “restrita”, que vem da teoria de Rawls. Para uma maior
elaboracdo sobre esse ponto confira os itens 3.3 e 4.8.
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O segundo capitulo se dedica ao estudo do trabalho de Neil MacCormick, conhecido
como o principal representante da teoria neoinstitucionalista atualmente. MacCormick, por sua
vez, ndo se dedica a formular um conceito proprio e chave sobre o que seria a instituicdo. Nada
obstante, ele apresenta uma teoria sobre o direito, segundo a qual o direito ¢ uma ordem
normativa institucional. Acontece que o proprio direito ¢ um tipo de instituicdio — uma
instituicdo nao corporificada, mas que retira seu poder de instituigdes-pessoa (e por isso ele €
“Institucional”), uma institui¢ao-coisa. A partir dessa consideragdo, buscamos extrair de sua
analise do direito quais sejam as principais caracteristicas de institui¢des-coisa, sendo esta a sua
principal contribuigao.

Como desejamos construir uma teoria, no sentido de conhecimento conceitual, da
instituigdo no paradigma neoclédssico, dedicamos o capitulo trés a compreensdo deste
paradigma, expondo os principais conceitos e ideias do pensamento de John Finnis. O aporte
metodolégico de Finnis, de casos centrais e periféricos, ¢ nosso ponto de partida na andlise
institucional e sua linguagem, conceitualmente carregada sobre bens e razdo pratica, que
fornecem o embasamento necessdrio para que possamos abordar o tema da institui¢do e
compreender suas caracteristicas com maior propriedade tedrica, inclusive complementando ou
retificando as concepgdes institucionais de Hauriou e MacCormick.

Esta complementagdo ou retificagdo, contudo, sera objeto do capitulo quatro. Neste
capitulo, temos por proposito langar as bases da compreensdo do que seria uma instituigao.
Aqui, temos por objetivo estabelecer seus elementos, suas causas, sua relagdo com o bem-estar
humano, com o direito enquanto instituicdo, e com os direitos humanos, em especifico,
estabelecendo uma contribuicdo do paradigma neoclassico a matéria, a partir da consideracao
das ideias presentes nos capitulos anteriores.

Concluimos que instituigdes sdo arranjos que podem ou ndo adquirir personalidade
propria, normativamente ordenados a partir de uma ideia diretriz, da qual se derivam poderes
teleologicamente condicionados, € que perdura por sua associacao a bens humanos basicos e ao
potencial de realizagdo humana, sendo essa a principal razao de seu reconhecimento social.

Acreditamos que nossa abordagem oferece uma explicagdo mais coerente sobre a
questdo da duragdo e reconhecimento da institui¢do, a partir dos bens basicos, do que a de
Hauriou, que a firma na objetividade da ideia; bem como se mostra significativamente mais
relevante para justificar a primazia do sujeito que nao se confunde com, mas que depende de
instituigdes para se realizar. Essa perspectiva, ainda, nos ajuda a entender a irrenunciabilidade

dos direitos fundamentais no direito, fundamentados em bens humanos basicos, a partir do

18



suporte metaético robusto® e cognitivista da teoria neoclassica da lei natural, em oposi¢do a

visdo restrita de MacCormick sobre a matéria.

3 No sentido de que bens humanos basicos sdo aspectos reais do florescimento humano, nio se confundindo com
bens experienciais. Confira item 3.3.1 e 4.8.
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1. A ESCOLA CLASSICA DA TEORIA DA INSTITUICAO DE MAURICE
HAURIOU

A partir da proposta apresentada, convém agora darmos inicio a nossa analise a partir
da escola classica da teoria da institui¢do. Comeg¢amos pela escola francesa, isto €, pelo patrono

da teoria da institui¢do no direito, Maurice Hauriou.

1.1.Introduc¢io ao autor

Maurice Hauriou (1856-1929) viveu num momento histérico em que a academia
estava borbulhando em descobertas e ideias inovadoras, enquanto o cenario politico era
extremamente instavel. A Revolugdo Francesa langou o pais em uma sequéncia de disputas
partidarias e trocas sucessivas de regimes de Estado, pelo menos dois impérios e trés republicas
em menos de um século, fora os momentos mais intensos, logo apds a revolugdo, em que grupos
menores intercalavam o poder — girondinos, jacobinos, etc. — com duracdo menor ainda. A
Revolugdo nascida em 1789 deu origem a uma instabilidade politica que s6 encontrou paz com
a conciliacdo entre os partidos radical e moderado, em 1899, apds a ascensdo da terceira
republica, confirmada por elei¢cdes populares em 1879. Esta ultima também nao durou muito,
uma vez que logo eclodiu a primeira guerra mundial (1914-1918), da qual a Franca, apesar de
triunfante, saiu esgotada.

Esse cenario de instabilidade politica justifica o interesse francés de tentar
compreender a figura do Estado na perspectiva institucional — institui¢cdes politicas estaveis era
algo que a Franga precisava desesperadamente?, e de que muito carecia®. Compreender sua

época também nos ajuda a perceber a preciosidade de seus insights sobre a diferenca entre a

4 Esse ndo parece ter sido um fendmeno exclusivo da Franga. Eric Hobsbawn (1999, p. 116) apontou a crise dos
valores ¢ das institui¢des como a catastrofe que mais chocou aos sobreviventes do Séc. XIX: “[d]e todos los
acontecimientos de esta era de las catastrofes, el que mayormente impresioné a los supervivientes del siglo XIX
fue el hundimiento de los valores e instituciones de la civilizacion liberal cuyo progresso se daba por sentado en
aquel siglo, al menos em las zonas del mundo ‘avanzadas’ y en las que estaba avanzando”

5 Julia Schmitz afirma que Hauriou estava preocupado com reconstruir a unidade da nagdo (francesa) e do Estado
rasgada por lutas politicas, religiosas e sociais — ¢ com vistas a esse fim que ele desenvolve sua analise sobre o
modelo de Estado moderno liberal. Cf. “Partageant la préoccupation des publicistes de la Troisiéme République
qui est de reconstruire 1’unité de la Nation et de 1’Etat déchirée par les luttes politiques, religieuses et sociales,
Hauriou concentre son analyse sur le modéle de 1’Etat moderne libéral, ‘4 régime représentatif, a constitution
écrite, a regime parlementaire” (Schmitz, 2018, p. 89-111, paragrafo 48).

20



forca e o poder®. Quando Hauriou descreve a “luta pela vida” (em oposi¢do a “luta pelo
sacrificio”), que se trata da fundagéo de institui¢cdes pela forga’, em sua obra “La science sociale
traditionnelle” (1896), como uma luta continua, uma instabilidade inerente as organizagdes
fundadas pela for¢a®, incapaz de perdurar no tempo, ele esta descrevendo a realidade que, muito
de perto, o acompanhou.

Pelo periodo em que viveu, Hauriou testemunhou, em primeira mdo, que a forca
sozinha era incapaz de manter instituigdes — organizagdes fundadas exclusivamente pela forca,
precisam ser mantidas pela forca, e a forga, sendo energia, ¢ um recurso limitado. A fundagao
baseada na forga, entdo, carrega, em si mesma, o germe de sua destruicdo. Toda instituicao
fundada pela for¢a tem que ser mantida pela for¢a, o que significa uma luta continua,
instabilidade, desgaste e enfraquecimento. A localizagdo historica de Hauriou, portanto, sera
fundamental para suas percepgdes da diferenca entre a forga e o poder, bem como o papel
primordial da ideia diretriz entre os elementos da institui¢ao.

Uma segunda peculiaridade de sua época na Franga foi a efervescéncia académica. A
teoria do evolucionismo e o método cientifico’ estavam no auge, reverberando em varios
campos do conhecimento, ndo s6 na biologia, mas também refletida em métodos de analise

sociologica, com o darwinismo social, e o proprio positivismo, por exemplo. Também foi nesse

® Muitas vezes ele usa os dois termos como sindnimo em seus trabalhos. Porém, em sua “Teoria da Instituicdo e
da fundagdo: ensaio de vitalismo social”, quando ele discute com Rousseau, ele afirma que ¢ justamente esse o
erro de Rousseau: ele teria confundido a for¢a com o poder, e por isso desprezado as instituigdes de sua época. As
instituigdes, Hauriou nos fala ainda nessa critica, sdo fundadas, ndo pela forga, mas pelo poder e este poder, se ndo
chega até a violéncia, da lugar a uma forma de consentimento. Cf. Hauriou, 2009, p. 11 ¢ ss.
7 Conquanto ele use a palavra “pouvoir” no original, podemos perceber que se trata de poder, ndo no sentido
discutido com Rousseau, mas no sentido de “for¢a”, sem lugar para o consentimento. A luta do sacrificio é aquela
que abre lugar a institui¢do fundada pela for¢a, renunciando, aceitando e se sacrificando, em prol da paz, da ordem
e do bem comum — mas isso até certo ponto. Essa rentincia s6 tem sentido em um contexto em que os fundadores
também se ajustam, cedem e se submetem aos fins que aquela instituigdo, para ser aceita, passou a adotar, em prol
do individuo e do bem comum. Veja que, no momento em que esse movimento ocorre, estaremos diante de uma
fundacdo pelo poder —um poder que abriu lugar para o consentimento, que se ajustou, que aceitou limites. Nao se
tratard, apenas, da fundacdo pela forca (ainda que no francés, nesse trecho, ele utilize “pouvoir”
indiscriminadamente) — conforme a leitura que podemos fazer a partir de sua diferenciacdo na obra de 1925.
8 Cf. «Ainsi , d'une part , lutte continuelle , instabilité inhérente aux organisations dues 4 la force, et, d'autre part,
chute nécessaire de ces organisations au moment ou elles se réalisent. Ajoutons que la chute ne s'arréte pas, elle
est continue, puisque, fondées sur la force, il faut que les organisations soient maintenues par elle; le pouvoir qui
s'emploie a les perpétuer est tout aussi vicié que celui qui s'est employé a les fonder; peu a peu elles se désagrégent,
se décomposent, entrent en décadence, la rivalité et la discorde se glissent parmi les partisans; [...]" (Hauriou,
1896, p. 192).
® O método cientifico dominou de tal maneira o modo de fazer ciéncia na virada do séc. XIX, inicio do Séc. XX,
que para poder reivindicar o titulo de ciéncia, as disciplinas, inclusive o direito e a sociologia, precisavam seguir
o modelo das ciéncias naturais. Além disso, o paradigma organicista importado da biologia, ciéncia dominante da
época, era considerado um verdadeiro “veiculo de racionalidade”. A principal obra de Hauriou que se aliou a
construgao tedrica a partir da importagdo de comparacdes com as ciéncias naturais foi “Legons sur le mouvement
social” (1899). Infelizmente, essa obra foi mal recebida, herdando severas critica, principalmente de cientistas da
época. Cf. Schmitz, 2018, p. 89 e ss.)
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periodo que nasceu a bioquimica, ciéncia desenvolvida no séc. XIX e que ganhou mais projecao
no séc. XX. A Franga foi pioneira na bioquimica, inaugurando o primeiro centro dedicado ao
estudo da quimica da vida (Instituto de Quimica Fisiologica da Universidade de Strasbourg —
1872) no mundo. O francés Claude Bernard (1813-1878), citado por Hauriou (2009, p. 33), foi
um biodlogo vitalista'?, responsavel pela ideia de que em um organismo existe um equilibrio
complexo de reacdes quimicas que ¢ indispensavel a vida. Finalmente, foi no séc. XIX também
que surgiram os estudos sobre o subconsciente, sendo que a propria nogao de subconsciente foi
resultado dos estudos do psicologo clinico francés Pierre Janet (1859-1947). Ideia, essa, que
sera apropriada e receberd notoriedade com os trabalhos do austriaco Sigmund Freud (1856-
1939), contemporaneo de Hauriou.

A Franga, entdo, estava fervilhando no campo das ideias e conhecimentos inovadores.
Hauriou, como perceberemos em seu trabalho, acompanhava de perto cada inovagao cientifica
e recepcionou conceitos como o “subconsciente”, o “vitalismo!!”, e consideragdes de cunho
biologico e metafisico — “o corpo antes da alma” — em seu trabalho. E necessério ter isso em
mente para apreciarmos a inventividade do autor a seu tempo, articulando temas e conceitos a
época revoluciondrios, alguns hoje extremamente comuns para nés, de modo interdisciplinar e
coeso'2. Ele mesmo, um autor que participou da constru¢do do que viria a ser o direito
administrativo no pais (Millard, 1995, p. 386)'3. Como disse Renard: “Hauriou ndo era um
homem do ponto final; seus livros, antes, costumavam terminar mais frequentemente em pontos
de interrogagao” (Renard, 1930, p. XVII).

Além disso, Hauriou também estava atento ao que se passava em sua area de estudo.
A teoria da instituicdo de Hauriou demorou quase 20 anos para ser desenvolvida e ocorreu em
resposta aos debates e disputas intelectuais de sua propria época'¥, marcadamente contra o

avango positivista, que excluia o fendmeno do poder e a realidade social da andlise do direito.

10 Na biologia, a doutrina vitalista considera que o ser vivo é animado por uma forga vital ndo redutivel as leis
fisico-quimicas da matéria.

' Baseado na doutrina vitalista, mencionada na nota de rodapé anterior.

12 Ainda que, em alguns trabalhos duramente criticado por sua abordagem comparativa naturalista.

13 Na década de 1880, ele passa no concurso para lecionar na Universidade de Toulouse e ¢ designado a ensinar
direito administrativo, matéria ainda embrionaria e indesejada por todos os demais professores. O fato de que
Hauriou teve que ensinar uma matéria que ainda precisava ser criada explica sua atitude de pesquisa e
questionamento constantes, que marcam o surgimento da teoria da instituicao.

14 Ele mesmo, na primeira parte da obra de 1925, posiciona a teoria da instituigio como uma resposta a querela do
grau de objetividade que existe em instituigdes, inserida em um debate maior entre o ultrassubjetivismo e o
objetivismo juridico. A teoria da instituicdo seria o meio-termo que manteria o equilibrio entre os aspectos
objetivos (aspectos que ndo dependiam da vontade do sujeito, e que ele conectava ao subconsciente) e os aspectos
subjetivos (contratos, testamentos, e manifestacdes gerais que dependiam da vontade das partes ou do sujeito — e
que ele atribuia ao aspecto consciente das pessoas).
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Por isso, Hauriou se volta a constru¢ido de uma teoria vitalista, que culmina na sua “A teoria da
instituicao e da fundagao: ensaio de vitalismo social” (original de 1925, traduzida ao portugués
em 2009). Esse vitalismo social resume sua concepg¢ao sociologica do fendomeno juridico, em
uma postura epistemoldgica centrada na complexidade!> e no ser vivo, que se opde a doutrina
materialista e determinista. “Dans une volonté de rupture avec le positivisme Scientifique, il
s’agit de saisir le phénomene vivant dans son intégralié, qu’il soit biologique, social ou
Jjuridiqgue” (Schmitz, 2018, p. 89-111, paragrafo 1216)

Millard (1995, p. 387) acredita que Hauriou era um liberal (ligado aos principios
liberais de 1789) e que era também ligado a filosofia tomista. Nada obstante, de acordo com
Albert Broderick (1970, p. xiv), haveria pouca evidéncia de que Hauriou estava familiarizado
com o tomismo. Além disso, teria sido a tradi¢ao da igreja catdlica que teria se baseado em seus
escritos para amadurecer sua doutrina social sobre instituicdes, em especial na enciclica
“Quadragesimo Anno” de 1931 (Papa Pio XI), e ndo o contrario. Talvez a confusdo se dé pelas
declaracdes de Georges Renard, que inicia “La théorie de [’Institution: essai d’ontologie
juridique” (1930) com um prologo em homenagem a seu mestre, no qual, entre outras coisas,
defende a influéncia de Tomas de Aquino sobre sua obra'’, apesar de que, em seus proprios
trabalhos, até onde conseguimos perceber, ndo ha alusio direta a influéncia de Aquino sobre
suas proprias consideragdes, o que nos impede de classificad-lo, propriamente, como um
jusnaturalista.

No direito, ele foi o ultimo grande expoente da escola do poder publico, contraface da
escola do servigo publico de Ledn Duguit (Wieczorek, 2020, p. 133). Nada obstante, sua teoria
da institui¢do € sua maior contribuicdo ao pensamento juridico contemporaneo e, sobre sua

relevancia, Tomas Wieczorek (2020, p. 133) aponta que:

Rescatada por figuras como Eric Voeglin (2006) y Carl Schmitt (1996), su relevancia
ha sido apuntada en el desarrollo de experiencias politicas tan heterogéneas como el
Estado novo portugués [...], le democratizacion de mediados de siglo em Turquia [...],
o el processo de unificacion europea

15 Isto ¢, ele desejava abragar o fendmeno por completo, em toda a sua complexidade existencial, sem desprezar
ou reduzir qualquer aspecto — como julgava que os subjetivistas e objetivistas faziam.
16 Alguns textos disponiveis pela Presses de 1’Université Toulouse Capitole indicam as paginas gerais, mas nio as
especificas, enumerando os paragrafos no lugar das paginas. Para tornar a referéncia especifica, inserimos a
referida numeragdo do paragrafo.
17 Renard afirma que em didlogos com Hauriou, este o teria pessoalmente afirmado sobre a relevancia de seus
estudos teoldgicos para o desenvolvimento de sua teoria da instituigdo. Em particular, nos aspectos de projecgao e
reprodugdo dos caracteres humanos - corpo, alma - para pensar o que seria o0 modelo de caracteres da instituigao.
Além disso, em carta pessoal, Hauriou lhe teria dito que, apesar de ndo ter encontrado o eco que desejava receber
de sua teoria, ele acreditava ter conseguido acomodar ao campo juridico as ideias que havia ja logrado inserir no
campo socioldgico. (1930, p. XIV-XV)
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O Séc. XIX foi um periodo muito oportuno, “a grande época”, para o institucionalismo
juridico europeu: na Italia, Santi Romano'®; na Franga, Maurice Hauriou, e somando-se a eles
Cesarini Sforza, Constantino Mortati, Georges Regard, sdo alguns nomes que “responderam a
socializacdo do direito de sua época com uma profunda revisdo metodolégica do andaime
tedrico da ciéncia juridica, reagindo ao formalismo juridico com uma abertura ao dialogo, e
inclusive hibridizagdo, com a nascente sociologia cientifica” (Wieczorek, 2020, p. 139). E uma
pena que tao pouco de sua obra esteja traduzido ao portugué€s — ou mesmo ao inglés. Hauriou,
certamente, ¢ um autor que merece ser conhecido no momento historico que vivemos. Hauriou

faleceu em 1929.

1.2.Método

Apesar de a maior parte dos trabalhos de Hauriou constituir livros raros ou
inacessiveis, algumas de suas principais obras podem ser encontradas nos arquivos da
Biblioteca Nacional da Franga!® e no repertorio do Google livros. No Brasil, a “Teoria da
Institui¢do” (1929), unico trabalho traduzido ao portugués até onde sabemos, foi
disponibilizada pela USP?, além de poder ser adquirida em livro fisico. Apesar da
inacessibilidade de muitas de suas obras, felizmente, os trabalhos mais relevantes para o objeto
dessa pesquisa foram disponibilizados pelas fontes citadas.

Maurice Hauriou é um filosofo, um sociologo?' e um jurista?>. No que toca
especificamente a teoria da institui¢do, ele ndo recorreu a propositura de nenhum modelo
metodologico especifico e explicito, como fez Finnis, na introdugao de “Lei Natural e Direitos
Naturais”?}. Nada obstante, podemos observar que o proposito de Hauriou é descrever o
fendmeno da institui¢do a partir da articulacao de seus elementos, de modo a compreender o

que as torna estdveis, o que faz com que elas durem, permane¢am?*. Na apresenta¢do madura

18 Enquanto na Italia, os institucionalistas tenderam a subscrever ao fascismo, os franceses tenderam aposi¢des
democraticas liberais progressistas e socialcristds (Wieczorek, 2020, p. 139).

19 Algumas obras podem ser baixadas, e foram, diretamente dos arquivos da biblioteca nacional da Franga, no link:
https://data.bnf.fr/documents-by-rdt/12051661/te/pagel ?type=work . Acessado em 12/12/2023.

20 Cf. link:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4182352/mod_resource/content/1/hauriou_teoria%20da%?20instituicao
%20e%20da%20fundacao.pdf . Acessado em 12/12/2023.

21 Tendo, inclusive, escrito um tratado sobre o método socioldgico “La science sociale traditionnelle” (1896).

22 Com grande contribui¢o para a area do direito administrativo, sendo um dos primeiros a articular a matéria na
Franga.

23 Cf. Finnis, 2011c, p.11 e seguintes.; e, ainda, sua obra “Aquinas”, 1998, p. 38 e seguintes.

24 Uma clara resposta a seu momento historico.
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da teoria®, ele emprega o método analitico — separando e descrevendo cada elemento das
instituicdes. Quando passa a explicar sua articulagdo, contudo, recorre a um “método
comparativo novo” que consiste em ‘“confrontar a psicologia comparativa e a psicologia
individual como argumento para auxiliar nossa andlise da psicologia coorporativa, e,
inversamente, a utilizar as constatagdes da psicologia corporativa para esclarecer os resultados

da introspeccao individual” (Hauriou, 2009, p. 31). Ele justifica o0 método no postulado de que:

[...] a sociedade ¢ obra psicologica, de que nessa obra psicologica ha acdo e reagdo
reciprocas do espirito humano e de certas ideias objetivas, bases das instituigdes; de
que a personalidade corporativa é uma criagdo social feita em ampla medida, a
imagem da personalidade humana, mas que, como ela se fez de modo subconsciente,
ela pode revelar mecanismos da personalidade humana que a introspecgdo consciente
ndo revela; de que, além disso, na personalidade corporativa, como os detalhes de
organizagdo sao fortemente aumentados € como que projetados numa tela, sua
observagdo torna-se mais comoda (Hauriou, 2009, p. 31)

Desse excerto, percebemos como seu trabalho ¢ marcado pela interdisciplinaridade.
Podemos ver, no trecho acima, a presenca tanto de elementos das ultimas descobertas
psicoldgicas de sua época (o subconsciente), quanto do vitalismo, que era uma corrente
filosofica de forte influéncia evolucionista, com projecdo também em seu periodo. Por tudo isso

que afirmamos que Hauriou ¢, a0 mesmo tempo, um filésofo, um sociélogo e um jurista.

1.3. A evoluc¢ao da doutrina da instituicao

Antes de passarmos a exposicao dos elementos da instituicdo em si, € proveitoso
apresentarmos uma visdo panoramica de como esse objeto de estudo foi tratado na vasta obra
deste autor. Nesse sentido, o conceito de instituicdo como apresentaremos adiante levou tempo
para ser desenvolvido, mais de vinte anos, na verdade, e seu papel explicativo na teoria do
direito e seu proprio conteudo irdo variar de acordo com o progresso das reflexdes do autor.
Passada essa visdo panoramica, contudo, iremos nos ater apenas a fase madura, que consiste
naquela mais claramente exposta nos trabalhos depois de 1925.

Nesse diapasao, Broderick (1970) nos informa que o trabalho institucional de Hauriou
passou por 3 fases: a primeira fase, 1907-1910, focava em consideragdes puramente objetivistas
sobre a fundacdo da institui¢do. A segunda fase, de 1916 a 1925, era tanto objetivista quanto
subjetivista — “no sentido de que enfatizou a criatividade nos membros da institui¢do, assim

como nos fatores objetivistas” (Broderick, 1970, p. xiv). A ltima fase ¢ a personalista, e surge

25 “A teoria da institui¢do e da fundagdo: ensaio de vitalismo social” (1925).
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nos trabalhos posteriores a 1925. Fora o proprio ensaio sobre a teoria da instituigdo de 1925,
Broderick considera o “Introduction a l'étude du droit”?% o principal trabalho de Hauriou
referente a fase personalista.

Eric Millard, por sua vez, acredita que pela interdisciplinaridade presente na obra de
Hauriou, uma visdo geral mais estratégica sugere a aproximacdo do tema desde duas
perspectivas distintas: primeiro, identificando sua constitui¢cdo; e, em seguida, apresentando sua
arquitetura. Sobre a constru¢do da teoria da instituicdo, Milliard entende que, desde o inicio,
Hauriou preocupa-se com o social, 0 movimento e o tempo?’. Na leitura de Millard (1995, p.
390), os escritos pré-institucionalistas j& apresentam todas as perguntas que levardo a
formulacdo da instituicdo. Ele acredita, ainda, que, se realizdssemos um trabalho exegético no
material produzido nos anos de 1895-1905 — bem antes do que Broderick considerou como a
primeira fase —, seria possivel encontrar todos os elementos da teoria 14, mesmo que Hauriou
ainda nao tivesse alcangado o termo e a ferramenta “instituicao”. Hauriou s6 comega a utilizar
a instituicdo como ferramenta depois de renunciar a perspectiva do servigo publico®®, entre
1903-1904; ¢, entdo, nesse periodo que a doutrina da instituicdo surge € comega a ser
desenvolvida.

Milliard identifica trés etapas nessa evolugdo. A primeira ¢ aquela dos primeiros
rascunhos de instituicao, presente nas obras “Précis de droit administratif”, em sua 6 edicao,
e no artigo “L’institution et le droit Statutaire” (1906). A segunda etapa se refere a reflexao
sobre uma teoria institucional do Estado na obra “Principes de droit public” (Hauriou,1910),
em que dois elementos fundamentais sdo desenvolvidos, quais sejam: (i) o lugar do equilibrio
e do poder na analise social, de modo que para estudar o Estado, devemos primeiro olhar para

o pluralismo ¢ o equilibrio entre as diversas for¢as sociais que levardo ao Estado?; e (ii) a

26 Infelizmente, ndo conseguimos resgatar essa obra.

?7 Elementos importantes para o vitalismo.

28 “A teoria do servigo publico se desenvolve no primeiro tergo do século XX, na primeira grande etapa do
intervencionismo publico e foi sistematizada por Duguit e Jéze,21 surgindo a Escola do Servigo Publico, também
chamada de Escola Realista ou de Bordeaux. Seus autores vinculam-se & ideologia da III Republica francesa: a
filosofia neo-kantiana, o positivismo das Ciéncias Sociais — Auguste Comte —, a Sociologia — E. Durkheim —, o
Solidarismo — Léon Bourgeois, que ensina que entre os cidaddaos de um mesmo Estado se estabelece um “quase-
contrato social” (o que afasta a ideia rousseauniana de um compromisso pessoal de cada individuo), consequéncia
do fato de todo cidadéo ter — mais ou menos — aproveitado dos bens do meio nacional e se submeter a um estatuto
compreendendo direitos e sobretudo deveres, € o pensamento socialista e radical — Proudhon — proporcionam bases
¢ticas e interdisciplinares para explicar e fundamentar juridicamente a nova grande tarefa do Estado.” (GROT]I,
2017). Podemos encontrar uma breve exposi¢do da evolucdo da doutrina do servigo publico na enciclopédia da
PUC, disponivel em <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/40/edicao-1/evolucao-da-teoria-do-servico-
publico#:~:text=A%20teoria%20d0%20servi%C3%A70%20p%C3%BAblico.setor%2C%20n0%20decorrer%20
da%?20hist%C3%B3ria.>. Acesso em 12/01/2023.

29 «(...) antes do Estado, portanto antes da personalizagdo juridica, pode haver equilibrio, pode haver um poder
organizado, e, portanto, pode haver direito” (Milliard, 1995, p. 390). Desse modo, trés elementos pertencem ao
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demonstragdo de que o poder ndo se opde ao consentimento. A terceira etapa ¢ a reflexao
fundamental sobre instituicao, que transcende a analise do Estado e reflete sobre todo tipo de
grupo organizado, desenvolvida no trabalho "La théorie de l'institution et de la fondation"
(Hauriou, 1925).

Em suma, o pensamento de Hauriou inicia com seu contato com o direito
administrativo. Percebendo a insuficiéncia da teoria do servigo publico em responder seus
questionamentos sobre o Estado, ele desenvolve a teoria da instituicdo, inicialmente, para
estudar o Estado. Finalmente, em meados de 1925, sua teorizacao se generaliza, transcendendo
o0 objeto inicial, e desenvolvendo um modelo abstrato de institui¢do capaz de analisar qualquer

grupo organizado, culminando na seguinte formulagio’®:

Uma instituicdo ¢ uma ideia de obra ou empresa que se realiza e dura juridicamente
num meio social; para a realiza¢do dessa idéia, organiza-se um poder que lhe confere
orgdos; por outro lado, entre os membros do grupo social interessado na realizagdo da
ideia, produzem-se manifestacdes de comunhdo dirigidas pelos 6rgdos de poder ¢
reguladas por procedimentos®' (Hauriou, 2009, p. 19)

Eis uma visao geral da evolucdo da teoria da instituigdo no pensamento do autor.
Passemos, propriamente, ao estudo de suas caracteristicas com énfase na obra de 1925, a partir
da formulagdo acima. Nosso objetivo ¢ buscar encontrar, na teoria de Hauriou, elementos
compativeis ou que possam nos auxiliar a construir uma teoria da instituicdo no paradigma
neoclassico da lei natural. Com isso em mente, voltemo-nos abaixo a classificagao em tipos de

instituicao, seguida pela apresentacdo de seus elementos.

1.4. Tipos de instituicao

Para Hauriou, “[a]s institui¢des representam, no direito como na histdria, a categoria

da duragdo, da continuidade e do real; a operacdo de sua fundagdo constitui o fundamento

direito pré-estatal: a instituigdo, o mercado e o contrato. Segundo Milliard, aqui had uma analise muito proxima da
de Hegel sobre a constituigdo do Estado a partir da familia ou da corporagao.

30 Que Hauriou caracteriza mais propriamente como uma apresentacio “em grandes linhas” da sua teoria, ao invés
de uma definicao.

31 Ndo conseguimos a versdo francesa original da abra, mas esse trecho é remetido no original francés por Eric
Milliard (1993): Une institution est une idée d'oeuvre ou d'entreprise qui se réalise et dure juridiquement dans un
milieu social; pour la réalisation de cette idée, un pouvoir s'organise qui lui procure des organes; d'autre part, entre
les membres du groupe social intéressé a la réalisation de I'idée, il se produit des manifestations de communion
dirigées par les organes du pouvoir et réglées par des procédures (Hauriou, 1925, p. 96).
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juridico da sociedade e do Estado (Hauriou, 2009, p. 11)*2. Dito isto, Hauriou identifica dois
tipos de institui¢do: aquelas que se personificam e aquelas que ndo se personificam.

As institui¢des que ndo se personificam, Hauriou designa por institui¢des-coisa. Tais
instituicdes se propagam e existem no meio social, mas ndo geram uma corporacao propria. Os
elementos do poder organizado e da manifestacio de comunhdo existem, mas eles ndo se
interiorizam no ambito da ideia. A regra de direito seria uma espécie desse tipo — “ela vive no
corpo social, por exemplo, no Estado, tomando emprestado deste Gltimo seu poder de sangdo e
aproveitando as manifestagdes de comunhao que ocorrem dentro dele” (Hauriou, 2009, p. 20).
Ela ndo pode gerar uma corporagdo porque ela ndo ¢ um principio de ag¢do, mas, antes, um
principio de limitacao.

O outro tipo de institui¢do € a instituicdo-pessoa. Nessas, “o poder organizado e as
manifestagdes de comunhao dos membros do grupo interiorizam-se no ambito da ideia da obra:
apos ter sido o objeto da instituicdo corporativa, a ideia torna-se o sujeito da pessoa moral que
se depreende do corpo constituido” (Hauriou, 2009, p. 20). E a este tipo que Maurice Hauriou
dedicara sua aten¢ao, buscando descrever seus elementos e como eles se articulam.

Hauriou considera o direito um elemento de duragdo da instituicdo, e afirma que elas
“nascem, vivem e morrem juridicamente” (Hauriou, 2009, p. 20). O nascimento ¢ marcado pela
fundacdo; sua existéncia ¢ simultaneamente objetiva e subjetiva, relacionada a operagdes
juridicas de governo e administragdo conectadas por procedimentos; € sua extin¢ao, por fim,
ocorre por atos juridicos de dissolucao ou ab-roga¢do. Por essa razdo, afirma Hauriou (2009, p.
20) no mesmo trecho que as instituigdes “ocupam juridicamente a duracdo e sua cadeia sélida
se cruza com a trama mais ligeira das relagdes juridicas passageiras”.

Como nosso objeto ¢ buscar desenvolver uma teoria da instituicdo no paradigma da
nova lei natural a partir da leitura do classico Hauriou e do moderno MacCormick, ¢ razoavel
buscarmos, desde o inicio, acentuar os pontos comuns ou proximos entre os dois autores e
destacarmos também pontos irreconciliaveis. Nesse sentido, a divisao acima troca semelhangas
com a proposta de MacCormick que também reconhece tipos de instituicdo (instituigdes-
arranjo, institui¢cdes-coisa e instituicdes-pessoa) e que seu nascimento, vida e extingdo ocorrem
por meio de regras juridicas (constitutivas — que tratam do nascimento das institui¢des;
consequenciais — sua vida e acdo; e terminativas — sua extingdo). A perspectiva de Hauriou,

contudo, apresenta uma énfase que escapa a MacCormick, qual seja, a relagao entre a duracao

32 Esse era seu principal ponto de discordincia com as teorias subjetivistas e objetivistas do direito a época — no
fim, elas relegavam a histdria, para fora do direito, os fundamentos do Estado.
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e a presen¢a de normas juridicas. Hauriou afirma que as instituigdes nascem, vivem € morrem
juridicamente. Essa trama juridica, no entanto, permite que as instituicdes nos sobrepujem e
ultrapassem em continuidade, de tal modo que sua cadeia juridica solida e duradoura ““se cruza
com a trama mais ligeira das relacdes juridicas passageiras”.

Ou seja, Hauriou nos revela que a instituicdo ¢ um elemento social de continuidade.
Essa continuidade ¢ estritamente relacionada, dependente e sustentada pelo sistema juridico, ao
mesmo tempo em que ndo ¢ afetada por instanciacdes contingentes em relacdes juridicas
momentaneas. O modelo juridico de “associa¢do”, ou “organiza¢do”, ou “empresa”, todos de
tipo instituicdo-pessoa, pode permanecer por décadas inalterado, ainda que centenas de grupos
organizem e criem centenas de ‘“associacdes”, “organizagdes”, etc., de tipos distintos.
Entendemos que ¢ nesse sentido que, juridicamente, as instituicdes permanecem, apesar do

cruzamento “com a trama ligeira das relacdes juridicas”.

1.5. Os elementos da instituicio-pessoa

Tendo visto os tipos de instituigdo, convém agora passarmos a exposi¢cdo de seus
elementos. Tais elementos sdo extraidos da defini¢do acima, qual seja, que a instituicao ¢ uma
(1) ideia de obra ou empresa que se realiza e dura juridicamente num meio social; que para sua
realizacdo se (2) organiza um poder que lhe confere 6rgaos; e entre os membros do grupo social
interessado, produzem-se (3) manifestacoes de comunhdo (Hauriou, 2009, p. 19). Vejamos cada

um desses elementos.

1.5.1. A ideia diretriz

“Todo corpo ¢ constituido para a realizagdo de uma obra ou de uma empresa”
(Hauriou, 2009, p. 21). A ideia diretriz ou ideia de obra ¢ o elemento mais importante da
instituicao-pessoa e estabelece uma conexao entre a ideia e a acdo (pas didée sans action, pas
d’action sans idée®). A ideia diretriz é o objeto da empresa, sendo por meio dela que a
institui¢do vai adquirir uma individualidade social, vai se objetificar. Isto ndo ¢ algo que ocorre

como produto do meio social — mas como resultado de ac¢des individuais. Na concepgao deste

33 Na interpretagdo de Eric Milliard, este seria 0 mesmo ponto de partida da teoria marxista.
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autor, o meio social ndo cria nada, ele apenas reage, reforcando ou inibindo iniciativas
individuais®*.

A ideia diretriz ndo se confunde com as no¢des de meta e de funcdes. Em relacao a
meta, essa nocdo € exterior a empresa e se relaciona exclusivamente com uma visao de
resultados, ndo incluindo uma visdo de meios a serem empregados. A ideia diretriz, por outro
lado, além de ser um elemento interior & empresa, ¢ algo que transcende a nogao de fim, na
medida em que nela hd um elemento de plano de agdo e de organizagdo com vistas a agdo “que
ultrapassa singularmente a nocao de meta”. Em suma, a ideia, para Hauriou, ¢ ao mesmo tempo
o objetivo (elemento exterior € o que se busca alcancar) e os meios (elemento interior) para
alcangé-lo®.

Em relagdo a funcao, a ideia diretriz dela se diferencia na medida em que persiste nela
um carater de indeterminagao, ela estd voltada ao futuro, ao que ainda sera feito, e que nao
pode, sequer, ser determinado ainda. A fungdo, por outro lado, refere-se a parte ja determinada
da empresa. Novamente, a ideia diretriz inclui a funcdo, mas vai além dela. “A funcao ¢ a
administracao do grupo, aquilo que existe, enquanto a ideia da obra inclui a dimensao da
escolha politica” (Milliard, 1995, p. 394). Hauriou cita o exemplo do Estado, para ilustrar a

diferenga entre a ideia e a fun¢do, vejamos:

A separacdo dos dois campos € notavel no Estado; ha o campo da fungdo que é o da
administracdo ¢ do andamento determinado dos servigos, ¢ ha também o campo da
ideia diretriz que ¢ o do governo politico, o qual trabalha com o indeterminado. E é
fato que o governo politico apaixona muito mais os cidaddos que o funcionamento da
administracdo, de modo que o que ha de indeterminado na idéia diretriz tem mais a¢ao
sobre os espiritos do que o que ¢ determinado sob forma de fungdo. (Hauriou, 2009,

p- 23)

Em suma, ideia diretriz inclui a no¢ao de meta e fungdo, mas as ultrapassa e pode-se
dela dizer que € o objeto proprio do empreendimento, na medida em que € nela e por meio dela

que o empreendimento vai se objetivar e adquirir uma individualidade social.

34 Em verdade, na opinido de Hauriou, esse ¢ um dos grandes problemas com as teorias objetivistas do direito, elas
pretendem que a validade de todos os atos repouse sobre a existéncia prévia de normas, o que ¢ infecundo, porque
todas as criagdes novas da pratica social ficariam fora do direito. O erro principal dessa proposta estaria em trocar
a reacdo pela agdo, e a duragdo pela criagdo. “Sdo os elementos subjetivos que sdo as forgas criadoras e que sdo a
acdo; os elementos objetivos, a regra, o direito, 0 meio social, a ordem publica, sdo apenas elementos de reacdo,
de durag@o e de continuidade” (Hauriou, 2009, p. 18).

35 Milliard (1995, p. 393) nos apresenta o seguinte exemplo: “Podemos tomar o exemplo da prote¢io das liberdades
publicas em uma democracia para ilustrar a analise de Hauriou. Proteger as liberdades publicas ndo ¢ o objetivo
da democracia, mas a ideia da obra do Estado democratico: ¢ tanto um objetivo a ser alcangado, quanto um meio
para atingir os objetivos deste Estado. Isso significa que nem todos os meios sdo bons para proteger as liberdades,
em particular porque violariam essas mesmas liberdades ou outros direitos fundamentais. Na afirmagdo da meta
(elemento externo), esta também a afirmag@o dos meios (elemento interno que constitui o Estado porque lhe da os
meios para agir)”.
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Sobre essa objetivagdo, ¢ importante apontar que para Hauriou existe no direito
elementos objetivos e subjetivos. O objetivo esta ligado ao subconsciente, o subjetivo ao
consciente. Inclusive ele acredita que a boa perspectiva do direito mantera essa dualidade, tanto
¢ assim que logo no inicio da obra “A teoria da instituicdo” (1925), ele ja vai estabelecendo a
relacdo entre ideias conscientes e subconscientes em alusdo ao direito. Nesse diapasdo, o direito
subjetivo se manteria pela vontade consciente das partes; ja o direito objetivo permaneceria sem
o auxilio da vontade consciente de sujeitos determinados, de modo que as situagdes juridicas
que parecem manter-se por si mesmas estdo, na realidade, ligadas a ideias que persistem de

modo subconsciente na mente de um nimero indeterminado de individuos.

As ideias subconscientes sdo aquelas que vivem nos confins de nossa memoria sem
ser atualmente, para nds, vontades conscientes; sdo ideias que percebemos, que
armazenamos, e que depois perdemos de vista; elas vivem, no entanto em nods e até
influenciam independentemente de nossa vontade, nossos julgamentos ¢ nossos atos,
do mesmo modo que pode agir o ambiente dos objetos familiares. Sdo objetos que
moram em no6s (Hauriou, 2009, p. 12-13).

Desse modo, Hauriou afirma que o subjetivo se mantém por nossas vontades
conscientes, € o objetivo por ideias subconscientes. (Hauriou, 2009, p. 13). No direito, os
elementos subjetivos eram constituidos pela personalidade juridica, direitos subjetivos e atos
juridicos. E os elementos objetivos eram constituidos pela ordem publica, e a massa das leis,
regulamentos e costumes. Esse dualismo corresponde as vontades conscientes e ideias
subconscientes.

Nao obstante o exposto, Hauriou acrescenta ainda um outro nivel a nocao de
objetividade da ideia diretriz*®: ele a vé como algo que existe no mundo de forma independente
— “na realidade, ndo hé criadores de ideias, ha somente descobridores”, e afirma ainda que “as
ideias objetivas existem de antemao no vasto mundo, incorporadas as coisas que nos rodeiam,;
em momentos de inspiragdo nds as encontramos ¢ as livramos de sua ganga” (Hauriou, 2009,
p. 25).

Apesar desse elemento idealista no pensamento de Hauriou, para que a ideia possa se
tornar o objeto do empreendimento coletivo, ele afirma que ela deve passar do estado objetivo
ao estado subjetivo. A objetividade ndo permite a acdo, toda agdo ¢ humana e “€é necessario que
os individuos reajam a essa ideia, que trabalhem por ela, que a ela venham a aderir. E justamente
porque essa ideia ¢ objetiva que ela pode suscitar as acdes ou adesdes que sdo, elas mesmas,

subjetivas” (Milliard, 1995, p. 394).

36 Proximo a consciéncia coletiva, de Durkheim, € ao meio social de Duguit.
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A essa visdo, Hauriou adiciona, novamente, sua analise psicologica da relagao entre o
consciente e a subjetividade e o subconsciente e a objetividade. Assim, a ideia da empresa se
propaga nas memorias de um niimero indeterminado de individuos, e passa a viver uma vida
objetiva no seu subconsciente: “o Banco da Franga, a Cidade de Paris, o proprio Estado”
(Hauriou, 2009, p. 23-24). Essa ideia passa, de modo descontinuo, ao estado subjetivo em
manifestagdes de vontade conscientes, ao passo que a “fixagdo da ideia objetiva no
subconsciente da memoria, sera continua” (Hauriou, 2009, p. 24).

Sobre a fixagdo da ideia no subconsciente como manifestagdo de sua objetividade,
inquirimos se ndo seria isto de algum modo refletido na nossa linguagem? A proposta de
Hauriou de fixagdo da ideia objetiva no subconsciente parece ir ao encontro da analise de
Anscombe, que veremos adiante, sobre as instituigdes que assumimos como pressupostos nos
didlogos, conforme ela expds em “On brute facts™’ (1958). Além disso, isto também parece
alinhar-se com a percepgao das realidades institucionais de Searle®®. E verdade que, para Searle,
toda a realidade ¢ socialmente construida, enquanto, para Hauriou, as ideias sao aspectos da
realidade que estdo ali para serem descobertos — e ndo simplesmente criados. Nada obstante,
mesmo no paradigma de Searle, uma vez que a realidade institucional é constituida, ela nos
permeia de um modo onipresente — e nem nos damos conta, isto €, ndo ¢ sempre que trazemos
ao consciente, ou refletimos sobre as ideias ou instituigdes em que estamos imersos.

Um determinado homem é um marido, um fiador, um cidaddo — todos esses termos
emprestam seu significado das institui¢des da familia, do contrato, e do Estado. Ideias que,
objetivadas no subconsciente, tém tal objetivacao refletida na linguagem. E nao se trata apenas
de linguagem estéril, mas de ideias que permeiam normativamente nosso campo de atuagdo —
por isso que, para Searle, explanado nos proximos capitulos, o teste para sabermos se estamos
diante de um termo institucional ¢ se o termo implica poderes deonticos™®.

Mas voltando a exposi¢do da teoria de Hauriou, em toda institui¢do hd também um
grupo de interessados na ideia diretriz € ndo existe institui¢do corporativa sem esse grupo. Esse
grupo, constituido pelos aderentes da ideia, corre um risco pessoal no empreendimento, ele ¢
sujeito da ideia justamente porque assume os riscos € a responsabilidade de seu sucesso — 0s
suditos e cidaddos no Estado, os sindicalistas no sindicato, etc. E “¢ essa situacao de sudito que

engendra com o tempo sua qualidade de cidaddo, porque, estando exposto aos riscos da

37 Cf. item 2.4.4.1.
3 Cf. item 2.4.4.2.
3 Cf. Searle, 2010, p. 91.
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empresa, ¢ justo que ele adquira, em troca, um direito de controle e de participagdo no governo
da mesma” (Hauriou, 2009, p. 26).
O grupo dos interessados, contudo, ndo € o Unico portador da ideia diretriz, ha ainda

um poder de governo organizado em 6rgaos.

1.5.2. O poder de governo organizado

A organizagdo da institui¢do ¢ a expressdao do poder organizado, que existe a servigo
da ideia e para sua realizagdo. O poder, para Hauriou, ¢ uma forma de vontade, os 6rgaos da
instituicdo podem ser considerados como poderes de vontade — essa perspectiva de interpretar
a organizacdo como um poder organizado espiritualiza, diz ele, o elemento humano presente na
organizacdo®’. “As proprias bases da organizacio do poder de governo sdo todas elas
espirituais, pois resumem-se a dois principios, [1] o da separagdo dos poderes e o do [2] regime
representativo” (Hauriou, 2009, p. 26).

Toda separagao de poderes [1] € uma separagdo de competéncias, que sdo, por sua vez,
confiadas a 6rgdos. Os Orgdos estdo subordinados as competéncias e ndo as competéncias aos
orgaos. Tanto ¢ assim, que geralmente vemos varios 6rgaos se articulando para exercer um
mesmo poder dentro da institui¢dao. No Estado, por exemplo, o poder executivo ¢ exercido pelo
presidente e pelos ministros, o legislativo, por duas camaras, etc. Se a competéncia estivesse
sujeita aos Orgdos, eles teriam liberdade para criar e ditar quaisquer tipos de competéncias —
mas ndo ¢ assim a realidade. Antes, todos os Orgdos das institui¢gdes sdo limitados pelas
competéncias que lhes sdo atribuidas.

Sobre o elemento do poder, convém aqui reproduzir a seguinte reflexdo de Hauriou
(2009, p. 27):

E a essa separagdo dos poderes, que acarreta uma separagio ainda maior dos orgaos,
que o poder deve o fato de ndo ser uma simples forga, de ser, ao contrario, um poder
de direito capaz de criar direito; as separagdes asseguram a supremacia das
competéncias sobre o poder de dominagdo em direcdo ao qual, sem essa precaucio,
os orgaos seriam levados

40 Quando Hauriou usa o termo espiritual, ele ndo parece estar fazendo referéncia a um elemento metafisico ou
supra-humano. Antes, parece-me que usa o termo em alusdo a um elemento abstrato, ou, mais precisamente, em
alusdo a razoabilidade pratica. Ao menos nesse paragrafo, quando diz que “as bases...sdo espirituais”, parece-me
que isso poderia ser substituido por: “as bases sdo uma questdo de razoabilidade pratica, um tipo de analise
prudencial que leva em consideragao fatores humanos, relativos a terceira ordem da realidade — que analisa o agir
humano”. E sdo consideragdes dessa natureza que constituem consideragdes espirituais — ndo materiais, mas um
tanto mais abstratas, porém ainda imanentes, porquanto atreladas ao agir humano e ndo a algo supra-humano ou
sobrenatural.
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Hauriou diferencia o poder da forga. A forca ¢ algo fisicamente sobrepujante, que pode
ou ndo ser arbitrario; ja o elemento do poder na organizagao institucional ¢ algo condicionado
pela competéncia que lhe ¢ atribuida e € esse condicionamento que faz com que o poder nao
seja um “poder de dominacdo”, opressor. Um poder sem competéncia ou ndo opera nada, ou €
absoluto, e, muito provavelmente, opressor. A competéncia aponta os limites e as capacidades
do poder.

Essa reflexao nos remete ao nosso referencial principal — qual seja, a teoria neoclassica
da lei natural que enfatiza, num viés aristotélico, o lugar e o valor do fim nas acdes e nos
empreendimentos humanos. De fato, o que Hauriou estd dizendo encontra eco e plena
consonancia com a relacdo entre agao, fins, e legitimidade no paradigma neoclassico, conforme
veremos adiante*!. E o fim e a observancia dele que atribui sentido e diretividade a acdo. E o
fim que atribui limites e legitimidade ao poder — e € isso que esta inscrito nas competéncias.
Isto ¢ — as competéncias estdo estritamente relacionadas com os fins que devem ser buscados
pelos 6rgaos, e isto ¢ fundamental para impedir a arbitrariedade na administragdo do poder.

O segundo principio da organizacdo do poder ¢ o regime representativo [2]. Esse
regime € uma organizagdo de poder que permite aos 6rgaos da institui¢do exprimir a vontade
do corpo que ela constitui — “um corpo nao ¢ nada sem seus 6rgdos, mas € preciso que estes
queiram por ele e ndo por si mesmos” (Hauriou, 2009, p. 27)*. O principio representativo
também esta fundado na ideia diretriz, a qual, supde-se, seja partilhada pelos 6rgaos do governo

e pelos membros do grupo. O proposito de toda a técnica da organizacdo representativa sera

41 Cf. item 3.2.
42 Na andlise do estudioso de teorias institucionalistas, Eric Milliard, o equilibrio dos poderes na teoria da
institui¢ao esta preocupado com a questdo da durag@o. A divisdo tripartida classica, estd mais relacionada com
uma esséncia estrutural de controle, por isso ela ndo ¢ absorvida por Hauriou. Antes, ele adota a seguinte divisao:
(1) a competéncia intuitiva da decis@o executoria; (2) a competéncia discursiva do poder deliberativo e (3) o poder
de sufragio ou de consentimento. (b) a competéncia intuitiva da decisdo executoria: “corresponde ao poder de uma
minoria, que tem a intui¢@o da ideia, e que vai agir normativamente por meio de uma decisdo que terd vocagao a
ser executada”. Trata-se de uma logica da intuicdo e do irracional que permitird a passagem da descoberta
minoritaria a realizacdo majoritaria: “nao ¢ ainda uma légica do contrato de associa¢do, mas sim uma légica do
ato de fundacdo” (Milliard, 1995, p. 395).
(2) a competéncia discursiva do poder deliberativo: a ideia, nos termos em que ¢ percebida pelo poder executivo,
¢ submetida a um debate, em que participa uma minoria de sujeitos conscientes da ideia. Passa-se da intuigdo
executiva a racionalidade do debate. Essa posi¢do de Hauriou reflete uma rejeigdo do mito do contrato social em
favor de um realismo que tenta descrever como, na pratica, a institui¢do ¢ constituida — em esferas limitadas de
poder (Milliard, 1995, p. 396).
(3) o sufragio ou o consentimento: transfere a ideia do grupo minoritario ao majoritario. Hauriou acredita que a
massa ndo tem possibilidade de agdo, mas apenas de reacdo — ela pode aprovar ou desaprovar uma ideia que ja foi
debatida e estruturada. Ela ndo pode debater, nem formular uma ideia coletivamente. O regime representativo €
uma organizagdo de poder que permite aos 6rgaos da institui¢do exprimir a vontade do corpo que ela constitui. O
corpo so existe, age e deseja por meio de seus 6rgdos. Isso € o que o regime representativo permite (Milliard, 1995,
p. 396).
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garantir que a realidade dessa visdo comum seja refletida nos fatos e nos atos da instituicdo —
sendo sempre, a0 menos periodicamente. E por esse tltimo motivo que a eleigdo aparece como
um elemento tdo natural, apesar de ndo estar necessariamente atrelado® a representagio, pois a
eleicdo acaba sendo uma forma de garantir (a0 menos em teoria) a comunidade de visdo entre
0s membros e 0 governante.

Nisto tudo observamos a ascensdo da ideia diretriz sobre a organizacdo e a
administracao do poder. De fato, ndo ¢ incomum aos governantes a tentativa de desvio do foco
no bem comum para fins egoistas, o que, para Hauriou (2009, p. 28) “mostra que o poder ¢ uma
for¢a de acdo espontinea e ndo apenas o chamado de uma fungdo a cumprir”, uma vez que
ocorre com demasiada frequéncia que esse poder se insurja contra a propria funcdo. Nesse
quesito, achamos que o ponto pode ser melhor colocado no paradigma neocléssico em que
poderiamos interpretar essa administragao do poder ndo como uma questdao de “ser uma forga
de acdo espontdnea”, mas sim como um elemento que depende do arrazoar pratico, de
deliberagdes e de decisdes livres, que, por conseguinte, ndo podem ser completamente
previsiveis ou controladas, justamente pelo elemento da livre-escolha que compde a natureza
humana. Entdo, nesse caso, o poder ¢ sim uma forca de agdo, isto €, uma forga resultante de
agdes livres, deliberadas e autodeterminantes**.

Contudo, concordamos com o ascendente da ideia diretriz no empreendimento, e, de

fato, o exemplo da submissao das for¢as armadas ao poder civil ilustra bem esse ponto:

A submissdo voluntaria a certas ideias diretrizes por parte dos governantes nao
poderia ser melhor ilustrada do que pelo exemplo da submissdo dos chefes militares
ao poder civil nos Estados modernos. Essa subordinacdo da for¢a armada, tdo
contraria a natureza das coisas, ndo poderia jamais ter sido obtida por simples
mecanismos constitucionais. Ela ¢ resultado de uma mentalidade criada pelo
ascendente de uma ideia, a do regime civil, ligada a da paz, que se considera constituir
o estado normal (Hauriou, 2009, p. 28)

43 Para Hauriou um principe absoluto pode ter, em sua consciéncia o principio representativo — monarquia,
aristocracias, podem ser regimes representativos. O sufragio ndo ¢ um elemento obrigatorio, mas ¢ um elemento
natural da técnica representativa.

4 Acdes autodeterminantes é uma expressio que se refere ao efeito intransitivo dos bens humanos basicos. A
instanciacdo de bens humanos basicos apresenta dois efeitos — (1) o efeito transitivo, que € o beneficio extraido no
momento de sua realizagdo, a experiéncia da instanciagdo aqui e agora (a verdade pratica); e o (2) efeito
intransitivo, que se trata do efeito da instanciagdo que permanece no agente e, com a recorréncia da pratica
contribui para a formagao do carater do agente — uma pessoa que delibera e enfrenta seus medos, ndo apenas vive
as tensdes e alivios do momento, mas ¢ também classificada como uma pessoa corajosa. Desse modo, o efeito
intransitivo da instancia¢@o dos bens esta relacionado com a aquisic¢do das virtudes e também com a determinagdo
de quem o agente é — ¢ corajoso? E um artista? E um jogador de futebol? Os bens que instancia determinam em
grande parte sua identidade — por isso que escolhas livres (autodeterminadas) sdo tdo importantes: porque elas sdo
autodeterminantes. Cf. Finnis, 2011e, p. 239; e Riker, 2020, p. 280-282.
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Isto ¢, dois elementos cooperam para a organizacao do grupo e de seus 6rgdos: o poder
e a ideia diretriz, mas dos dois, o mais importante ¢ a ideia diretriz. Em 1896, Hauriou
denominou essa ascendéncia da ideia diretriz sobre o poder como o “fendmeno da instituigao™.
Em sua “La science sociale traditionnelle” Hauriou argumenta que hé na sociedade duas lutas
— uma luta pela vida e uma luta pelo sacrificio. A perspectiva da luta pela vida é aquela que
reduz tudo ao materialismo, e v€ os avancgos civilizacionais apenas como uma questio de forca.
Trata-se do poder posto em movimento pelos apetites, desejos, ambicdes e egoismo®.

De fato, as concepgdes mais belas no mundo da luta, do egoismo, do materialismo, s6
podem ser realizadas pelo poder e nada pode ser realizado sem o poder. Realizar ¢ passar ao
ato, todo ato implica movimento, todo movimento energia e energia é um recurso limitado*® —
por isso que toda organiza¢do mantida pela forca € viciada, instavel, fragil*’. Ainda assim, para
provocar um ato ou movimento social, a preparagao pela ideia ndo € o suficiente — ¢ ainda
necessario o desenvolvimento de uma energia que supera as forgas ordinarias de um homem,
que em tempos pacificos residem em organizacdes politicas € no dinheiro. Nesse contexto,
como regra, o poder se emprega sempre em vista de um interesse material: € pelo lucro que um
investidor financia uma pesquisa, uma invencao, um remédio. O resultado € que as organizagdes
nunca sdo as melhores adaptagdes as necessidades, porque elas precisam se adaptar as

necessidades coletivas e aos interesses do homem ou do partido®®,

45 « Tout cela est vrai et signifie au fond que c'est le pouvoir qui crée, que le pouvoir est mis en mouvement par
les appétits, les désirs, les ambitions, finalement par I'égoisme. La force au service de I'égoisme, voila donc l'outil
puissant qui permet a I'homme de réaliser des organisations." (Hauriou, 1896, p.189)

46 Cf.: “Clest d'abord que le pouvoir est en lutte avec le pouvoir, la force avec la force, et que chaque homme,
chaque parti, chaque peuple, n'ayant qu'une somme limitée de pouvoir, qu'une source d'énergie qui s'épuise, ne
peut maintenir longtemps 1'organisation qu'il a imposée par force; que par conséquent celle — ci est fragile.
C'est ensuite que les organisations dues a la force sont toujours et irrémédiablement viciées dans leur principe,
subissent une chute au moment ou elles se réalisent, par cela seul qu'elle sont réalisées par le pouvoir » (Hauriou,
1896, p. 190). (grifos nossos)

47 " Ainsi, d'une part, lutte continuelle, instabilité inhérente aux organisations dues a la force, et, d'autre part, chute
nécessaire de ces organisations au moment ou elles se réalisent. Ajoutons que la chute ne s'arréte pas, elle est
continue, puisque, fondées sur la force , il faut que les organisations soient maintenues par elle; le pouvoir
qui s'emploie a les perpétuer est tout aussi vicié que celui qui s'est employé a les fonder; peu a peu elles se
désagregent, se décomposent, entrent en décadence, la rivalité et la discorde se glissent parmi les partisans; [...]"
(Hauriou, 1896, p. 192). (grifos nossos)

48 “Rien ne montre mieux la vérité de ces observations, que l'analyse des éléments d'un parti réformiste. Qu'un
réveur avec une ame d'apétre, parfaitement désintéressé quant a lui, forge un systéme social, si la malheureuse
idée lui vient de passer a l'action et de créer un parti politique visant la conquéte du pouvoir, immédiatement il voit
accourir a lui, avec quelques braves gens, des aigrefins, des jouisseurs et des bandits. C'est avec cette bande qu'il
devra marcher et, chose triste a dire, c'est avec elle seule qu'il réussira. Les braves gens ont trop de scrupules, un
passé qui leur tient trop a cceur, pour le risquer dans une partie. » (Hauriou, 1896, p. 191)
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Contudo, para que a sociedade possa viver, ela precisa da paz e de instituigdes sas. Ela
suporta alguma luta em seu seio desde que, ao redor das regides de luta, haja paz. Quem dard a

sociedade o minimo da paz e da sanidade de que ela precisa? O sacrificio.

"o mundo do sacrificio que penetra o da luta pela vida, que perdoa sua ofensas, aceita
as humilhagdes e o sofrimento, renuncia voluntariamente a luta, e, por meio disto,
fornece a estabilidade as organizacdes criadas, conserta aquilo que nelas € viciado [...]
Pelo sacrificio silencioso dos fracos, dos oprimidos, dos humildes, dos mansos, dos
filosofos, dos crentes, as organizagdes criadas pela forga sdo aceitas quando ndo sédo
totalmente inaceitaveis; Em torno delas criam-se semelhangas, habitos, um algoddo
invisivel acolchoando-as e tornando-as suportaveis; além disso, o sacrificio exige
sacrificio e transagdo, por sua vez os donos da época relaxam, suavizam, renunciam a
certas pretensoes, absorvem deveres correlativos ao seu poder, os angulos tornam-se
arredondados. Nos adaptamos a nova organizacio e ela se adapta a nés. Entrou na
heranga das semelhangas. Ela originalmente s6 tinha corpo, agora tem alma,
entendeu sua funcio e a cumpre. Ja ndo é uma organizacio, é uma instituicao,
porque estabelecer-se ¢ dotar-se de um principio interno, de uma alma, e isso que
nos descrevemos € o fenémeno da instituicio." (Hauriou, 1896, p. 193-194). (grifos
Nnossos)

Desse modo, o “fenomeno da instituicao” descrito em 1896, entdo, refere-se ao
momento em que a organizacdo fundada pela forga e aceita pelo sacrificio apaziguador
responde ao sacrificio, ajustando-se a fun¢des, aceitando limites em prol do bem comum,
tornando-se responsavel por seus atos, tudo isso em submissdo a um determinado espirito — a
ideia diretriz — que envolve aquela organizagio. E nesse momento que o corpo formado se torna
uma instituicdo. Aqui, € possivel haver estabilidade, pois ja ndo se tratara do governo da forga
pela for¢a. Enquanto o governo da corporacao for baseado exclusivamente na forga, ele estara
fadado ao fracasso*’. Na perspectiva metafisica ou evolutiva, o espirito vem depois da matéria.
“Nao € o espirito que realiza as organiza¢des do mundo sensivel, ¢ a matéria; o espirito triunfa
definitivamente, mas ndo ¢ porque ele lidera o mundo, mas porque ele o resgata e o salva”
(Hauriou, 1896, p. 195).

Isso também se aplica a sua visdo sobre a relagdo entre a forca e o direito. Para ele,
existe no direito um elemento sacrificial que procede do mundo do espirito, a for¢a ndo gera o
direito. A relagdo entre a forga e o direito ndo ¢ de identidade, mas de sucessao historica, em
que uma situagdo juridica sucede uma situagao de fato dentro do mesmo objeto. Isto &,
organizac¢des fundadas pela forca pura no inicio sdo, em seguida, instituidas pelo espirito e se

tornam juridicas. Além disso, no seu conjunto, a sociedade sé progride se, em ultima analise, o

49 E Hauriou, a seu tempo, viu certamente muitos arranjos governamentais cairem.
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direito prevalecer em cada institui¢do, pois o progresso alcangado pressupde um triunfo do
espirito®® (Hauriou, 1896, p. 196).

Nesse marco, o sacrificio aos outros €, em ultima analise, um sacrificio em favor das
semelhancas individuais, implica em si mesmo o ideal de igualdade dos homens. Nao se trata
de aceitar a tudo, d’outro modo “os lobos engoliriam as ovelhas”. Nao se aceitam as
organizagdes que estdo em aberto desacordo a esse ideal. Para ele, portanto, existe um limite ao

sacrificio, que € aquele do “direito natural ou do dogma” (Hauriou, 1896, p. 197).

1.5.3. As manifestacoes de comunhdao

O ultimo elemento da anatomia das institui¢des € a manifestagao de comunhao. Trata-
se do fendmeno que traz a ideia diretriz momentaneamente ao estado subjetivo. Esse fendomeno,
¢ mais notavel em grandes movimentos populares relacionados a fundagao de novas institui¢des
politicas ou sociais. Com uma menor énfase, essa comunhao também existe na fundacdo de
instituigdes particulares, na medida em que “quase sempre a fundagao ¢ precedida por reunides
nas quais, de modo mais ou menos caloroso, ela ¢ aclamada em principio” (Hauriou, 2009, p.
29). Ou seja, parece-nos, entdo, que as manifestacdes de comunhdo nada mais sdo do que o
momento de partilhar dos principios e valores, em um processo de subjetivagdo da ideia diretriz.
E quando essa ideia comega a ser discutida, esclarecida e comega a existir uma unido acordada
ao seu redor. Essas manifestacdes de comunhao ocorrem, ndo apenas no momento da fundacao,
mas também no funcionamento das institui¢des.

N3o se trata, aqui, de um coletivismo que absorve o individuo’!. Antes:

Esses movimentos de comunhao ndo se analisam de modo algum como manifestacdes
de uma consciéncia coletiva; sdo as consciéncias individuais que se comovem ao
contato de uma idéia comum e que, por um fendomeno de interpsicologia, t€ém o
sentimento de sua emogdo comum. O centro desse movimento ¢ a ideia que se refrata
em conceitos similares em milhares de consciéncias ¢ provoca nelas tendéncias a a¢do.
A ideia passa ao estado subjetivo em milhares de consciéncias individuais que se
unem nela; as consciéncias individuais invocam seu nome ¢ ela desce no meio delas.

50 « 11 suffit de regarder autour de soi pour se rendre compte que c'est un phénomeéne social fondamental . Les
institutions sont la société elle-méme; la famille, le mariage, la propriété, le suffrage universel, la république,
autant d'institutions. L'histoire sérieuse est devenue 'histoire des institutions. Or ces institutions ont été au début
des organisations provisoires, fondées le plus souvent sur la violence; le mariage et la famille fondés sur le rapt de
la femme et le despotisme du male, la propriété sur le vol, le suffrage universel et la république sur de multiples
révolutions, comme la royauté d'ailleurs; mais tout cela s'est institué, c'est-a-dire que les siécles et les années ont
apporté leur alluvion de sacrifices, que c'est accepté, et que les dépositaires du pouvoir ont compris les devoirs
corrélatifs a ce pouvoir, que leur pouvoir est devenu une fonction », Hauriou, 1896, p. 194.

5! Em particular, esse é um ponto da teoria de Durkheim contra o qual Maurice esta se levantando.
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Apropriada por elas no estado subjetivo. Eis a exta realidade (Hauriou, 2009, p. 29-
30).

Ou seja, nos movimentos de comunhdo hd a compreensdo e adesdo a ideia diretriz
pelos potenciais membros da institui¢ao, que, sob a direcdo de uma liderancga, os leva a agao.
Mais especificamente, leva a operacao da fundagao da instituigao.

A par disso, normalmente as manifestagdes repousam em uma comunhdo fria
relacionada a seu funcionamento, isso €, pela aceitacdo dos membros do funcionamento geral
da instituicdo, pela aceitacao das “regras do jogo”. Na interpretagdo de Milliard (1995, p. 398),
essa comunhdo esta presente, por exemplo, no fato de a minoria aceitar a decisdo da maioria,
ndo para si mesma, mas porque se trata do exercicio do poder a servigo da ideia. Trata-se,
portanto, de uma comunhdo que se realiza a todo o momento e se reproduz a todo momento:
uma comunhdo de (au pouvoir) poder, que garante a duragdo. Ou seja, aqui, existe o

reconhecimento geral dos poderes e decisdes das instituicdes, bem como de sua normatividade.

1.6. A personalidade da instituicao

Apresentados os elementos da institui¢do, Hauriou argumenta que a existéncia de sua
personalidade moral ¢ um desenvolvimento natural de sua articulagdo no processo da fundagdo
— fundagdo esta que culmina com a personalidade moral e juridica da institui¢ao. Vejamos,
entao, este processo.

A fundagdo da institui¢do ¢ operada por um movimento que segue trés passos: a
interioriza¢do, a incorporagcdo € a personificacdo. Todos eles estdo relacionados com a
interiorizagao da ideia diretriz, sua passagem do estado objetivo ao estado subjetivo na
consciéncia dos membros do grupo, o que provoca neles a a¢do, dando vida a institui¢do. Como
dissemos no item sobre o método, Hauriou langa mao de consideragdes da ordem da psicologia
individual e corporativa a fim de estabelecer seu argumento neste ponto. Segundo ele, a
personalidade corporativa ¢ uma criagdo social feita a imagem da personalidade humana de
modo subconsciente. Por isso, ela nos mostra em larga escala mecanismos da personalidade

humana que a introspecg¢do consciente ndo revela, tal qual uma lupa que amplia seu objeto™2.

52 Cf. Justifica o método no postulado de que: “A sociedade é obra psicolédgica, de que nessa obra psicologica ha
acdo e reagdo reciprocas do espirito humano e de certas ideias objetivas, bases das instituigdes; de que a
personalidade corporativa ¢ uma criagao social feita em ampla medida, a imagem da personalidade humana, mas
que, como ela se fez de modo subconsciente, ela pode revelar mecanismos da personalidade humana que a
introspeccdo consciente nao revela; de que, além disso, na personalidade corporativa, como os detalhes de
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Uma condi¢do para essa metodologia ¢ que a personalidade humana possa ser
assimilada, em certa medida, a uma instituicdo corporativa®>. Quando Hauriou faz essa
afirmac¢do, ndo nos parece tratar-se de uma tentativa organicista, de anulagao da personalidade
do sujeito no seio da institui¢do. Antes, o que Hauriou estd afirmando ¢ que o proprio ser
humano pode ser entendido como uma instituicdo — ¢ nesse sentido que sua personalidade ¢
assimilada por institui¢des: realidades corporativas assimilam as propriedades fundamentais do
elemento material que as forma, que, nesse caso, ¢ a propria comunidade humana e sua
personalidade. Nesse sentido, ele segue argumentando que a alma humana ¢ a ideia diretriz que
o ser humano possui, como principio ativo a ser realizado. Posteriormente, ele atribuird a essa
alma, e ndo apenas as conexodes neurobiologicas, a explicaciao da continuacdo da personalidade.

Isso ndo o leva, contudo, a uma abstragdo do ser humano ¢ desassociagao de sua
realidade material, uma vez que ¢ no corpo que a alma passa ao estado subjetivo e realiza o seu
destino. De modo que a alma humana ¢ “interpretada como uma ideia de obra a realizar” que

possui a seu servigo “um poder de vontade” que €, para ela, um “o6rgdo de governo”*

, para a
realizagdo de seu destino.

Acreditamos, entdo, que a ideia diretriz atua, para Hauriou como um principio de
identidade — ela €, por assim dizer, a propria alma da institui¢do. Por isso que ele a diferencia
da meta e da fun¢ao — ambos estdo contidos na identidade da institui¢do, a identidade, contudo,
as engloba e ultrapassa, possuindo, ao mesmo tempo, algo de mais fundamental e indefinido,
compreensivel a seus membros, mas ndo completamente articulavel. A ideia diretriz, assim
como a identidade, tem um aspecto de potencialidade, de algo que ainda pode vir a ser.

A 1nstitui¢do, assim como o ser humano, ¢ alma e corpo: sua alma funciona como uma

ideia diretriz e seu corpo € concebido como uma organizagao psicofisica, dai que:

se concedermos que o corpo ¢ uma organizagao psicofisica e, por conseguinte, que as
manifestagoes psiquicas fenomenais dependem dele, nada impede de admitir que o
sistema dessas manifestacdes psiquicas seja da natureza dos agrupamentos. [...] isso
estd de acordo também com os dados psicofisicos da pluralidade dos estados de
consciéncia e de sua sintese, reserva feita ao principio vitalista da ideia diretriz
(Hauriou, 2009, p. 34)

Nesse momento, Hauriou estd argumentando que hd um paralelo entre a natureza das
manifestagdes coletivas presentes na instituicdo e uma coletividade interior de psiquismos que

também entram em atrito na subjetividade humana. Nessa dire¢ao, afirma:

EE)

organizagdo sdo fortemente aumentados e como que projetados numa tela, sua observagao torna-se mais comoda
(Hauriou, 2009, p. 31)
53

54 Cf. Hauriou, 2009, p. 32 e ss.
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Como a condugdo dos agrupamentos ndo ocorre sem atritos, ¢ sem manifestagoes
contraditoria, a hipdtese concorda também com as constatagdoes da introspecgdo
psicoldgica no que diz respeito aos conflitos de consciéncia, as lutas interiores contra
os instintos e as paixdes, as deliberagdes internas nas quais parece se desenhar uma
maioria e uma minoria antagonica, as reviravoltas da consciéncia, as conversdes, etc.
(Hauriou, 2009, p. 34)

Assim, ¢ nessa crise de comunhdo entre os psiquismos elementares do corpo que a
propria ideia diretriz passa ao estado subjetivo. Esses psiquismos antagonicos, marcam o foro
de deliberagdo introspectiva — a consciéncia discursiva. E esse nivel de governo deliberante que
marca nossa personalidade moral: “ele ¢ deliberante e majoritario, ele admite a liberdade
politica interna, ou seja, a participacao dos psiquismos elementares no governo. Isso sem duvida
num pensamento de controle e equilibrio de um outro poder de governo”, que para Hauriou, ¢
a propria razao.

Tomando por ponto de partida esse paradigma comparativo, Hauriou pretende
estabelecer duas coisas: primeiro, o triplo movimento acima descrito de interiorizacdo a
personifica¢do, sendo que o fendmeno principal é o da interiorizagdo, que ocorre em dois
estagios — primeiro na incorporacdo, depois na personificagdo; e, segundo, a realidade da
personalidade moral do ponto de vista de sua formagao natural.

O primeiro passo da interiorizacdo ¢ a incorporagdo. Tomando o exemplo da
instituicdo Estado, temos que o Estado estd incorporado quando possui um governo
representativo que age para o bem comum, no ambito da ideia diretriz. Aqui, o Estado adquire
uma individualidade subjetiva. O segundo estagio, o da personificagdo, ¢ alcancado quando
ocorre a liberdade politica com a participagdo dos cidaddos no governo, passando a existir
manifestagdes de comunhao ativas (e ndo apenas o deixar-se conduzir passivamente pelo Estado
— que ocorre no primeiro passo) em que os membros do grupo se envolvem nas decisoes do
governo.

Retomando o comparativo com a personalidade individual, Hauriou (2009, p. 35)
mantém que: “A personificacdo ocorre porque as manifestacdes de comunhdo dos membros do
grupo sao crises subjetivas nas quais a propria ideia diretriz do Estado passa ao estado subjetivo
nas consciéncias dos sujeitos”. Ou seja, nesse momento, parece-nos, os sujeitos, entdo,
dialogam com o Estado, eles concebem a ideia Estado, se relacionam e interferem com ela
como algo vivo, ativo, pulsante. Nao se trata apenas de uma ideia abstrata, mas de um ser real,
que envolvera agdes com repercussoes sobre nossa nac¢ao, vida e ordem social, e que serao, dai

por diante, passiveis de avaliacdo pelos membros. Essa consideracdo, traz o Estado a vida —
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projeta-lhe uma personalidade e responsabilidade, reconhece-lhe um ser concreto do qual eu,
ou cada membro, especificamente, fazemos parte.

A individualidade objetiva do corpo ja era percebida na incorporagao. A partir dali, ja
temos acesso ao grupo principal que opera em nome do coletivo, que expressa as vontades a
partir da ideia dirigente, para o bem comum. O momento da personificagdo € o instante em que
o poder majoritario e deliberante dos membros (a coletividade) combina-se ao poder minoritario
e executivo (de uma elite), exercendo um tipo de controle avaliativo que atribui
responsabilidade as agdes dos que agem em nome da institui¢ao. E, esse € o cerne do argumento,
essa responsabilidade moral é considerada, por Hauriou (2009, p. 37), a “suprema
caracteristica da personalidade ™.

A personalidade do sujeito marcada por psiquismos elementares aponta para
possibilidades diversas de agdo, o que implica possibilidade de escolha — e escolha ¢ liberdade,
e quem tem liberdade, tem responsabilidade. Personalidade moral, portanto, significa
deliberagdo e agéncia responsavel de um corpo individualizado ativo. E por isso que a
personalidade moral da instituigdo sé estd completa com a participagdo dos membros no
governo — é com eles, e para eles, em primeiro lugar, a quem a instituicio prestara contas. “E
esse controle da razdo da elite pelos psiquismos elementares da massa que traz o Gltimo toque
a responsabilidade moral, suprema caracteristica da personalidade” (Hauriou, 2009, p. 37). E
nesse sentido que, para Hauriou, a personalidade moral da instituicdo possui uma “formagao

natural”.

1.7. A duracao da instituiciao

Agora, o problema da fundag¢ao da institui¢ao, para Hauriou, ¢ o mesmo de sua duragdo
“porque uma ideia de obra ou de empresa, para melhor se realizar e se perpetuar, precisa
encarnar-se numa institui¢cao corporativa em vez de permanecer no estado livre num meio social
dado?” (Hauriou, 2009, p 37).

Para entendermos essa questao, ¢ necessario avaliar como se obtém a continuidade da
ideia diretriz nos estagios da incorporacgdo e da personificagdo. Em relagdo a incorporacao, aqui,
a continuidade ¢ puramente objetiva, porque ainda ndo hd comunhdo que interesse a todos os
membros do grupo. A primeira continuidade que se estabelece, ¢ a de um poder minoritario —
que ¢ precaria. Contudo, apenas o poder organizado, por mais precario que seja, pode criar e

manter situagdes juridicas e a realizacdo social de uma ideia de obra depende da criagdo e
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manuten¢do de situagdes juridicas. “A incorporagdo da ideia diretriz numa instituicdo lhe
assegura, portanto, gracas a continuidade de a¢do do poder organizado que dela decorre, o
estabelecimento e a manutencao de um conjunto de situagdes juridicas no meio das quais €-lhe
extremamente vantajoso mover-se” (Hauriou, 2009, p. 38-39).

J& no estagio de personificagdo a ideia diretiva passa ao estado subjetivo e se torna
acdo nas manifestacdes de comunhdo entre seus membros. Mas de que modo ela se mantém?
Como ela permanece, dura? Veja que as manifestacdes de comunhao sao descontinuas, as vezes
até raras, mas para que a ideia diretriz se torne sujeito da corporacao, ela precisa ser considerada
como se estivesse no estado subjetivo de modo continuo. O sujeito moral parece continuo na
pessoa moral — o que faz com que, na instituigdo-pessoa, a ideia diretriz alcance uma
continuidade do sujeito? Essa continuidade subjetiva € estabelecida pelo poder presente nos
atos de vontade conscientes “que prolongam o efeito de uma manifestagdo subjetiva de vontade
até que ele alcance a manifestacdo seguinte”. E, em Hauriou (2009, p. 40), a lei é aquela que
regula o futuro “perpetuamente até que seja ab-rogada ou modificada”. A juncao das

manifestagdes de vontades ocorre por seu servigo a ideia diretriz, de modo que:

O verdadeiro sujeito da pessoa moral continua de fato a ideia diretriz da obra, cuja
passagem ao estado subjetivo nas consciéncias dos membros do grupo ¢ assegurada
tanto pelas manifestagdes de comunhdo quanto pelas projecdes dos tentaculos do
poder que as ligam entre si, poder do qual uma parte esta na vontade dos 6rgaos, mas
do qual uma parte também esta na propria idéia diretriz (Hauriou, 2009, p. 41)

Entdo, na incorporacdo, a ideia recebe continuidade no estado objetivo; ja na
personificagdo, soma-se a isto, a continuidade no estado subjetivo, o que afere a ideia trés
beneficios, quais sejam: (1) o de poder exprimir-se, o que se da por meio de regras de direito
estatutario, as quais sao, no momento de sua emissao, “vontades subjetivas do legislador que
fala em nome da institui¢do™>?; (2) o de poder obrigar-se, com repercussdes juridicas; (3) € o

de poder ser responsabilizada, que € o contraponto da liberdade.>¢

E interessante observar a ressalva de Hauriou, que nos aponta que as “regras de direito ndo tém por objeto direto
exprimir o contetido positivo da ideia diretriz da instituigdo. Quais sdo as leis do Estado que exprimem de modo
direito o contetido positivo da idéia de Estado? [...] as regras de direito sdo essencialmente limites, elas desenham
apenas os contornos das coisas, mas acontece que, indiretamente, pelo desenho dos contornos, o contetido positivo
seja todavia, numa certa medida, determinado. Essa consequéncia ocorre sobretudo no que tange as ergras
estatutarias e constitucionais” (Hauriou, 2009, p. 41-42). Além disso, as expressdes mais significativas da
institui¢do ndo sdo juridicas, mas morais ou intelectuais — Hauriou da como exemplo “as declaragdes de direitos
que exprimem o amago da ideia do Estado moderno”.

36 “No total, a continuidade subjetiva da personalidade moral completa e enriquece singularmente os efeitos da
continuidade objetiva do corpo constituido; a personificaco relata a incorporag@o; uma e outra asseguram de modo
poderoso a realizag@o da ideia objetiva no meio social” (Hauriou, 2009, p. 44)
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A relagdo entre a incorporacdo e a personificagdo ¢ a explicagdo que Hauriou oferece
para a compreensao do fendmeno da duracdo das institui¢des. Parece-nos que no centro de tudo
esta a ideia diretriz, o poder e o direito, como os elementos que permitem que as instituigdes se
prolonguem no tempo, pois € por meio de regras que institui¢cdes expressam vontades, vontades
essas que prevalecem até que uma nova regra seja claramente estabelecida, reformulando ou
anulando a anterior. Isso significa que a seguranca juridica ¢ um elemento central para a duragao
e estabilidade das instituigdes. A clareza de como uma institui¢do funciona, ou do que ¢
esperado em termos de acdo ou coordenagdao entre seus membros, depende da clara
compreensdo das “vontades”, que apontam os fins € 0 modo de alcanga-los (a0 mesmo tempo
em que estdo sujeitas a ideia diretriz — e por isso ndo sdo arbitrarias), daquela instituigao.

Para Hauriou, o direito ndo ¢ capaz de criar nada, uma vez que ele ¢ um elemento de
reagdo e nao uma forca de iniciativa ou de acao. Desse modo, a criagcao depende da agcdo humana
e ndo do direito. Nada obstante, o direito opera como uma forca que reage ao efeito corruptor

do tempo, promovendo a duragdo da instituicdo. Nas palavras de Eric Milliard (1995, p. 399):

Para que o grupo ndo se dissolva, para que a ideia ndo se corrompa com o tempo, uma
forca deve reagir ao efeito corruptor do tempo: este € o papel do direito. Assim, ndo ¢
a lei que cria a institui¢do, mas a instituigdo, e cada institui¢do, que necessariamente
gera lei pelo processo que cria o instituido contra a tendéncia do instituinte de se
dissolver com o tempo.”

Essa abordagem pode ser percebida na classificagdo de Hauriou das regras juridicas
entre direito estatutario, que garante os direitos individuais dos membros dentro da institui¢do;
e o direito disciplinario (droit disciplinaire), que garante a coesdo do grupo estabelecendo uma
disciplina organizacional: direitos fundamentais, policia coletiva (Hauriou, 1906 Apud
Milliard, 1995, p. 399)

Em Hauriou, a coesdo estatal ¢ buscada através de meios juridicos de fiscalizacdo a
servico da coesdo: a poténcia/o poder publico a servico da coesao coletiva. Ademais, a realidade
social e o tempo sdo levados em consideragdo na relagdo com o poder que ¢ limitado pelos
direitos estatutarios dos membros e pela ideia da obra que constitui ou funda a institui¢do. Para
Hauriou, o coletivo estd diretamente no individuo. A ideia objetiva ndo é percebida como a
objetivacdo das consciéncias subjetivas. “Imediatamente objetiva, ela ¢ diretamente comum aos

individuos que a percebem e a fazem sua” (Milliard, 1995, p. 400).

1.8. Nascimento, vida e morte de instituicoes
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Como dissemos acima, Hauriou considera que as instituigdes nascem, vivem e
morrem juridicamente. Em relacdo a seu nascimento, ele ocorre pelo processo da fundagao, por
vias formais ou costumeiras. Hauriou ndo explica a via costumeira, temos, contudo, em Searle,
uma tentativa de elaborar esse ponto®’ — e a transcrevemos no capitulo seguinte. Em relagdo a
fundacdo de institui¢des formais, sua fundag¢do pode ocorrer: ou por uma (i) vontade isolada,
que dé origem a estabelecimentos em que ndo existe um grupo fixo de membros para perpetuar
a fundacao, antes, ele € substituido por um patriménio designado especificamente para isto; ou
por uma (ii) vontade comum, que geralmente origina corporagdes, em que hd um grupo de
membros interessados que perpetuam a fundacao.

A fundagdo formal por vontade comum ¢ constituida pelos seguintes elementos: (1) a
manifestagdo de vontade comum com intencdo de fundar; (2) a redacdo dos estatutos; (3) a
organizacdo de fato da institui¢do corporativa; e o (4) reconhecimento de sua personalidade
juridica. Destes, o elemento mais importante ¢ a manifestacdo de vontade comum, uma vez que
a existéncia do corpo constituido, nesse paradigma, se explica pela fundacdo continuada’®. Esse
fator consensual, para Hauriou, € considerado tanto o fundamento juridico da institui¢do, quanto
de sua propria existéncia.

Além disso, essa existéncia de um corpo social que ultrapassa a longevidade dos
fundadores e de suas vontades, ndo pode ser explicada apenas a partir da vontade dos proprios
fundadores. Antes, a organizacao e a duragao da instituicdo também se dao em razao da propria
ideia diretriz da instituicdo fundada, que uma vez lancada ao meio social, “encontra novos
aderentes, que serdo novos fundadores porque continuardo a fundagdo” (Hauriou, 2009, p. 46).

Nessa continuidade na fundagdo por vontade comum existe um feixe de continuidade
de consentimentos que ¢ arquitetado por trés fatores: (1) a unidade no objeto de consentimentos
— este objeto ¢ a ideia diretriz e sua forte atragdo; (2) a agdo de um poder, uma vez que a atracao
da ideia nem sempre ¢ suficiente, nem garante a voluntariedade de todas as manifestagdes de
vontade. Antes, a formagdo do feixe de consentimentos paralelos ¢ formada em parte por uma
“vontade coagida”, em que decisOes sao tomadas por alguns, ou pela maioria, € os demais, ainda
que contrarios, aceitam o resultado final. Trata-se da intervenc¢ao do poder como elemento que
produz dois resultados: (a) ele unifica os consentimentos, ainda que sob um determinado grau

de coagdo, por exemplo, quando uma minoria perde no voto, mas vé-se obrigada, por uma série

ST Cf. item 2.4.4.2.

38 Isto €, a instituigdo continua existindo no meio social pela adesdo de novos membros & ideia diretriz o que
consiste em um gesto de fundacdo. Cada grupo, a seu proprio tempo, que adere a ideia diretriz, como que funda
novamente a institui¢do, permitindo sua prolongada existéncia.
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de fatores diversos, a permanecer na instituicao; e o segundo resultado ¢ que (b) o poder faz
com que as decisoes tomadas tenham valor juridico, dai que Hauriou (2009, p. 48) afirma que
“a ‘comunhao fundadora’ ¢ uma operacao do poder tanto quanto uma operagao consensual”.

O poder e a ideia sdo elementos internos da institui¢ao, ja o terceiro e ultimo fator do
feixe de consentimentos, (3) o elo de um procedimento, ¢ um elemento externo formal. A
continuidade da fundagdo conta com adesoes sucessivas e formalidades variadas e é necessario
que tudo isto esteja ligado por um procedimento para que a operagao fundadora obtenha a
unidade de um ato juridico. Os elementos subjetivos ndo sdo suficientes, uma vez que as
adesdes podem ser sucessivas e formalidades podem se multiplicar. Esses eventos variados,
para que possam gerar o efeito pretendido de estabelecer o feixe de consentimento que perpetua
a instituicdo, precisam estar ligados — o que faz essa ligacdo ¢ um procedimento, que, sendo
observado, atribui a esses varios atos seu carater de operagao fundadora.

Em conclusdo, a personalidade moral da instituicdo nasce ao mesmo tempo que sua
organizagao corporativa — 1sso nao significa, contudo, que ela a precede. Disto, Hauriou afirma
que:

A ideia de obra ou da empresa existe desde o inicio e [...] ¢ mesmo o seu fermento
que faz crescer a massa, mas, nesses primordios, ela ainda ndo pode estar erigida na
pessoa moral, porque ela ndo tem 6rgdos. Em outros termos, ha peti¢do de principio
em crer que os 6rgaos de uma pessoa moral sejam criados pela vontade da mesma,
visto que, antes que uma pessoa moral tenha 6rgdos, ela ndo tem vontade. (Hauriou,
2009, p. 49)

E, entdo cle arremata:

A verdade ¢ que a organizagdo da pessoa moral é criada de fora para dentro pelos
fundadores; a crise da fundagdo ¢ subjetiva somente a parte condentium; quando a
pessoa moral estiver criada e quando se tratar de seu governo, entdo as crises de
comunhdo as quais dard ensejo esse governo serdo subjetivas a parte personae
conditae. (Hauriou, 2009, p. 49)

Essa posi¢ao de Hauriou ¢ uma resposta principalmente as posi¢des subjetivistas do
direito — uma vez que colocavam a origem do direito na vontade do Estado’. Se o direito fosse
um ato de vontade do Estado, como a criagdo do Estado poderia ser um ato juridico? A teoria
da instituicdo de Hauriou, portanto, ¢, antes de tudo, uma teoria do Estado. O objetivo de
Hauriou, no trecho que acabamos de citar € mostrar que existe um elemento de poder na origem

do Estado, um poder que ¢ juridico, e ¢ este poder, dos fundadores da constitui¢cao, que opera a

59 Hauriou, 2009, p. 14; Schmitz, 2018, paragrafo 39.
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fundagdo do Estado — ou do regime de Estado. Essa € caracteristica do poder constituinte — ele
cria a organizagdo da pessoa moral do Estado. E assim nasce a institui¢do.

Sua vida, em seguida, ¢ assegurada por atos juridicos — estatutos, decisdes,
assembleias, etc. No Estado, “o cardter juridico das decisdes pelas quais sdo asseguradas a
marcha do governo e a da administracado ¢ tirada do poder; elas valem pelo poder que as tomou”
(Hauriou, 2009, p. 50) e sua nulidade ¢ requerida por recursos que combatam o “abuso do
poder”.

Finalmente, para Hauriou, as institui¢des, embora concebidas para durar muito tempo,
sdo pereciveis: “as vezes sua morte ¢ causada por razdes internas de ma organizagao ou desgaste
da ideia”; ou “por acidentes externos, desafetacao ou hostilidade do meio social”. A morte da
institui¢do se manifesta por um ato juridico — ou elas sdo suprimidas por um poder externo; ou
dissolvem-se por si mesmas “por meio de uma deliberagdo da assembleia geral de seus
membros” (Hauriou, 2009, p. 51). De modo que, para Hauriou, a instituicdo ¢ impregnada de

juridicidade, do comeco ao fim.

1.9.Consideracoes finais

Hauriou tem por fim observar e descrever os fendmenos associados a instituigao,
buscando compreender porque eles ocorrem daquela forma, pairando seu foco sobre os
principais elementos da instituicdo, que sdo a ideia diretriz, o poder organizado e as
manifestagdes de comunhdo, e como a articulagdo entre eles revela a personalidade moral da
institui¢dao e o motivo de sua durac¢ao. Nesse marco, o cerne das razoes pelas quais a instituicao
permanece, ¢ encontrado no seu postulado da objetividade da ideia, em primeiro lugar, e na
articulagdo do poder, em segundo. Ele considera, ainda, que a instituicdo se propaga entre
geragdes porque a sua ideia diretriz encontra novos aderentes ou adeptos, que a subjetivam, em
um processo de internalizacdo que leva a personalizagao ¢ a agdo, o que implica em uma
fundagdo continuada da instituicdo ao longo das épocas.

Nas manifestagdes de comunhdo, contudo, ndo ¢ sempre a livre vontade e adesdo a
todos os fins da institui¢do que sustenta a associagdo. As vezes, mesmo em deliberagdes por
voto, ha derrotados, que, entretanto, por razoes prudenciais ou outras (ndo violentas), ainda
percebem que retirar-se da institui¢do ¢ um maior dano para si proprio do que permanecer nelas,
apesar das discordancias. Isso significa que pode existir um grau de coagdo, na deliberagdo e

adesdo a instituigdes — ou seja, ndo ¢ apenas a ideia diretriz que mantem a institui¢do, mas o
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estabelecimento de um poder organizado, capaz de deliberar e, ao fim, ver reconhecida suas
decisdes como vinculantes a todos os membros — um poder com autoridade para dirimir
conflitos de coordenagao social, diriamos.

Um outro elemento relevante ¢ que as instituigdes, por meio de seus representantes,
“expressam-se” juridicamente, por intermédio de normas que permanecem validas até a
elaboragdo de novas regras que revisem ou anulem a anterior — isto &, o direito ¢, também, um
elemento fundamental para a duragdo e estabilidade das institui¢des, assim como parece ter uma
relagdo direta com o poder, na medida em que, se as decisdes de uma institui¢ao nao tiverem
forca juridica (pelo menos aquelas decisdes que dizem respeito a seu nascimento, aspectos
fundamentais de sua existéncia e sua dissolucdo), ela ndo poderd seguir ou mesmo existir.
Parece-nos que este ultimo ponto estd muito ligado a uma palavra que Hauriou nunca utilizou,
qual seja, a autoridade. Isto ¢, o anteparo juridico ¢ uma das bases que contribuem para o
elemento da autoridade nas institui¢oes.

No fim, quando pensamos em nosso objeto, buscar construir uma teoria da institui¢ao
no paradigma neoclassico da lei natural, podemos nos articular com Hauriou da seguinte forma:
em primeiro lugar, ndo concordamos com seu postulado da existéncia objetiva das ideias — nem,
tampouco, discordamos completamente. Apenas acreditamos que ndo ¢ um postulado
verificavel ou auto-evidente e, portanto, nao contribui aos fins dessa investigagdo. Como
veremos adiante, defendemos outro tipo de objetividade acerca do conhecimento de realidades
morais — aquele dos bens humanos basicos.

Em segundo lugar, consideramos incompleta a explicagdo do fendmeno da duracdo e
da propagacao da ideia diretriz. Hauriou atribui ambos os fendmenos a objetividade da ideia
diretriz. Contudo, a alusdo a ideia como um ser objetivo parece levar a questdo a um patamar
quase mistico, e ndo podemos concordar com essa explicagdo. Achamos, por isso, que tanto a
duracdo, quanto a propagacgdo da ideia encontram uma melhor explicacdo pelos postulados da
teoria neoclassica da lei natural.

Desse modo, nao se trata de uma existéncia ontologica objetiva da ideia “a ser
descoberta no mundo”, mas sim do fato de compartilharmos uma natureza comum, que
responde a bens humanos basicos e essa “comunhdo na natureza”, se podemos chamar assim,
consegue identificar objetos, € assim responder a ideias comuns, ndo por sua existéncia solta e
invisivel no mundo, mas antes por sua atratividade fincada em nossas proprias inclinagdes e

potencialidades, de modo que a objetividade tem um grau de subjetividade desde o inicio.
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Essa perspectiva contribui para a explicagdo de (ii) por que as instituigdes tém durago
— de fato, existe uma ideia chave que expressa a identidade daquela institui¢cdo e, na medida em
que associarmos aquela ideia a algum ou alguns aspectos realizadores do bem estar humano,
continuaremos enxergando razdes para manter aquela institui¢do, e ao longo de geracdes novos
adeptos surgirdo, porque, na medida em que compartilhamos uma mesma natureza, ¢ a
instituicdo continua apresentando alguns aspectos realizadores daquela natureza,
continuaremos percebendo razdes para aderir a ela.

Em uma linguagem mais neoclassica, no que diz respeito a ideia diretriz da institui¢ao,
sua existéncia, sua duracdo e a adesdao de novos membros a ela esta diretamente relacionada
com sua potencial contribui¢do para a realiza¢do da natureza humana — do lado da institui¢do —
e com a adequada compreensado de suas inteligibilidades — do lado daqueles interessados nela.

Percebemos que ha, em instituigdes, uma linguagem comum, mas uma discordancia
acerca de significados praticos. A ideia diretriz de Estado ¢ identificada pela propria palavra —
Estado. A ideia diretriz remete a identidade da institui¢do — ela evoca um proposito, uma meta,
mas ela ¢ mais do que isso. Ela inclui um elemento de idealismo, os sonhos do governo politico,
a liberdade, a prote¢do, etc. Todos nds temos uma nogao e compartilhamos certas ideias do que
¢ o Estado — mais concreta ou abstratamente. Contudo, ainda assim divergimos sobre em que
deveria estar seu foco, seus fins, sua a¢do. A ideia do Estado, como Hauriou propde explicar, €
incorporada, e se torna uma pessoa (analogamente) com quem e contra quem discutimos,
discordamos, acusamos.

O que queremos propor ¢ que a ideia do Estado vem a materializar-se em nossas
mentes com uma concretude similar a ideia da “cadeira” — o Estado, a familia, o mercado, em
um sentido analdgico, sao tao reais quando os objetos materiais que nos cercam, na medida em
que eles compartilham com ele uma forma (no sentido metafisico). Isto ndo quer dizer que se
trate de uma ideia que “vive 14 fora”, mas que uma vez experienciada a institui¢do, ¢
comprovada sua adequagdo, € sua compreensao se objetifica, ndo misticamente, mas pela
experiéncia e razoabilidade pratica. E como uma experiéncia com um ser, que todos
percebemos que é, e, contudo, na descri¢do de suas inteligibilidades, que encarnam suas
potencialidades e seus fins, podemos em alguns pontos (ou muitos) discordar, sem abrir mao
de sua existéncia.

Desse modo, a institui¢do vive objetivamente e subjetivamente, reconhecemo-la e
discordamos sobre ela. O maximo que podemos nos aproximar, em termos de defini¢do

especifica de cada uma delas, sempre admitird o gesto finnisiano que se abre a analogias,
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possivelmente abrangendo casos centrais e casos periféricos. Quais serdo os casos mais centrais
de uma institui¢ao? A resposta a isso sempre sera dada a partir de uma analise das finalidades
aos quais aquela instituicao estard voltada, e sobre tais finalidades, poderemos razoavelmente
discordar.

Na vida pratica da institui¢do, a resposta final sobre seus fins sempre sera dada por
autoridade — seja em uma votagdo de maioria, seja pela competéncia pessoal administrativa.
Isso implica que o curso de acdo que uma institui¢do efetivamente toma depende da eficiéncia
do poder e da adesdo dos participantes a ideia diretriz. Isso ndo significa que o poder sera
reduzido a forca. Como Hauriou buscou mostrar em sua obra “La science sociale
traditionnelle”, instituicdes que tentem se manter exclusivamente pela forga, estdo fadadas ao
fracasso — forca ¢ energia e energia acaba. O poder resumido a for¢a ndo ¢ capaz de garantir
estabilidade as instituicdes — a nao ser que ele seja acompanhado de uma ideia diretriz que
encontre aderentes, ele ruird. Mas o que faltou para elevar o pensamento de Hauriou foi a
inquiri¢cdo mais profunda do que motiva a acdo humana na ideia diretriz. Nao basta que exista
uma ideia diretriz, essa ideia precisa ser razodvel, ela precisa estar pautada em bens
potencialmente realizadores da natureza humana. E o vislumbre do resultado da instanciago
de agdes edificantes, proveitosas ou lucrativas no seio de institui¢des que as fard permanecer
ou perecer — tenham ou nao, inicialmente, sido fundadas pela forga, pela revolucao ou pela
democracia.

Essa perspectiva eleva a institui¢do para um patamar fora da mera técnica. A diferenga
entre as instituigdes-pessoa € 0s objetos materiais estd em que, justamente, além da estrutura
material e técnica, instituigcdes possuem um ambito que se enquadra na terceira ordem da
realidade — elas ndo sdao construgdes meramente técnicas, que sao concluidas e exauridas. Antes,
elas sdo abertas, em um movimento dialético com bens humanos basicos, elas respondem e sdo
respostas a inclinagdes e decisdes humanas. As instituicdes possuem um aspecto técnico, sem
davida, mas a dimensao em que ela ¢ mais propriamente uma entidade social € na sua dimensao
moral, no sentido finnisiano, na dimensdo da razoabilidade pratica expressa em suas decisdes.

O segundo elemento, o poder organizado, expressa-se na organizacao da instituigdo,
leva a reparti¢do de competéncias e € operado por algum tipo de regime representativo, uma
vez que ¢ pouco provavel que todos consigam responder com unanimidade as demandas da
institui¢ao. Esse elemento ¢ compativel com o principio da subsidiariedade na teoria
neoclassica. Nao ¢ possivel tomarmos decisdes sobre todas as realidades sociais que nos

cercam. O principio da subsidiariedade opera considerando que ndo cabera a institui¢des
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maiores realizar por instituicdes menores aquilo que puder ser feito por elas proprias.
Trataremos melhor deste principio adiante. Por ora, basta sabermos que instituicdes ou
instancias superiores e mais distantes do individuo t€ém o papel de prestar assisténcia a
instancias ou institui¢des inferiores, para que possam realizar o que se propdem, em beneficio
das pessoas que participam tanto em uma, quanto na outra.

A representacdo, portanto, permite que instituicdes maiores continuem operando suas
fungdes e o poder, aqui, permite que questdes de divergéncia, que ndo podem ser resolvidas por
unanimidade — seja pelo tamanho da instituicdo, seja pela divergéncia do grupo — sejam
resolvidas por autoridade, na medida em que as decisdes representativas tém valor juridico e
operante sobre os participantes na institui¢ao, até que outra autoridade, com igual capacidade
ou com capacidade de revisdo judicial, entregue uma nova decisdo que reverta o curso de agao
posto em atividade pela primeira. Desse modo, vemos no elemento do poder de governo
organizado tanto o elemento da autoridade, quanto o elemento da competéncia, e, viabilizando
e efetivando essa moldura, esta o direito.

As reflexdes de Hauriou, sobre o ultimo elemento, as manifestacdes de comunhao que
se dao ao redor da ideia diretriz, nos fazem pensar nas andlises finnisianas sobre comunidade.
Parece-nos que existe, na manifestacdo de comunhdo, um resultado primordial, que ¢ a unido
do grupo ao redor da ideia, o que promove tanto a participacdo do grupo (remetendo-nos
novamente ao principio da subsidiariedade) nas deliberacdes da institui¢do, quanto contribui
para a manutencdo da instituicdo.

J& foi dito por sucessores de Finnis que a unido ¢ a coordenagdo de agdes em um
determinado plano para atingir um fim naquele mesmo plano®. Manifestagdes de comunhio
serdo marcadas por coordenagao de atividades unificadoras, com finalidades extraidas da ideia
diretriz. Muitas vezes essas atividades serdo marcadas por assembleias ou deliberacdes desse
tipo — exposicdo de ideias e argumentacdes, para fins de decisdes sobre futuras acdes da
institui¢do ou sobre sua propria existéncia. O ponto € que a unido so sera possivel na medida
em que o grupo seja capaz de identificar objetos comuns ao redor do qual suas agdes possam
estar coordenadas — ainda que seja em uma votagdo sobre a possivel exclusdo ou ndo de um

determinado fim (nesse caso, a unido se dara ao redor do fim de “votar” e tudo o que isto requer).

0 What makes for unity is common action: activity toward common ends. Two things are part of a greater whole
— are one — if they act as one, and they act as one if they coordinate toward one end that encompasses them both
(ANDERSON; GEORGE; GIRGS, 2012, Loc. 400). (Uso esse modelo de indicagio (“Loc.”) porque trata-se de
material consultado em formato e-book, no equipamento Kindle, no qual ndo pude identificar paginacdo
adequada.)
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Ao mesmo tempo, as manifestacdes de comunhao espelham um outro lado do principio
da subsidiariedade, qual seja: que o individuo possa participar na tomada de decisoes daquilo
que diretamente lhe afeta. A constru¢do da identidade do sujeito se da apenas pela livre
deliberagio € a¢do®. Alguém ndo pode ser responsabilizado se ndo puder ter liberdade para
agir. Desse modo, a possibilidade de participagdo direta, seja para critica, renovagdo, ou
manutenc¢ao, significa dar ao agente a possibilidade de influenciar sobre aquilo que, por vezes,
afetara muitas coisas em seu proprio plano de vida — e quanto mais diretamente for a relagao
do individuo com a instituicdo, tanto mais forte sera essa afetacao. Esta possibilidade, por sua
vez, contribui para a legitimidade da instituicdo na medida em que atribui a ela um elemento
proprio do sujeito participante — sua razoabilidade pratica, sua deliberacgao, sua escolha.

De todo o exposto, percebemos que a andlise de Hauriou nos apresenta elementos
fundamentais para que reflitamos sobre 0 nosso conceito de institui¢do, sendo muitos elementos
articulaveis e potencialmente recepcionaveis (feitas algumas ressalvas) pela nova teoria da lei
natural. Na sua andlise fenomenologica, o autor se esfor¢a por identificar seus principais
elementos, a operacao de sua fundagdo e as razdes pelas quais ela permanece. Extraimos acima
algumas possiveis aplica¢des e intersec¢des com a teoria neoclassica da lei natural, a fim de ja
adiantarmos por onde caminhard, no capitulo 4, a constru¢do de nossa propria moldura
institucional.

Antes, contudo, de passarmos a esse ponto, convém ainda ampliar os horizontes,
explorando um autor contemporaneo, reconhecidamente institucionalista. Para este fim,
escolhemos Neil MacCormick. Ao estudar a obra de MacCormick, percebemos que ele ndo
trata a instituicdo como um objeto em si, a0 modelo de Hauriou. Ele ndo extrai, explicitamente,
seus elementos, articulacdo e razdo de sua duracdo. Nada obstante, cle se dedica
consideravelmente a explicar o que ¢ o direito, e o direito, como vimos acima, ¢ um modelo de
institui¢ao-coisa.

Com isso em mente, justificamos explorar a obra de MacCormick por duas razoes:
primeiro, MacCormick oferece uma visdo do que seria uma instituigao-coisa, ao tentar
descrever o direito desde a perspectiva institucional. A proposta que fazemos, entdo, ¢ buscar,

na teoria do direito de MacCormick, os elementos fundamentais da institui¢ao-coisa, o que traz

6! Esse argumento, diretamente apresentado na teoria neocldssica da lei natural (Cf. Finnis, 2007, pp. 147-148),
estd implicito na teoria da personalidade individual de Hauriou, exposta no item 1.6, € com mais clareza na obra
de 1925.
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organicidade e completude a essa tese — tendo explorado, acima, a instituigdo-pessoa, passamos
agora a instituicao-coisa.

A segunda razao ¢ que, pela proximidade historica, MacCormick esta inserido em um
debate moral e juridico mais proximo de Finnis, com a constru¢do também de uma significativa
teoria moral que estabelece o fundamento de sua obra — assim como Finnis. Por isso, neste
autor, podemos encontrar elementos de fundagdo mais bem articulados no campo da metaética

do que em Hauriou, permitindo-nos, talvez, aprofundar ainda mais nossa posi¢ao.
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2. O NEOINSTITUCIONALISMO POS-POSITIVISTA DE NEIL MACCORMICK

O objetivo desse capitulo ¢ apresentar exegeticamente a teoria neoinstitucionalista de
Neil MacCormick, buscando entender seus fundamentos e aplicagdes, para, a luz dela,
refletirmos sobre uma possivel teoria neocldssica institucional do direito, no paradigma
finnisiano, valendo-nos de aproximagdes, recepcionando conceitos consonantes, ainda que em
releitura, ou descartando o que nos pareca argumentos menos embasados no

neoinstitucionalismo.

2.1.Hart como ponto de contato entre Neil MacCormick e John Finnis

Hart (1907-1992) foi responsavel por uma grande transformacdo metodoloégica na
teoria do direito. Antes de iniciar sua projecdo filosofica, Hart teve grande experiéncia na
pratica juridica, tendo litigado por 16 anos e servido no governo por algum tempo, antes de
assumir o magistério junto a Universidade de Oxford. Isso significa que Hart, diferentemente
de outros tedricos, ndo inicia a sua questao filosofica do direito a partir da teoria, mas da pratica.
Existe aqui alguma similaridade entre a caminhada de Hart e MacCormick na medida em que
nosso autor também teve um periodo intenso de imersao no trabalho juridico, na area legislativa,
uma vez que, de 1999 a 2004, MacCormick tornou-se um dos 8 membros do Parlamento
Europeu representantes da Escdcia, suspendendo em parte seus estudos académicos mais
fundacionais. Hart terd grande influéncia sobre o pensamento de MacCormick e ¢, também,
ponto comum com nosso principal referencial tedrico, John Finnis, como veremos adiante. Por
todas essas razdes, vale uma breve incursdo no pensamento de Hart, a fim de entendermos o
contexto comum em que se inserem referenciais tedricos modernos.

Os temas centrais da Teoria do Direito hartiana definiram os debates da segunda
metade do século XX. Sua metodologia pretendia compreender e descrever o direito em geral,
despido de suas circunstancias locais, pressupondo a separacdo entre direito e moral. Sua
abordagem tinha a pretensao de ser descritiva, porém ele considerou que era necessario levar
em consideracdo o ponto de vista interno, o que tornou a abordagem hermenéutica ou
interpretativista. Segundo Postema (2011, p. 341), “essa abordagem hermenéutica ou
interpretativa ¢ necessaria, ele [Hart] insistiu, se for para nossa teoria descritiva capturar

adequadamente o carater essencialmente normativo do direito”.
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Para Hart, o direito ¢ uma unido de normas primarias e secundarias. Trata-se de uma
questdo de regras de tipos diferentes possuindo fungdes especificas dentro de um sistema
unificado. A regras secundarias definem e estabelecem institui¢oes chave encarregadas de
manter o sistema de normas. “Essas incluem instituicdes fazedoras-do-direito, aplicadoras-do-
direito e institui¢des que forgam-a-cumprir-o-direito. Assim, a teoria do direito de Hart era
fundamentalmente institucionalista. Na sua visdo, o direito ¢ fundamentalmente um sistema
de normas institucionalizado” (Postema, 2011, p. 341) (grifo nosso).

Tais instituigdes sdo definidas por regras sustentadas, em Ultima anélise, em uma regra
de reconhecimento fundacional. A validade juridica das normas, a partir dessa tese
fundacionalista, ¢ determinada pelos critérios de validade definidos pela regra do
reconhecimento. Tal regra, a seu turno, tem sua existéncia e for¢a normativa caracteristica em
razao da pratica dos operadores do direito. O fato social dessa pratica explica a existéncia do
sistema institucionalizado do direito. “Assim, ainda que o direito seja um sistema de normas,
nessa visao convencionalista, o direito ¢ fundamentalmente uma questdo de fatos sociais, onde
os fatos sociais relevantes sao a pratica juridica dos operadores do direito, que reconhecem o
direito” (Postema, 2011, p. 342).

As cinco teses citadas, isto ¢, a metodologia hermenéutica, o normativismo, o
institucionalismo, o fundacionalismo e o convencionalismo foram matéria de muito debate apds
a publicacdo de “O conceito de direito”. Entre os prodigiosos legatirios do pensamento
hartiano, Postema (2011), destaca o institucionalismo, de Neil MacCormick, ¢ a Teoria da Lei
Natural, de John Finnis.

MacCormick e Hart foram colegas e interlocutores nas reunides e debates no Balliol
College de Oxford de 1967 a 1972 (BERMEJO, 2010, p. 12). Hart claramente foi uma grande
fonte de inspiragdo para MacCormick que inclusive escreveu uma obra intitulada “H. L. A.
Hart” (primeira edicdo de 1981, traduzida ao espanhol em 2010), na qual traga uma
reconstru¢do do pensamento de Hart, ao mesmo tempo em que revela um pouco da biografia e
da personalidade desse autor.

Neil MacCormick, escocés, foi o principal autor que buscou cruzar a teoria positivista
de Hart com os desenvolvimentos da filosofia juridica pos-kelseniana, especialmente em
didlogo com Ota Weinberger (Postema, 2011, p. 342). Esses dois autores juntos e
individualmente, assentaram os fundamentos da teoria institucional do direito contemporanea.
Como MacCormick deu continuidade no tema em obra propria, e pela necessidade do recorte

teorico, elegemo-lo como nosso principal referencial teérico na presente investigagao.
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Como veremos adiante, hd muitos pontos de contato entre as teorias de MacCormick
e a teoria de Hart. Nesse sentido, facilmente percebemos o eco, por exemplo, do observador
externo Hartiano, no observador ideal imparcial, de MacCormick. Ou ainda, a congruéncia de
pensamentos que fundamentam as praticas sociais, com a ideia de expectativas mutuas e crencas
comuns presentes no trabalho de MacCormick.

Nao pretendemos, contudo, expandir o debate entre MacCormick e Hart. Tentamos
apenas validar o ponto de contato entre dois autores chave desse trabalho, uma vez que Finnis
também estara firmado no mesmo momento histérico e didlogo com Hart, a fim de demonstrar
que ambos estdo inseridos em um didlogo comum, em um mesmo periodo historico,

justificando, portanto, a elei¢ao desse referencial.

2.2.Introdu¢ao ao autor

Neil MacCormick (1941-2009), mais conhecido por sua teoria da argumentagao
juridica, ¢ o nome mais conhecido associado a teoria da instituicio no direito
contemporaneamente. MacCormick dedicou-se a academia e por 43 anos, de 1966 a 2009,
produziu diversos escritos em que, generosamente, compartilhou suas reflexdes sobre o direito,
a politica, a moral e, at¢ mesmo, questdes de ordem metafisica.

A palestra “Law as institutional fact”®?, proferida em 1973, marca o inicio de suas
reflexdes sobre o tema, que, diluido em muitos trabalhos, ¢ finalmente integrado, amadurecido
e exposto exaustivamente pelo autor na obra “Institutions of Law”, publicada em 2007, dois
anos antes de seu falecimento. A obra ¢ consagrada como a terceira publicacdo de quatro
volumes, na colecdo “Law, State and Practical Reason”, da Editora Oxford, que pretende
apresentar o cerne de sua teoria do direito e da argumentacdo juridica. Em ordem de publicacao,
os volumes sdo: Questioning Sovereingty (1999); Retorica e Estado de Direito (2005)%3;
Institutions of Law (2007); e Practical reason in Law and Morality (2008). Este tltimo volume
complementa o “Institutions of Law”, contribuindo com o desenvolvimento de uma teoria sobre

a moral e a razdo pratica que fundamentam o plano ultimo de todo o seu pensamento.

2 Cf. MACCORMICK, Neil. Institutions of Law. 2007, p. v.; MACCORMICK, Neil. Law as Institutional Fact.
Law Quarterly Review 90. 1973, pp.102-29.

83 Traduzida ao portugués por Conrado Hubner Mendes e Marcos Paulo Verissimo, como parte da colegdo Teoria
e Filosofia do Direito, coordenada pelo professor Dr. Ronaldo Porto Macedo e publicada em 2008 pela editora
Elsevier.
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Como o proprio autor declara, este livro, “Institutions of Law”, apresenta a sua versao
da teoria institucional do direito, a qual, amadurecida, afastou-se das premissas positivistas
presentes na palestra de 1973, passando a ser classificada, pelo proprio autor como “pds-
positivista”®*. Isso ocorre uma vez que o autor introduz a necessidade de avaliar também a
finalidade das institui¢cdes para se poder explica-las, e ndo apenas as regras em si. Como ele
expressa claramente no artigo “Norms, institutions, and institutional facts” de 1998%, o
entendimento adequado das instituicdes depende da compreensdo das normas que a regem e,
também, de uma adequada explicagdo de seu proposito. Vale a ressalva de que, apesar dessa
abertura que foge a moldura normativa rigida, para MacCormick, o direito permanece
conceitualmente distinto da moral em qualquer teoria em que a moralidade esteja centrada na
ideia de autonomia, na medida em que o direito ¢ uma ordem, sendo totalmente, pelo menos

relativamente heterdnoma®. Discutiremos as diferencas entre direito e moral adiante.

2.3.Método

MacCormick se vale do método analitico, em uma abordagem conceitual, para
explanar o seu conceito de direito. Assim, ele comeca afirmando e explicando os proprios
termos da afirmacgao seguinte: “o direito ¢ uma ordem normativa institucional”. Diferente da
pretensdo de construir uma abordagem avalorativa, MacCormick afirma que, antes, a tentativa
de descrever o direito requer necessariamente a analise de valores e que isto ndo ¢ um obstaculo
ao conhecimento juridico, afastando-se da pretensdo positivista ¢ do método cientifico que
marcou a época de Hauriou.

O conhecimento juridico ¢ possivel e ndo dispensa valores, ao contrario, toda
afirmacdo sobre o direito institucional, juridicas ou doutrinarias, descrevem o estado e suas
institui¢des de acordo com o contexto. A compreensao de uma categoria pratica como o direito
¢ carregada de valores, de modo que para construir uma explicagao sobre algum ramo do direito,
¢ necessario primeiro expor os elementos valorativos essenciais aquele conjunto de leis
(MacCormick, 2007, p. 291). Normas juridicas, por exemplo, sdo objetos de pensamento. Elas
existem como elementos de significado intersubjetivo disponivel a compreensao humana por

meio da interpretagdo. Elas ndo ocupam espago, mas possuem uma existéncia continuada no

4 MacCormick, 2007, p. v
 Cf. p. 302, 335-336.
% Cf. “The relative heteronomy of law”, 1995.

57



tempo®’. O resultado de pesquisas no direito sdo o conhecimento de normas e relagdes juridicas
e os valores aos quais elas estdo orientadas (MacCormick, 2007, p. 292).

A classica pretensdo positivista de que o conhecimento objetivo deve ser avalorativo
¢ abandonada por MacCormick. Nao podemos reconhecer o que conta como um carro, ou uma
pintura, a ndo ser que tenhamos por pardmetro uma boa instdncia daquele objeto de
investigacdo. Decidir o que algo ¢, se ¢ uma aula ou um ato politico, depende de juizos de
valores. Essa representagdo do carater da explicacao e descri¢do no campo das ciéncias sociais,
MacCormick atribui ao trabalho de John Finnis.

Como veremos abaixo, na obra “Lei Natural e Direitos Naturais” (2007), Finnis
argumentou que explicagdes de termos conceituais devem ser avangadas a partir do “significado
focal”. Toda atividade humana se manifesta em muitas instancias — algumas sdo exemplos mais
claros, mais “focais” do que outras. “Isso ¢ assim porque algumas instancias melhor
exemplificam os valores aos quais se considera que a atividade est4d propriamente orientada”
(MacCormick, 2007, p. 295). Desse modo, ndo existe conhecimento objetivo avalorativo. A
propria objetividade apenas importa enquanto valor no contexto de alguma busca por
compreensdo e verdade (MacCormick, 2007, p. 295). Nao ¢ a apresentagdo clara dos valores
eleitos em uma teoria ou de sua defesa aberta, mas sim o encobrimento de tais valores que sio
problemadticos na constru¢do de uma teoria no campo das ciéncias sociais. Nesse sentido,

MacCormick afirma, no fechamento de sua obra que:

A falha em abertamente confrontar e explicar os valores relacionados, e defender suas
propostas em relacdo a quais valores sdo relevantes, pode conferir ao trabalho sobre o
direito uma aparente maior objetividade do que se uma adequada abertura fosse
praticada. Mas esse encobrimento de uma orientagdo por valores, e ndo sua
proclamacao aberta, ¢ que ¢ ideoldgico em um sentido sinistro. Interpretacio honesta,
aberta sobre os valores que pressupde e que ¢ tdo alerta as falhas do sistema, quanto
aos seus sucessos, julgados a partir daqueles valores ¢ a melhor objetividade
disponivel as ciéncias humanas, inclusive a teoria do direito. (MacCormick, 2007, p.
305)

Na medida em que o método abordado ndo ignora, mas incorpora a necessidade de
avaliagdes, ele ¢, além de analitico, interpretativo, uma vez que busca entender as praticas e
instituicdes de seres humanos nos termos daquilo que as torna inteligiveis e valorosas para seus

participantes.

67 Parece que essa “existéncia continuada no tempo”, com a manutengdo de uma certa identidade, é uma marca
fundamental das institui¢des.
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No processo de institucionalizagdo, a constituicao de um Estado desempenha um papel
central na medida em que ela estabelece a moldura normativa que define e empodera as varias
agéncias institucionais do Estado®®, bem como define os limites dos poderes que elas exercem.
A constitui¢do ¢ sempre apoiada por pressuposicoes ideologicas contestaveis articuladas por
juristas na forma de “principios constitucionais” ou “valores fundamentais da constituigdo”.

Enquanto Hauriou ¢ um institucionalista por defini¢cdo, tendo por objeto de suas
inquiri¢des a instituicdo em si, parece-nos que, no pensamento de MacCormick a instituicdo €
acessoria a compreensao do direito. Isto €, seu objeto primario ndo ¢ a instituicdo em si, mas o

conceito de direito.

2.4. Os elementos do direito enquanto institui¢do-coisa

Dito isto, tentaremos, ainda assim, compreender a teoria de MacCormick, pelas razdes
retromencionadas, a fim de buscarmos estabelecer, em sua proposta do direito, elementos da
instituicao-coisa em geral, e do direito em especifico, lteis para a constru¢ao de nosso objeto.
A ideia central de MacCormick ¢ que o direito ¢ uma ordem normativa institucional. Cada um
desses termos revela os elementos que compdem o direito em sua constru¢do —uma (1) ordem;

uma ordem (2) normativa; e uma ordem normativa (3) institucional. Vejamos um a um.

2.4.1. A ordem

O primeiro elemento de sua concepcao de direito ¢ a ordem. A ideia central da teoria
neoinstitucionalista € que o direito ¢ uma ordem normativa institucional. Ordem normativa seria
0 género. A ordem normativa institucional um subgénero, o qual corresponde ao direito®. Ja o

direito estatal seria uma espécie, dentre outras espécies de formas que se apresentam como

% Aqui, podemos ver claramente o poder constituinte descrito por Hauriou — a constituigdo do Estado é o
documento juridico de sua fundagdo. O poder constituinte, isto é, o grupo de interessados na ideia diretriz do
estado, expressa a organizag¢do do corpo estabelecendo “a moldura normativa que define e empodera as varias
agéncias institucionais do Estado” (principio representativo e reparti¢do de competéncia); “bem como define os
limites dos poderes que elas exercem”, tornando o Estado um ente passivel de ser responsabilizado, o que ¢ um
trago da personalidade moral.

8 Law belongs to the genus ‘normative order’, and is within that genus the particular species ‘Institutional
normative order’ (MacCormick, 2007, p. 13). A divisdo entre género e espécie ou subgénero nio ¢ algo taxativo.
Vemos que na obra de 2007 (Institutions of Law) ele trata o direito como espécie; ja no artigo de 2008 (Ainda
sobre Institui¢des), ele o trata como subgénero. Essa divergéncia ndo ¢ um problema de classificacdo ou de
semantica — em ambos os trabalhos, o ponto do autor ¢ o mesmo: apresentar a ordem juridica como uma ordem
normativa institucionalizada, o que ¢ diferente de outros tipos de ordens normativas, que podem existir e ndo
necessariamente estar institucionalizada.
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ordens normativas institucionalizadas — a exemplo o direito canonico, as leis dos esportes e o
direito internacional dos direitos humanos, todos eles sdo formas de direito, formas de ordem
normativa institucionalizada’. O que todos esses tipos possuem em comum ¢ a aspiragio a
ordem — nao no sentido de comando, mas no de ordenacao, orderliness.

O elemento da ordem estaria intimamente relacionado com a ideia de normatividade,
uma vez que a ordem prevalece na medida em que ha a adequagdo de comportamentos a um
padrao de conduta estipulado — implicita ou explicitamente — e para que essa adequagao seja
eficaz em ordenar, o conjunto de padrdes deve somar uma totalidade racionalmente inteligivel
e ser considerado vinculante as pessoas no dominio ordenado (MacCormick, 2007, p.11), i.e.,
deve ter normatividade.

A explicagdo desse conceito € realizada, inicialmente, desde a perspectiva do usudrio
da norma (norm-user), ¢ nao daquele que aplica a norma. Para MacCormick, o uso de normas
¢ um aspecto fundamental da natureza humana. Para ele, o fato antropoldégico fundamental do
seu humano ¢ a linguagem e o que a linguagem revela ¢ que somos, antes de qualquer outra
coisa, usudrios de normas: “Linguagens possuem uma estrutura — gramatica, sintaxe e
semantica — que depende de normas altamente complexas que nunca foram conscientemente
feitas por ninguém” (MacCormick, 2007, p. 1). E por essa razdo que MacCormick inicia sua

teoria desde a perspectiva do uso da norma, como veremos a seguir.

2.4.2. A normatividade

O segundo elemento ¢ a normatividade. Mas o que seria o normativo? Para explicar o
significado de normativo, MacCormick se vale de um exemplo comum e facilmente acessivel
a qualquer pessoa: a pratica de fazer filas para obter uma vantagem ou servico. Em alguns
lugares nos observamos filas para entrar no 6nibus, no metrd; a ordem dos carros em um
engarrafamento; a fila do algoddo doce em uma festa infantil. E uma pratica que, em geral,
parece a todos eficaz e relativamente justa. Nao precisa funcionar perfeitamente, para ser
satisfatoria, porém, deve haver um limite minimo de adesdo para que a pratica seja sustentavel.
“Esperar a vez na fila” implica em que mais de uma pessoa esteja envolvida na pratica, sendo

impossivel ser a Ginica pessoa que espera a vez.

70 MacCormick, 2010, p. 254.
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As pessoas que esperam a vez na fila o fazem porque acreditam que isso € o que deve
ser feito. Esse “dever-ser” que dirige a acdo ¢ indicativo de um tipo de norma ou do carater
normativo das opinides das pessoas situadas naquelas circunstancias. Nesses contextos, a
pratica de fazer filas e esperar a vez €, portanto, normativa. A norma, nessa teoria, € um termo
geral que engloba toda proposi¢ao de dever (ought proposition) explicita ou implicita que faz
um papel julgador no pensamento pratico de alguém e praticas normativas serdo aquelas
guiadas por proposicdes de dever-ser, sobre o que deve ou ndo ser feito, sobre o que € certo ou
errado fazer’! (MacCormick, 1998, p. 304).

Fazer fila ¢ uma pratica normativa viavel ainda que ndo haja uma regra especifica,
claramente postulada, a qual, todos, igualmente, fagam referéncia, sobre a matéria. As pessoas
sabem fazer fila e podem identificar transgressores e protestar contra os furos na fila, ainda que
eles nunca tenham articulado claramente qual seria a norma que governa o assunto € suas

nuances. Ou seja:

Esperar a vez é uma atividade essencialmente interpessoal e socialmente localizada
que ¢ orientada a uma opinido normativa comum. Mas a opinido comum n@o
pressupde nenhuma pré-articulag@o inica da norma no coragéo da opinido normativa
(MacCormick, 2007, p. 15)

MacCormick afirma que ndo ha garantias de que a tentativa de articular uma norma
para a pratica da fila produziria, ao fim, um resultado unanimemente aceito, e ainda, aceito para
esta fila, e aquela fila, e em todas as filas, em todos os diferentes contextos em que tal pratica
ocorre. Trata-se, por isso, de uma pratica interpretativa € ndo ha uma conceitualizagdo ou
articulacdo explicita a priori. Ainda assim, a pratica subsiste ao ponto de gerar algum grau de
ordem (orderliness), a qual pode ser explicada a partir de uma norma implicita sobre esperar a
vez (queuing) cuja compreensao, se for explicitamente articulada, tornar-se-ia uma questao de
debate interpretativo.

Entdo, esperar a vez ¢ uma pratica normativa porque em seu cerne ha uma expectativa
comum que molda tanto o meu comportamento, quanto minha expectativa sobre o
comportamento dos demais, acerca do que deve ser feito em um determinado contexto. Além
disso, esperar a vez também ¢ uma ordem normativa nao apenas porque estabelece, literalmente,
uma ordem de preferéncia em que as pessoas receberdo bens e servigos, mas também “porque,

e na medida em que, podemos explica-la por referéncia ao fato de que os atores estdo guiando

"I A normatividade e a origem da obrigacdo a partir de consideragdes sobre o certo e o errado a ser feito é
desenvolvida no trabalho “Practical reason in Law and Morality” (MacCormick, 2008), e exporemos abaixo seus
fundamentos, centrais para o embasamento de sua teoria moral.
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0 que eles fazem a partir de uma opinido acerca do que eles e outros devem fazer”
(MacCormick, 2007, p. 16). Cada um age a partir da compreensao de que todos estio orientados
por uma opinido similar sobre o que deve ser feito, entdo eles aceitam, em comum, um tipo de
ordenacdo, de padrdo de comportamento’?. Os seres humanos sdo marcadamente usuérios de
normas, € a observancia de normas leva as pessoas a padrdes de comportamento (MacCormick,
1998, p. 323).

A viabilidade dessa pratica a revelia de um acordo claro acerca de sua ideia ou norma
diretiva sugere, para MacCormick (2007, p. 17), a presenga de alguma ideia ou grupo de ideias
subjacentes’”> comuns que tornam a pratica inteligivel. Qualquer tentativa de expor
explicitamente essa ideia governante, seria, contudo, uma interpretagdo potencialmente
contestavel’®. Nada obstante, ndo precisa existir uma unica formulagdo normativa
universalmente aceita — basta existir um consenso sobreposto suficiente para que a pratica
funcione satisfatoriamente.

MacCormick sugere entdo que, generalizando as reflexdes sobre a pratica de esperar a
vez, existe a possibilidade de ordenag¢ao nos negocios humanos em alguns momentos, sobre
algumas matérias, em alguns lugares. Existe ordem onde quer que as pessoas conduzam a si
proprios em relacdo a outros a partir de uma opinido, que supdem ser uma opinido mutua, a
respeito da coisa certa a ser feita. Temos crengas comuns cujo conteudo € normativo € pessoas
suficientes agem a partir delas, trazendo satisfacdo a tais crencas em condi¢des normais e
tratando casos de ndo conformidade com reprovagdo. Esse estado de coisas ¢ capaz de gerar

ordens normativas informais.

2 MacCormick apresenta o assunto como se o fator primordial que dirige a agdo fosse a referéncia interpessoal
sobre a posicdo dos outros. Conquanto a expectativa mutua sem duvida desempenhe um papel na diretividade da
acdo de alguém, ndo podemos concordar com a premissa de sua primazia. O que as pessoas compartilham, em
primeiro lugar, ndo é a referéncia a acdo do outro, mas uma razoabilidade e capacidade de discernir bens e
oportunidades que valem a pena ser realizados. Um desses bens ¢ a razoabilidade pratica que aponta, entre outras
coisas, requisitos de razoabilidade pratica. Um desses requisitos ¢ a regra de ouro. A regra de ouro, por certo,
parece ser compativel com o postulado de MacCormick sobre expectativas mituas — ndo que eu trato o outro
porque acredito que ele tratard da mesma forma, e sim que trato o outro porque sei que ¢ isso que desejaria para
mim. Essa perspectiva me da razdes para manter o carater integro, mesmo diante da injustica. Em segundo lugar,
a perspectiva das expectativas mituas ndo explica suficientemente a agdo — a razoabilidade do objeto da agdo. A
aceitagdo de um tipo de ordenacdo ou padrao de conduta ndo se da apenas por referéncia a expectativas muituas,
mas principalmente porque ¢ razoavel agir assim, porque esperar na fila, além de ser um modo mais eficaz de
atingir o fim proposto, respeita a diretiva da realizagdo humana integral, respeita o bem da amizade e harmonia
com o outro, e respeita a regra de ouro, um requisito de razoabilidade pratica.

3 No paradigma da teoria neocléssica da lei natural, essas ideias estdo assentadas na propria natureza humana e
constituem as ideias que dirigem a acdo, orientadas pela razoabilidade, pautada em bens humanos basicos.

74 Interpretagdes variaveis e razoaveis sio compativeis com a pluralidade de bens que refletem a complexidade da
natureza humana, unificados pelo primeiro principio da moralidade.
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2.4.3. A institucionalizacdo

A ordem normativa pode ser formal ou informal. A ordem normativa informal ¢
constituida por praticas normativas informais, pautadas em crencas comuns e normas implicitas
com interpretacdes e compreensdes mutuas sobrepostas. Temos formas de diferenciar o certo
do errado, afirma MacCormick, ¢, mesmo em circunstancias sem formaliza¢des, encontramos
opinides convergentes e concepgdes sobrepostas sobre o que deve ser feito, de modo que ha um
tipo de ordem no nosso comportamento’. Isso revela que os seres humanos sio,
fundamentalmente, seguidores de normas, cujas interacdes dependem de padrdes reconhecidos
mutuamente que podem ser articulados em termos de condutas certas ou erradas. Segundo
MacCormick, “[cJompreender esse uso das normas precede a compreensdo de qualquer
possibilidade de criar deliberadamente normas relevantes que vao se tornar padrdes de
comportamento” (MacCormick, 2007, p. 20).76

Onde quer que ndo exista uma autoridade para dirimir questdes de ordem, e, contudo,
a ordem se mantenha a partir do arranjo das condutas sustentado por expectativas mutuas e
reciprocamente atendidas, para este paradigma tedrico, estaremos diante de uma ordem
normativa informal.

A ordem normativa, contudo, ndo se restringe a informalidade. Pode ser, ainda,
institucionalizada, que ¢ o terceiro elemento de sua compreensao do direito. A
institucionalizagdo existe quando encontramos praticas normativas com duas camadas ou mais,
0 que ocorre quando as normas sdo expressamente formuladas e administradas por alusdo a
algum tipo de autoridade. A existéncia de normas embasadas por autoridade, promulgadas
como regras depende desse tipo de pratica com camadas. Nesse cenario, encontramos tanto
seguidores de normas, quanto aqueles responsdveis por produzi-las e, possivelmente,
administra-las (norm-givers) (MacCormick, 2007, p. 286).

Nesse caso, a ordem que se estabelece ndo depende exclusivamente de crencas mutuas

e consensos sobrepostos, ao contrario, ela ¢ particularmente eficiente justamente quando ha a

75 Talvez os principios primarios da razdo pratica sejam uniformizados no primeiro principio da moralidade, por
isso € possivel a convergéncia.

76 Nas palavras do proprio MacCormick: “Para concluir: pode haver ordem normativa sem normas explicitamente
formuladas. Isso acontece onde quer que normas implicitas sejam de fato amplamente observadas e respeitadas,
sem nenhum outro elemento de supervisdo, direcdo ou exigibilidade (enforcement) além daqueles constituidos
pela pressdo (ndo necessariamente universal ou identicamente expressa) da opinido comum normativa entre
aqueles que interagem entre si. (MacCormick, 2007, p. 18).
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necessidade de tomada de decisdo para resolver problemas cuja solugao ndo possa ser alcancada
por unanimidade de crengas’”.

O direito do Estado e todo tipo de lei — dos esportes, direito canonico, direito
internacional — seriam os tipos imanentes desse conceito. Uma ordem normativa institucional é
o que o direito seria por defini¢do nesse marco teorico. Isso significa que o Direito envolve a
orientacao de condutas humanas por meio de quadros normativos explicitamente estabelecidos
e com alguma figura de autoridade capaz de resolver os eventuais conflitos que surjam dentro
do sistema.

A ordem normativa formalizada ou institucionalizada ocorre com a inserc¢ao da figura
da autoridade, que ¢ uma segunda camada sobre a pratica em si e, geralmente, vem
acompanhada de uma articulacdo mais explicita da primeira camada. Em ordens normativas
informais pode haver diferentes interpretacdes sobre convencdes vagas. Ja nas ordens
normativas institucionais, existe a presenca de alguma forma de autoridade responsavel ou
capaz de esclarecer qualquer obscuridade presente na norma’®,

Além disso, quando a instituicdo ¢ formalizada se torna bem mais dificil resisti-la. No
exemplo da fila, podemos considerar, por exemplo, que uma pessoa que nao se sujeita a fila dos
correios pode simplesmente ver o atendente recusando-lhe servico. Mesmo uma pessoa que se
julgue superior, e nao ache que ela deva esperar a fila, poderia hesitar em furar a fila, uma vez
que percebesse que nao poderia fazer isso sem engajar-se, talvez até fisicamente, com outras
pessoas. Regras que ela despreza, ainda assim a constrangem a submissdo””.

Uma ordem normativa tem por definicdo o bindmio errado / ndo-errado, ela guia a
conduta na medida em que aponta o que pode ou nao ser realizado; ja a inser¢ao de duas ou
mais camadas, que € o fenomeno da institucionalizagcdo nessa teoria, com a cria¢ao de agéncias
e, por conseguinte, poderes, relaciona-se a oposi¢ao valido/ invalido (MacCormick, 2007, p.
289). Ou seja, o que MacCormick parece estar dizendo ¢ que o fendmeno da instituicao
acrescenta ao fenomeno da normatividade os seguintes elementos: (1) distribuicdo de

competéncias e (2) autoridade para decidir de acordo com a sua competéncia®.

77 MacCormick esta percebendo a realidade comunitaria da institui¢do — a autoridade ¢ um método eficiente de
resolucdo de conflitos de coordenagdo social. Cf. Finnis, 2011c, p. 232 ¢ seguintes.

8 Se a autoridade é capaz de esclarecer, ela é capaz de exprimir-se. Nao se trata, portanto, de uma instituigdo-
coisa, mas da autoridade proveniente de uma instituigdo-pessoa.

7 Mas em situagdes em que a ordem normativa ¢ institucional, isso significard que existird na instituigdo um
elemento do poder.

80 E 0 que € isso (distribuigdo de competéncia e representagdo), se ndo o elemento do poder organizado relatado
por Hauriou? Cf. item 1.5.2.
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Nesse marco, nossos poderes, direitos e deveres expressam juizos de fatos
institucionais. Os fatos institucionais constituem essa realidade de quadros normativos que
atribuem significado a conceitos € moldam condutas e expectativas humanas. O valor de sua
teoria institucional do direito, afirma MacCormick, reside, exatamente, no fato de que ela
mostraria como € possivel descrever convincentemente fatos institucionais que pertencem ao
contexto do estado relevante. Nao ¢ uma teoria que possa ser avangada sem considerar os
valores aos quais instituicdes dessa natureza estdo orientadas, o que envolve, por sua vez, a
consideragao das melhores representagdes possiveis desses valores para o contexto pretendido.

Vejamos um pouco melhor em que consistem os fatos institucionais.

2.4.4. Os fatos institucionais

Enquanto Hauriou, marcadamente impactado pelas descobertas cientificas de sua
época, ¢ um idealista que se posiciona em defesa de ideias vivas, ndo criadas, acorrentadas no
proprio tecido de fabricag¢ao da realidade metafisica, MacCormick argumenta que a realidade
humana é composta por dois tipos de fatos — (1) fatos brutos e (2) fatos institucionais, ou seja,
ele parece partir da perspectiva de que a realidade humana ¢ exclusivamente construida

socialmente. Ele credita essa concepcao ontoldgica a Anscombe e Searle.

2.4.4.1. Anscombe

Anscombe tratou sobre essa questdo em um ensaio intitulado “On brute facts” (1958).
Nesse trabalho, Anscombe demonstrou que alguns significados de certas proposi¢cdes nao
repousam no que estd dito, mas dependem de pressupostos implicitos, ou mais precisamente,
institui¢des implicitas, das quais retiramos seu significado, ainda que as instituicdes em si ndo
sejam descritas naquelas proposicoes.

Citando uma reflexdao de Hume, para quem a verdade consistiria em adequagdo ou
relacdes de ideias, ou em questdes de fato, ela reflete sobre onde encontramos o fundamento da
origem das obrigacdes. A verdade, nos termos propostos por Hume, estaria sempre no campo
do ser — ¢ verdade que vinte xelins equivaliam a 1 libra (adequagdo de ideias); também ¢
verdade, um fato, que “o fornecedor me entregou 4 tomates”. Nao se seguiria disso que eu devo
a ele um valor monetario pelos tomates. Assim, Hume conclui que descrigdes ndo geram

obrigagdes.
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Contudo, a divida existe. Estaria ela entdo embasada em algum fato além daqueles
descritos no exemplo? A resposta de Anscombe ¢é negativa. O dever foi estabelecido naqueles
fatos, no contexto de nossas institui¢des. A proposicao “eu devo ao fornecedor” ndo descreve
nenhuma institui¢do, mas as pressupde e depende da existéncia delas para fazer sentido®!. E,
em contextos normais, 0 que parece ser uma transacdo — ele me forneceu tomates — dessa
natureza, ¢, efetivamente, uma transagdo dessa natureza, a ndo ser que haja circunstancias
especiais que lhe atribuam um carater distinto®?.

Os fatos brutos seriam aqueles que vingaram e que se relacionam com a verdade ou
falsidade de uma afirmagdo. Por isso, proposicdes que, inicialmente poderiam nao ser fatos

brutos, seriam, em relacdo a outras proposigdes, vejamos o exemplo:

Comparado com suprir-me com quinze batatas, podemos chamar trazer quinze

batatas a minha casa e deixa-las 14 um “fato bruto”. Mas, em comparagdo com o fato
que eu devo ao merceeiro tal quantia de dinheiro, que ele me supriu com 15 batatas ja
¢ um fato bruto. (ANSCOMBE, 1958, p. 71)

Os fatos brutos, entdo, seriam aqueles dos quais depende a validade ou verdade de uma
proposicdo. Eles seriam lidos, contudo, a luz de nossas institui¢cdes e seriam relativos, de modo
que um fato, incialmente ndo bruto — ele me forneceu batatas — subsidiado por fatos brutos —
deixou as batatas na minha casa —, poderia tornar-se o fato bruto em relacao a outra proposigao,
como “ele me forneceu batatas” em relagdo a “eu devo ao merceeiro certo valor em dinheiro”.
De modo que a proposi¢do vinga, pautada na anterior, em uma abordagem que vai ao encontro
de fatos cada vez mais brutos, ou crus, por assim dizer. E a obrigagdo nio seria algo externo ao
discurso, ou que se precisasse buscar fora dele. Antes, ela ¢ encontrada no préprio discurso,
validado por fatos brutos, no contexto de nossas instituigdes em circunstancias normais, que
sdo as circunstancias presumidas até que a excepcionalidade seja externalizada.

Tais instituicdes ndo sdo descritas nas proposi¢des, mas sdo fundamentais para que
facamos sentido delas. Consideremos, por exemplo, o termo “fornecimento” e como ele ¢
diferente do substantivo “tomate”. O primeiro termo sé faz sentido a luz de relagdes de
consumo, de mercado, de compra e venda. Tanto ¢ assim, que se se tratasse de algo gratuito,
diriamos que ele doou batatas, e ndo que forneceu. Esse €, em resumo, o ponto de partida de

Anscombe, que deu luz a essa questdo da realidade institucional pressuposta e significadora dos

81 Pressupde, por exemplo, um mercado, um sistema de crédito e de moedas.

or exemplo, a transagdo ocorre dentro de um filme e o fornecedor dos tomates néo espera, de fato, receber.
82 lo, at dentro d fil fi dor dos tomat de fato, receb
Desse modo, “[c]ada descri¢do pressupde um contexto de procedimentos normais, mas o contexto nao ¢ sequer
implicitamente descrito pela descri¢do. Circunstancias excepcionais podem sempre fazer a diferenga, mas elas ndo
entram em considera¢do sem uma razao” (Anscombe, 1958, p. 71).
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discursos. Searle, a sua vez, radicaliza a premissa: ndo se trata apenas de instituigdes atribuirem
significado a linguagem, mas de a linguagem em si ser responsavel pela propria construgao da

realidade social.

2.4.4.2.Searle

Searle afirma que vivemos em um mar de fatos institucionais humanos. E assim como
¢ dificil para os peixes verem a dgua em que vivem, para nds, também, ndo ¢ espontinea a
percepcao das realidades sociais que nos cercam. Essa realidade ¢ marcada por deontologias,
as quais podem existir sem fatos institucionais, mas os fatos institucionais em si, nao existem
sem deontologia.

Fatos institucionais estariam relacionados a poderes dednticos e, para identificar se um
fendmeno ou fato ¢ genuinamente institucional, basta verificar se a sua existéncia implica
poderes dednticos, poderes como aqueles de direitos, deveres, obrigacdes, requisitos e
autorizagdes (Searle, 2010, p.91). Nesse marco, o teste para saber se um substantivo nomeia
uma instituicao € observar se sob aquela descri¢cdo o objeto nomeado possui poderes dednticos.
A Igreja Catolica e a propriedade privada, por exemplo, seriam institui¢des, a religido e o carro
nao (Searle, 2010, p. 92).

Para Searle, todos os fatos institucionais sao criados e mantidos linguisticamente, mas
assumem alguma forma de materializagdio no mundo real, criando ou mantendo ou
estabelecendo alguma condigdo para o exercicio de algum tipo de poder dedntico. Porque esses
atos do discurso ndo estdo restritos apenas a questoes semanticas, quando Searle se refere a
fatos institucionais, ele diz referir-se a fatos institucionais nao-linguisticos. E quais sdo os
procedimentos que criam a realidade institucional? Sobre essa pergunta de Searle, em
particular, podemos identifica-la com o questionamento da fundagdo da institui¢do. A busca
dos procedimentos que criam ¢ a mesma que tenta compreender por qual processo se opera a
fundacao da instituicdo. E ¢ isso que explanaremos brevemente a seguir.

Para Searle, o cerne da operacdo da fundag@o de uma institui¢do estd resumido na
seguinte assercdo: Para extrair essa visdo geral, ele expde as seguintes formulas: “Todos os
fatos institucionais sao criados pela mesma operacao logica: a criagdo da realidade por meio de
sua apresentacdo como se ela existisse” (Searle, 2010, p. 93). Ou seja, o ato mais importante

para a criagdo de uma institui¢do ¢ a linguagem. Mas como ela opera? A sua explica¢do do
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processo de fundacao ¢ apresentada em formulas que partem do que poderia ser considerado o
mais rudimentar para o mais complexo.

A primeira formula seria a seguinte: (a) Nos (ou eu) defendemos por Declaragdo que
a fungdo de status Y existe. Nesse caso, a fungao de status ¢ aquela realizada por um objeto (s),
pessoa (s), ou outro tipo de entidade (s) — como por exemplo, o limite territorial ¢ a funcao
status de um muro A — e que apenas pode ser realizada em virtude do fato de que a comunidade
na qual a fungdo ¢ realizada atribui um certo status ao objeto (o status de limite territorial),
pessoa, ou entidade em questdo, e a fun¢do (ndo € permitida a ultrapassagem do limite territorial
sem autorizagdo) ¢ realizada em virtude da aceitacdo coletiva ou reconhecimento do objeto,
pessoa ou entidade como tendo aquele status (Searle, 2010, p. 94). Esse exemplo do muro ¢
ainda mais claro na segunda formula, derivada da proposicao anterior, apresentada como: (b)
Fungado de status Y em um objeto X num contexto C.

A primeira e a segunda férmula sdo basicamente a mesma. A diferenga € que a segunda
férmula, e todas as demais, vao adicionando mais especificacdes e complexidade a formula
inicial. As descrigdes (a) e (b), por exemplo, sdo fatos institucionais criados sem uma instituicao
prévia. Searle afirma que a forma logica da transicdo entre ser uma linha de pedra e ser um
limite territorial é essa da Declara¢do de Fungdo de Status®® (Searle, 2010, p. 96).

Ainda, outra formulagao seria: (c¢) X conta como Y em C. Essa formulacao trata de um
tipo de regra constitutiva em contextos nos quais ja existem instituicdes estabelecidas. “As
regras constitutivas sdo Declaragdes que especificam as condi¢des sob as quais certos fatos
institucionais serdo criados” (Searle, 2010, p.98). Nesse caso (X conta como Y em C), ninguém
precisa fazer nada em relagdio a proposigdo, exceto aceitar suas consequéncias. E assim, por
exemplo, na sucessao real em que o filho mais velho (X) conta como rei (Y) em caso de
falecimento do rei anterior (c). Aqui, j4 temos uma instituicdo prévia, a monarquia.

O caso mais complexo, considera ele, ¢ o da criacdo de corporagdes. Elas sdo criadas
por normas que declaram que entidades que satisfagam certas condigdes podem formar uma
corporagao por meio de outra Declaragdo, e a corporacao passa a existir indefinidamente a ndo
ser que outras condi¢des ocorram.

No caso das corporagdes, ndo havia nenhum objeto pré-existente, como o muro, que
passa a ser o limite territorial; ou o filho mais velho, que vem a ser reconhecido como o Rei.

Antes, seguindo as declaragdes juridicas pertinentes, emite-se uma nova declaragao, por meio

83 Mantemos a maiuscula para preservar o texto original, que diferencia a “Declaragdo” com a maitscula a fim de
ressaltar que se trata de um tipo de declaracdo especifica — aquela capaz de criar a realidade institucional.
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da qual a corporacdo simplesmente vem a existir. “O direito que autoriza a corporagao €, ele
mesmo, uma declaracdo que autoriza outras declaragdes a serem realizadas™ (Searle, 2010, p.
99). Isso € expresso na seguinte formulacao: (d) Por Declaragao fazemos com que para todo x
que satisfaca um certo conjunto de condicoes p, x pode criar uma entidade com fun¢do status
Y por Declara¢do em C. E quando a corporacdo realmente ¢ criada, temos a formula: (e) Por
Declaragdo fazemos com que uma entidade Y exista que tem as fungoes status F em C. Uma
observagao feita por Searle (2010, p. 98), € que o objetivo da criagdo de corporagdes € criar um
conjunto de relagdes de poder complexo e elaborado entre pessoas reais.

Entdo, vimos acima trés casos diferentes — o primeiro, em que nenhuma instituicao
prévia existe (a e b); o segundo, em que existe uma instituicdo prévia (c), sendo que nesses dois
primeiros casos, existe um objeto pré-existente (0 muro que se torna o limite territorial ou o
principe sucessor); € o terceiro caso (d e e) ¢ aquele em que, por declaracdo, seguindo um
procedimento declaratdrio pré-existente, criamos uma nova entidade. A estrutura 16gica comum
entre esses trés casos € a seguinte: Por Declarag¢do fazemos com que a fungdo status Y exista
num contexto C.

Essa formula pode ser implementada em diferentes moldes, como os ja citados acima.
Ha casos em que temos o objeto prévio, X, € casos em que o proprio objeto se confunde com a
funcao status Y. A partir do exposto, Searle aponta que existem pelo menos trés etapas: (i) a
primeira em que criamos a fungao status Y por declaracao; (i1) em seguida, especificamos os
poderes que acompanham a declarag¢do, mostrando que nao apenas criamos Y por Y, mas para
atribuir poderes a pessoas reais relacionando-as ao status Y criado; e (iii) por fim, o
reconhecimento coletivo permite o funcionamento dos poderes dednticos®, de modo que os
principios gerais que criam e mantém a realidade institucional em existéncia sdo as seguintes
nogoes: (1) intencionalidade coletiva; (2) a atribui¢do de fun¢do; e (3) “uma linguagem rica o
suficiente para permitir a criagdo de Declaragdes de fungdes de Status, incluindo regras
constitutivas” (Searle, 2010, p. 101)

A existéncia de uma estrutura institucional prévia dispensa uma atitude separada de
reconhecimento para cada fato institucional que ocorre dentro daquela estrutura. A aceitagdo

do sistema, implica a aceitar os fatos dentro do sistema “porque o sistema consiste em conjuntos

8 O que acontece por meio das seguintes formulas (Searle, 2010, p. 102):
(i) Por Declaracao fazemos com que a fungao status Y exista num contexto C
(i1) Por Declaragdo fazemos com que a fungdo status Y exista num contexto C e, ao fazermos isso, criamos uma
relacdo R entre Y e uma certa pessoa ou pessoas S, tal que em virtude de SRY, S tem o poder de realizar atos (do
tipo) A.
(iii) Reconhecemos coletivamente (Y existe em C e porque (SRY (S tem o poder (S faz A)))).
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de Declaragdes, e satisfazer as condigdes postas por essas Declaragcdes conta como constituir
os fatos institucionais em questao” (SEARLE, 2010, p. 103)

O reconhecimento coletivo marca a manuten¢do, i.e., a existéncia continuada da
funcao de status (status function). Essa continuacao requer representagdes que funcionam como
Declaragdes de Funcao de Status, isso porque a institui¢do e os fatos institucionais dentro dela
apenas existem enquanto forem reconhecidos como tais e essa aceitagdo ¢ marcada pelo efetivo
uso dessa instituicao e desses fatos por um vocabulario correspondente. “O uso continuo do
vocabulario mantém e refor¢a as fungdes de status existentes” (Searle, 2010, p. 104)%>.

Com relacdo a finalidade da construgcdo de tais realidades, Searle a deposita na
identificacdo de um elemento comum, qual seja: elas sdo estruturas autorizativas que aumentam
o poder humano de varias formas. Searle reconhece que existe um elemento de restricdo ou
controle em instituicdes sociais — voc€ ndo pode ser presidente se ndo for eleito, e.g. Contudo
0 proposito maior da criacdo de realidades institucionais seria criar e regular relagdes de poder

entre pessoas.

Mas o objetivo final da criacdo da realidade institucional ndo ¢ investir pessoas e
objetos com algum status especial valoroso em si mesmo, mas criar e regular relagdes
de poder entre pessoas. A realidade social humana nido é apenas sobre pessoas ¢
objetos, é sobre as atividades das pessoas e sobre as relagdes de poder que ndo apenas
governam, mas constituem aquelas atividades (Searle, 2010, p. 106)%¢

Nesse ponto, discordamos de Searle. Conquanto claramente as relagdes de poder sejam
mediadas nas instituigdes e isso seja um aspecto sobrepujante delas, as regulacdes de poder e
por conseguinte, direitos e responsabilidades, nos parecem ser algo instrumental a um proposito
maior ao qual aquela instituigdo serviria. Esse proposito final que daria corpo e inclusive seria
0 parametro para avaliar a moldura normativa (inclusive o direito) que regula os poderes, tanto
em seu aspecto moral, quanto em sua razoabilidade (que ¢ moral na teoria neocléassica da lei
natural), seriam os bens humanos basicos, mediados pelo principio da realizagdo humana

integral, conforme arguiremos adiante.

85 F interessante o paralelo que Searle estabelece entre o poder de criagio pela palavra de Deus e o poder de criagio
humano pela linguagem: “Deus pode criar luz dizendo 'haja luz!' Bem, nés ndo podemos criar luz, mas temos uma
capacidade similar surpreendente. Podemos criar limites territoriais, reis, corporagdes dizendo algo equivalente a
'seja isso um limite territorial!' 'Que o filho mais velho seja o rei!' 'Que exista uma corporagao!" (Searle, 2010, p.
100).

8 Isso é bem verdade porque é a atividade que materializa a existéncia. E hé relagdes de poder, mas elas se
estabelecem por antecipagdo a beneficios resultantes da participagdo na atividade e ndo, apenas, pelo desejo egoista
e arbitrario pelo poder. Eis a insuficiéncia explicativa de todas as propostas institucionais apresentadas até aqui:
falta-lhes uma proposta teodrica coerente e robusta sobre a acdo humana livre e autoconstitutiva — algo oferecido
pela lei natural,
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Contudo, retomando nossa exposic¢ao, se ndo sdo por bens humanos basicos, por que
as pessoas aceitam institui¢des e fatos institucionais? Para Searle, as pessoas os aceitam por
interesse proprio, por mais poder, por ignorincia (ndo possuem consciéncia critica acerca
daquelas realidades), pela impossibilidade de muda-las, e por conformismo. Contudo, a par
dessas vagas razoes, ele acredita que ndo ha uma resposta geral para a questdo do que motiva a
aceitagao:

Mas, para além dessas afirmagdes vagas sobre como algumas institui¢cdes tendem a
ser no interesse de todos, ndo ha uma resposta geral para a questdo de porque as
pessoas aceitam instituicdes. De fato, ha todo tipo de instituigdes em que as pessoas
alegremente aceitam o que pareceria arranjos injustos. Podemos pensar sobre varias
estruturas de classes, a posicdo baixa de mulheres em muitas sociedades, ¢ a
distribuigdo vastamente desproporcional de dinheiro, propriedade ¢ poder (Searle,
2010, p. 107)

Note-se, como ponto de partida, que na citacdo acima Searle faz uma analise avaliativa
a partir de critérios que sdo, eles mesmos, institucionais, afirmando que ha institui¢des injustas:
posicao, poder, estrutura social, sdo todos construgdes ou conceitos que integram a realidade
social. Se toda a realidade social fosse criada a partir da linguagem, a partir de qual critério a
julgariamos? A avaliacdo de que “a posi¢do ¢ baixa de mulheres em muitas sociedades, e a
distribuicao ¢ vastamente desproporcional de dinheiro, propriedade e poder” pressupde uma
determinada visd@o moral igualitaria. Contudo, se essas supostas injusticas se mantém e isso €
criacdo institucional, significaria que, naquela sociedade, a visdo moral difere e uma descricao,
portanto, de que as estruturas ali sdo injustas, nesse paradigma, seria uma descri¢do imprecisa
daquela sociedade, porque ignoraria a perspectiva do participante, que como o proprio Searle
afirmou “aceita o arranjo”.

Uma descri¢do avaliativa pressupde um pardmetro a partir do qual se julga®’. E
impossivel descrever sem avaliar. A avaliacdo de instituigdes, portanto, também precisa ter
clareza sobre critérios desse tipo, de outro modo, a realidade que ela constitui se bastaria e
sendo ela o todo, ndo admitiria critica. Veremos adiante duas propostas distintas de constru¢do
moral — a de MacCormick, fundamentada em sentimentos morais e maximas categoricas; € a
de John Finnis, construida a partir da teoria neoclassica da lei natural, com énfase nas

capacidades racionais e inclinagdes humanas.

87 Dito parametro ¢ construido pela filosofia moral, é o objeto da disciplina da ética. Cf. Finnis, 2012.
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Searle ¢ um materialista, no sentido de que defende como requisito basico que todas
as coisas no mundo real devem ser reduzidas a entidades de fisica e quimica. Mesmo
corporagdes ou algum outro tipo de entidade que exista exclusivamente em termos juridicos®®.

Nesses casos, fatos institucionais ainda se revertem em fatos brutos, mas esses fatos
brutos sdo as pessoas € as marcas € sons que constituem representacdes linguisticas (Searle,
2010, p. 109)

Em suma, MacCormick afirma apoiar-se nos trabalhos de Searle sobre instituicdes
sociais. As linhas gerais desse trabalho concluem que uma realidade institucional minima
requer (1) seres humanos; (2) intencionalidade, inclusive a coletiva e a capacidade de impor
funcdes a objetos e pessoas; e (3) uma linguagem capaz de atos de discurso Declaratodrios. E,
para complementar, caso a funcao status Y seja do tipo flutuante e complexa, se for para ela
persistir, ¢ necessario haver também (4) linguagem escrita. Os casos “flutuantes”, isso €, casos
em que nao existe nenhum objeto fisico prévio, a quem se atribui a fungado status Y, sdo os casos
em que apenas humanos e linguagem sdo necessarios para a forma especifica da realidade
institucional (Searle, 2010, p. 109).

No cerne do pensamento de Searle est4 a proposi¢ao de que a linguagem € constitutiva
da realidade social. A linguagem escrita ¢ especialmente relevante porque sua estabilidade
permitiria a “cria¢do e continuacao de funcgdes de status que nao requerem nenhuma existéncia
fisica além das proprias representacdes linguisticas" (Searle, 2010, p. 115). Uma vez que vocé
tem uma linguagem comum, ndo ¢ mais o caso de se perguntar, “como eles formam uma
sociedade”; antes, a presenca da linguagem comum significa que a sociedade ja esta 14. (Searle,

2010, p. 122)%.

88 Cf. Searle, 2010, p. 108: “Se pensarmos, como devemos, que todos os fatos institucionais devem reverter em
fatos brutos, como entdo, lidamos com esses casos que parecem ter uma ontologia flutuante no espago?"

8 Por que a linguagem ¢ especial? Porque nfo é apenas mais uma institui¢io? A linguagem ¢ a primeira institui¢do
social: “Vocé pode imaginar uma sociedade que tem linguagem, mas nao possui governo, propriedade, casamento
ou dinheiro. Mas vocé ndo pode imaginar uma sociedade que tenha um governo, propriedade, casamento e
dinheiro, mas ndo tenha linguagem” (Searle, 2010, p. 109). A linguagem ¢ constitutiva da realidade social. Mas,
qual, exatamente, ¢ a forma do ato de discurso por meio do qual a realidade institucional ¢ criada? Toda a realidade
institucional é criada por Declaragdes, mas a linguagem em si, ndo o é. Qual a diferenga entre fatos institucionais
linguisticos e ndo-linguisticos? Fatos institucionais ndo-linguisticos requerem representacdes linguisticas
coletivamente reconhecidas para existir. Para além das convengdes que criam o significado, requer ainda uma
convengdo fora da linguagem. Para que declaragdes como: estar casados ou declarar— guerra - sejam afirmacdes
validas sobre pessoas ou fatos, € necessario que o declarante esteja em uma posi¢ao em que algum elemento fora
dessa declaracdo lhe da poder para criar o fato institucional correspondente. Esse poder € criado por linguagem.
“Os casos ndo-linguisticos requerem Declaragdes de Fungdes de Status para poderem realizar sua fun¢do” (Searle,
2010, p. 112). J4 os casos linguisticos, ndo requerem representagdes linguisticas para além das proprias sentengas,
tudo o que requerem ¢ significado — a neve € branca, o céu ¢ azul. No primeiro tipo, o significado ¢ usado para
criar poderes que vao além da linguagem. Neste segundo caso, contudo, a linguagem nao apresenta poderes que
vao além da linguagem. O significado da expressdo em si ndo ¢ suficiente para que alguém case — antes, €
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Searle, portanto, apresentou importantes contribui¢des para a andlise institucional
desde a perspectiva da filosofia da linguagem. Como veremos a seguir, contudo, a recep¢ao

desse trabalho por MacCormick € um tanto questionavel.

2.4.4.3.MacCormick

MacCormick em varios trabalhos remete a ideia de fatos institucionais como parte de
sua teoria institucional. Ele atribui o crédito dessa concep¢ao a Anscombe e a Searle. Nada
obstante, apesar de apoiar-se neles, ndo me parece que ha uma recep¢do absoluta das
concepgdes deles, havendo, na verdade, uma leitura inspirada, mas ainda propria, de
MacCormick sobre os fatos institucionais, culminando em uma teoria dos fatos institucionais
que nao se identifica com nenhuma das duas anteriores.

Nesse diapasao, MacCormick entende que a realidade humana € constituida por, pelo
menos, dois tipos de fatos — os fatos brutos, que correspondem a realidade material, e fatos
institucionais, os quais dependem de uma interpretacao que se da por referéncia a uma moldura
normativa.

Em relagdo aos fatos brutos, vimos que em Anscombe esse conceito ¢
circunstancialmente determinado. De modo que descrigdes que explicam uma proposi¢ao
podem ser consideradas fatos brutos de uma proposi¢ao que em si, ndo o ¢. Nada obstante, em
relacdio a outra proposicdo, essa primeira pode vir a ser considerada um fato bruto.

MacCormick, por outro lado, parece estar aludindo realmente a materialidade, dividindo a

necessario a observancia de outras regras e convengdes. “Em si mesmo, o unico poder que o significado
(semaéntica) possui ¢ de representar condigdes de satisfacdo [...]; mas em Declaragdes nao-linguisticas de Fungdes
de Status, fazemos mais do que representar: nos criamos. Usamos os poderes da seméntica para criar poderes
que vio além da semantica (Searle, 2010, p. 114)” (Grifo nosso).Existe uma diferenca entre meras disposicdes
de comportamento e casos em que ha uma deontologia institucional. Este ultimo, s6 pode existir se for representado
como existente, de modo que essa deontologia requer linguagem. Sem a linguagem, ha apenas desejos e crengas
junto com disposi¢des. Para chegarmos, contudo, ao ponto em que reconhecemos obrigagdes, precisamos do
conceito de obrigagdo, porque precisamos ser capazes de representar algo como uma obrigacdo “isto é, algo que
te da uma razdo para a agdo independente de suas inclinagdes e desejos” (Searle, 2010, p. 96). Mas, se todos os
fatos institucionais s@o criados por Declaragdo, como podemos explicar fatos tais como homicidio doloso, que ndo
sdo atos de discurso? Esses eventos fisicos constituem fatos institucionais porque existe uma Declaragdo que
designa fungdes de status a esses eventos fisicos. “A regra declara que satisfazer tais e tais condigdes conta como
um certo tipo de fato institucional” (Searle, 2010, p. 98). Se os fatos institucionais existem apenas porque
acreditamos que eles existem, entdo como ¢ possivel descobrirmos novos fatos acerca deles? E possivel haver
fatos independentes de intencionalidade sobre fendmenos dependentes de intencionalidade. Compra, venda, juros,
lucros, todos sdo fendmenos da segunda categoria. Mas a “recessiao”, por exemplo, ¢ um produto nao intencional
de acdes que ocorrem no comércio e envolvem esses fendmenos intencionalmente dirigidos. Se as pessoas ndo
acreditassem no dinheiro, esse fendmeno ndo existiria. A recessdo, contudo, ainda existiria, ainda que as pessoas
nao cressem nela (Searle, 2010, p. 117).
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realidade em duas esferas: as percepcdes materiais disponiveis aos sentidos (fatos brutos) — o
plastico do cartdo de crédito, o metal do reldégio; e o campo conceitual, com repercussoes
praticas, institucionalmente construido por meio de normas e dela dependentes para fins de
adequada compreensao.

Explorando um pouco mais o exemplo do cartdo de crédito, ele assevera que um
pedago de plastico retangular, desde uma perspectiva de fatos brutos, é, apenas um pedaco de
plastico. Contudo, podemos identificar um pedago de plastico retangular em particular como
um cartao de crédito. Essa interpretacao, que nos leva além dos fatos brutos, depende para ele
de um conjunto de regras, juridicas ou de outra natureza, que perfazem relagcdes de consumo,
de atendimento ao cliente, de juros, direitos e obrigacdes, entre outras. E essa moldura
normativa que da significado ao objeto fisico para além do plastico. Sem ela, a interpretagao
daquele objeto como cartdo de crédito ¢ impossivel.

Fatos institucionais seriam elementos onipresentes e inerentes da realidade social. Nas

palavras do autor, uma realidade social institucional pode ser verificada se:

[...] refletirmos sobre que outras informagdes sdo necessarias além dos meros fatos
fisicos para podermos perceber o plastico como cartdo de crédito [...]. Existe um
conjunto formidavel de regras juridicas ou de outra natureza [...] Sem elas, esses
objetos perderiam (ou lhes faltaria) seu significado atual. A interpretagdo das coisas e
de seu uso a partir de regras relevantes ¢ o que faz com que tais objetos fisicos
possuam o significado que possuem (MacCormick, 2007, p. 11-12)

A explicagdo sobre fatos institucionais depende da compreensao da moldura normativa
que pressupde finalidades. Ou seja, um observador externo, completamente alheio a pratica,
teria dificuldades de descrever exatamente o que ¢ aquele pedago de pléstico, como outra coisa
além de um pedaco de plastico se ele ndo conhecesse as nuances relacionadas ao sistema de
crédito e a tecnologia que o acompanha. Tomando por exemplo a tentativa dos comissarios de
Lilipute em descrever o relogio de Gulliver, na obra “As viagens de Gulliver”, MacCormick
reflete sobre porque eles ndo sdo capazes de descrever completamente o relégio. Conseguem
descrever bem o aspecto externo do objeto, mas a descricdo do relogio desde a perspectiva
externa nao da conta de explicar o seu verdadeiro significado, isso porque sua existéncia no
mundo social est4 relacionada a uma moldura normativa que Ihe confere valor e significado. E
por essa razao que, mais do que um objeto de metal, ou fato bruto, o relogio é também um fato
institucional.

Aqui, me parece que MacCormick se afasta da teoria de Searle, na medida em que sua
abordagem carece de uma analise mais direta sobre relacdes de poder. Lembrando que, como

vimos, em Searle, o teste para identificarmos se estamos diante de uma instituicdo ou ndo, ¢
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observar se aquela realidade implica poderes deonticos. Para Eric Milliard (1995),
MacCormick, pelo menos em seus primeiros trabalhos®, exclui o fendmeno do poder de sua
analise, e, por isso, ndo se pode dizer que ela ¢, de fato, uma andlise de tipo institucional
(Milliard, 1995, p. 402)°'.

Nada obstante o ponto de partida positivista, com o amadurecimento de sua teoria,
MacCormick abandona esse paradigma. Em um dos poucos momentos que MacCormick
diretamente define instituicdes em sua obra, ele afirma sobre elas o seguinte: as instituicdes
seriam instancias recorrentes de praticas ordenadas imputaveis a normas iguais ou similares
(MacCormick, 2007, p. 32). Ou seja, se o conceito apresentado de forma tao casual for, de fato
p resultado de suas reflexdes sobre instituicdo, no cerne de sua andlise institucional estaria,
primeiramente, uma abordagem normativa. A institui¢ao esta sujeita a norma. Essas instancias
recebem nome ¢ sao passiveis de identificagdo — diriamos até que elas recebem nao apenas
nome, porém mais ainda, elas recebem identidade, uma identidade intrinsecamente relacionada
com as normas que a regem € que sao também responsaveis por identifica-las. Danga de saldo,
fazer fila, orar, participar numa corrida, em uma linguagem ordinaria, sdo consideradas por
MacCormick como exemplos de institui¢gdes, ainda que bem informais, assim como juizo sobre
elas sdo juizos de fatos institucionais. Assim, o que € central para sua abordagem, sdo as normas
e molduras normativas que ordenam condutas e definem institui¢des.

Isso ndo significa dizer que os fatos institucionais ndo tenham suporte fisico, porém,

como bem observou o comentarista Bengoetxea (2015, p. 217):

[...] essa possivel existéncia bruta ndo determina seu significado e sentido, s@o as
normas definidoras (principalmente as constitutivas) que outorgam tal sentido e tais
normas s3o sociais, ou melhor, culturais, no sentido de compartilhadas
intersubjetivamente e simbdlicas

Os fatos institucionais pressupdem a existéncia de regras de conduta existentes em
sistemas de normas. Em se tratando do direito, de normas juridicas. Afirma “que um 'sistema’
juridico” que existe em algum lugar ¢ uma forma de dar conta de um tipo de ordem social que

opera em dito lugar e por isso o direito ¢ um importante fator que explica a existéncia de ordem

%0 Escritos em coautoria com Otta Weinberguer, Cf., por exemplo, MACCORMICK, Neil; WEINBERGER, Ota.
An Institutional Theory of Law: New Approaches to Legal Positivism. 2* ed. Holanda: D. Reidel Publishing
Company, 1992.

o1 Cf. Milliard, 1995, p. 402: “[...] ao excluir mais uma vez o fendmeno do poder do campo da anélise juridica, os
autores demonstram que sua pesquisa ¢, de fato, como afirmam, uma ‘nova abordagem ao positivismo juridico’
(Id.) e ndo uma analise do tipo institucional como temos abordado até agora. A instituicdo é para eles uma
referéncia dentro da analise normativa, e ndo uma modalidade que permite ampliar essa andlise obrigando-a a
repensa-la”.
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e ordenacgao (orderliness), de modo que constitui uma ordem institucional. (Bengoetxea, 2015,
pp- 216-217).

Conquanto a ideia seja coerente, do fato de que realidades institucionais pressupdem
regras de conduta ndo se segue que esta seja sua origem®2. De fato, toda institui¢do possui algum
tipo de normatividade, mas a institui¢do ndo advém da normatividade. Como defendeu Hauriou,
as regras de direito sdo um principio de limitag¢@o transacional aos poderes individuais e das
institui¢des e, enquanto tal, constituiriam um “deploravel instrumento de criacao”. Atribuir a
origem da institui¢do as regras, € trocar a criacao pela duragdo. Antes, as regras de direito sdo,
para institui¢des, “um elemento de conservagdo e duragdao” (Hauriou, 2009, p. 16).

As regras de uma institui¢do, sua reparticdo de poderes e competéncias, ou qualquer
outro fator desta ordem normativa apenas sao capazes de organizar a institui¢do porque estao a
servico dela. Isto é, concordamos também com o postulado de Hauriou de que a ideia diretriz,
ou mais precisamente, uma versao revisada dela, possui, de fato, primazia na instituigao. Ea
partir dessa ideia principal que objetivos € metas podem ser coordenados. E, por fim, essa
coordenagdo se dard por meio de regras, bem como a expressdo de outros atos de vontade,
planos ou projetos da instituigao.

A visdo de MacCormick, atribuindo o significado das instituicdes a molduras
normativas € compativel com sua visao antropoldgica, segundo a qual o ser humano ¢ um
usudrio de normas, antes de ser um promulgador. De fato, € possivel apreendermos muito sobre
uma instituicdo olhando para a moldura normativa que a rege, contudo, a pergunta principal
para a compreensdo de qualquer institui¢do, ou ac¢do institucional (ou humana), sempre sera
finalistica — por que se estd fazendo isso? A propria realidade normativa sé faz sentido a partir
dessa pergunta, que € central no pensamento finnisiano.

Nada obstante, os elementos que MacCormick escolheu para definir o direito, uma
ordem normativa institucional, parece-nos que podem ser formulados como um paradigma para
a descrigao de qualquer tipo de instituicdo-coisa. Pensemos no exemplo da moeda: como a
moeda pode ser considerada uma instituicao? Seria por sua existéncia no metal? Nao. Antes, a
moeda ¢ considerada uma institui¢do na medida em que ela estabelece um tipo de ordem nos
assuntos humanos — um meio para a troca de bens e servigos. Mas ndo basta que ela estabeleca

uma ordem, essa ordem precisa ser normativa — ¢ ela é: sem a moeda daquele pais vocé nao

°2 Hauriou critica a tentativa de atribuir as regras de direito a criagdo das instituigdes. As regras, como ele as
entende, sdo instrumentos de limitacdo transacional dos poderes individuais e das institui¢des, e, enquanto tais,
constituem um instrumento pobre de criagdo. As regras sdo, para a instituicdo, um elemento de continuidade, mas
nao o seu elemento formador. Hauriou, 2009, p. 16-18.
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compra, nem contrata servicos. Mas ndo basta ser normativo, precisa ser institucional — o que
isso significa? Como tentamos descrever acima, para MacCormick institucional significa que
existe uma segunda camada vestida de autoridade para decidir sobre dubiedades na moldura
normativa da institui¢do. Por essa descrigdo, € claro, para nés, que o termo institucional se
refere a presenca de instituicdes-pessoa: instituicdes vestidas de autoridade, com capacidade de
expressdo, pela presenca de um poder organizado, com competéncias e representagao,
reconhecida socialmente e mantida sua existéncia por manifestacdes de comunhao ao redor
dela.

O argumento que estamos sustentando nesse ultimo ponto ¢ o mesmo de Hauriou, qual
seja: toda institui¢ao-coisa €, de certo modo parasitaria, no sentido de que sua existéncia e poder
depende de uma outra existéncia — a da instituigdo-pessoa, que pode ser uma ou varias, mas no
fim, ¢ a autoridade da institui¢do-pessoa que podera fazer com que a instituigdo-coisa prevaleca
ou pereca. Considere outro exemplo de instituigdo-coisa: o dogma catélico. Ele estabelece uma
ordem para as agdes humanas (pelo menos para a agdo dos aderentes da ideia diretriz e
participantes na pratica), com comandos sobre o que se pode ou nao realizar. Comandos esses
vestidos de normatividade cuja autoridade repousa na instituicao-pessoa da Igreja Catolica.

Essa compreensao de institui¢des coisa também € compativel com a posi¢ao de Searle.
Para Searle, o teste para sabermos se um substantivo descreve uma institui¢ao € considerarmos
se ele gera poderes dednticos. Quando definimos a instituigdo-coisa como uma ordem
normativa institucionalizada, toda e qualquer instituicdo dessa natureza gerara poderes
dednticos — pois € justamente disto que se tratam as proposi¢des normativas: de orientacdes de
“dever-ser”, desenhando obrigagdes e gerando, por conseguinte, direitos e responsabilidades,
ou, em outras palavras, poderes deonticos.

Com esses apontamentos finais sobre os elementos da instituicdo-coisa, vamos agora
aprofundar a visdo de normatividade de MacCormick. Como Finnis, MacCormick também
parte da premissa metodologica de que ndo existe neutralidade descritiva. A qualidade da teoria
social ndo depende de uma suposta postura avaliativa neutra, e sim da exposi¢ao clara dos
valores que o tedrico considera importantes para a analise, bem como as razdes de tal
considera¢do. Por isso, como Finnis, MacCormick possui uma teoria ética que parte da
autonomia Kantiana e culmina, apos o devido amadurecimento, na perspectiva do espectador
ideal imparcial, uma jungdo entre o imperativo categérico kantiano e a teoria dos sentimentos

morais de Adam Smith.

77



2.5.Moral (I): Autdonoma, dialégica, controversa e universal

MacCormick inicia suas reflexdes sobre a moral com uma inspiragdo marcadamente
kantiana, apontando como suas principais caracteristicas que ela ¢ autonoma, dialdgica,
controversa e universal. S3o também essas as caracteristicas que ele apontara que diferenciam
o fendmeno moral do fendmeno juridico, posteriormente®. A sua concep¢do de autonomia
ocupa o cerne de suas reflexdes, todas as outras caracteristicas sdo derivadas dela, e ele a define

COmo.:

A autonomia ¢ uma qualidade de pessoas, isto ¢, de agentes conscientes, que definem
sua vontade de acordo com juizos razoaveis baseados em informagdes derivadas por
meio dos sentidos internos e externos e adquiridas em conversas com outros ou pela
leitura e reflexdo. Por meio dessa vontade racional eles constroem e agem a partir de
conclusdes a respeito de direitos e deveres que sdo inerentemente universalizaveis
(MacCormick, 2007, p. 250)

Ou seja, do excerto acima, percebemos que o centro da ideia de autonomia esta
embasado na concepgdo kantiana de que cada agente seria uma lei para si mesmo (da leitura no
inglés — “a law unto himself”) e sua lei moral seria aquela que ele razoavelmente julga que
determina o que € certo ou errado para ele mesmo, nao apenas privadamente, mas desde uma
perspectiva universal, de modo que o que lhe parece certo ¢ considerado certo para todos, € ndo
apenas para ele. Com a inclusdo da universalidade, MacCormick evita que a autonomia seja
reduzida a arbitrariedades egoistas e acrescenta um grau de objetividade e imparcialidade a sua
proposta.

MacCormick distingue questdes morais sobre exigéncias e proibi¢des universalizaveis
de questdes éticas sobre a “vida boa”. Segundo ele, neste ultimo ponto, “a autonomia

permanece, mas a universalidade retrocede”. E, ele segue: “O que considero como vida boa®*

% Cf. item 2.7.2.

4 Em relago a suas alegagdes sobre a vida boa, paira no ar a divida de se, nesse momento entdo, o agente estaria
liberado de reflexdes auténomas universalizaveis em suas decisdes pessoais (uma vez que a universalidade
retrocede), ou se, antes, o “retrocesso da universalidade” diria respeito apenas ao fato de que nas consideragdes
sobre a boa vida, o agente precisa estar situado em sua propria realidade, e, levando em consideragdo aquelas
circunstancias especificas e proprias, suas escolhas sdo universalizaveis, a0 mesmo tempo em que sdo situadas,
pelo elemento concreto presente no processo deliberativo. A diferenga entre uma e outra postura é extremamente
significativa. Se por tras da ideia de MacCormick de vida boa estiver a primeira postura, MacCormick estara
assumindo o mesmo posicionamento de Rawls em relagdo ao objeto da acdo humana, isto é, MacCormick esta
concordando com Ralws que os bens humanos, que sdo objeto de escolha e deliberagcdo humanas, sdo relativos.
Trata-se de uma concepgao restrita de bens que pressupde o que Finnis chama de “bens experienciaveis”, pautados
em desejos arbitrarios, em oposi¢do a bens inteligiveis, verdadeiramente realizadores da natureza humana. Contra
essa visdo, Finnis desenvolve uma critica contundente na obra “Fundamentos da Etica” (Finnis, 2012); confira
ainda nosso sub item 2.3 sobre o ceticismo moral, em Riker, 2020, pp. 93-110; ; Cf. item 3.3.1 abaixo.
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¢, certamente, aquilo que eu, autonomamente, desenho para mim mesmo, aquilo pelo qual eu
assumo responsabilidade” (MacCormick, 2007, p. 249).

O contraste da autonomia ¢ a heteronomia. A heteronomia se define pela imposicao
normativa sobre o agente, alheia a sua vontade, de modo que o agente ndo ¢ aquele que decidiu
sobre o certo e o errado naquela norma, antes, isto lhe ¢ imposto, e, portanto, a avaliacdo de
justica prévia a imposi¢ao da norma nao seria de responsabilidade do agente, mas daquele que
emitiu a norma.

A capacidade moral plena ¢ aquela em que a deliberagdo e decisdao sdo processos e
conclusdes auténomas as quais o individuo chega analisando a evidéncia disponivel, a luz do
quadro geral de seus compromissos e crengas morais. O sujeito junta tudo isso em um conjunto
de principios praticos coerentes e consistentes que “convém [befits] a um agente racional
possuir” (MacCormick, 2007, p. 251). Nossa posi¢cdo moral inicialmente seria recebida por
meio da tradi¢do ou outras influéncias externas, de modo predominantemente heterbnomo e iria
se refinando por meio da reflexdo critica, vivéncia e didlogos honestos com posigoes
divergentes. A partir disto, o sujeito vai construindo autonomamente sua propria posi¢cao moral.

O segundo passo ¢ o entendimento de que a percep¢do de nossa propria autonomia
implica o reconhecimento da autonomia do outro e, dai, a igualdade entre todos os agentes
morais. A luz dessa igualdade surge a caracteristica dialogica da moral no sentido de que
qualquer coordena¢do moral de opinides morais s pode vir pelo alcance de conclusdes
independentemente endossadas, ou seja, em deliberagdes e discussdes ndo coercivas. A
deliberacdo moral, portanto, deve proceder por meio do “didlogo” e nunca em um viés nio-
dialogico, pelo recurso a jogos de poder ou truques retéricos, por exemplo (MacCormick, 2007,
p. 251-252). Ninguém pode apresentar as respostas com autoridade conclusiva para o outro
consistentemente com a afirmagio do carater essencial autdbnomo do pensamento moral®.

O pensamento moral, portanto, seria autonomo e dialégico. Além disso, da autonomia
se extrairia, ainda, a terceira caracteristica da moral pois, uma vez que cada um enfrenta as
questdes morais de maneira autdbnoma, as opinides morais poderiam, ainda, ser controversas.
Pessoas razoaveis e inteligentes, refletindo sobre os mesmos problemas, afirma MacCormick,
podem alcancar conclusdes divergentes ou até completamente opostas, o que o leva a concluir
sobre a moralidade que ela ¢ “intrinsecamente autdnoma; e, por consequéncia, ¢ também tanto

dialogica quanto controversa” (MacCormick, 2007, p. 251), nos termos explicados acima.

5 Um importante lembrete para a Academia nos dias de hoje.
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A quarta caracteristica diz respeito a universalidade ¢ a posicdo de MacCormick
assevera que a deliberagdo moral passa por consideracdes ao mesmo tempo autdnomas e
universais sobre o que deve ser feito em uma determinada situacao. Inicialmente, parece existir
uma tensao entre a autonomia e a universalidade, pois como a moral poderia ser a0 mesmo
tempo universal, o que aparentemente implica em uma lei que nos sujeita, e autdbnoma, o que
pressupoe uma lei que ¢, antes, criada pelo agente moral? De acordo com MacCormick, a sua
universalidade estd em que, no processo deliberativo, as consideragcdes normativas que irdo
dirigir a conduta do agente, devem ser aquelas que, em tal circunstincia, sejam consideradas
validas para ele e para todos. A autonomia, por outro lado, ¢ preservada na medida em que ¢
sem coagdo que o agente delibera e chega a suas proprias conclusdes sobre o curso de agdo a
ser tomado.

As linhas apresentadas acima tocam as primeiras posi¢cdes de MacCormick e os
primeiros trabalhos sobre a questdo da relacdo entre a moral e o direito, sendo as quatro
caracteristicas citadas — autonomia, didlogo, controvérsia e a universalidade — os elementos
especificos da moral. Nada obstante, suas reflexdes foram largamente aprofundadas e refinadas,
dando luz a obra “Practical reason in Law and Morality” (2008), um dos ultimos trabalhos
publicados pelo autor em vida®.

A fim de estabelecermos algum nivel de interseccdo entre as teorias €ticas de
MacCormick e Finnis, o principal aspecto da teoria moral de MacCormick que nos interessaria
elaborar diz respeito a origem da moral, bem como ao processo de deliberacdo, escolha e agdo
moral do agente, uma vez que sdo igualmente esses os principais elementos presentes na teoria
de Finnis, que, assim como o nome da obra de MacCormick indica, ¢ também uma teoria da

razao pratica.

2.6.Moral (IT): Empatia, sentimentos e o espectador ideal imparcial

Inicialmente, as reflexdes de MacCormick acontecem ao redor da ideia de
normatividade e o fato de que toda ordem normativa ¢ contextualmente determinada. Nesse
marco, ele diferencia a atuacdo dos conceitos certo/errado daquela dos termos bom/ruim. os
conceitos de certo e errado constituem categorias que afetam nosso pensamento pratico e

conduta. No livro “Practical Reason in Law and Morality” (2008), principal referencial desse

9 MacCormick faleceu em 2009.
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topico, MacCormick afirma que o conceito ‘errado’ funciona como uma razao excludente na
formagao de juizos deliberativos. Nesse sentido, existe uma conexao entre fazer algo errado e
fazer algo ruim. Nada obstante, bom e ruim sdo conceitos gradativos — algo pode ser melhor ou
pior. Adjetivar um ato como errado, por outro lado, € dizer que sua realiza¢ao nao deve sequer
ser considerada. A norma, entdo, ndo ¢ uma orientagdo que necessariamente aponta o bom/ruim
de uma agdo, mas sim um termo geral que engloba toda proposicao de dever (ought proposition)
explicita ou implicita que faz um papel julgador no pensamento pratico de alguém, de modo
que as praticas normativas serao aquelas guiadas por proposi¢des de “dever-ser”, sobre o que
deve ou ndo ser feito, sobre o que ¢ certo ou errado fazer®” (MacCormick, 1998, p. 304).

Como antecipamos acima, esse errado depende de pontos de vistas e contextos de
julgamento, de modo que eles sempre sdo errados sob uma descricao. Cada contexto de
julgamento ¢, para MacCormick, uma ordem normativa — que pode estar institucionalizada ou
ndo. Desse modo, atos e omissdes podem ser errados ou ndo, de acordo com um determinado
contexto de uma dada ordem normativa e sob determinada descrig¢do, que € realizada em termos
universais (MacCormick, 2008, p. 50).

A moralidade ¢ vista por MacCormick como um contexto de juizos normativos nao-
institucionalizado. Nesse sentido, ele afirma (2008, p. 50) que o contexto moral ¢ o mais
abrangente, abarcante de todos: “The moral context is the unbounded context, unlike all

others®®”

. Apesar de ndo ser institucionalizada, a moralidade possui muitas normas e praticas
convencionais, bem como interage com os dominios das ordens institucionalizadas®.

As normas e praticas convencionais estabelecidas pela moral, por sua vez, dirdo
respeito as “formas como as pessoas podem alcancar um tipo de coordenacdao ordenada por
meio do modo como elas se orientam em direcao a outros em algum aspecto particular de sua
conduta” (MacCormick, 2008, p. 51). Para MacCormick, o cerne do pensamento moral e o
fundamento de normas convencionais, i.e., ndo-institucionalizadas, serdo as expectativas e
crengas mutuas.

O conceito de expectativas mituas € uma pega-chave importantissima na teoria deste

autor. As expectativas mutuas consistem em um conjunto de expectativas que propulsionam

7 A normatividade e a origem da obrigagdo a partir de consideragdes sobre o certo e o errado a ser feito é
desenvolvida no trabalho “Practical reason in Law and Morality” (2008), e exporemos abaixo seus fundamentos,
centrais para o embasamento de sua teoria moral.

% Italico adicionado por nos, por se tratar de citagdo ndo traduzida.

% A visdo de MacCormick da moral como uma ordem normativa ndo institucional é compativel com a defini¢do
de instituicdo-coisa que propomos, isto €, a moral ndo é uma instituicdo-coisa, apesar de ser uma ordem normativa,
justamente por faltar-lhe a dependéncia em instituigdes-pessoa.
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certos cursos de acdo em detrimento de outros na medida em que, porque eu espero ser tratado
de uma determinada forma pelos demais, e acredito que os demais reciprocamente esperam que
eu os trate assim, e, acreditando que eu serei, de fato, tratado de igual modo, na medida em que
eles também o sejam, vejo justificada a exigéncia do comportamento (MacCormick, 2008, p.
52).

MacCormick entende que todos os contextos de tratamento sempre possuem como
pano de fundo essa expectativa. Mas serd que nao existiriam exigéncias absolutas, de abstencao
de violéncia gratuita contra alguém ou de assassinato, por exemplo? Nesses casos, a exigéncia
pareceria justificada ainda que ndo existissem expectativas mutuas. Adicionariamos a isso, que
esse valor radical atribuido a norma, mesmo em um contexto de auséncia de expectativas
mutuas, possuiria grande relevancia para consideracdes sobre direitos fundamentais.

MacCormick, contudo, advoga que ndo podemos fugir do quadro de expectativas
mutuas. O momento em que essa norma de ndo-violéncia passa a existir ¢ ¢ algo em que
possamos nos apoiar, forma um contexto idéntico aos casos de coordenacao e crencas mutuas:
minha crenca de que vocé acredita que ndo deve usar a violéncia contra mim conquanto eu
acredite que nao deva usé-la contra vocé, e aja com base nessa crenca, encontra em voc€ uma
cren¢a mutua em relacdo a mim. Essas expectativas mutuas definem padrdes de comportamento
sobre o certo € o errado e temos entdo, uma norma convencional contra a violéncia. Isso indica,

para ele, que a sociabilidade humana e a empatia estdo no cerne da normatividade:

Temos nossas proprias razdes basicas para buscar a paz e tentar manté-la, dada nossa
necessidade de coexisténcia comunal com outros. Nossa capacidade de conceber a dor
de outros como se fosse nossa ¢ uma razdo para ndo infligir tal dor mesmo que ndo
sejamos sempre capazes de nos conter, ou que as circunstancias de legitima defesa
tornem razoavel a execucdo do ato. Assegurar a paz comunitaria ou diminui¢ao de
conflito ¢ sempre um motivo racional de agdo, e todos que refletem sobre a vida
humana provavelmente irdo reconhecer isso (MacCormick, 2008, p. 53).

Normas comuns reconhecidas podem ser o fundamento de exigéncias mutuas ou
reciprocas. Se eu digo que vocé ndo pode me atacar, o que considero que justifica essa demanda
¢ o mesmo fundamento que justifica a mesma demanda, sua contra mim, em condi¢do oposta.
Temos razdes pautadas em simpatia e consideragado de interesses proprios e do outro para buscar

e apoiar situagdes sociais em que exigéncias mutuas ou reciprocas sao possiveis.

O que eu devo fazer por vocé € aquilo que vocé poderia justificadamente exigir que
eu fizesse caso eu falhasse em fazé-lo sem vocé pedir. Ndo se trata tanto de termos
uma vontade comum, mas de termos vontades que sdo mutuamente referenciaveis e
reciprocas. [...] A ideia de uma conduta de alguém para com outra pessoa ser
'obrigatdria’, ndo apenas benéfica ou desejavel, depende, parece, desse conceito de
exigéncia justificavel (MacCormick, 2008, p. 55-56) Grifo nosso.
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A expectativa mutua, entdo, parece desempenhar um papel primordial na obrigagao,
na medida em que ela nos permitiria perceber uma exigéncia como justificavel.

Agora como a conduta em relagdo a outra pessoa efetivamente se torna obrigatoria?
Seria a “exigéncia justificavel” citada o fundamento da obrigacdo, ou seria a exigéncia

justificavel porque a conduta € obrigatdria, e, se for assim, como explicar as obrigacdes?

2.6.1. Entre Kant e Smith: o principio categorico Smithiano

Como mencionamos no item anterior, MacCormick, ao menos inicialmente, tem Kant
por principal referencial tedrico no campo moral, especialmente em relacdo a centralidade da
autonomia para a definicdo da moral em contraponto a ordens normativas heteronomas. Com a
experiéncia e a reflexdo, MacCormick une a perspectiva kantiana, o sentimentalismo de Adam
Smith, justamente na tentativa de suprir o que ele considera “um obstaculo” no imperativo
categorico (explicado adiante), dando origem ao que ele chamard de imperativo categdrico
Smithiano. Faremos, a seguir, uma breve exposi¢ao da ordem de seus pensamentos — de Kant
a Smith —, a fim de compreendermos sua conclusio acerca do espectador ideal imparcial e o
lugar do imperativo categorico em seu processo deliberativo, que d4 origem ao principio moral
de MacCormick.

Como sabemos, para Kant, o fundamento das obrigagdes nao estaria nas demandas
justificaveis, mas em uma ordem ideal sumarizada no imperativo categérico: “age de tal modo
que a maxima que guia a sua acao pudesse, por meio de sua vontade, tornar-se uma lei universal
da natureza”, de tal modo que a verdadeira obrigacdo estaria relacionada a atos exigidos por tal
ordem normativa ideal (MacCormick, 2008, p. 56). MacCormick considera esse postulado uma
explicagdo fragil e incompleta, na medida em que, ainda que essa linha de pensamento seja um
ideal inspirador e util para a critica de praticas morais e instituicdes sociais, ela se torna um
ideal demasiadamente abstrato quando pensamos no nosso senso de obrigacdo € nos nossos
juizos sobre certo e errado.

Adam Smith ¢ um autor, prima facie, em direta oposi¢ao a Kant. Enquanto Kant ¢ um
idealista racionalista, Smith é um sentimentalista, da ordem de David Hume. Adam Smith foca
as obrigagdes a partir de uma abordagem naturalista de paixdes e sentimentos humanos, sendo
muito importante a este aporte tedrico a capacidade de empatia, no sentido de que os
sentimentos possuiriam um grande impacto sobre nos, ndo apenas a dor e o prazer que

recebemos diretamente, ou provocamos, mas também aqueles sentimentos que vemos atingir o
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outro. Esses sentimentos de indignagao, raiva, gratidao, entre tantos outros, seria a fundacao da

nossa capacidade para juizos morais.

O juizo moral, ele [Adam Smith] afirma, ¢ baseado em um senso de aprovacao ou de
reprovagdo de nossa propria conduta ou da de outros. Como aprovagéo ou reprovacao
s80 sentimentos nossos que podem nos mover a agdo, o carater pratico da moralidade
¢ suficientemente garantido por ter essa base sentimental. Os atos que considero
obrigatorios que eu realize sdo aqueles cuja realizagdo eu aprovo, e cuja falha em
realizar me levaria a reprovar a mim mesmo. As simpatias humanas compartilhadas
tornam provavel que vocé (assim como todas as outras pessoas) ird, ou iria se
estivesse ciente de tudo o que ¢ relevante, aprovar ou reprovar igualmente. A
motivacio moral é uma questio de evitar a reprovacio, tanto pelo agente, quanto
pelos outros ao redor (MacCormick, 2008, p. 57-58) Grifos nossos.

Mas como fazemos a ponte entre a simpatia pelos sentimentos alheios e a aprovacao
ou reprovacao moral? Isso se daria, na teoria de Smith, por meio da reflexdo sobre sentimentos
viscerais, 0s mais primitivos possiveis. Considerando a natureza humana, revela-se que todo
ser humano possui impulsos sociais que os fazem buscar viver em harmonia com os outros e
sdo, ainda, seres dotados de capacidade de simpatia — ndo apenas sentimos a nossa dor, mas
também a dor do outro. Essa dor alheia, e ndo apenas a propria, provoca em nos o desejo de
vingar o outro, de retribuicdo. Essa reacdo ndo seria uma questdo de reflexdo, mas de pura
psicologia humana, no sentido de que somos capazes e efetivamente simpatizamos com a dor
do outro. “A capacidade para simpatia esta embutida no carater social dos humanos. Podemos
ser sociaveis porque podemos empatizar. Temos simpatia porque vivemos socialmente, ndo em
isolamento mutuo” (MacCormick, 2008, p. 58). Desse modo, “Cada ser humano ¢ um
observador e um participante da cena social” (MacCormick, 2008, p. 58).

Conquanto sejamos capazes de empatizar com a dor do outro, esse sentimento nos
atinge de forma menos intensa e, por isso, nessa condi¢do, somos capazes de julgar um pouco
mais adequadamente sobre qual seria uma reagao proporcional a ofensa. O que foi diretamente
ofendido, por outro lado, por vezes pode querer ter uma reagao absolutamente desproporcional,
mas percebe que precisa moderar sua reacao de acordo com aquela do espectador para que a
resposta seja considerada razoavel. Na teoria de Smith, entdo, “[s]entimentos empéaticos e
originais podem entdo convergir até certo grau e prover uma base para uma resposta medida
adequadamente provavelmente na forma de uma puni¢do juridicamente administrada”
(MacCormick, 2008, p. 58).

A simpatia, desse modo, proveria uma medida tanto para a resposta a uma conduta
ofensiva, quanto para definir o teto da medida apropriada dessa resposta. Devendo, contudo,
sofrer duas corregdes: primeiro, como seres humanos constroem afinidades e preferéncias —

amigos, familias —, para que seja possivel um julgamento moral objetivo, isso deve ser feito a
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partir da perspectiva do espectador imparcial — no caso, ou a situacdo ¢ realmente apresentada
a um espectador assim, ou cultivamos em nés mesmos uma capacidade de abstragdo a fim de
sermos imparciais ou nos esfor¢carmos para alcangar ao menos uma imparcialidade fingida. Em
segundo lugar, o segundo elemento que ajuda a corrigir o juizo moral pautado em sentimentos
morais de simpatia seria o conhecimento das circunstancias, motivos e intengdes que envolvem
a conduta infratora.

A luz do exposto, o ponto relevante para a tese construida por MacCormick é que
nossos juizos poderiam ser construidos pelo modelo de um espectador ideal imparcial. Nesse
sentido, ele considera que faz parte de nossos juizos sobre certo e errado a revisdao de respostas
imediatas de sentimentos tendo por parametro sentimentos que julgamos imputaveis a alguém
situado igual a mim, mas dotado de imparcialidade perfeita e conhecimento completo
(MacCormick, 2008, p. 59) — esse alguém, é o espectador ideal imparcial'%,

Apesar de as pessoas serem afetadas por seus proprios sentimentos, o que as leva a
cultivar a perspectiva do espectador imparcial, e ndo aderir a cada sentimento visceral, seria o
carater social humano, que nos faz perceber que “[¢] desagradavel ter reagdes desconexas com
a de outros. A resposta do ‘espectador ideal’ a um incidente porque ela ¢ imparcial e bem

informada, pode ser a resposta de todas as pessoas” (MacCormick, 2008, p. 59).

Para preservar os sentimentos e mutualidade e solidariedade em uma comunidade
moral, todo mundo tem uma razdo para aceitar a resposta do espectador ¢ adequar
seus proprios sentimentos viscerais. Isso € assim, ainda que aquele que adota a posigédo
do espectador ideal aceite implicitamente que seu proprio interesse imediato nao
prevalega inquestionavelmente no dilema em considerag@o. Nesse ponto, parece, nos
movemos para além de mera aprovag@o ou reprovagdo sentida para um juizo sobre o
que ¢ errado ou inapropriado, ou certo e apropriado. Estando plenamente cientes dos
sentimentos complexos que fornam um caso moralmente significativo, chegamos a
um juizo sobre um equilibrio apropriado entre eles, e esse € 0 nosso juizo sobre o que
¢ certo ou errado no caso (MacCormick, 2008, p. 60)

Ou seja, apesar da forte influéncia dos sentimentos morais, o juizo moral ndo ¢ um
juizo de sentimentos apenas, e sim um juizo que, levando em consideragdo os sentimentos que
tornam o caso moralmente significativo, busca uma posigao privilegiada para avalia-lo: aquela

do observador ideal imparcial — e, dessa posi¢do, procura um juizo equilibrado sobre o certo e

100 A figura do espectador ideal imparcial nos remete, imediatamente, ao elemento hermenéutico da perspectiva
do observador interno da teoria de Hart. Aporte metodologico também utilizado na teoria de Finnis. Hart, contudo,
o utiliza na explicacdo do direito, ja Finnis explora mais profundamente e desenvolve essa abordagem num viés
metodologico mais abrangente, aplicando-o para todo tipo de analise social, que pretenda descrever qualquer
fendmeno social, sejam praticas culturais, o direito ou a, até mesmo, a moral. MacCormick ndo desenvolve a parte
metodologica, fazendo alusdo as descri¢des de praticas —apesar de ndo ignorar a perspectiva do observador interno.
Antes, a recepcao desse elemento Smithiano tem por proposito inserir o aspecto dos sentimentos morais na analise
e avaliagdo normativa.
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o errado no caso concreto. Essa abstragdo ndo ¢ uma capacidade inata, antes seria necessario
educacdo, reflexdo e um certo grau de ocio. Aqueles que possuem essa capacidade podem
inculca-la por meio de normas simples nas mentes daqueles que ndo as possuem, como as
criangas.

Como essa capacidade coloca um freio aos sentimentos viscerais por uma perspectiva
idealmente concebida, a virtude do auto-comando ou dominio proprio (self~command) passa a
ocupar um papel importante para o desenvolvimento da maturidade moral. O dominio proprio
envolve reprimir a si mesmo de respostas apressadas ou impulsivas na vivéncia do dia a dia.

Nas palavras de MacCormick:

Envolve a capacidade de dar um passo atras e consultar o homem dentro da fera, o
“espectador imparcial”, antes de se apressar em julgar. Envolve uma firme
determinag@o em responder aos eventos tdo severamente ou lenientemente quanto o
juizo coerente ditar, ndo como o grito da multiddo'®! (MacCormick, 2008, p. 60).

MacCormick considera um ponto forte do argumento de Smith o fato de que ele ndo
apresenta nenhum livro de regras previamente posto, ao qual deveriamos aderir. Antes, os juizos
morais come¢am com o problema existente e os sentimentos e respostas empaticas que ele
evoca. “[...] as regras morais [...] sdo regras que desenvolvemos gradativamente por indugdo e

generalizagdo de situacdes problematicas frequentemente recorrentes e dos juizos que

101 Essa concepgdo de MacCormick parece ndo ser capaz de responder adequadamente ao problema, na medida
em que, apesar de ele tentar firmar a moral em uma concepcao de sentimentos morais, ao fim e ao cabo, ele retorna
arazoabilidade, afirmando que a questdo moral é uma questdo de razoabilidade e ndao de sentimentos — ao contrario,
mesmo em situagdes em que a multiddo “grita” de modo oposto, ¢ necessario ater-se a razoabilidade. Certamente,
a razoabilidade implicita aqui ndo é aquela pautada na “empatia” ou no “desconforto de ter opinides desconexas”,
pois o que essas opinides diriam seria, justamente, o contrario — a empatia o levaria a seguir o “grito da multidao”.
Um segundo problema com sua abordagem ¢ que uma tal analise ndo se aplica universalmente, mas apenas entre
classes correspondentes. Que expectativa reciproca haveria entre um rei e um sudito dos mais miseraveis, se o Rei
tiver a seu favor o exército e o poder de vida e morte? A relagdo de empatia se d4, muito mais, entre classes
correspondentes ou diretamente afetadas — o Rei, sem duvida seria muito mais propicio ao exército, que sustenta
seu poder, do que a suditos pouco influentes. Em terceiro lugar, a perspectiva de MacCormick ndo ¢ capaz de
apresentar critérios para avaliarmos a moral da época. Conquanto haja transformagdes em sentimentos morais €
aceitagdes de certas praticas em determinados contextos e momentos histdricos e em outros ndo, se a moral fosse
contextualmente localizada e sentimentalmente determinada por base em empatias, a escraviddao e o nazismo
estariam perfeitamente justificaveis. A escraviddo ¢ um fato histdrico, também ndo ¢ impensavel que muitos
tenham sido feitos escravos em sociedades em que a escraviddo era normal, admitindo-se que, até esses mesmos,
em algum momento, digamos, antes de perder uma guerra, poderiam ter tido escravos também. Ora, para eles, a
escraviddo seria um fato normal, eles poderiam até empatizar com seus proprios senhores — o problema seria ser
0 escravo, € ndo que exista a estrutura em si. E uma boa teoria moral deve dar conta de julgar a propria estrutura,
apontando de que formas ela é decadente, e em que aspectos ela é verdadeiramente realizadora da natureza humana.
E apenas contra uma tal natureza — ou alguma concepgio dela — que podemos construir critérios capazes de avaliar
que existem institui¢des humanas indispensaveis, e instituigdes humanas impensaveis. Conquanto os sentimentos
possam mudar, de uma época para outra, um sistema escravocrata ndo ¢ algo que podemos conceber como uma
realidade moralmente aceitavel ainda que novos sentimentos favoraveis a ele tomassem conta da sociedade. Ainda
que isso possa ser mais confortdvel, o verdadeiro juizo moral estd ndo em compartilhar com os demais os
sentimentos de uma época, mas em ser capaz de transcendé-la, em uma busca por verdadeiros valores e
oportunidades que verdadeiramente fazem a vida valer a pena.
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alcangamos em tais casos” (MacCormick, 2008, p. 61). Tanto é assim, que, numa situagdo em
que a regra ja foi definida, mas o juizo considerado apoia outra conclusdo, a regra deve ser
abandonada.

Nada obstante a forte influéncia do sentimentalismo de Smith, MacCormick nao deseja
cair em um emotivismo completo e mantem a diferenca entre juizos emocionais e juizos morais.
Sem simpatia por sentimentos alheios, ndo poderiamos formar juizos morais proprios, mas
como chegamos a ter juizos morais e a validade ou coeréncia deles, sdo dois assuntos diferentes.
Isso fica mais evidente quando ele considera a obje¢do do desacordo: se eu sinto frio e vocé
calor, temos sensacgdes diferentes; se eu quero ligar o aquecedor e vocé o ar-condicionado,
temos um desacordo. Os juizos morais sao formados como respostas a sentimentos, mas eles
ndo se resumem a reporta-los, antes, € necessario a inclusao dos fatores de imparcialidade,
proporcionalidade e universalidade a produ¢do de juizos morais e, em Smith, essa transicao ¢
feita pela perspectiva do espectador ideal.

Em suma, Smith e Kant, apresentam propostas bem divergentes. Nada obstante,
MacCormick acredita na possibilidade de conciliar os sentimentos morais de Smith com o
imperativo categorico kantiano. Na verdade, ele acredita que a teoria de Smith pode responder
a uma insuficiéncia presente no imperativo kantiano, qual seja, identificar a partir de qual
paradigma podemos “decidir o que poderemos desejar [will] como uma lei universal da
natureza” (MacCormick, 2008, p. 63) — e € exatamente nesse ponto em que a teoria de Smith
se mostraria de relevante valor e contribuigao.

MacCormick acredita que a verdade sobre nossa capacidade para a vida e juizos morais
estd em um meio termo entre a leitura que ele faz de Kant e Smith. Esse encontro ou jun¢ao
ocorre a partir da tentativa de inserir o imperativo categdérico no momento de julgamento
realizado pelo espectador ideal, que ele formaliza da seguinte maneira (MacCormick, 2008, p.
64): Entre tdo plenamente quanto possivel nos sentimentos de todos diretamente envolvidos ou
afetados por um incidente ou relagdo, e imparcialmente forme uma mdxima de julgamento
sobre o que é o correto que todos poderiam aceitar se eles estivessem comprometidos em
manter crengas mutuas estabelecendo um padrdo comum de aprovagdo ou reprovagdo entre
eles. Esta formulag@o possuiria ainda o seguinte imperativo subsidiario (MacCormick, 2008, p.
64): Aja de acordo com o juizo imparcial sobre o que é correto fazer a respeito de um dado
incidente ou relacionamento.

Essa abordagem ofereceria uma ligag@o entre os sentimentos, o julgamento, a decisdo

e a agdo: partimos de sentimentos, refletimos, julgamos, decidimos, agimos. No cerne de tudo,
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o que MacCormick oferece no centro de sua teoria moral € uma concep¢ao da razao pratica que
leva em consideragdo o papel dos sentimentos morais para a formagao do juizo, em conjunto
com um critério central de razoabilidade, mediado pelo espectador ideal imparcial, numa
adequacdo do imperativo categorico Kantiano!?,

Em defesa de seu imperativo categérico Smithiano, MacCormick argumenta que a
inser¢ao da consideragdo pelos sentimentos na analise moral, especialmente por meio do
imperativo categdrico, em primeiro lugar, torna a “lei universal da natureza” presente no
imperativo kantiano mais atraente e completa, uma vez que acomoda nosso aspecto emocional
e racional, ou seja, corresponde mais adequadamente a completude de nossa humanidade.

Em segundo lugar, ela também acomoda as mudangas de padrdes morais que
acontecem ao longo do tempo e que existem entre sociedades. O que parece errado para uma
sociedade ou época, pode nao parecer em outra. Ele cita como exemplo a recente diferenca
entre as geracdes sobre orientacdo sexual e conduta homossexual. O imperativo smithiano &,
de fato, categorico e universal na sua forma, contudo, os juizos concretos resultantes sao
contextualmente varidveis nos modos como eles soam verdadeiros e parecem intuitivamente
corretos (MacCormick, 2008, p. 64). Por isso, a versdao que MacCormick propde apresentaria
uma melhor descri¢do da razdo pratica e maior possibilidade de explicar as mudangas de valores
contextualmente localizadas'®.

Em terceiro lugar, essa abordagem seria melhor porque foca no aspecto da formacgao
do juizo, ao invés da legislacdo. Para MacCormick, o paralelo no dmbito juridico para a
deliberacdo moral ¢, muito mais, o judiciario, do que o legislativo. Desse modo, a énfase de
Kant na producao da lei universalmente aceita nao seria a perspectiva que melhor se coaduna
com a realidade moral, muito mais pautada em formulagdo de juizos que auxiliam decisdes, €
ndo necessariamente leis. A reflexdo tende a acontecer muito mais em termos de precedentes
de decisdes anteriores, proprias ou de terceiros, e isso pode contribuir para a avaliagdo atual ou,
até mesmo, para “revisar”’ um posicionamento anterior, de modo que, o que prevalece nado ¢ a
possivel norma formulada na ratio decidendi dos precedentes ou de outras reflexdes, mas o

julgamento atual, circunstancialmente posicionado!*.

192 Um erro fundamental do pensamento de MacCormick é que ele assume que, porque os sentimentos estio
presentes em nossos juizos morais, eles deveriam ser o fundamento constitutivos deles. Trata-se de um non
sequitur.

1830 que ela ndo é capaz de fazer € julgar entre eles, como veremos adiante, cf. 4.8.2.

104 Isto tudo ndo é sem relevancia para a teoria neoinstitucional de MacCormick, uma vez que esse agente moral
nao ¢, ele mesmo, quem replica o processo das cortes, mas antes: “o bom agente moral é o modelo que sistemas
judiciais bem-desenhados visam institucionalizar” (MacCormick, 2008, p. 66). Em nossa leitura, aqui,
MacCormick ndo apenas esté revisando a tese das fontes sociais de Hart, mas postulando que existe um paralelo
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MacCormick fecha suas reflexdes sobre esse ponto afirmando que seres humanos sdo
agentes morais autdbnomos ¢ a plenitude de sua humanidade ¢ alcangcada quando eles alcangam
autonomia e auto-comando. Apesar da presenca ¢ demanda real das obrigagdes institucionais,
ele advoga que existe um juizo ultimo que o agente nunca pode abrir mao sem abrir mao de sua
propria humanidade, qual seja: “o agente nunca pode entregar o Gltimo juizo ou aquilo que € as
vezes chamado de a primazia da consciéncia: ‘esse ato ¢ requerido pela autoridade, mas o
considero errado entdo eu nao posso € nao irei obedecé-lo’. A posse desse ultimo juizo € a
marca de um ser humano maduro” (MacCormick, 2008, 194).

Como vimos acima, MacCormick tenta construir uma conciliagdo entre duas teorias
localizadas em extremos opostos — o racionalismo, representado por Kant; e o sentimentalismo,
sob o legado de Adam Smith. Essa postura dialdgica entre extremos aparentemente
irreconciliaveis, nao nasceu nessa obra, mas acompanhou MacCormick em varios outros pontos
de sua trajetoria'®. Um ponto interessante e incomum sobre o desenvolvimento da obra de
MacCormick ¢ que, diferente de outros autores cuja teoria juridica sucedem seu pensamento
moral, no seu caso, a sua teoria moral nasce e se desenvolve a partir da sua teoria juridica'%.
E na tentativa de diferenciar o direito da moral que MacCormick comeca a refletir sobre as
caracteristicas da moral.

O principal referencial de sua teoria moral amadurecida ¢ a obra “Practical reason in
law and morality” (2008). Sobre ela, Maksymilian Del Mar (2010, p. 4) teceu o seguinte

comentario, que, por sua pessoalidade e profundidade, transcrevemos abaixo:

PRLM é um livro rico e abrangente. E também um livro profundamente pessoal, e que
considero tdo profundamente comovente, quanto intelectualmente recompensador.

entre o agente moral e seu processo deliberativo, e a ordem normativa institucionalizada. Isso significa que o
direito, em alguma medida, pressupde uma visdo de ser humano, ou de bom ser humano, e a espelha. Realmente,
o abrandamento do rigor presente no principio da legalidade, substituido por uma hermenéutica interpretativa é
bem compativel com um momento de concepgdo humana pautada em constru¢des identitarias subjetivas e plurais,
uma vez que, o bom agente moral ndo negaria reconhecimento as diferencas em uma sociedade marcadamente
fragmentada e plural; também o sistema juridico ndo poderia erigir barreiras impenetraveis para recepcionar essas
diferencas. Nada surpreendente nisso se pensarmos que os sistemas juridicos (e também qualquer instituicdo) sdo
compostos por agentes morais, que nao deixam de ser pessoas morais em suas funcdes.

195 Por exemplo, em Legal Reasoning and Legal Theory (1978), MacCormick reconhece o papel de elementos
dedutiveis e ndo dedutiveis no raciocinio juridico, construindo uma ponte por meio da qual os defensores do
silogismo e os advogados de todo tipo de irracionalismo poderiam se encontrar ¢ levar adiante um dialogo frutifero.
Cf. ainda Del Mar, 2010, p.1. “MacCormick sought to find another middle path, this time between the persuasive
(rather than demonstrative) elements of legal reasoning and the value of governance under general rules designed
to minimise the potential for paternalism and tyranny (see Rhetoric and the Rule of Law, 2005). There are other
examples, too, outside the theory of legal reasoning — for instance, his attempt to find a middle path between
‘individualist Whiggery and Marxist collectivism’ in his all-too neglected essays on Legal Right and Social
Democracy (1982; the phrase is at 8) — but enough has been said already to give a flavour of the approach.” —
demonstrando essa tendéncia de MacCormick de buscar pontos de conexao ou formas convergir extremos opostos,
em favor de um didlogo mais produtivo.

196 Cf. “The relative heteronomy of law”, 1995.
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Até onde sei, muito dele foi escrito no ultimo ano de vida de MacCormick. Como
resultado, ainda que seja tdo sofisticado quanto qualquer um de seus outros livros, ele
¢, talvez, o mais direto, contendo anedotas pessoais e conselhos para agir e viver bem
[...] H& muito a ser encontrado neste livro, que ndo se achard em nenhum outro de
seus escritos: ¢ o mais singular e unico em seu corpus.

Sem davida, ¢ grandioso o esfor¢o de MacCormick em tentar construir uma teoria
moral que leve em consideracdo tanto o aspecto da racionalidade, quanto o lugar dos
sentimentos na deliberacdo moral. Contudo, se ele foi bem sucedido ou nao em seu
empreendimento, ¢ objeto de debate. Nesse sentido, apresentaremos a seguir, trés criticas a sua
teoria, sendo duas tecidas desde a perspectiva interna, isto ¢, a partir da avaliacdo da
congruéncia e articulacao dos proprios fundamentos tedricos; e uma externa, a partir da teoria

neoclassica da lei natural.

2.6.2. Critica interna

A primeira critica, como esbog¢ada por Del Mar (2010, pp. 1-28), diz respeito a leitura
que MacCormick faz de Kant e Smith. Como vimos acima, MacCormick estd determinado a
conciliar a universalidade e a autonomia kantiana com o espectador ideal imparcial de Smith —
e essa defini¢do de MacCormick ja comecga a nos indicar que, talvez, ele ndo tenha feito a
melhor leitura de Smith, uma vez que, para Adam Smith, ndo se trata de um “espectador ideal
imparcial”, mas apenas de um “espectador imparcial”. E possivel que o elemento “ideal” tenha
sido inserido como reflexo do racionalismo kantiano.

Para o seu projeto de conciliagdo, ¢ interessante observar, em primeiro lugar, que ha
duas formas de interpretar o imperativo categdrico kantiano — uma versao forte e uma versao
fraca. A interpretagdo forte implica em que “agir de acordo com o IC'%7 ¢ agir de acordo com
principios objetivamente validos.” Ja a interpretagao fraca significa que “agir de acordo com o
IC nao ¢ agir de acordo com principios objetivamente validos, mas antes, com principios

meramente universalizaveis” 108,

Esse ponto ¢ relevante, uma vez que enquanto todos os
principios objetivamente validos!® sejam universalizaveis, nem todos os principios

universalizaveis sdo objetivamente validos. Além disso, e mais importante, a teoria de Adam

197 Imperativo Categorico.

198 Cf. Bamford, 1992, p. 78.

109 Os principios sdo objetivamente validos “se, e somente se, eles ‘pudessem ser desejados [willed] por qualquer
ser racional que estivesse julgando racionalmente (i.e., sem preconceito ou emocdo) [...] o principio é
objetivamente valido apenas se cada agente racional assim fosse escolher (se estivesse considerando a situacao
racionalmente)’ [...] J& no caso de principios universalizaveis, eles ndo precisam, por necessidade, ser
objetivamente validos” (Del Mar, 2010, p. 6)
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Smith ¢é conciliavel com a segunda interpretacao, mas ndo com a primeira. A questdo € posta

mais diretamente por Del Mar da seguinte forma:

Se MacCormick adotar a interpretacdo forte, e sugerir que o procedimento de
universalizac¢do ¢ suficiente para fundamentar a validade objetiva da agdo relevante
(baseada no principio relevante), e se ele pensar que o IC em si mesmo ¢ capaz de
produzir (ao invés de ja assumir) o conhecimento moral (i.e., de alguns principios),
entdo ficaria dificil ver como Smith teria lugar aqui.

Conquanto Maksymilian demonstre que ha evidéncia dos dois lados, acreditamos
(como ele mesmo também conclui) que uma leitura sistematica da obra de MacCormick, ou ao
menos alguns de seus principais postulados, ndo ¢ compativel com uma interpretacdo forte do
IC kantiano, principalmente com a ideia de que o procedimento de universalizagcdo produz o
conhecimento moral, uma vez que MacCormick afirma (MacCormick, 2008, pp. 19-20) que
toda reflexdo sobre certo e errado no contexto da deliberacdo pratica ¢ sempre realizada tendo
por pano de fundo um contexto de normas herdadas ou aprendidas (e essa ¢ uma das razdes
pelas quais o processo de deliberagdo moral ¢ muito mais parecido com o processo judiciario,
ao invés do legislativo!'?). Ou seja, isso indicaria que o processo de universaliza¢do pressupoe
o conhecimento moral, o que ¢ mais compativel com a teoria de Adam Smith, uma vez que para
ele o espectador ndo ¢ ideal, mas antes um ser humano ordindrio e falivel, o que significa que,
em Smith, ndo haveria um método infalivel para agir corretamente'!’.

Um segundo problema que surge ¢ até que ponto a leitura de MacCormick ¢ bem
sucedida em recepcionar Smith. Nesse sentido, hd um problema com a leitura de um conceito
chave na obra, qual seja, o conceito de simpatia. MacCormick'!? equaciona o termo “simpatia”
com o conceito de “empatia” como se ambos fossem equivalentes, mas como Del Mar nos
mostra, o espectador de Smith simpatiza com o agente, mas nao compartilha os sentimentos

dele. Citando Prinz, Del Mar (2010, p. 12) esclarece que:

A simpatia nos leva a cuidar daqueles em necessidade ou angustia. A simpatia pode
ser definida como uma resposta negativa emocional ao sofrimento de outros [ndo
necessariamente acompanhando o mesmo sentimento do outro] [...] nesse sentido ela
¢ diferente de empatia, que se manifesta diferentemente dependendo do contexto [...]
Na empatia, nos sentimos a mesma emog¢ao que outra pessoa esta sentindo; colocamo-
nos em seu lugar. Se vocé sente medo, uma pessoa empatica sentira medo também
[...] pais podem simpatizar com o medo da crianga de que hd um monstro no armario,
mas eles mesmos podem ndo sentir medo algum.

119 Analisamos o precedente para buscarmos a fundamentagio do juizo.
1 E ¢ exatamente assim que Adam Smith se posiciona (Maksymilian).
112 Cf., por exemplo, Maccormick, 2008, p. 33 e 57.
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A simpatia de Smith ndo esté relacionada com sentir os mesmos sentimentos do agente,
e sim no uso da imaginag¢io!'? no sentido de me colocar no lugar do agente e perceber, naquela
posi¢cdo, ndo como ele se sente, mas como eu me sentiria. Assim, de igual modo, ao avaliar
nossa propria conduta, o que fazemos ¢ imaginar o que os espectadores sentiriam se eles se
imaginassem na nossa situacao e esses espectadores do mundo real sdo, entdo, substituidos pelo
espectador imparcial. A simpatia, no pensamento de Smith, as vezes esta diretamente
relacionada com a aprovagdao ou desaprovacao moral. Em uma determinada situagdo, um
homem ¢ chamado de covarde, por exemplo, o agente, entdo, da-lhe um soco. Quando o
‘espectador’ sabe disso e se coloca no lugar do agente, ele percebe que ele também se sentiria
ofendido, mas que ndo responderia com o soco, por exemplo, ele, entdo, desaprova o soco, €
diz que foi inapropriado naquela situa¢do!'*. Esse exemplo mostra que o juizo moral, apesar de
relacionar-se com a simpatia, ndo se resume ao partilhar de sentimentos. Como vemos no
exemplo, o espectador simpatiza com os sentimentos do agente, mas o juizo sobre a adequacdo
da resposta ndo segue 0 mesmo curso.

O espectador de Adam Smith ndo ¢ apenas um representativo de atitudes sociais gerais,
uma vez que, para ele, a virtude consciente pode sustentar a si mesma em oposi¢ao ao desaprovo
de toda a humanidade''>. Nada obstante, as vezes MacCormick parece apresentar o espectador
imparcial exatamente assim. Por exemplo, quando ele pergunta sobre o que nos leva a tentar
cultivar as simpatias do “espectador ideal imparcial”, sua resposta ¢ que “[¢] desagradavel ter
reacdes desconexas com a de outros” (MacCormick, 2008, p. 59).

Maksymilian aponta como uma possivel saida dessa critica o entendimento de que,
talvez o que MacCormick tem em mente aqui € a importancia do carater social na formagao,
isto €, a importancia da representacdo de atitudes sociais gerais no cultivo do espectador
imparcial da nossa consciéncia, mas nao necessariamente determinante do contetido do juizo

do espectador imparcial!'6.

13 Um conceito muito relevante para a obra de Smith, mas completamente ignorado por MacCormick.

114 Egse exemplo ¢é citado por Raphael, 2007, p. 15-16, APUD Del Mar, 2010, p. 14.

115 Cf. Del Mar, 2010. p. 16 € ss.

116 “Em outras palavras, a nossa capacidade para avaliar — qualquer coisa, inclusive a né6s mesmos — ¢ dependente
da formacao social do juizo: s6 podemos examinar nossa conduta aprendendo a nos ver como outros talvez nos
vejam. Mas nada disso indica que sé porque temos essa capacidade, que foi formada e cultivada deste modo [...],
se seguiria disso que deveriamos, em qualquer ocasido particular, julgar como os outros” (Del Mar, 2010, p. 17).
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2.6.3. Critica externa

Apesar da saida proposta por Maksymilian no ultimo pardgrafo do item supra,
consideramos que permanece na teoria de MacCormick um problema fundamental, comum a
muitos sentimentalistas, que ¢ a auséncia de paradigma para formular um juizo, relegando a
¢tica a arbitrariedade. Os fundamentos da visdo de MacCormick do principio categdrico
Smithiano sdo a autonomia, a universalidade, o auto-comando (dominio préprio) e o espectador
ideal imparcial.

Considerando que o espectador ideal de MacCormick ndo se resume a um
representativo de atitudes sociais gerais — o que poderia justificar todo tipo de mal socialmente
instaurado (da escravidao ao holocausto), sem que pudéssemos moralmente critica-lo desde
esse paradigma, uma vez que estariam em consonancia com as “atitudes sociais gerais”
contextualmente situadas —, ainda assim, MacCormick parece aludir a uma postura que, sempre
aberta a mudanca, ndo seria capaz de identificar quais mudangas sdo para pior e quais para
melhor, de modo que a teoria moral de MacCormick terminaria sendo de nenhuma relevancia
enquanto critério avaliativo.

E possivel que o espectador ideal julgue a partir das experiéncias vividas e do impacto
de sentimentos morais na formag¢do da sua consciéncia, como MacCormick propds. Mas se ¢
para o espectador formular um juizo que seja capaz de responder ao desacordo (se eu sinto frio
e vocé calor, temos sensacdes diferentes; se eu quero ligar o ar e vocé fechar a janela, temos
um desacordo), ele precisa transcender os sentimentos do envolvidos e entdo julgar... Mas de
qual perspectiva, sendo dos proprios sentimentos?

Talvez da perspectiva imparcial. Mas aqui a gente volta ao problema que ele estava
tentando resolver — para ser imparcial é necessario responder a pergunta: imparcial a qué? E na
propria defini¢do do objeto de imparcialidade ja estardo contidas concepgdes e juizos morais.
Se o casamento ¢ uma unido exclusivamente baseada no afeto, ¢ possivel, de modo, imparcial,
aprovar moralmente o casamento entre Jodo, Julia e Joana. Por outro lado, se o casamento ¢
uma unido de natureza integral intrinsecamente voltada a vida familiar, ele €, por definicdo,
uma unido entre duas pessoas, por isso, o indeferimento do pedido de licenca para o casamento
de Jodo, Julia e Joana seria também imparcial desde a perspectiva moral. O artefato da abstragcdo
a perspectiva imparcial ¢ sim de valor a qualquer teoria moral, nada obstante, sem um
contraponto que identifique oportunidades verdadeiras de realizacdo humana contra bens

experienciais arbitrarios, ele ¢, novamente, irrelevante.
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O espectador ideal imparcial, portanto, s6 se torna eficiente para a formulacdo de
decisdes, se ele ja estiver “cultivado” por consideracdes morais sobre o que se deve ou nao
fazer, sobre quais oportunidades verdadeiramente valem a pena. Mas isso ndo resolve o
problema, pois ainda aqui continuariamos perguntando a partir de qual paradigma julgariamos
as consideragdes morais? Nao poderia ser a partir da perspectiva do observador ideal imparcial,
uma vez que sao elas que informam tal perspectiva. Mas ainda aqui, existiria outra contradicao,
uma vez que o espectador, no fim do raciocinio, poderia decidir contra a propria perspectiva
moral que o informa, segundo a conclusdo de MacCormick de que, numa situa¢do em que a
regra ja foi definida, mas o juizo considerado apoia outra conclusdo, a regra deve ser
abandonada (MacCormick, 2008, p. 61). Seria isso possivel se a regra definida fosse a proibi¢ao
da tortura? Ela poderia ser, circunstancialmente, abandonada se o juizo considerado apoiasse
essa conclusao?

Mais preocupante do que isso, contudo, ¢ a deficiéncia da teoria moral de
MacCormick no sentido de que ela ndo nos permite tomar decisdes coletivas justificaveis do
ponto de vista moral, relegando a autoridade sempre a arbitrariedade, uma vez que a “vida boa”
¢ sempre uma questdo privada, em que a “universalidade retrocede”. Desde esse paradigma, a
avalia¢do de que “ganhar a vida como um traficante de drogas pesadas ¢ uma concepg¢do que
deve ser excluida e reprimida socialmente por razdes morais” (isto €, porque constitui um
cenario violador da integridade humana, um projeto de vida corruptor da verdadeira realizagao
humana) ndo poderia ser mantida moralmente contra o proprio traficante, que julgasse, ele
mesmo, tratar-se de uma, entre tantas outras formas de emprego, visto o carater autonomo da
moral. Poderiamos hetoronomamente, por meio do direito, fazer a proibicdo. Mas a constru¢ao
tedrica dela ndo permite ao legislador responder para si mesmo: ¢ moralmente valida a
proposta? Ela permaneceria moralmente valida ainda que o traficante discordasse dela? Quando
ele discordasse, seria contra a moral impormos a decisdo a ele, ainda que estivesse de acordo
com o direito? E caso sim, pelo carater dialdgico e controverso da moral, isso significaria que
teriamos um traficante moral juridicamente cerceado, o que ndo nos parece uma conclusao
muito aceitavel.

Antes, parece-nos que a decisao de juridicamente proibir o mercado de drogas pesadas,
o trafico de 6rgaos, a tortura, o casamento de menores de idade no Brasil, todas essas decisoes,
envolvem escolhas sobre o que torna a vida humana digna de ser vivida. Nao se trata, apenas,
de arbitrariedades legalmente impostas, antes, percebemos que ha certos projetos que

simplesmente nao valem a pena, ao contrario, sdo deletérios, violadores da natureza humana,
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desumanizam a pessoa e que podemos impor isso contra ela, ainda que ela discorde — € errado
sim ganhar a vida matando, roubando, torturando, estuprando — e como sociedade efetivamente
impomos, porque sao moralmente degradantes ndo importa o que ela pensa — e o que ela pensa,
ndo é capaz de tornar esses estilos de vida moralmente aceitaveis, eles continuam errados —
assim como ela.

Essas reflexdes serdo uteis novamente quando estivermos avaliando o fundamento da
teoria moral no paradigma neocldssico e as razdes pelas quais consideramos que a teoria
neocléssica da lei natural teria algumas vantagens na andlise e fundamentacao institucional em
relagdo a abordagem sentimentalista kantiana de MacCormick. Antes de passarmos a este
ponto, buscaremos aprofundar um pouco mais o que definimos como a teoria da instituicao-
coisa no pensamento de MacCormick, explorando a instituicao-coisa objeto principal de suas

consideragoes: o direito.

2.7.0 Direito

Como vimos acima, MacCormick define o direito como uma ordem normativa
institucional. Argumentamos, contudo, que nos parece que esse conceito pode ser lido como
um conceito que aponta os proprios elementos da instituigdo-coisa — ela ordena
normativamente'!” certos assuntos humanos, tirando sua forga de institui¢des pessoas. Se
estivermos corretos, a defini¢do de MacCormick sobre o direito ¢ valida quando o consideramos
um tipo de institui¢ao-coisa, mas ela ndo ¢ suficiente para diferencia-lo de outras instituigdes
coisa. Qual seria, entdo, o elemento especifico do direito? Acreditamos que, em seu paradigma
teorico o proprio MacCormick consegue responder a essa pergunta, sendo vejamos.

Em seu “Institutions of law” (2007, p. 258), MacCormick afirma que o ponto do
direito ¢ tornar comum e determinado socialmente aquilo que € interpessoalmente controverso
na perspectiva da moralidade autonoma. Nessa afirmagao, percebemos uma especificagao do
tipo de ordem que o direito proporciona: resolver conflitos de coordenagao social e pessoal. Ele
complementa essa analise apontando a heteronomia do direito, o que especifica a sua
normatividade: essa resolucao se da por meio de uma autoridade que nao se submete, mas antes,
submete, a autonomia das pessoas. Por fim, o direito possui institui¢des para estabelecer regras

comuns e torna-las progressivamente mais e mais determinadas (MacCormick, 2007, p. 254),

7 E ¢ porque ela ordena ¢ é normativa que Searle interpreta que todos os termos institucionais constituem ou
pressupdem poderes deontologicos.
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0 que aponta para sua institucionalidade, existindo instituicdes pessoa que atuam com
autoridade para definir (fazer), aplicar (decidir) e atribuir competéncias dentro da ordem
normativa. E a isso que MacCormick se refere quando ele diz que o direito ¢ “organizado”,
“formalizado”!'®,

Nesse sentido, perceba, novamente como a compreensdo de direito de MacCormick
constitui uma institui¢do-coisa: uma ordem normativa institucionalizada que notoriamente tira

seu poder de institui¢des pessoa. E isso pode ser ainda mais claramente percebido, a partir da

analise da autoridade do direito.

2.7.1. A autoridade do Direito

O ponto de instituigdes juridicas € justamente resolver institucionalmente
discordancias sobre assuntos praticos de forma autoritativa para todos os que estdo sujeitos a
sua competéncia ou jurisdi¢ao. O fato da controvérsia moral, nos diz MacCormick, nao significa
a impossibilidade de regras comuns. Até nao adotar uma regra, considera ele, ja ¢ adotar algum
tipo de regra, provavelmente a mais permissiva em relagdo a controvérsia. As institui¢cdes do

direito alcangam, portanto, algo que a deliberagcdo moral de si mesma ndo consegue:

Elas podem estabelecer uma regra comum em termos relativamente determinados, e,
onde a primeira regra enunciada seja insuficientemente clara, existem praticas
juridicas de raciocinio e interpretagdo que podem esclarecer ainda mais, determinar
ainda mais, o direito. Pelo menos para individuos, a pratica da aplicagdo do direito
pode produzir uma clareza quase incontestavel no nivel de normas individuais
(MacCormick, 2007, p. 253)

Mesmo em decisdes em que cabe apelo ou convém maior esclarecimento, o direito
possul instituicdes que poderdo exercer esse papel até o ponto de trazer uma autoridade final
para decidir a questao (pelo menos naquele momento e para aquelas circunstancias). E a inica
palavra final que as instituigdes juridicas aceitam, sdo as suas. Nada obstante, o direito do
Estado, sendo do Estado, que ¢ uma entidade politica, possui uma ordem constitucional

sustentada por relagdes de poder e de poder coercitivo. O direito ndo € conceitualmente

coercitivo, mas o Estado é. Por isso que o direito estatal é coercitivo.

E uma caracteristica dos estados que sejam associa¢des territoriais e coercivas, que
reivindicam o monopdlio do uso legitimo da coercdo em seus territorios [...]. Dai ser
aspecto necessario do direito estatal ser coercivamente aplicadas, mediante o uso,
quando necessarios, de meios fisicos para obrigar o cumprimento. O Direito Estatal ¢

18 Em alguns momentos, € nisso que est4 a énfase de MacCormick quando ele utiliza o termo “institucional”.
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coercitivo, bem como uma forma institucional de ordem normativa (tradugio livre)
(MacCormick, 2007, p. 53)

Na visao de MacCormick, o poder politico esta relacionado com fazer um determinado
juizo prevalecer. Ele garante e refor¢a a autoridade e o prestigio do tribunal de onde saiu a
decisdo e da respectiva ordem normativa, a qual o tribunal pertence. Esse tipo de poder esta
historicamente territorialmente concentrado, sendo exercido por Estados (ainda que o Estado
ndo consiga eliminar completamente a existéncia de outras ordens normativas rivais em seu
territorio). No poder executivo e legislativo do Estado, existe uma interrelagdo entre poder
coercitivo e ordem normativa (estado e direito). O executivo controla as agéncias de coer¢ao
fisica organizadas que garantem o poder das decisdes. Ja o legislativo apresenta algum grau de
legitimagdo democratica que contribui para a aceitacdo e duracdo do poder coercitivo
organizado sob o executivo. Um estado de direito ¢ aquele em que o exercicio do poder
executivo e legislativo estd submetido aos julgamentos judiciais e os limites do poder
restringidos pela lei. Nas palavras de MacCormick (2007, p. 254): “Onde o direito ¢ direito do
Estado, ele possui o sustento do poder do Estado, apesar de que também, onde o estado é um
estado de direito, ele tem seu poder legitimado e também restringido pelo direito como ordem
normativa”.

O direito, portanto, ¢ apoiado por alguma forma de poder que impacta os interesses

vitais das pessoas a quem a regra ¢ dirigida. Para MacCormick (2010, p. 260):

a ordem normativa ndo ¢ sustentavel sem alguma disposicao de poder e, e ao fim, de
forga bruta. Entretanto, nio se trata de uma dependéncia conceitual de norma ou
coerciio, como a dependéncia conceitual vista por Austin entre comando, sangdo ¢
dever[...]Logo, a ideia de Hart quanto a ordem legal nio essencialmente coerciva,
mas envolvendo ‘cooperacio voluntiria num sistema coercivo’ pode ser
endossada, ainda que dentro de um quadro-padrio que toma certa distancia do
trabalho dele. (Grifos nossos)

Além disto, também pode haver situagdes em que seja reconhecida a razoabilidade do
direito, o que fard com que as regras sejam apoiadas por praticas e normas costumeiras segundo
as quais as normas devem ser respeitadas, o que termina por contribuir ainda mais para a

legitimidade da autoridade das normas e decisdes juridicas.

Desse modo, a qualquer reflexdo sobre o poder do direito e expectativas de
conformidade geral adicionamos uma concepg¢@o normativa das fundagdes ultimas do
direito. Isso reside em atitudes populares de apoio a forma estabelecida de uma
sociedade se organizar e dirigir seus negocios. O peso da opinido moral assim como
a forca coerciva e expectativas comuns embalam as determinacdes juridicas
(MacCormick, 2007, p. 255) (Grifo nosso)

r

Percebemos entdo, que o direito ¢ autoritativo. Essa autoridade, contudo, ndo se

restringe apenas ao uso do poder politico do Estado. Ela ¢, ainda, apoiada e refor¢ada pela
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expectativa de submissao mutua, isto ¢, a expectativa que temos que, em geral € em sua maior
parte, o outro também respeite as normativas. Esse quadro de expectativas mituas permeia e
molda nossas relagdes sociais, contribuindo como razdes para também respeitarmos as regras
institucionalmente estabelecidas. Soma-se a isso, ainda, a opinido moral dos destinatarios das
normas. Se as normas forem coerentes e razodveis, compativeis com as opinides morais dos
destinatarios ou, pelo menos com a opinido moral de que o sistema deve ser respeitado, a
autoridade do direito sera ainda mais embasada. Assim, trés coisas embasam a autoridade do
direito: a forca coercitiva do Estado; expectativas mutuas e a opiniao moral de que o sistema

deve ser respeitado.

2.7.2. Direito e Moral

O direito, ainda, por ser institucional e autoritativo, ¢, em ltima analise, heterénomo,
pois vincula o agente a despeito de suas posigdes e opinides morais, impondo-lhe obrigagdes,
deveres e proibigdes. Ou seja, ainda que a autoridade do direito possa ser reforgada por
expectativas muatuas e opinides morais, isso ndo dissolve o fato de que o direito ¢, em ultima
analise, autoritativo, porque ¢ heteronomo, ainda quando essas coisas falham. Isso o coloca em
lado oposto a moral que € autonoma, dialoégica e controversa.

Esse lado que indica uma concordancia moral com o contetido de uma regra ou apenas
a concordancia com a norma geral de que o sistema juridico deve ser obedecido € um ponto que
nos remete, pensando desde a perspectiva pratica, ao fato de que o direito, na verdade, acaba
sendo apenas relativamente heteronomo, justamente porque “hé razdes morais autonomas para
a obediéncia, mesmo que o consentimento para o conteudo da obrigacdo seja apenas
qualificado, ou até mesmo, ausente” (MacCormick, 2007, p. 258). Por isso que, no fim das
contas, “as pessoas vivendo sob o direito sdo, no melhor dos casos, relativamente heteronomas,

e, portanto, também relativamente autonomas” (MacCormick, 2007, p. 258).

2.7.3. Instituicoes no Direito

Considerar o direito como ordem normativa institucional significa que a compreensao

do direito, bem como sua existéncia € manutencao, dependem de institui¢des. Dentro deste

paradigma, as instituigdes de direito positivo podem ser de trés tipos: (1) Instituigdes-agéncia —
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sdo caracterizadas pela finalidade de agdo, possuem fungdes; (2) instituigdes-arranjos; ¢ (3)
institui¢des- coisa-M!"°.

As institui¢cdes-agéncia sdo comparaveis a um tipo de versio MacCormickana das
instituigdes-pessoa de Hauriou. Nesse sentido, elas sdo caracterizadas pela finalidade de agao,
e 0 objetivo de sua criagdo ¢ atuar de determinadas maneiras caracteristicas. Sao exemplos desse
tipo de institui¢do o legislativo, as cortes, os ministérios do executivo, as forgas policiais, bem
como as corporagdes com personalidade juridica. Ja o contrato, o casamento, a propriedade,
sdo exemplos de instituigdes-arranjo, uma vez que nio sdo, em si mesmos, agéncias, mas
arranjos resultantes de atos de pessoas ou de agéncias. A instituicdo-coisa-M assume a forma
de objetos ndo tangiveis que existem em virtude de provisdes juridicas, tais como direitos
autorais, propriedade intelectual, agdes empresariais. Os dois ultimos tipos de instituicao seriam
os subtipos das instituicdes-coisa de Hauriou, isto &, instituigdes ndo corporificadas.

Em todos os trés casos, ha trés conjuntos de regras relacionadas a instituicao: (i) regras
institutivas — determina que atos ou processos instituem uma agéncia, um arranjo ou uma coisa;
(i1) regras consequenciais, que determinam as consequéncias normativas da existéncia das
instituicdes; e (iii) regras terminativas, apresentam o caminho ou condigdes para a dissolugao
ou terminagdo da instituicdo. Em todo caso, para uma adequada compreensao da instituicao, ¢
necessaria alguma compreensao de seu proposito (its point) — “uma explicagdo sobre qualquer
institui¢do requer uma explicagdo sobre as regras relevantes estabelecidas a luz de seu
proposito. [...] Muito mais no caso de instituigdes sociais, apenas podemos explica-las se
soubermos para qual finalidade elas estdo voltadas” (MacCormick, 2007, p. 36).

Em estados constitucionais modernos “as fungdes de legislacdo, adjudicagao,
execuc¢do e administragdo e a aplicacdo da lei sdo parceladas entre agéncias substancialmente
diferenciadas” (MacCormick, 2007, p. 35). Em praticas normativas institucionais, em particular
no Estado moderno, podemos observar dois elementos: a formulagao da regra e a administra¢ao
da regra, sendo esse ultimo passivel de divisdo em outros elementos como decidir como aplicar

as normas em casos controversos, como fiscaliza-las, como executar seu cumprimento.

9 A fim de diferenciar as institui¢des coisa de Hauriou das de MacCormick — que sdo conceitos diferentes —,
acrescentaremos o “M” para fazer a referéncia a institui¢do-coisa de MacCormick, identificando-a por “institui¢do-
coisa-M”.
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2.7.4. O Estado como Instituicdao

O direito do Estado moderno ¢ uma ordem institucional complexa e simples ao mesmo
tempo. A constituicdo, composta de regras implicitas e explicitas e convengdes, estabelece trés
tipos de agéncias institucionais (o legislativo, o executivo e o judicidrio), bem como as regras
que estabelecem as condi¢des de aquisi¢do das competéncias e poderes; quais as obrigagdes e
poderes adquiridos para fins de exercicio das competéncias € como se finalizam ou transferem
as competéncias. Isto €, as regras institutivas, consequenciais e terminativas relacionadas as
agéncias institucionais constitucionalmente previstas. Outro elemento que se relaciona as regras
consequenciais, apresentando limites ao exercicio dos poderes geralmente presentes nas
constituicoes modernas ¢ uma carta de direitos fundamentais, além da determinagdo
constitucional da esfera territorial e fisica em que o Estado exerce sua autoridade.

MacCormick argumenta que antes de ser uma entidade juridica, como definido pela
constituicdo, o Estado ¢ uma entidade politica “social” ou, pelo menos, uma realidade
institucional juridica efetiva apenas no limite em que seja também uma realidade politico-
social. A politica ¢ sobre o exercicio e controle do poder em seu sentido fatico, de acordo com
MacCormick. O poder diz respeito ao que as pessoas podem ser obrigadas ou influenciadas a
fazer. O poder politico inclui ou requer, em ultima instancia, a habilidade de “usar a forga fisica
para sobrepujar [overwhelm] a oposi¢ao direta (...)” (MacCormick, 2007, p. 328). Contudo, o
poder depende de mais do que isso. “A opinido dirige bem mais os homens do que a forga”
(MacCormick, 2007, p.329). E a opinido de que o poder politico ¢ exercido de acordo com a lei
atribui legitimidade a autoridade que efetivamente o exerce.

Assim, o direito pode contribuir para o poder tanto quanto o poder para o direito,
porque até o mais cinico agente publico em uma sociedade marcada pela ideologia de que o
governo deve ser exercido sob a lei, tem fortes razdes para observar os compromissos juridicos
exigidos de seu cargo, sob o risco de ver seu poder ameacado. A ordem juridica de um Estado
constitucional requer uma interrelagao sistematica de normas que atribuem poderes a agéncias
publicas essenciais. Ou seja, apesar de o direito, enquanto institui¢do-coisa retirar sua forca da
instituicao-pessoa do Estado (e de suas institui¢des correspondentes), ele ¢, a0 mesmo tempo,
um elemento que auxilia na duracdo e na estabilidade do poder estabelecido na instituigdo-

pessoa do Estado'?,

120 Acreditamos, como colocaremos abaixo, que a moral interna do direito aprofunda ainda mais a especificidade
do direito e nos ajuda a entender, a partir da descri¢do do que ¢é esperado do proprio direito, o porqué de o direito
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Essas consideragdoes de MacCormick nos levam de volta a Hauriou e a sua teoria da
instituicao-pessoa, apontando a supremacia da ideia diretriz na constituicdo ¢ manuteng¢do do
Estado, uma vez que “A opinido dirige bem mais os homens do que a for¢a”. Como Hauriou
sugere, a fundacao do Estado em um primeiro momento se dé pelo grupo dirigente, interessado
naideia diretriz. Aqui, a manifestagdo de comunhao ¢ insipiente e reduzida ao grupo interessado
e portador da ideia. O poder, aqui, ¢ o poder fundador, ¢ aqui que tal poder é o “poder
constituinte”. Assim que o Estado tem a sua reparticdo de competéncias e representagdo, ele

121 'Soma-se a isso as manifesta¢cdes de comunhio, tudo

esta incorporado, individualizado
conectado por procedimentos juridicos, que criam o elemento do feixe de continuidade de
consentimentos, um importante elemento de duracgdo e continuidade do Estado.

Nesse sentido, a ideia de Hauriou ndo ¢ incompativel com o postulado de
MacCormick de que, o Estado ¢ uma entidade politica “social” ou, pelo menos, uma realidade
institucional juridica efetiva apenas no limite em que seja também uma realidade politico-
social. Essa realidade “politico-social” a qual ele se refere, acreditamos que podemos ler como
a existéncia do Estado como institui¢do. E apenas quando o Estado adquire personalidade, pelo
processo de fundagdo, que ele se torna uma realidade politico social. Nada obstante, no

momento em que isso ocorre, ele ja ¢ uma realidade também juridica, pois € justamente por

meio de procedimentos juridicos que ele vem a se instituir e se estabilizar.

2.7.5. A validade do direito

A validade ¢ uma ferramenta conceitual fundamental para distinguir o que € operativo
em uma ordem normativa institucional e o que nao €. Para os positivistas, a validade da lei ¢
identificada exclusivamente em suas caracteristicas formais, “de modo que o tedrico do direito
deva se restringir a identificar a ‘fonte’ de uma norma juridica para afirmar a sua validade”
(Bustamante, 2013, p. 265). No nucleo do pds-positivismo de MacCormick esta a ideia de que
o direito € argumentativo, e isso ¢ incompativel com a ideia de que a validade do direito possa
ser definida por andlises exclusivamente formais.

Em condi¢des gerais, as condigdes de validacdo juridica caracteristicamente cobrem

os seguintes pontos (MacCormick, 2007, p. 341):

estar relacionado a estabilidade e a duragdo na constitui¢ao da instituicdo do Estado (e talvez na de todas as outras
instituigdes também).
121 Porque o Estado pode ser representado, ele pode também ser identificado.
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(a) Que pessoa ou pessoas, possuindo

(b) Quais capacidades gerais ou posi¢des em particular
(c) Sujeitas a quais circunstancias exigidas, e

(d) Na auséncia de quais circunstancias viciantes

(e) Por meio de quais procedimentos ou formalidades, e
(f) Por meio de qual ato

(g) A respeito de qué ou de quem, se couber

(h) Possuindo qual capacidade geral

(1) A respeito de qual coisa ou atividade

Pode produzir o resultado juridico designado.

Nesse quadro, € possivel que atos separados introduzam arranjos igualmente validos,
porém, conflitantes. A validade, aqui, ndo seria algo correspondente a verdade. Sistemas
normativos pertencem ao dominio do raciocinio pratico, isto €, eles dispdem guias sobre o que
fazer para agentes racionais. Normas conflitantes, contudo, sdo ineficientes em guiar a acao.
Por isso, € uma caracteristica necessaria que esses sistemas incluam métodos normativos para
eliminar os conflitos que surgem quando alguém, buscando ser leal ao sistema, tenta direcionar
sua conduta ou saber o que precisa fazer. “Se quisermos respeitar os direitos de individuos que
um sistema institui, temos que encontrar um sentido coerente e nao-contraditério nas normas
que sdo aplicaveis.” A interpretagdo, o critério de hierarquia (norma posterior, derroga norma
anterior; norma especifica sobre norma geral; etc.) e um recurso para substituir arranjos de
performance (danos, renegociagdo) sdo os trés recursos, usados individualmente ou em
conjunto, que o autor apresenta para que possamos encontrar tal sentido.

O teste de pertencer ao sistema, ndo ¢ o mesmo de testar a consisténcia logica interna.
A validade enquanto existéncia depende da satisfacdo das condi¢des propostas por
MacCormick acima para conferir poderes por meio das regras institutivas.

Nada obstante, além de tudo isso, para MacCormick, a validade de uma lei é também
uma questdo de argumentacdo juridica. Ele deriva isso de suas consideragdes acerca do Estado
como Estado de direito. Enquanto os positivistas atribuem ao Estado de Direito o principal valor
da certeza juridica, MacCormick l¢, nele, o cardter argumentativo do direito. Para ele, a ideia
politica do Estado de Direito se relaciona com o reconhecimento do direito como o “lugar da

argumentacao” (MacCormick, 2005, p. 13), de modo que um certo nivel de indeterminacao no

102



sistema juridico € necessario em razao do “devido reconhecimento dos ‘direitos de defesa’ em
qualquer sistema de persecucao penal e contencioso civel” (MacCormick, 2007, p. 26.).

Essa nova perspectiva do ideal politico do Estado de Direito se afasta das visdes
tradicionais que lhe atribuiam exclusivamente o valor da certeza juridica e da ideia de que o
direito poderia ser identificado em fontes sociais por meio de argumentagdo puramente
empirica. Antes, “a validade de uma lei ndo pode ser uma mera questdo de fato, mas precisa,
ao contrario, ser ao menos em certa medida uma questao de argumentagao” (Bustamante, 2013,

p. 277).

2.8.Pos-positivismo: além do positivismo e rejeicao da lei natural

Provavelmente em razdo da forte influéncia de Hart sobre suas reflexdes, MacCormick
comega sua teoria institucional do direito tentando adequa-la a uma versdo do positivismo
juridico. A evolugdo de seu pensamento o afasta desse paradigma de modo que, em 2007, ele
mesmo afirma no prefacio do “Institui¢des de Direito”, que a “teoria evoluiu para além dos
principios juridicos positivistas aos quais subscrevi em 1973 e se identifica como um pos-

positivista (MacCormick, 2007, p. v).

2.8.1. Pos-positivismo e positivismo

Bustamante considera que as principais caracteristicas do positivismo contemporaneo
sao as seguintes: (1) a tese da separagao entre direito e moral — autoexplicativa em seus proprios
termos; (2) a tese das fontes sociais, segundo a qual todo direito se baseia em uma fonte e seu
conteudo e existéncia s6 pode ser identificado a partir de fatos sociais, sem referéncia a qualquer
proposi¢ao avaliativa; (3) intrinsecamente relacionado com as duas teses anteriores, a ideia de
que hé duas fases de argumentagdo pratica — o estagio deliberativo e o estagio executivo, sendo
que o primeiro admitiria todo tipo de razdes, incluindo razdes morais, enquanto o segundo
estaria adstrito a consideragdes positivadas, o que repercute na ideia de que existe uma rigida
demarcagdo entre a criacao e a aplicacao do direito; (4) o direito consistiria em uma autoridade
institucionaliza cuja justificacdo das decisdes ¢ autorreferencial, excluindo de suas
consideragdes todo tipo de razdo ndo positivada e, por conseguinte “os critérios de legalidade
sdo ‘independentes do conteudo’ [... pois] ‘consideragdes positivadas’ seria suficientes para

estabelecer a validade de qualquer regra juridica particular” (Bustamante, 2013, p. 268).
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O pos-positivismo de MacCormick, por outro lado, se afasta da tese das fontes sociais
do direito e da separacao absoluta entre direito e moral, em particular no que toca a “justificagao
das decisodes sobre a validade das normas juridicas considerada sob o ponto de vista interno”
(Bustamante, 2013, p. 269). Junto com Finnis, MacCormick parece acreditar que “os tedricos
do direito deveriam conduzir o insight de Hart sobre o ponto de vista interno para além do ponto
onde Hart nos deixou em seus proprios escritos teoricos” (Bustamante, 2013, p. 269), uma vez
que o ponto de vista interno implica no seguinte problema — também enderecado por Finnis —

qual seja:

Uma descrigdo positivista do sistema tal como ele opera ndo pode responder a um tipo
particular de questdo que pode ser formulada internamente em um sistema juridico: a
questdo que pode ser formulada diante de um juiz, em um caso dificil, da seguinte
maneira: “Por que nds devemos tratar todas as decisdes alcangadas em conformidade
com uma regra valida segundo nosso critério de validade como suficientemente
justificadas?”, e esta € uma questdo que pode, e de tempos em tempos ¢, levantada.
Ademais, o positivismo ndo consegue também responder a questdo formulada pelos
juizes ainda mais frequentemente: “Como nods devemos justificar as decisoes
concernentes a interpretacdo e a aplicacdo de nossos critérios de validade?
(MacCormick, 1978a, p. 63)

Assim, uma grande questdo levantada por MacCormick sera de que modo podemos
justificar as decisodes juridicas levando em consideragdo a perspectiva interna, isto é, o elemento
subjetivo, em particular a perspectiva do usuario da norma.

Desse modo, a descrigao de instituigdes juridicas nao pode ignorar os valores inerentes
aos sistemas juridicos. A explicacdo do direito e do fendmeno juridico requer um ponto de vista
hermenéutico a fim de compreender as “praticas e institui¢des dos seres humanos nos termos
daquilo que as torna inteligiveis e validas [...] para seus participantes” (MacCormick, 2007, p.
295).

Assim como o direito ndo ¢ encontrado apenas como uma ordem da autoridade, mas
depende de praticas sociais, o conteudo de uma norma tampouco ¢ validado exclusivamente
por recurso a autoridade, de modo externo e meramente formal. Antes, ele deve ser construido
hermeneuticamente, levando em consideragdo os valores e propdsitos que subjazem o sistema
juridico. Por isso, o processo de justificagdo de uma decisdo ndo se fecha aos argumentos nao
juridicos. Ao contrario — a argumentagao juridica € vista como um caso especial do discurso
pratico, devendo manter-se aberta a argumentos pragmaticos, morais € €ticos.

Nessa perspectiva, a teoria de MacCormick parece ndo ser compativel com nenhuma
das teses positivistas apresentadas acima, em particular com as proposic¢des (3) e (4), uma vez

que o direito, em todas as etapas do fenémeno juridico, ndo apenas na producdo legislativa,
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admitiria argumentos morais e pragmaticos. Essa dualidade entre a teoria do direito, que deve
restringir a analise ndo avaliativa do fendmeno juridico, e a teoria da argumentagao juridica,
que se relacionaria com a producdo de argumentos para embasar decisdes, presente no

positivismo nao ¢ compartilhada por MacCormick.

O direito ¢ visualizado como uma pratica interpretativa em que o sentido das suas
normas ¢ gradualmente construido, ao invés de descoberto pela simples observacao
de fendmenos empiricos. O direito enquanto pratica social ¢ inerentemente
argumentativo, e uma das caracteristicas particulares da argumentacdo juridica é que
ela permanece aberta a argumentos morais, éticos e pragmaticos que estdo inseridos
no discurso juridico. (Bustamante, 2013, p. 274)

O discurso juridico ¢ um caso particular do discurso pratico. O direito ndo se restringe
aum conjunto de fatos institucionais que dispensam interpretagcdo. Antes, o ponto de partida de
MacCormick ¢ que ele ¢ sempre de natureza discutivel, possuindo um carater argumentativo
em que, seguindo a estrutura hierarquica kelseniana, segundo o qual as normas de mais alto
escaldo sdo especificadas no processo de aplicagdo do direito, o contetdo da norma ¢
hermeneuticamente construido, levando-se em conta todos os argumentos relevantes para
justificar a decisdo, a luz da tese da correcao.

MacCormick encontra esse carater argumentativo do direito no préprio ideal de Estado
de Direito, pois 0 mesmo implica em que haja a possibilidade de legitima defesa, tornando o
direito um lugar de argumentacdo, na verdade, um caso especial de discurso pratico. Nas

palavras do comentador Bustamante (2013, p. 277-278):

Na perspectiva de MacCormick, o direito quase nunca estara “fixado” (settled) e as
suas regras sdo necessariamente superdveis (defeasible), pois elas estdo
inevitavelmente sujeitas a interpretagdes construtivas que podem levar a revisoes,
reinterpretagdes e até mesmo a excegdes nas suas hipoteses de incidéncia. As regras
juridicas sdo visualizadas como enunciando unicamente condigdes “ordinariamente
necessarias ¢ presumidamente suficientes” para as situagdes que regulam, ja que os
seus principios subjacentes, que provém a justificagdo geral do sistema juridico,
interagem com as provisdes mais especificas que se encontram na legislagdo, nos
precedentes e na legislagdo secundaria. Essa interagdo pode ativar algum “fator de
fundo” coberto pelo principio justificador da regra juridica, que pode levar ao
reconhecimento de excegdes ndo escritas a regra inicialmente considerada pelo
intérprete. Nas palavras do proprio MacCormick, “a presenga de elementos ndo
escritos parece ser uma caracteristica geral do direito.

O carater argumentativo do direito, portanto, implica em uma doutrina das fontes do
direito que reconhece os materiais tradicionalmente listados — leis, precedentes e demais
materiais juridicos — como fontes apenas em uma acepgdo pré-interpretativa do direito
(MacCormick, 1998a), materiais a partir dos quais o direito serd construido, em um processo

interpretativo conduzido pela ideia de “coeréncia normativa”. Nessa tarefa, o intérprete aplica
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0s materiais a partir de principios morais implicitos no direito, buscando alcancar a melhor
interpretagdo possivel. Isso, novamente, ¢ incompativel com a tese das fontes positivista,
segundo a qual “a autoridade de uma fonte ¢ o unico fator relevante para determinar a validade
de uma regra que possa ser extraida de um precedente judicial” (Bustamante, 2013, p. 281).
Nada obstante, MacCormick tenta conciliar o valor da certeza do direito com a
dimensdo argumentativa a partir da elabora¢do de uma teoria da argumentagdo juridica que
identifique os melhores “critérios de racionalidade para as decisdes judiciais € os requisitos
fundamentais que se impdem sobre o processo de argumentacao juridica” (Bustamante, 2013,
p. 282). Aqui, destaca-se a inser¢do do teste de universalizabilidade, critério fundamental para

que uma decisdao possa ser adequadamente considerada justificada. Nas palavras de

MacCormick (2005, p. 99):

Para fatos particulares — ou motivos particulares — constituirem razdes justificativas
eles devem ser subsumiveis em um principio de acdo universalmente estabelecido,
ainda que esse universal possa ser tido como superavel (defeasible). Isso se aplica a
razdo pratica de modo geral, e ao raciocinio juridico como um departamento do
raciocinio pratico.

De inspiracdo kantiana, o principio moral da universalizabilidade requer, para que seja
adequadamente incorporado a sua teoria da argumentagao juridica, a recepcao de duas teses de
Alexy, quais sejam: a (1) tese do caso especial, segundo a qual o discurso juridico é um caso
especial do discurso pratico, e, portanto, ser-lhe-iam aplicaveis as mesmas regras de

argumentacdo do discurso pratico ou da argumentagdo moral, como fica claro na seguinte

asser¢do de MacCormick (2205, p. 17):

a argumentagdo juridica deve ser entendida como um caso especial do raciocinio
pratico, e deve, portanto, se conformar as condigdes de racionalidade ¢ de
razoabilidade que se aplicam a todos os tipos de raciocinio pratico

Essa ¢ mais uma maneira de justificar a insercdo de argumentos morais na
argumentacao juridica e sua relevancia esta em conectar “o direito, a racionalidade e a retérica”
(Bustamante, 2013, p. 290)

A segunda tese recepcionada, seria a (2) tese da pretensdo de corre¢do, que em
MacCormick fica clara quando ele postula que o direito tem uma pretensdo implicita de justica,

vejamos:

uma certa pretensdo de justica, ou seja, uma aspiragao afirmada de se estar alcangando
a justica (ainda que ela seja a mascara para uma intenc¢do partidaria ou sinistra) esta
necessariamente incorporada no proprio ato de criagdo do direito no contexto de um
Estado-nacao (MacCormick, 2007, p. 276)

Essa pretensdo de corre¢do, que abrange ndo apenas a corre¢ao de acordo com as leis

positivas, mas também de correcdo moral no cerne da argumentacdo e da pratica juridica &,
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novamente, absolutamente incompativel com o positivismo. Como analisa Bustamante (2013,
p. 288), para MacCormick, “os atos de fala regulativos sempre erigem uma pretensdo de
corre¢do normativa”, que abrange nao apenas a adequagao ao que esta positivado, mas também
a pretensdo de correcdo moral de “fazer justi¢a de acordo com o direito”.

Finalmente, MacCormick também se afasta do positivismo em razao da eticidade das
institui¢cdes, uma vez que:

O direito emana da interagao social dos membros de tal comunidade, que ¢ mediada
por um procedimento discursivo em que esses membros influenciam uns aos outros e
sdo transformados pelas experiéncias que ganham com tais interagdes. Esse
“entendimento mutuo” ndo pode ser de qualquer tipo, j& que o que torna uma regra
institucionalmente reconhecivel ndo é somente a conformidade com certas “regras
constitutivas” que determinam seu significado — como acontece, por exemplo, no
modelo de regras constitutivas em Searle —, mas os “principios subjacentes” que
constituem a “causa final” de certa instituigdo. (Bustamante, 2013, p. 292)

E também:

o direito e as suas institui¢des criam uma espécie de espaco ético onde a coordenagao
para o bem comum se torna possivel e onde os individuos que vivem em uma
comunidade politica podem participar na formagdo dos valores ¢ dos principios que
regem suas vidas. As institui¢oes juridicas tém um valor em si mesmas ¢ 0s membros
da comunidade politica reconhecem suas leis ndo meramente como um conjunto certo
e previsivel de ordens expedidas sem a sua participag@o, mas, ao contrario, como um
sistema normativo que expressa uma forma de vida a qual eles pertencem e que ¢
constitutiva para suas identidades e auto-compreensdes (Bustamante, 2013, p. 293)

Em razdo de seu carater institucional, o direito permanece aberto a discursos que
podem levar a mudangas e adequacdes, a partir de reflexdes morais e éticas. Diferente do
positivismo, em que tais argumentos nao devem ser levados em conta para a aplicagdo e

caracterizagao do direito.

2.8.2. Lei Natural e “Lei Natural”

A ideia de autonomia ¢ central para todo o pensamento de MacCormick e ¢, talvez,
um elemento que perpassa sua obra em todos os estagios — desde o momento em que tentava
formular sua teoria sustentando principios positivistas, até a fase madura e seus ultimos escritos.
Percebemos que ele atribui um papel fundamental ao valor da autonomia, inclusive,
inicialmente, postulando-a como o principal recurso conceitual para diferenciarmos o direito da

moral!?2,

122 Cf. “The relative heteronomy of law” (1995); "Institutions of Law” (2007): em ambos os trabalhos ele afirma
que direito permanece conceitualmente distinto da moral em qualquer teoria em que a moralidade esteja centrada
na ideia de autonomia, na medida em que o direito ¢ uma ordem, sendo totalmente, pelo menos relativamente
heterébnoma.
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A suaideia de autonomia ¢ de inspira¢ao kantiana, expressa na maxima de ser “lei para
si mesmo” (law unto oneself). Cada agente moral ¢ lei para si mesmo no sentido de ser
responsavel por fazer escolhas e discernir os melhores fundamentos para guiar juizos morais,
de modo que a lei moral confrontada pelo agente ¢, para ele mesmo, vinculante, uma vez que
“expressa o que ele pode desejar em termos universais como uma regra de a¢do para ele mesmo
ou qualquer outra pessoa, e assim também como um fundamento para julgar suas proprias agoes
e aquelas de outras pessoas” (MacCormick, 2008, p. 90). Desse modo, cada juizo sobre o que
¢ certo deve respeitar o critério da universalidade, na medida em que deve ser concebido como
uma lei para mim, e para qualquer um igual a mim naquela situag@o. Na versao do imperativo
categorico Smithiano, tenho que formar um juizo sobre o certo a partir de um fundamento que
todos os afetados por aquela situagdo e decisao poderiam aceitar se estivessem comprometidos
em manter crengas comuns estabelecendo um parametro comum de aprovagdo ou reprovacao
entre eles (MacCormick, 2008, p. 91).

A percepcao de nossa autonomia implicaria na percep¢ao da autonomia do outro —
cada um ¢ uma pessoa autdbnoma, ninguém pode estabelecer as regras morais para o outro
compulsoriamente, cada um sera responsavel por suas decisdes. Essa conclusdo, segundo
MacCormick, apresenta o seguinte desafio: seria possivel, entdo, estabelecer alguma verdade
em termos morais? Ou admitimos que ndo existe verdade, mas apenas uma concepcao
extremamente relativizada de verdade de cada um?

Ao invés de responder a essa pergunta, MacCormick afirma que tal questdo emerge da
ideia de que existe uma natureza humana e formas de vida mais apropriadas a essa natureza. A
ideia perenal de que existe uma lei da natureza que combina a natureza humana com o resto da
criagdo, que pessoas religiosas considerariam atender “as leis de Deus”. Contudo, se Deus nao
for responsével, os seres humanos, parte no processo da evolucdo, teriam um determinado

carater psicologico, fisioldgico e fisico passado no DNA que inclui a habilidade de discurso.

A capacidade de falar pressupde a capacidade de viver de acordo com normas e
estabelecer valor em confianga mutua. [...] Com ou sem Deus, os valores sdo parte da
nossa natureza ¢ normas voltadas aos valores que sdo parte da nossa natureza podem
propriamente ser consideradas um tipo de ‘lei natural’ independente da hipétese de
Deus prevalecer ou no. Se for assim, as leis naturais sdo, de fato, um tipo de ‘leis de
Deus’, mas nao no sentido de que elas foram ditadas e entregues por algum tipo de
correio etéreo (MacCormick, 2008, p. 97) (grifo nosso)

E nesse sentido, apenas, que MacCormick aceita um tipo de lei natural, leis que
correspondem a nossa natureza, inclusive sentimental, tendo no centro da nossa natureza o fato
de que somos usuarios de normas, ou seja, intrinsecamente orientados a ordens normativas. Isso

tudo ¢ acolhido no principio categorico Smithiano, que, para ele, melhor explicaria essa
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conexao entre esses aspectos racionais € emocionais; bem como as mudangas de valores ao
longo do tempo e ao largo de diferentes povos. Assim, existe uma “lei natural” — autonoma,
discursiva, normativa, universalizavel, possivelmente transiente e, na visdo dele, em nada
compativel com a ideia de que poderiamos derivar normas de fatos descritivos estacionados na
nossa natureza a partir da criagdo divina, ditames da razdo desenhados por Deus em uma
natureza imutavel — que seria o fundamento principal da lei natural tradicional.

Esses dois tipos de lei natural, MacCormick traga, em origem, ao Catolicismo —
correspondendo a lei natural que seria mais dogmatica; e ao protestantismo, que seria o solo
fértil e a origem da autonomia, na medida em que o protestantismo dispensa a media¢do da

123 Essa

igreja e torna o homem auténomo diante de Deus, na interpretacdo das escrituras
concep¢do de autonomia seria o fundamento da “lei natural”, “law unto onself”, kantiana,
Smithiana e, por conseguinte, sua propria.

J& o Catolicismo estaria relacionado com a lei natural como um ditame da razao — pelo
menos uma versao da lei natural seria apresentada assim e, nas palavras de MacCormick, por

“ditame da razao” se quer dizer que:

Qualquer um familiarizado com os fatos gerais da natureza humana e cientes das
relagdes dos humanos com Deus estaria apto, pela aplicagdo da razdo, a entender os
principios basicos de conduta apropriada entre humanos. Até mesmo pagaos que nao
haviam recebido a revelagdo divina por meio da Biblia conheciam os bésicos dessa
lei ‘escrita em seus coracgdes’ e, naquela medida, tinham a lei dentro de si mesmos.
(MacCormick, 2008, p. 89).

Assim, MacCormick dispensa os fundamentos do que ele consideraria uma vertente
da lei natural de origem Catolica, que ¢, geralmente, ao que aludimos quando falamos em lei
natural na teoria do direito. MacCormick apresenta um grande esfor¢o em buscar as origens dos
argumentos até suas raizes cristas, inclusive citando e analisando trechos da biblia diretamente,
mostrando conhecimento e propriedade em seu posicionamento, o que reflete a seriedade desse
autor, que ndo parece descartar opositores a partir de espantalhos — ndo que isso o tenha
impedido de errar em sua andlise sobre a lei natural, ou pelo menos, faltar em considerar a
vertente atualmente mais coerente e argumentativamente pulsante desta teoria, que seria a teoria
neoclassica da lei natural, apresentada abaixo.

Fato ¢ que, por todo o exposto, seu ndo positivismo €&, para ele, incompativel com uma
teoria da lei natural, que fecha possibilidades de avango moral e ndo ¢ suficiente para dar conta

da autocompreensao de uma comunidade, que, permeada por instituicdes explicadas por normas

123 Cf. MacCormick, 2008, capitulo 5.
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e propdsitos proprios, se expressa no direito formalizado. Por isso que, quando trata de
precedentes, defende que precisamos de uma teoria capaz de superar a dicotomia entre lei

natural e positivismo!?*

, precisamos de uma teoria interpretativa — essa sim daria conta de
adequadamente explicar o fendmeno juridico. Isso ¢ o que Dworkin fez e, de certo modo,
também o projeto pos-positivista avancado por ele.

Isso ndo significa que a verdade moral seria inexistente. Apenas que ela € conceituada

como o argumento mais coerente:

A verdade em assuntos morais nao depende de alguma correspondéncia cm uma
ordem racional pré-existente de coisas no mundo. Ela depende da formacao correta
de um julgamento. Isso pode ser conceitualizado por meio do raciocinio do espectador
imparcial, ou pela aplicagdo do imperativo categérico, ou pela combinacdo dos dois
sugerida aqui como o ‘imperativo categdrico Smithiano’. No contexto de um discurso
moral entre iguais, pode ser impossivel estabelecer convincentemente quais, entre
posi¢des e juizos rivais razoavelmente argumentaveis é o correto, aquela cujo
raciocinio relevante mais convincentemente apoia. Mas frequentemente sera 6bvio
que uma posi¢do nio é sequer razoavelmente argumentavel contra qualquer rival. Que
ndo possamos sempre concordar sobre o que ¢ verdade, ndo significa que nada é. E o
teste que devemos buscar para resolver as discordancias deve ser uma compreensao
articulada da natureza humana como um conceito carregado de valor [value-laden
concept] (MacCormick, 2008, p. 102-103)

Entdo, a natureza humana possui valores associados a ela, porque no proprio processo
de evolucgao a teria sido formada assim. Talvez a principal pergunta relacionada a lei natural ¢
se existe uma natureza humana comum compartilhada por todas em todos os lugares e tempos
e se essa natureza em si mesma envolve valores e normas. Ou seriam os comandos arbitrarios
e obedecidos a partir da ameaca da sangao?

A proposta de MacCormick parece apoiar a alegagdo de que existe uma natureza
humana universal e intrinsecamente normativa. O fundamento disto, na teoria do MacCormick,
parece ser o fato de que os humanos sao seres —falantes — e ndo podemos falar sem normas de
gramatica e sem uma comunidade. Mas o discurso em comunidade, requer confianga mutua e
torna as “pessoas "trust-valuers". Esse fato ¢ amparado pela genética — j& se sabe, no DNA,
qual genoma ¢ responsavel pela linguagem e em quais condigdes ele ¢ ativado: isto ¢, pela

criacdo da crianga no seio de uma comunidade. Disto, ele retira o seguinte postulado: seres

124 Cf. “J4 ndo é mais possivel [...] se contentar com um simples contraste entre o direito natural e o positivismo
ao tratarmos do precedente. Por essa razdo, particular deferéncia ¢ devida ao trabalho de Ronald Dworkin, que
subverteu a simples dicotomia entre o positivismo e o direito natural. Ao invés de um modelo de direito como um
sistema de regras derivada de fontes predeterminadas, Dworkin nos convida a re-conceber o direito como um
conceito essencialmente ‘interpretativo’. Todo o conjunto de decisdes do legislador, dos juizes e de outras
autoridades, que o positivismo conceituou como agentes criadores do ‘sistema juridico’, Dworkin nos convida a
entender como direito apenas em um sentido ‘pré-interpretativo’” (MacCormick, 1998a, p. 183)

110



humanos sdo usudrios de normas antes que possam tornar-se um promulgador de normas
(norm-givers) (MacCormick, 2008, p. 200).

MacCormick acredita que a melhor leitura de Kant, ao instruir-nos em sua teoria moral
a formularmos juizos morais como se a maxima que nos guia pudesse se tornar por nossa
vontade uma "lei universal da “natureza", implica em que nossos juizos devem levar em
consideracdo a nossa natureza: "a luz de nossa compreensdo mutua como seres passionais
devemos ver quais normas de juizo podem guiar nossa convivéncia como normas comuns. O
que ¢ certo para fazermos e o que € bom para nds sao questdes que de fato dependem da nossa
natureza comum e a ela fazem referéncia. Nessa medida, existe uma 'lei natural."
(MacCormick, 2008, p. 200) Essa lei natural, ele aceita.

Contudo, isso ndo significa que existe um "livro guia", muito menos que existiria uma
lei inscrita em nossa natureza ou "em nosso coracao". Antes, as regras € principios morais sao
estabelecidos indutivamente pela reflexdo em juizos atuais do tipo que confirmamos por
referéncia ao raciocinio do 'espectador’” parcial. Tais regras, serdo, necessariamente,

culturalmente relativas e estdo sempre abertas a critica e a revisao.

"se a crenga na lei natural requer crer em tal codigo perfeito pré-ordenado, ela seria
uma crenga falsa. Em contraste, se o que se quer dizer por 'lei’ natural' ¢ que os seres
humanos possuem em sua natureza uma propensdo a um comportamento
normativamente guiado e, nesse sentido, parecido com lei (law-like behaviour), entdo
a crenga € correta." (MacCormick, 2008, p. 200).

Desse modo, MacCormick define a lei natural ndo como um conjunto de regras
estabelecido a priori. "Ela €, no maximo, um conjunto de generalizacdes indutivas justificado
de acordo com a metodologia de suas derivagdes por meio da experiéncia humana pratica em
determinados contextos sociais" (MacCormick, 2008, p. 201).

Todos os operadores do direito sdo agentes morais, € qualquer autoridade mediada
pelo direito intenciona que as regras ou decisdes por ela estabelecida sejam moralmente
justificadveis, e as apresentam assim aos destinatirios das decisdes. Seria até mesmo
contraditdrio a emanagdo de uma regra que comecasse com “decreto que a seguinte lei injusta
deve ser obedecida no Estado...”. O papel dos legisladores e dos juizes € criar ¢ manter uma
moldura de uma boa sociedade, que consiste em uma estrutura na qual os seres humanos,
enquanto agentes morais autdbnomos, podem viver juntos em paz e harmonia. Desse modo, as
leis devem ser justas e conduzir ao bem comum da boa sociedade.

Esses nao sdo objetivos que observamos completamente materializados no direito

positivo. Contudo, ainda assim o direito produzido continua sendo lei, assim como romancistas
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que escrevem romances ruins continuam sendo escritores € sua obra continua sendo um
romance. Figura como exce¢ao os casos de extrema injustiga e irracionalidade, onde os limites
do poder foram ultrapassados para além de qualquer fronteira e coeréncia com os propdsitos ou
causas finais do exercicio do legislativo e judiciério.

A validade do direito e seu carater positivo depende de seu carater institucional. Os
poderes legislativo e judiciario possuem uma aspiragdo a justica € ao bem comum, em seu
proposito final. O direito positivo ndo incorpora a lei natural em nenhum dos dois sentidos
plenamente — nem no sentido invidvel, do livro-de-regras pré-determinado; nem naquele
expresso no imperativo categérico Smithiano. “existe um gap conceitual entre o direito positivo
e o direito natural, assim como existe entre o direito positivo e a moralidade ideal”
(MacCormick, 2008, p. 202).

De todo modo, nao fica claro de que modo teriamos acesso a esses valores. Mas nao
nos parece, inicialmente, que MacCormick estaria disposto a fazer qualquer lista indicando
condigdes essenciais para o florescimento humano. Antes, esses valores, em nossa leitura,
seriam acessiveis por sentimentos morais e, a0 mesmo tempo, pressupostos e explicitados no
imperativo categdrico Smithiano, na formulagao de leis universais, capazes de guiar a conduta,
aqui e agora, de uma determinado agente. Nada obstante, a formulagdo dessas leis permanece
constantemente aberta a possibilidade de revisdo e mudanga, em razdo do fundamento dos
sentimentos morais presente em sua teoria.

Assim, e por isso, MacCormick ndo se identifica nem com o positivismo, nem com 0
jusnaturalismo classicos, passando a conceituar sua propria posicdo como pds-positivista —
provavelmente pela forte influéncia de Hart e tentativa inicial de aderir ao positivismo em seus

preceitos.

2.9.Consideracoes finais

O proposito desta tese € construir e avaliar um conceito de instituicdo no paradigma
neoclassico da lei natural. Para essa empreitada, buscamos mapear autores chave do
pensamento institucional no direito, a fim, analogicamente, de “assentarmos o terreno, antes da
construgdo do edificio”. Para este fim, dividimos esse trabalho em quatro partes — o primeiro
capitulo voltado ao primeiro institucionalista no direito, o francé€s Maurice Hauriou; o segundo,
trazendo o tema para a contemporaneidade, com o escocés Neil MacCormick; o terceiro -

apresentado as bases teoricas do paradigma em que desejamos construir nossa teoria sobre a
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instituicdo — John Finnis, eleito como representante da teoria neoclassica da lei natural; e o
quarto, com a efetiva apresentagdo de nossa proposta conceitual.

No primeiro capitulo, exploramos a teoria da instituicado de Hauriou, com o foco na
instituigao-pessoa. Aprendemos, ali, sobre os elementos da institui¢ao, sua fundag¢ao, vida, agao
e morte. De posse da divisdo de Hauriou entre instituicdes que se corporificam (instituigdes-
pessoa) e instituicdes que nao se corporificam (instituigdes-coisa), resolvemos focar o trabalho
do MacCormick na perspectiva de que, na andlise de sua proposta do conceito de direito,
poderiamos encontrar os elementos da institui¢ao-coisa, uma vez que o direito ¢ uma dessas
institui¢cdes. Essa, certamente, ndo ¢ a proposta de MacCormick, mas ainda assim identificamos
que a formulagdo de MacCormick parece sim apontar elementos que podem ser generalizados
para todo tipo de instituicao-coisa.

Os elementos da instituicdo-coisa que extraimos do trabalho de MacCormick, entao,
sdo a ordem, a normatividade e a institucionalidade. Em relagdo a ordem, temos que
instituigdes-coisa estabelecem uma ordem aos assuntos humanos — assim ¢, por exemplo, com
a moeda, o direito, o contrato e a hipoteca. Uma ordem no sentido de atribuir significado e
direcionar como determinadas a¢cdes — uma compra e venda; um aluguel imobilidrio — devem
ser levadas adiante para se atingir o objetivo desejado. Além disso, essa ordem estabelecida por
instituigdes coisa ¢ normativa — a moeda, na perspectiva institucional, € obrigatoria, se vocé
deseja estabelecer relagdes de troca de bens e servigos, em geral; o contrato ¢ vinculante; a
hipoteca executavel. Nao ¢ uma ordem meramente discricionaria, ela é normativa, e, nesse
sentido, deontologica!?>. Aqui, a leitura de Searle ecoa, quando ele entende que realidades
institucionais sdo aquelas embebidas em deontologias. Sim, institui¢des (tanto pessoa, quanto
coisa), por sua normatividade e organizagdo, sempre carregaram alguma(s) forma(s) de
deontologia, normas e poderes.

Finalmente, a institui¢ao-coisa ¢ também institucional. Aqui, identificamos um ponto
de convergéncia muito oportuno entre Hauriou e MacCormick. Hauriou (2009, p. 20) afirma
que:

a regra de direito estabelecida socialmente ¢ uma institui¢do desse segundo tipo
[institui¢do-coisa]; ela ¢ uma instituicdo porque na qualidade de ideia ela se propaga
e vive no meio social, mas, visivelmente, ela ndo engendra uma corporacao que lhe
seja propria; ela vive no corpo social, por exemplo, no Estado, tomando emprestado

deste tltimo seu poder de sanciio e aproveitando as manifestacdoes de comunhio
que ocorrem dentro dele. Ela ndo pode engendrar uma corporacdo porque ela ndo ¢

125 No sentido de estabelecer obrigagdes, deveres, responsabilidades e poderes/direitos.
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um principio de ag@o ou de empresa, mas, ao contrario, um principio de limitagdo
(grifo nosso)

Ou seja, generalizando a andlise de regras juridicas de Hauriou, temos que instituigdes-
coisa ndo se corporificam, mas tém sua normatividade apoiada por algum tipo de instituigcado-
pessoa. No caso da regra de direito, Hauriou aponta que ela vive no corpo social e “toma
emprestado” o poder de sancdo do Estado. Aqui, vejo dois pontos compativeis com
MacCormick. O primeiro esta relacionado a préopria qualidade de institucionalidade da
institui¢do-coisa. Isto ¢, por institucionalidade, queremos dizer que toda instituigdo-coisa
depende de instituigdes-pessoa. A existéncia de institui¢des-coisa, sua criagdo, alteragao,
determinagdo, eficiéncia, poder, depende de algum ou alguns tipos de institui¢do-pessoa. Ora,
isso ¢ absolutamente compativel com a ideia de MacCormick sobre o direito enquanto uma
realidade institucional — isto €, uma realidade que possui uma segunda camada que avalia a
primeira camada normativa, resolvendo eventuais conflitos entre as normas, por meio de
agéncias (MacCormick, 2007, p. 289). Essas agéncias precisam ser capazes de se expressar,
para poder formular juizos decisorios sobre conflitos na primeira camada, e, para isso, elas
precisam ter personalidade. Apenas instituicdes pessoa se corporificam. O elemento da
institucionalizagdo, entdo, estd relacionado a inser¢do de instituigdes pessoa que se
relacionaram e dar@o poder a institui¢cdo-coisa — nesse caso, o direito.

O segundo ponto compativel com o pensamento de Hauriou, neste topico, € a visdo
auxiliar do Estado — da instituigdo-pessoa do Estado -, em especial por seu poder de coergao,
como elemento que empresta poder ao direito. Nesse sentido, confira o seguinte trecho de

MacCormick:

a ordem normativa ndo ¢é sustentavel sem alguma disposi¢do de poder ¢, ¢ ao fim, de
forga bruta. Entretanto, nio se trata de uma dependéncia conceitual de norma ou
coerciio, como a dependéncia conceitual vista por Austin entre comando, sangdo ¢
dever[...]Logo, a ideia de Hart quanto a ordem legal nio essencialmente coerciva,
mas envolvendo °‘cooperacio voluntaria num sistema coercivo’ pode ser
endossada, ainda que dentro de um quadro-padrio que toma certa distincia do
trabalho dele. (Grifos nossos)

Ou seja, para MacCormick, o direito também empresta a for¢a coerciva do Estado,
mas ele ndo se confunde com ela — o direito, concluimos, ¢ uma institui¢do-coisa, que empresta
a sua forca de instituigdes-pessoa, em especial, da instituicao do Estado. Este ¢ o cerne de nosso
argumento sobre os elementos da instituicdo-coisa que acreditamos ser possivel derivar da
teoria neoinstitucionalista de MacCormick.

No mais, o caso central do direito, para MacCormick estd, ndo apenas em que o direito

¢ uma ordem normativa institucionalizada, mas em que ele ¢ capaz de tornar comum e
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determinado socialmente aquilo que ¢ interpessoalmente controverso na perspectiva da
moralidade autdnoma (MacCormick, 2007, p. 258), ele é responsavel por resolver conflitos de
coordenagao social.

Neste capitulo, tentamos estabelecer as bases da corrente mais proeminente sobre o
institucionalismo no direito hodiernamente. Em sintese, MacCormick defende que o direito é
uma ordem normativa institucional — defini¢do que expandimos e aplicamos para todo tipo de
institui¢do-coisa. Iniciar a explanagdo pela consideragdo de ordens normativas apenas faz
sentido porque MacCormick estabelece que, antes de sermos “fazedores de normas”, somos,
por natureza, usuarios de normas. Seu argumento repousa na nossa capacidade de linguagem —
esse € o fato antropoldgico mais singular de nossa natureza humana. A linguagem implica o
uso de normas. Somos, portanto, primeiro, usuarios de normas. Por sermos, por natureza,
usuarios de normas, ¢ possivel encontrarmos na sociedade, ordens normativas espontaneas,
baseadas em crengas e expectativas mutuas, pautadas em consensos sobrepostos, sem que haja
norma explicitamente formulada sobre a matéria. Em ordens normativas informais, a producao
normativa explicita ¢ posterior e, provavelmente, nao havera unanimidade sobre todas as suas
nuances, em relacdo a determinada ordem, uma vez que seja expressa. Aqui, a interpretagdo
precede a promulgacao da norma.

Ordens normativas informais estdo pautadas no consenso. Mas nem sempre € possivel
haver consenso, e, entdo, para dirimir questdes de ordenagdo social e viabilizar a vivéncia
comum civilizada, ¢ necessario que existam agéncias ou pessoas responsaveis por tomar
decisdes que tenham autoridade para resolver o dissenso e eventuais problemas internos. A
presenca desta camada extra — ndo apenas das normas, mas de agentes responsaveis por decidir
questdes sobre as normas — torna a ordem normativa uma ordem institucionalizada. Nesse
marco, a promulga¢do da norma precede sua interpretagao.

Inicialmente, pareceria confuso o uso do termo “institui¢do” na teoria de MacCormick,
uma vez que, por vezes, ele parece identifica-lo com “formaliza¢do”, ou “organiza¢do”. Mas se
percebermos o afirmado anteriormente, fica claro que, o processo que ‘“formalizacao” ou
“organiza¢do” que ele se refere ¢, justamente, a existéncia de agéncias, que sdo instituigdes,
responsaveis por resolver questdes conflituosas dentro da propria ordem. Essas institui¢cdes sao
instancias recorrentes de praticas ordenadas imputaveis a normas iguais ou similares
(MacCormick, 2007, p. 32). Ou seja, institui¢des permeiam o direito e estao relacionadas com

sua produgdo, aplicacado, transformacao e anulacao.
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A luz do exposto, portanto, acreditamos que o direito, para MacCormick, ¢, antes de
tudo, uma ordem normativa administrada por instituigdes, e delas dependente — por isso, ele ¢
uma espécie de institui¢do-coisa. O direito se relaciona intimamente com instituigdes-pessoa,
mas ele ndo se confunde com uma delas, como dissemos acima. Podem existir ordens
normativas sem instituicdes — isso pode ser derivado e fundamentado no pressuposto
antropologico de que somos, antes de tudo, usuarios de normas. Contudo, ndo existem
institui¢des sem ordens normativas.

Identificar a institui¢do com “instancias normativas de praticas ordenadas imputaveis
a normas iguais ou similares” de fato identifica, ao menos parcialmente, instituicdes — tanto
institui¢des coisa, quanto instituigdes pessoa: o direito € uma pratica normativa, o Estado e a
universidade também. Todas essas realidades sdo praticas normativas ordenadas por um
conjunto de normas adequado a cada realidade.

O objetivo de MacCormick com a insercdo das instituigdes no conceito de direito €
apresentar um caminho para uma teoria do direito que dé conta de descrever as diferencas
contextualmente localizadas entre os diferentes tipos de producgdo juridica de diferentes
civilizagdes e povos — tanto em relacdo aos direitos dos estados, quanto aqueles sub e supra
estatais. Isso aconteceria porque, enquanto um fendmeno social, a instituicdo ¢ uma pratica
ordenada finalistica — toda institui¢do visa um fim ou ¢ concebida a luz de determinado fim.
Esses fins podem diferir contextualmente, porque eles se relacionarao a valores.

Talvez o principal valor defendido pela teoria de MacCormick seja o valor da
autonomia. Ao mesmo tempo que somos, antropologicamente, usudrios de normas, em um
primeiro momento, o ser humano maduro ¢ aquele que progressivamente avanca de uma
posi¢cao heteronoma, em direcdo a maturidade moral, a fim de assumir responsabilidade por
seus proprios atos. A autonomia, portanto, estd relacionada ao nosso processo deliberativo, a
possibilidade de decidir sobre o que fazer (ou ndo fazer), a partir de um juizo decisorio
concebido a luz de um determinado contexto e sob certa descricao.

O modo como esse processo deliberativo ¢ levado adiante, segundo MacCormick,
pode ser compreendido a partir de uma jungdo entre o imperativo categérico kantiano e o
espectador imparcial de Adam Smith. Entdo, a fim de construir sua teoria moral MacCormick
considera que, nos fundamentos de nossos juizos praticos repousam expectativas mutuas e a
capacidade de simpatia, a qual nos permite sentir junto, ainda que em menor grau, as dores ¢
injusticas de outros, trazendo a tona sentimentos morais que dizem respeito a situagdes

relacionadas, ndo apenas a nds, mas também vividas por outros.
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Por sermos sociais e empaticos, queremos estar alinhados com os juizos de outras
pessoas. Por isso, balizamos nossos sentimentos morais pela perspectiva de um espectador
imparcial, teoricamente conhecedor de todas as circunstancias referentes ao caso. E assim, na
deliberagao desse espectador ideal, que leva em consideragao os sentimentos morais das partes
envolvidas, é que se insere o imperativo categorico, que ¢ identificado como “imperativo
categorico Smithiano” e assume a seguinte forma: Entre tdo plenamente quanto possivel nos
sentimentos de todos diretamente envolvidos ou afetados por um incidente ou relagdo, e
imparcialmente forme uma maxima de julgamento sobre o que é o correto que todos poderiam
aceitar se eles estivessem comprometidos em manter crengas mutuas estabelecendo um padrdao
comum de aprovagdo ou reprovagdo entre eles. Esta formulacdo possuiria ainda o seguinte
imperativo subsidiario (MacCormick, 2008, p. 64): Aja de acordo com o juizo imparcial sobre
0 que ¢ correto fazer a respeito de um dado incidente ou relacionamento.

O bom agente moral ¢ aquele que segue e aplica o imperativo categorico Smithiano
em suas deliberacdes e esse agente ¢ o modelo que bons sistemas judiciais tentam
institucionalizar. Em certo sentido, o julgamento juridico ¢ um tipo de julgamento moral com
especificidades relacionadas ao processo. Institui¢des juridicas precisam consagrar protegdes
formais para a imparcialidade e fidelidade dos agentes do estado as regras do direito e limites
do poder, assim como o agente, em uma menor escala, precisa balizar suas deliberacdes pelo
processo de avaliagdo de sentimentos morais.

A pergunta que fica insuficientemente respondida nessa teoria, contudo, €, de que
modo podemos avaliar as finalidades de uma institui¢do? Nossos juizos morais, segundo afirma
MacCormick, leva em consideragao nossos sentimentos morais, mas nao se resume a eles.
Antes, nossos juizos seriam inteligiveis, modulados pelo espectador imparcial no imperativo
categorico kantiano. Mas qual é o parametro que dirige a inteligibilidade e nos permite
distinguir entre sentimentos morais?

Alinhar os sentimentos morais a um espectador ideal contextualmente posicionado
pode dirigir a acao no sentido de levar, senao todos, pelo menos a multidao, a concordar com a
regra que dirige inimigos do estado a coliseus, para serem devorados vivos. Ou, talvez, ainda,
ao holocausto como forma de purgar uma nag¢do dos “ratos judeus”, e outras formas de
crueldade que podemos perceber como moralmente inadmissiveis. Nao sdo tdo escassos
exemplos em que encontramos a desumanizagao do “inimigo” compartilhada por um nimero
suficiente de membros ao ponto de tornar a pratica efetiva. O espectador ideal imparcial ¢é

ineficiente para oferecer parametros avaliativos de praticas ordenadas ou institucionais.
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Por isso, acreditamos que, um conceito verdadeiramente relevante de instituicdes ndo
pode ignorar um cognitivismo moral mais robusto e é exatamente por essa razao que desejamos
buscar construir uma teoria da instituicdo no paradigma neoclassico da lei natural, vertente a

qual nos voltamos agora.
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3. A TEORIA NEOCLASSICA DA LEI NATURAL

A nova teoria da lei natural ¢ uma revitalizacao do pensamento classico a partir de uma
proposta cognitivista robusta da razdo pratica. Ela ¢ marcada por certa influéncia da filosofia
analitica de Hart, que lhe abre as portas com a inser¢@o da ideia de se levar em consideragao a
perspectiva do observador interno na andlise do direito. Esta vertente, ndo apresenta uma teoria
robusta explicita sobre instituigdes. Acreditamos, contudo, que seus fundamentos, aliados a
insights de outros autores, em particular, no direito, aos de MacCormick, Searle e Hauriou, nos
permitird construir uma teoria institucional neocléssica, que oferecerd uma chave hermenéutica
interpretativa para valorar e nortear instituicdes — que nos cercam e afetam por todos os lados
—, bem como oferecerd uma concepcao de direito mais coerente para ser articulada na defesa de

direitos fundamentais.

3.1.Introducio ao autor

John Mitchell Finnis (1940-), de origem australiana, foi orientando de H. L. A. Hart,
na Universidade de Oxford, entre 1962-1965 — periodo de intensos debates acerca da obra
hartiana “O conceito do direito”, publicada em 1961. Em 1966, Finnis tornou-se Fellow da
University College Oxford e colega de trabalho de Hart, que pediu-lhe que contribuisse a uma
colecao de livros em direito como um volume tratando sobre o direito natural, intitulado “Lei
Natural e Direitos Naturais” (Natural Law and Natural Rights) (Finnis, 2011c, p. 414).

Em 1965, Finnis leu o artigo “The first principle of practical reason: a commentary
on the summa theologiae, 1-2, question 94, article 2 (Grisez, 1965), de Germain Grisez. A
releitura de Grisez (1929-2018) do primeiro principio da razdo pratica mostrou-se inovadora e
apontou um caminho para a revitalizacdo de uma teoria da lei natural e da razao pratica apta
aos debates contemporaneos na filosofia do direito.

Apesar de “Leis Naturais e Direitos Naturais” ser a obra mais conhecida de Finnis,
porquanto apresenta seu conceito de direito, muitos aspectos da fundamentagdo metaética e
normativa so6 foram desenvolvidos mais tarde. Destacando-se aqui os trabalhos “Fundamentals
of Ethics” (Finnis, 1983)'2%; “Aquinas: moral, political and legal thinking” (1998) e a série de

ensaios reunidos, “The Collected Essays of John Finnis”, de cinco volumes, publicada pela

126 Obra traduzida ao portugués e publicada em 2012 como “Fundamentos de Etica”, pela editora Elsevier ¢ que
consiste nas seis Carroll Lectures apresentadas na Universidade de Georgetown, em 1982.
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editora Oxford em 2011. Atualmente, as repercussdes da nova teoria da lei natural podem ser

encontradas em inimeros debates na filosofia moral e na teoria do direito'?’.

3.2.Método

Finnis, nos desdobramentos da teoria do direito, é, atualmente, o maior nome na
filosofia da lei natural, em atividade. Contudo, para além de suas contribuicdes a tradicao
especifica em que se enquadra, foi em sua proposta metodoloégica que Finnis alcangou, talvez,
maior notoriedade. Como disse MacCormick (2007, p. 295), Finnis foi responsavel por mostrar
que nao ¢ possivel descrever sem avaliar, combatendo frontalmente a expectativa de analise
avalorativa das ciéncias sociais, presente no positivismo.

Nesse contexto, identificamos trés pressupostos metodologicos basilares da teoria
finnisiana, quais sejam: (1) a divisdo epistemologica entre as quatros ordens da realidade e do

conhecimento; (2) a andlise teleoldgica da acdo; e (3) a metodologia do significado focal.

3.2.1. As quatro ordens da realidade

128 constituem um pressuposto epistemologico essencial

As quatro ordens da realidade
que recorta a realidade em quatro grandes areas, e assim define quatro tipos diferentes de
conhecimento, e, por conseguinte, de possibilidades metodologicas para buscar esse
conhecimento, em cada uma delas. Obviamente, a realidade, como a experimentamos, ¢
unificada. E no processo de analises e sinteses, em que buscamos conhece-la, que a dividimos.

As quatro ordens, ndo tdo trabalhadas em sua obra prima “Lei Natural e Direitos
Naturais” (1980), sdo mais claramente expostas no artigo ‘Legal reasoning as practical

reasoning’, de 1992 (Finnis, 2011e, p. 216-219) e na obra “Aquinas”, de 1998. Segundo Finnis,

para construirmos uma teoria no marco das ciéncias sociais, ¢ necessario antes entender que ha

127 Finnis afirma que o rotulo “New Natural Law Theory” surgiu de uma critica superficial estabelecida por Russel
Hittinger na obra “A Critique of the New Natural Law Theory” (1989). Para Finnis, o rétulo “New Classical
Natural Law Theory” deve ser preferido porque sua teoria ndo ¢ nenhuma “novidade” trivial, mas €, na realidade,
uma atualizagdo de ideias classicas do pensamento ocidental e remonta as ideias jusnaturalistas de Platdo,
Aristoteles e Tomas de Aquino (Finnis, 2007, pp. 55-57).
128 Apesar de pressuposta em “Lei Natural e Direitos Naturais” (1980), esse aporte metodologico ndo é
adequadamente apresentado como tal, sendo introduzido apenas no capitulo VI, quando trata sobre relagdes
unificadoras, e no capitulo XIII. Além disso, no capitulo VI, ele inverte as ordens técnica e existencial, erro
reconhecido, por destoar da proposta original de Aquino e Grisez, e retratado no p6s-escrito publicado na 2.* edi¢ao
(Finnis, 2011c, p. 457).
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quatro tipos irredutiveis de ciéncia, correspondentes a quatro ordens distintas da realidade
(Finnis, 1998, p. 21). As quatro ordens da realidade sdo: (1) ordem natural — que estudamos a
partir das ciéncias da natureza, que constituem assuntos ndo afetados pelos nossos pensamentos;
(2) a ordem logica, que se refere ao dominio que podemos trazer ao nosso proprio pensamento,
estudada nas ciéncias relacionadas a linguagem, gramatica; (3) a ordem existencial'?® ou ética,
que se refere a ordem deliberativa auto-constitutiva, estudada nas disciplinas da politica, da
psicologia, da filosofia moral e politica — a jun¢ao das ciéncias que estudam essa ordem, Aquino
chamou de philosophia moralis'3; e (4) a ordem técnica, que corresponde as artes praticas.
Ilustrando o ponto, a partir do exemplo dado pelo préprio Finnis, temos o seguinte:
Considere que uma palestra esta acontecendo. [1] Ouvem-se os sons produzidos pelas cordas
vocais do palestrante: h4 uma ordem natural que ndo estabelecemos por nosso proprio
entendimento, mas que podemos investigar por meio dele; [2] ouvem-se as exposigoes,
argumentos e explanagoes do palestrante e o entendimento do ouvinte ¢ alinhado a elas: hd uma
ordem logica que pode ser trazida ao arrazoar, ao escrutinio, as investigagdes do proprio ouvinte
estudada pela logica, metodologia e epistemologia; [3] ouve-se o palestrante que esta (assim
como o ouvinte) livremente participando daquela atividade e em relacionamento humano: ha
uma ordem moral ou existencial que pode ser trazida as disposigdes, as escolhas e as agdes do
proprio sujeito; [4] ouve-se a lingua portuguesa € as proposigdes organizadas a partir de uma
técnica retorica ou explanatdria pois existe também uma ordem que se pode estabelecer quanto
as coisas que estdo em poder das pessoas, permitindo assim a criagdo de objetos como poemas,
barcos, softwares, armamentos de guerra, etc.; esta ¢ a ordem da poiesis, da técnica, da cultura,
e ¢ estudada pelas artes e tecnologias, bem como pela linguistica e pela retorica (Finnis, 201 1e,

pp. 217-218; Riker, 2020, p. 63-66).

129 Esta ordem engloba todas as condutas humanas autodeterminadas. E a ordem que trazemos a nossa existéncia
por meio da deliberagdo e das escolhas inteligentes. Como a deliberacdo voltada a escolha e a acdo ¢ um ato da
razdo préatica, orientado pela razoabilidade pratica, temos que se trata da ordem na qual fazemos escolhas razoaveis
— por razoes. Para a lei natural, as escolhas verdadeiramente razoaveis e pautadas nos requisitos da razoabilidade
pratica constituem e sdo a moralidade. Para a lei natural, algo € imoral quando ¢ irrazoavel (Grisez, 1965, p. 182).
Feitas essas ressalvas, é correto, portanto, entender que a terceira ordem ¢ a ordem moral — ndo do moralismo
estrito, mas da deliberag@o razoavel em todas as areas que envolvam condutas humanas autodeterminadas. Para
evitar reducionismos no conceito, optamos por falar em ordem existencial nesse primeiro momento — termo
empregado por Finnis no artigo Legal reasoning as practical reasoning (2011e, p. 217). Todavia, com isso em
mente, adiante usaremos os termos ordem existencial e ordem moral como sinénimos — sempre nos referindo a 3.2
ordem.

130 Aquino entende que a 3.* ordem € objeto de estudo da philosophia morallis — que ndo se confunde com filosofia
moral. Antes, refere-se a toda acdo humana na ordem do agir, toda conduta humana autodeterminada (livre e
deliberativa). Substituimos o termo pelas diversas areas que estudam a conduta humana autodeterminada a fim de
atualizar o significado original a linguagem moderna.
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Percebemos que existe um paralelo entre a divisao das faculdades racionais em razao
pratica e razdo tedrica e as ordens da realidade. Aqui, as ordens natural e ldgica estariam,
aparentemente, mais associadas a razao teorica. Isto porque trata-se de assuntos que nao podem
ser alterados pela agdo humana. O homem conhece as leis da natureza e age dentro delas, nao
podendo muda-las a partir de seu pensamento. Ele pode, todavia, construir um dique para a
agua da chuva e estocar para o tempo de escassez. Saber que a chuva ¢ um fendémeno natural,
contudo, ndo ¢ equivalente a conhecer e empregar as técnicas de construgao civil para o dique.
Isso porque as coisas que podemos trazer do pensamento a realidade estao relacionadas a algum
tipo de agdo — e o campo da a¢do ¢ o campo da razdo pratica. Essa agdo pode ser de dois tipos
— do tipo que é empregada em um objeto fora do sujeito, a ordem técnica; ou do tipo que se
integra ao sujeito, construindo o seu proprio carater e identidade, a ordem existencial. Por isso,
pela associagdo com o agir, as ordens existencial e técnica estariam relacionadas a razao pratica

Assim, quando pensamos em um determinado objeto, precisamos primeiro, entender
sob qual otica queremos avalia-lo. Uma boa teoria precisa identificar qual a perspectiva do
recorte da realidade que selecionou a fim de conhecer o objeto perseguido. Quando pensamos
na institui¢do, parece-nos que a analise que nos propomos a realizar aqui ¢ a busca de uma
compreensdo tedrica de um artefato pratico, na medida em que instituigdes sdao criagdes
relacionadas ao campo da acdo humana, realidades que afetam, limitam, exigem e proibem
nosso horizonte de possibilidades de agdo. Institui¢cdes, portanto, parecem estar associadas a
algum tipo de normatividade — e nesse sentido caminha tanto a analise de MacCormick, quanto
as de Searle e de Hauriou acima vistas —, estabelecendo ou pelo menos compondo a moldura
que estabelece diretividade a razdo pratica sobre o que pode ou ndo, ou deve ou ndo ser
realizado. Vista nessa perspectiva, a institui¢ao parece ser um fendmeno a ser analisado sob a
terceira ordem da realidade — a ordem que molda nosso proprio carater, por meio de nossas
livres deliberagdes e escolhas.

A relevancia disto € que, a selecdo do método para analisarmos institui¢des, portanto,
nao pode excluir a metodologia de analise de agdes humanas, porque € isto que ira, a0 mesmo
tempo, afetar e ser afetado por institui¢des. E, nesse tltimo ponto, retornamos a exposi¢ao dos
pressupostos metodologicos de Finnis, passando a nos perguntar, entdo, como podemos

entender a acdo humana?
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3.2.2. A anadlise teleologica da ac¢do

As acdes humanas sdo objeto de estudo na terceira e na quarta ordem. A quarta ordem
ndo serd objeto de muita atengdo nesse topico, porquanto sua €nfase esta nas atividades a partir
da técnica, nas agdes relacionadas ao fazer, que constroem algo que ndo permanece
necessariamente no agente — o foco ¢ a boa realizagdo daquele objeto. Nosso enfoque, por hora,
serd a terceira ordem, que, a sua vez, esta relacionada com o agir, com a conduta humana
livremente escolhida e realizada, aquela que permanece no agente e ¢, por isso,
autodeterminante e autodeterminada — no sentido que vai construindo a identidade do proprio
agente.

A agdo que buscamos compreender, aqui, portanto, ¢ o tipo de agir que envolve

vontade, intengdo, deliberagio e decisdo'?!. Nesse sentido, ¢ um agir autdnomo!'3?

— mas nao,
por isso, arbitrario. E um agir livre, que molda o carater do agente e pelo qual ele pode ser
responsabilizado. Mas de que maneira uma escolha ¢ livre? Alguém faz uma escolha livremente
quando, julgando entre razdes e motivos para adotar uma determinada via de agdo, e razdes
para adotar alguma alternativa incompativel, a pessoa prefere uma op¢ao a outra e, assim, define
o0 que ira fazer.

Mas a compreensao da a¢gdo humana, nos mostra Finnis, depende da compreensao da
finalidade da agdo. Para descrevermos o que alguém estd fazendo, a pergunta que deve ser
estrategicamente posta € por que a pessoa esta se comportando daquela forma (Finnis, 1998, p.
35). Essa pergunta, uma vez posta em andamento, serd sempre acompanhada de um novo “por
que” até que encontre um objeto que dispense justificagdo posterior. Esse ultimo “por que” sera
a razao final da agdo. Para que esse ultimo “por que” ndo precise de um novo “por que”, ele
precisa ser auto evidente, isto ¢, algo conhecido mediante a apreensdo de seus termos e
suficientemente atrativo em beneficio para tornar a agdo razoavel e desejavel. Esses fins ultimos

sao chamados por Finnis de bens humanos bésicos — basicos no sentido de fundamentais,

basilares.

131 Cada um desses termos possui significado proprio advindo da teoria da lei natural. E, nesse capitulo,
pressuponho esses significados. A titulo exemplificativo, quando falamos aqui de “vontade”, ndo nos referimos
apenas a desejos emocionalmente ou passionalmente guiados. Mas ao conceito de vontade finnisiano, segundo o
qual a vontade ¢ a habilidade de responder a razdes para a agdo. A deliberagdo, por sua vez, ¢ um processo que
passa por diversas etapas, e ¢ melhor descrito por Finnis em “Aquinas” (1998), quando, no terceiro capitulo, ele
vai apontando e distinguindo as diversas fases do processo deliberativo em electio, intentio, consilium, consensus,
sententia, imperium, usus € fruitio, por exemplo.

132 O sentido de autonomia aqui se aproxima, mas ndo equivale, ao sentido empregado por MacCormick
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Assim, Finnis argumenta, na esteira da tradi¢ao da lei natural e do aristotelismo, que a
investigacdo de qualquer acdo, ou atividade — e por conseguinte, de praticas — s6 sao
compreensiveis a partir dos fins aos quais ela estd voltada. Os fins Gltimos das acdes humanas
sao bens humanos basicos.

Considerando que institui¢cdes sdo espectros que influem sobre decisdes humanas,
devemos considerar que a unica possibilidade, a luz da teoria neoclassica, de que as instituigdes
sejam atraentes, influentes e legitimamente vinculantes sobre seres humanos ¢ se elas (e na
medida em que elas) tenham por propdsito bens inteligiveis, isto €, capazes de, em alguma
medida, instanciar ou ser instrumental para a instanciagdo de bens humanos basicos. Além
disso, sendo bens basicos razdes ultimas para a acdo humana, quanto mais diretamente
relacionadas a instanciagao ou protecao desses, tanto maior a importancia e necessidade daquela
institui¢do; a0 mesmo tempo em que mais “fortes” enquanto razdo para agao, 0s atos
relacionados a ela serdo.

Existem também acdes humanas coletivas. Elas ocorrem em comunidades e a
descri¢do dessas comunidades também vai depender dos fins aos quais aquela comunidade esta
voltada. E por isso que ndo existe uma descrigdo avalorativa — porque para que o processo de
analise possa ser realizado, o tedrico precisa identificar os fins aos quais uma pratica esta
voltada, e isso requer um juizo sobre os valores que motivam os participantes na pratica ou na
comunidade. Entdo, toda descri¢ao pressupde algum tipo de avaliagao.

O mesmo se seguird em analises institucionais. Apesar de ser terminologicamente
simples, a palavra “institui¢do” abrange tantas possibilidades de instanciacdo, quanto sdo
possiveis os mais diversos tipos de agdes e associacdoes humanas, em seus mais diversos graus
e niveis — contrato, familia, Estado, igreja. Na medida em que instituicdes sdo realidades
marcadamente comunitarias e integradas por atos coordenados, sua identidade e compreensdo,
bem como a possibilidade de avalia-la dependem de juizos de valor acerca dos bens aos quais
ela esta voltada.

Hauriou faria uma diferenciagado entre ideia diretriz, bem e fungao. Como vimos, para
Hauriou, a ideia de obra ou ideia diretora da instituigdo ¢ seu objeto compartilhado
subjetivamente pelo grupo fundacional — por exemplo, o ideal de justica, ou igualdade. O fim
seria um modo de cumprimento ou realizagdo sempre parcial da ideia, e por isso, seria externo
a instituicdo. A funcdo seria uma emanagdo da ideia cuja realizagdo levaria a instituicao a
assumir e desempenhar circunstancialmente diversas funcdes (Hauriou, 1968, p. 44-46;

Wieczorek, 2020, p. 151).
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Nada obstante, uma ideia de obra intersubjetivamente compartilhada s6 poderia ser
atraente enquanto razao para a acdo na medida em que os participantes ou idealizadores da
institui¢do, enquanto agentes racionais, percebessem ali possibilidades reais de realizagao
humana. O que significaria que, em ultima analise, até mesmo a ideia de obra precisaria estar
pautada em algum tipo de bem inteligivel que, ao fim e ao cabo, repousaria em um ou em uma
jungdo, de bens humanos basicos. O “fim” previsto em Hauriou, se traduzido para uma teoria
neocléssica da instituigdo, seria por sua vez uma das formas de instanciacdo daquele bem e, por
isso, ao contrario do que ele defendeu, ndo seria externo a institui¢do, mas integral a sua
realidade material. J4 as funcdes diversas que circunstancialmente a instituicdo vem a realizar,
estdo relacionadas a bens instrumentais relativos aos fins daquela institui¢do — tanto ¢ assim,
que ¢ a associagdo aos bens principais da associagdo que marcara o paradigma para avaliarmos
se as funcdes realizadas sdo legitimas, ou se estdo fora da competéncia de determinada
instituicao.

Em uma comunidade, as agdes podem ser individuais — isto €, das pessoas que
integram a comunidade, mas que nao estdo relacionadas com os propositos do grupo; ou da
propria comunidade. Finnis d4 como exemplo de acdo coletiva, o ato do exército de cercar uma
cidade (Finnis, 1998, p. 24-25). O que se observa, ¢ que uma comunidade forma um tipo de
todo, uma unidade de ordem e, de acordo com Finnis, o que torna essa ordem unificada sdo trés
elementos principais: (1) a coordenagao de atividades entre os membros do grupo; (2) a relagao
entre a coordenacdo de atividades e o propodsito da associagdo — isto ¢, os fins aos quais a
associagdo esta voltada; e (3) o tempo, a permanéncia ou habitualidade daquelas coordenagdes
de acao.

No que toca a coordenacdo, Finnis faz sete observagdes que nos parecem
extremamente relevantes para nos ajudar a pensarmos de que modo ocorrem coordenagdes em
institui¢des. Entendemos que, no fim, instituigdes serdo sempre, em alguma medida, entidades
coletivas, que envolvem e requerem agdes coordenadas para serem bem sucedidas. Pensemos
no exemplo do judiciario, quantos juizes, oficiais de justica, assessores, advogados, promotores
publicos e tantas outras figuras, estdo envolvidas para que essa instituicdo possa existir. Sao
milhares de atos coordenados. Mas por que somos capazes de unificar tantos atores e atos sob
uma mesma instituicdo? Claramente, existe algum tipo de ordem unificadora que depende da
coordenagao entre as partes. E, aqui, voltamos a Finnis — ele afirma que a coordenagao:

[1] a coordenagdo deve ser compreendida com referéncia a seu objeto — ndo apenas

com relagdo ao objetivo ultimo, mas a cada objetivo intermediario para se alcangar o ultimo;
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[2] cada um desses fins pode ser a razdo (ratio/ rationale), o objeto diretivo, a fonte
priméria da coordenacgado para alcanga-lo;

[3] a cada nivel, a coordenagdao se dd ou por acordo unanime constante ou por
observancia a diretivas determinadas por lideres;

[4] a coordenagdo pode ser limitada com relagdo a seu objeto e sua duracao;

[5] as formas limitadas (ou mesmo algumas ilimitadas) de coordenacdo podem ser
estruturadas ao redor de uma técnica;

[6] a coordenagdo nos grupos humanos ocorre por meio de escolhas livres
autodeterminantes, feitas por razdes ndo redutiveis a qualquer técnica; em cada nivel de
coordenacdo, a escolha estd sempre aberta para participar ou nao, e tal decisdo podera ou nao
ter um efeito para o objetivo geral do grupo, mas certamente terd um significado distinto para
a pessoa que tomou a decisao e as relagdes interpessoais que tal decisdo trair ou afirmar;

[7] apesar de a coordenacdo quase sempre envolver algum tipo de autoridade, ela
sempre ird requerer o exercicio da autonomia das partes coordenadas (Finnis, 1998, pp. 35- 37).

Aplicando essa abordagem a nosso objeto de estudo, comegamos a lancar alguma luz
sobre a forma como nos aproximaremos do estudo da institui¢do. Desse modo, parece-nos que
um estudo que se proponha a construir um tipo de moldura hermenéutica de institui¢cdes, pode
partir da metodologia proposta por Finnis na medida em que instituigdes refletem um tipo de
moldura comunitaria quando, assim como as comunidades, instituicdes também sao compostas
ou materializadas em atos coordenados; atos esses que fardo sentido e constituirdo a identidade
da instituicdo a partir dos fins visados nos atos e na propria instituicao. Por serem atos humanos,
sempre estardo sujeitos a liberdade de escolha e decisdes dos integrantes da instituicao.

Retornando a Finnis, temos entdo clareza sobre os fundamentos a partir do qual uma
teoria social pode ser erigida: primeiro, definimos que hd uma ordem especifica para lidar com
assuntos humanos que envolvem escolhas livres, deliberadas e autodeterminantes. Segundo, a
compreensdo e razoabilidade de agdes pautadas em escolhas dessa natureza depende da
compreensdo dos fins visados — esses fins sdo o proposito e também o “por que” da agdo.
Terceiro, comunidades, enquanto associacdes humanas, dependem também de agdes pautadas
em escolhas livres coordenadas e compreendidas a partir dos fins buscados na comunidade.
Para completar esse aspecto metodologico, falta-nos mencionar o aporte metodologico do

significado focal.

126



3.2.3. Significado focal

O aporte metodologico do significado focal surge em meio a debates sobre a
possibilidade de descricdo avalorativa em teorias sociais, em especial no positivismo. O
significado focal pressupde uma elei¢do que se relaciona com um juizo de valor sobre a
exceléncia de uma pratica. Desse modo, quando buscamos avaliar uma determinada pratica,
digamos, um sistema de julgamento, pressupomos algo sobre o que seria um sistema de
julgamento. Essa pressuposi¢do do modelo € essencial, pois sem ela seria impossivel identificar,
em uma comunidade, que aquilo que se desenvolve diante de nossos olhos é um julgamento, e
nao um jogo de futebol. Contudo, essa construgdo ndo apenas pressupde um modelo ou tipo de
julgamento, mas também uma forma ideal — nao se pressupoe, por exemplo, que o julgamento
¢, por natureza injusto e parcial. Antes, isso € visto como um modelo corrupto de julgamento.
Nessa forma ideal, que o tedrico precisar ter em mente para que a descri¢do ou analise seja, no
minimo, possivel, estdo presentes valores — se espera que um julgamento seja imparcial e justo
— 1sso compde o significado focal do julgamento.

Parece-nos, portanto, que toda categoria ideal social pressuposta em descrigdes ¢ uma
moldura hermenéutica carregada de juizos valorativos, passivamente recepcionados ou
ativamente construidos, e, por isso, nao € possivel que uma descrigao seja avalorativa. A boa
teoria, assim, ¢ construida a partir da clara exposi¢ao e fundamentacdo do tedrico sobre os
valores que elegeu e porque eles sdo relevantes para aquela moldura conceitual. Assim, se quero
descrever como funciona o julgamento em uma determinada comunidade, pressuponho que ha
um minimo de praticas necessarias para identificar que isto € um julgamento naquela sociedade
— essas praticas, por exemplo, podem estar relacionadas a identificagdo de uma figura de
autoridade, puni¢des, acusadores, defensores, um réu e um conjunto de condigdes que o torna
capaz e responsavel — mas veja que “defensores” requer a possibilidade de defesa; a autoridade
aqui pede um tipo de legitimidade, que em julgamentos, nos parece estar associada a
imparcialidade, e, assim, conseguimos perceber que, por tras das categorias que o tedrico decide
listar na descrigdo, existem escolhas valorativas sobre o que importa e a partir de quais valores
eles importam. Dito objetivamente, em toda andlise, o tedrico pressupde um caso central,
constituido pelo significado focal associado a pratica.

O significado focal ¢ aquilo que constitui e torna inteligivel o conjunto relevante de
praticas e modos correspondentes de linguagem, e, a partir de sua compreensdo, ¢ possivel

distinguir entre casos centrais € casos periféricos (Finnis, 2011c, p.11; 1998, p. 44). Pensar em
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casos centrais e casos periféricos, por sua vez, esta relacionado com o aporte da analogia. Nao
se trata da analogia de a:b=c:d (a esta para b como c esta para d), mas sim de se observar uma
relagdo unificadora de varias coisas a um mesmo caso central definido pelo significado focal.

Casos periféricos se relacionam com os casos centrais na medida em que compartilham
varios pontos em comum com ele. Ainda que apresentem niveis maiores ou menores de
imperfei¢ao, o método analdgico nos permite qualificar um caso periférico de uma determinada
pratica como mais um caso daquela pratica, de modo que o vocabulario tedrico pode acomodar
uma variedade de realidades relevantes e os casos desviantes nao sdao tratados como nao-
existentes (Finnis, 1998, 47).

Esse método de andlise permite-nos ainda diferenciar entre os estagios de
desenvolvimento, de florescimento, de corrupg¢do, etc., sem banir para outra disciplina os
diversos graus de um mesmo objeto (Finnis, 2011c, p.10; 1998, p. 43). De fato, apenas a partir
da elei¢do de casos centrais podemos diferenciar o sofisticado do corrupto em seus diversos
niveis (casos periféricos). Assim, o caso central de uma pratica € aquele que mais perfeitamente
materializa o significado focal daquela mesma pratica, o que requer e pressupde alguma ideia
sobre em que condi¢des ou estado de coisas aquela pratica € excelente, ou simplesmente é mais
plenamente, livre de corrupgdes.

Para entender o significado focal de uma determinada prética, porquanto estarmos em
busca de um conhecimento que ¢ pratico, buscando entender a agdo humana em uma
determinada area, precisamos buscar o significado focal no ponto de vista interno, que ¢ a
perspectiva do agente envolto na pratica. Isso, como vimos acima, alcangamos inquirindo por
que ele age, realiza ou tem “X”? (Finnis, 1998, p. 38).

Os juizos valorativos presentes em significados focais pressupdem paradigmas a partir
dos quais € possivel julgar e definir o que se espera ou torna essa pratica um caso central. A
busca do significado focal a partir da pergunta “por que vocé esta fazendo x?”, envolve uma
analise daquilo que na pratica vale a pena ser realizado, das razdes para agir e bens verdadeiros
que fazem com que a vida humana realmente seja boa e valha a pena (Finnis, 2012, p. 4). Essa
analise ¢ o objeto da ética e € por isso que as respostas finais a pergunta “por que vocé esta
buscando, agindo, fazendo, querendo, x?”’ envolvem sim uma perspectiva que ¢ interna, mas
que € a0 mesmo tempo um ponto de vista moral e, por isso, carregada em valores. Como

afirmamos em outro trabalho (Riker, 2020, p. 62):

As valoragdes sdo indispensaveis nas descrigdes — é impossivel evita-las, como
pretendeu, inicialmente, a teoria do direito positivista. Mesmo a elei¢do de que itens
um tedrico incluiria em uma lista para descrever uma determinada comunidade requer
algum principio de selecdo. Como ndo ¢ possivel prover respostas satisfatorias sem
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hierarquizar caracteristicas da existéncia humana em termos de importincia, o
problema do ponto de vista moral ¢ inescapavel. Se ha padrdes racionais de certo e
errado, eles constituem o critério apropriado tanto para selecionar assuntos para o
estudo tedrico quanto para a articulagdo de seus resultados (Finnis, 1998, p. 49-51).

Nesse ponto, Finnis esta de acordo com MacCormick no sentido de que o que podemos
esperar em termos de neutralidade em qualquer teoria social ndo sdo analises desprovidas de
valora¢dao, mas sim descrigdes que explicitamente expdem os fundamentos valorativos que
embasam sua teoria. E com base nesses pressupostos metodoldgicos que desejamos proceder
com nossa andlise da instituicdo e propor a moldura hermenéutica para analises de casos
especificos de instituigdes. Vamos perceber, ao longo deste trabalho, que apesar de Finnis ndo
trabalhar abertamente o tema da instituicdo, existem muitos elementos que podem ser extraidos
de seus escritos a fim de subsidiar tal teoria no ambito da nova teoria da lei natural — e € isso
que pretendemos fazer.

As razdes e fundamentos apresentados acima apontam que a compreensdo de agdes e
comunidades depende da compreensao dos fins. Finnis argumenta que os fins ultimos da agao
humana seriam também os fundamentos primeiros para a atratividade da acdo e estes fins e
fundamentos estdo relacionados com o aspecto mais fundamental de nossa natureza, que, na
perspectiva finnisiana, entendemos tratar-se, nao da linguagem, como em MacCormick, mas da

nossa razoabilidade — e nisto ele fundamentard sua teoria moral. Vejamos como.

3.3.Moral (I): Razao Pratica, ceticismo e bens humanos basicos

A nova teoria da lei natural nasce da releitura da razdo préatica proposta por Grisez em
1965. Comumente, a lei natural ¢ associada a ideia espantalho de que arbitrariamente, da
natureza humana derivam-se valores e normas. Essa ideia, € encontrada pela navalha de Hume,
segundo a qual de fatos descritivos ndo podemos extrair prescrigdes normativas. MacCormick
endereca brevemente essa critica humeniana, mas nao parece dar grande importancia para ela.
Finnis, por outro lado, tem muitos trechos em que dialoga com Hume. Para além da critica da
navalha de Hume, o principal ponto que pareceu incomodar a Finnis foi a visdo restrita de razao
pratica que tomou conta da academia e da cultura a partir da teoria de Hume (Finnis, 2011c, p.

415).
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3.3.1. O ceticismo moderno e a concepg¢do restrita da razdo prdtica

A teoria moral de Hume fundamenta um tipo de nao-cognitivismo moral e esta
bastante relacionada com o ceticismo moderno. Na leitura que Finnis faz de Hume, os termos
“bem” e “mal” sdo apresentados como expressdes de relagdo entre as coisas e os desejos
daquele que as fala, posicionando a moralidade no campo de experiéncias sentimentais. Nesse
sentido, Hume (1983, p. 15) afirma que “a moralidade ¢ determinada pelo sentimento. [...] A
virtude [€] qualquer agdo mental ou qualidade que dé€ ao espectador o sentimento agradavel de
aprovacgdo; e o vicio ¢ o seu contrario”. Para Hume (1983, p. 13), as qualidades avaliativas
(certo ou errado, bem ou mal) sdo aspectos ilusdrios gerados na inter-relacdo de nossos
sentimentos em situagdes sociais e repetidas ao ponto de, talvez, exercer um papel util. Desse
modo, Hume assume uma concepcao restrita da razao pratica como algo instrumental a desejos
sub-racionais, a0 mesmo tempo em que supde que tal razdo ¢ incapaz de identificar bens
inteligiveis.

Finnis argumenta que ha uma incompreensao terminoldgica na interpretacdo da razao
pratica relacionada a palavra desejo. Pessoas agindo deliberadamente, na visao finnisiana, estao
motivadas pela razdo para agir que parte da concepcao de um bem a ser alcancado pela acao,
por isso elas afirmam que “desejam agir assim”. Esse desejar, entdo, ¢ interpretado como um
desejo pré-racional e dai se assume que nosso raciocinio pratico — inclusive o moral — esta
pautado em desejos sub-racionais. No entanto, ele continua, tais desejos baseiam-se no
entendimento pratico, que apreende os primeiros principios da lei natural e razdes ultimas da
acdo humana: os bens humanos basicos. A apreensdo desses bens, ao contrario do que uma
posi¢cdo cética argumentaria, ndo € uma questdo de gosto ou de sentimentos, mas sim de
apreender possibilidades de realizagdo humana inteligentemente desejaveis.

A ideia de que a realidade moral ¢ apenas a expressao de sentimentos nao ¢ adequada
para explicar o fato de que as proposi¢cdes morais nao sdo intencionadas, nem recebidas pelo
interlocutor como algo referente a sentimentos. Antes, as proposigdes morais sao intencionadas
e assumidas como [1] sendo capazes de ser verdadeiras ou falsas; e [2] como sendo,
intrinsecamente, guias da acao — normativas (Finnis, 2012, p. 28). Considere a proposi¢do cética
de que “a acdo humana ¢ motivada por critérios sentimentais sobre o que ¢ verdadeiramente
digno de ser escolhido” (Finnis, 1998, p. 58). Essa proposi¢do, primeiro, nao ¢ apresentada
como uma opinido arbitraria, mas como um juizo verdadeiro, que pressupde que ha alguma

verdade em jogo, e que quer ser considerado e valorado a partir da considera¢do de seus
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argumentos e ndo dos sentimentos do interlocutor. Este, por sua vez, ao considerar a proposi¢ao
honestamente, deseja conhecer algo verdadeiro, apesar do desconforto que isso possa vir a

causar-lhe. Como ja demonstramos (Riker, 2020, p. 106):

Nesse marco, a propria formulagdo do argumento ndo pressupde que a proposicao
motive a agdo humana a partir de critérios emotivos. Antes, o postulante da proposicao
cética, em regra, deseja que seu postulado seja aceito a despeito dos sentimentos
contrarios do seu interlocutor, isso porque a verdade identificada ndo é apenas outro
sentimento, mas um conhecimento inteligente que, enquanto tal, ¢ digno de ser aceito.
Isso porque, no fundo, o conhecimento é um bem inteligivel ¢ ndo meramente
apelativo as emocdes.

Ou seja, a realidade moral ¢ muito mais apresentada como algo que vai além e uma
razao para agir apesar dos sentimentos, em certas situagdes, € ndo necessariamente por causa
deles. Esse juizo que transcende a esfera dos sentimentos ¢ um juizo pratico inteligente sobre o
que deve ser feito a partir de possibilidades inteligiveis, € ndo meramente experienciais, de
realizacdo humana verdadeiras'3?. Desse modo, a realizagdo humana ndo é apenas uma questio
de satisfacdo de sentimentos baseados em desejos sub-racionais arbitrarios, mas sim a
instanciagdo de possibilidades de realizacdo humana a partir de bens inteligiveis. Esses bens
inteligiveis sdo os primeiros principios do raciocinio pratico e os fins ultimos de toda acdo
humana reconhecida como uma oportunidade. Sdo esses bens, enquanto principios primarios,

que constituem a nossa razao pratica.

3.3.2. A razdo prdtica na nova teoria da lei natural

Como dissemos acima, Finnis recepciona a leitura que Grisez faz do primeiro principio
da razdo pratica. Acreditamos que isso acontece porque Finnis percebe nela um fundamento a
partir do qual ¢é possivel responder ao ceticismo moderno, sem ignorar a lei de Hume. Desse
modo Finnis enfrenta a objecdo de nao derivar fatos normativos de propostas descritivas
apontando: (1) que, no campo de descricdes praticas sociais, ndo ¢ possivel existir uma
separagdo absoluta, porque toda descrigdo pressupde critérios avaliativos; e (2) isso ¢ assim
porque estamos observando fendmenos praticos e tais fendmenos caem na esfera da razdo
pratica do inicio ao fim.

O intelecto humano ¢ unificado, mas no processo de analise podemos distinguir duas

faculdades — a faculdade da razdo tedrica, que se relaciona com nossa capacidade de apreender

133 Para maiores explicagdes sobre o assunto, confira o item 2.3 do livro de nossa autoria “A Razdo do Casamento:
uma reflexdo filosofica a partir da Lei Natural” (2020).
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o mundo exterior e conhece-lo; e a faculdade da razdo pratica, cujo foco nao estd em apreender
o mundo exterior, mas em realizar um fim por meio da agdo. Como estipulado no trabalho

pioneiro de Grisez:

A mente tedrica cruza a ponte sobre o dado para penetrar o reino do ser; ali a mente
pode apreender qualquer coisa, atual ou possivel, cuja realidade ndo seja condicionada
pelo pensamento e pela agdo do ser humano. A mente pratica também cruza a ponte
sobre o dado, mas introduz dadivas no reino do ser, pois o conhecimento pratico
contribui para a apreensdo de possibilidades, que sendo oportunidades, requerem a

acdo humana para serem realizadas (GRISEZ, 1965, p. 176)134.

Desse modo, quando propomos a pergunta chave “por que vocé esta fazendo isso?”,
nossa investigagao, que ¢ teorica, tem por objeto um dominio pratico. Esse dominio ¢ tornado
possivel e levado adiante por intermédio da diretividade da razao pratica. Quando pensamos
em agir, ja estamos pensando num dominio pratico — esse dominio ¢ diretivo desde sua origem,
porque trata-se da razdo pratica atuando a partir de um fim. O fim ¢ a condig@o essencial da
possibilidade da agdo. Além disso, ele também ¢ condi¢do para a compreensao e razoabilidade
do ato. Sem a descri¢cao de um fim, ndo € possivel apontar uma resposta coerente para a pergunta
“por que voce esta fazendo/agindo/querendo/sendo x?”.

E exatamente neste ponto que a nova teoria da lei natural argumenta resgatar os
classicos: a adequada compreensao do primeiro principio da razdo pratica ¢ pré-moral. Ele ¢
apenas indicativo da condi¢dao fundamental para agdo. Assim, quando os cldssicos afirmaram

’

que “o bem é para ser buscado e realizado e o mal é para ser evitado”, a referéncia que se faz
¢ ao bem enquanto objeto inteligivel visado na agdo humana. Se pensamos em agir, supomos
ou pressupomos imediatamente um fim — um bem. E s6 € possivel pensar em agir em razao de
bens que sdo objetos de tendencia humana. Um homem normal ndo pensaria em agir visando
comer grama e regurgitar, ruminando no pasto como um boi — é possivel que isto aconteca, mas
ndo ¢ razoavel. As possibilidades de acdo podem ser infinitas, mas as oportunidades de acao
dependem da identificacdo de bens inteligiveis que verdadeiramente realizam algum potencial

latente, aperfei¢coador, que pode vir a ser, mas que apenas sera, por meio que a acao que o traga

a realidade.

134 O texto original possui estrutura gramatical de dificil tradu¢do ao portugués, por isso essa citagdo ndo é

completamente fiel a ultima sentenga do trecho, cujo original reproduzimos: “The theoretical mind crosses the
bridge over the given to raid the realm of being,; there the mind can grasp everything, actual or possible, whose
reality is not conditioned upon the thought and action of man. The practical mind also crosses the bridge of the
given, but it bears gifts into the realm of being, for practical knowledge contributes that whose possibility, being
opportunity, requires human action for its realization” (GRISEZ, 1965, p. 176).
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Desse modo, a razdo pratica é construida a partir de experiéncias indutivas sobre os
aspectos parciais ou atualizagdes pontuais de bens humanos que s3o, entdo, processadas no
entendimento humano por um ato ndo-inferencial, chamado insight, ¢ levam um contetudo
minimo ao primeiro principio da razao pratica, passando a construi-la a partir da diretividade a
determinados bens, inteligentemente experienciados como realizadores da natureza humana.
Ilustrando o ponto, uma crianga enxerga um lindo por do sol, escuta um belo poema, contempla
um lindo desenho, o rosto de sua mae, e, de todas essas experiéncias, percebe que existe um
bem que vale a pena ser buscado e realizado que € a contemplagao do belo. Nesse momento, o
primeiro principio da razdo pratica recebe um primeiro conteudo, “a beleza ¢ para ser buscada
e realizada”. A beleza, enquanto um bem, ¢ uma razao final para a agdo, no sentido de que vale
a pena, por si s0, locomover-se até um determinado local, apenas para contemplar algo belo,
por exemplo. Isso ndo requer explicacdes adicionais, basta alguma experiéncia adequada de
realizagdo desse bem, para que a percepcao de seu valor seja formada — € nesse sentido que ele
¢ auto evidente, bem como uma razao ultima para a acdo. Novamente, uma sequéncia de atos
fundamentados em ultima instancia na busca da experiéncia genuina da beleza, € uma sequéncia
que faz sentido, que ¢ uma oportunidade, que € razodvel (pelo menos, a principio).

Existe uma relacdo entre as razdes ultimas para a agdo humana e a propria natureza
humana. O homem busca os fins ou bens que busca porque tem a natureza que tem. Isso
significa que os fins que buscamos correspondem as nossas proprias tendéncias ou inclinagdes
naturais. Nesse raciocinio, existe uma relacdo bastante enfatizada por Finnis, entre o
conhecimento dos objetos da acdo humana e o conhecimento da propria natureza humana. S6
temos capacidade de realizar aquilo que nossa natureza permite — nossas capacidades revelam
nossa natureza. Mas nossas proprias capacidades s6 podem ser conhecidas por meio da
observacdo daquilo que podemos efetivamente realizar, ou seja, pelo conhecimento da ag¢do
humana. Esse conhecimento, por sua vez, ¢ esclarecido pelas finalidades as quais as agdes
humanas estdo voltadas. Sdo essas finalidades que, em ultima instancia, estdo contidas nas
razoes Ultimas para o agir humanos — nos bens humanos basicos.

Portanto, a compreensdo da natureza humana depende da apreensdo correta dos bens
humanos, das razdes ultimas para o agir humano. Ou seja, ndo se trata de estabelecer uma

concepgao a priori da natureza e derivar dela prescrigdes normativas — isso sim, cairia na Lei
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de Hume, mas de, a partir dos fins da a¢do humana, encontrar algo sobre essa natureza’?’. Essa
¢ a ordem epistemoldgica — bens, agdes, capacidades, natureza.

A ordem ontologica, por sua vez, € inversa a epistemoldgica. Ontologicamente
falando, a relacdo de dependéncia entre os bens e a natureza ¢ apresentada por Finnis (2012,
p.21) assim: “Na ‘ordem ontologica’, sem davida, ‘a esséncia da alma’ firma-se nas poténcias,
as poténcias firmam-se nos atos, os atos firmam-se no conhecimento dos objetos”. Ou seja,
ontologicamente, a natureza precede a acdo — buscamos os bens que buscamos, porque
possuimos a natureza que possuimos. E da natureza de bois e vacas pastar, ruminar, comer
grama — essas possibilidades sdo, para eles, oportunidades. Nao ¢ assim para nds, porque nada
nessa experiéncia corresponde a nossa natureza, nos realiza, nos aperfeigoa. Por outro lado,
uma bolsa de estudos, um intercambio académico ou cultural é sim muito mais do que uma
possibilidade, ¢ uma oportunidade. E a medida com que distinguimos isso ¢ através da
compreensdo de um bem inteligivel que aperfeicoa a nossa natureza integrado a nossa razao
pratica como um principio primario diretivo do agir humano— o bem humano basico do

conhecimento (Finnis, 2012, p. 21; ver também Finnis, 1998, p. 90-91).

3.3.3. Os bens humanos bdsicos

Assim, os bens humanos basicos constituem os primeiros principios da razao pratica,
ao mesmo tempo em que sdo as razdes finais do agir humano, relacionando-se a nossa propria

natureza. Mas qual seriam esses bens? E que caracteristicas possuiriam?

3.3.3.1. Lista de bens

Finnis ndo teve pressa, nem hesitou em rearticular sua lista de bens bésicos. Antes,
suas ideias tiveram cerca de mais trés décadas para amadurecer. Apesar de oscilar em alguns
aspectos, nao houve mudangas substantivas realmente comprometedoras de sua teoria. A
primeira lista foi apresentada em 1978, alterada algumas poucas vezes ao longo dos proximos
vinte anos, e consolidada a partir de 1996, com a inser¢do do casamento, enquanto unido sexual

unitiva e procriativa, ao rol da lista'3®,

135 Qutra parte dessa natureza pode ser acessada pela biologia, pela antropologia cultural e até mesmo pela
metafisica. O ponto é que essas descrigdes serdo sempre incompletas sem o suplemento do conhecimento pratico.
136 Cf. RIKER, 2020, p. 125: “A primeira lista de bens humanos bésicos é encontrada nos papers de Finnis
apresentados em 1978, em Koln (M’PORA, 2010, p. 64) e corresponde a lista publicada em “Lei Natural e Direitos
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Nesse diapasao, em 2011, no pds-escrito a segunda edi¢do de “Leis Naturais e Direitos
Naturais”, Finnis revisitou e refletiu sobre esse aspecto de sua teoria, concluindo a sua lista com
a determinacao dos seguintes bens humanos basicos: [1] o conhecimento (incluindo apreciagdo
estética) da realidade; [2] a exceléncia na performance no trabalho e no jogo (jogo aqui
enquanto play) considerados por si mesmos; [3] a vida corporal e os componentes de sua
plenitude como a saude, o vigor ¢ a seguranca; [4] a amizade ou harmonia e associagdo entre
pessoas, em suas varias formas e profundidades; [5] a associagcdo sexual de um homem e uma
mulher que, apesar de envolver essencialmente tanto amizade entre os cOnjuges quanto a
procriagdo e educagdo de seus filhos, parece ter um significado e um beneficio compartilhado
que nao ¢ redutivel nem a amizade nem a vida-em-transmissao e, portanto, deve ser reconhecida
como um bem humano basico distinto — o bem humano basico do casamento; [6] o bem da
harmonia entre os sentimentos e juizos (integridade interna), e entre os juizos € o
comportamento (autenticidade) — subsumidos no bem da razoabilidade pratica; e [7] o bem da
religido que consiste na harmonia com uma fonte Ultima de toda a realidade, de valor e

significado!37138,

Naturais” (1980). Em 1983, na obra “Fundamentos de Etica” (Finnis, 2012, p. 51), a lista é mantida integralmente.
A lista foi apresentada de maneira distinta pela primeira vez em 1987, no artigo “Practical Principles, Moral Truth
and Ultimate Ends”, com a inclusdo do trabalho (exceléncia no jogo e no trabalho) e a locagc@o da experiéncia
estética junto com o bem do conhecimento. Em 1992 (Finnis, 2011e, p. 213), a apreciagdo estética ¢ posta entre
parénteses, ao lado do bem do conhecimento (ou seja, um aspecto do mesmo). Em “Lei Natural, Direitos Naturais”,
Finnis ja havia antecipado a possibilidade de modificag@o na lista para a agregacdo do bem da procriagdo a uma
categoria de bem humano analiticamente distinta, todavia ¢ apenas na palestra de Bradley, em 1993, que Finnis
apresenta, pela primeira vez, o casamento como um bem humano basico especifico. Entretanto, em formato textual,
a lista (cuja classificagdo ¢ entdo mantida incélume em escritos posteriores, e.g., pos-escrito de “Lei Natural e
Direitos Naturais”) com a adi¢do do bem do casamento ¢é publicada pela primeira vez em 1996, no artigo is natural
law theory compatible with limited government? (George, 1996, p. 4)”.

137 Inicialmente, parece-nos que o bem humano basico da religido na Nova Teoria da Lei Natural é uma categoria
abrangente, que ndo se limita, se quer, a concepgdes que incluam a presenga de um deus (ou deuses) sobrenaturais.
Nesse sentido, na obra “Beyond the New Morality”, Grisez e Russell Shaw, apontam o Marxismo como uma
concepcao religiosa, haja vista que se trata de uma teoria que adota uma perspectiva de valor e significado tltimo,
ainda que imanente. Desse modo, todos possuem uma concepgao religiosa sobre o mundo, até mesmo os ateus —
ainda que para alguns isso esteja mais claro, do que para outros. Nao obstante, parece-nos que o tema da religido
precisa ser estudado analiticamente, e € possivel que a visao de Finnis ndo seja exatamente a mesma esbogada por
Grisez na obra citada. Todavia, por ndo tratar-se de objeto deste trabalho, ndo penetramos mais no estudo desse
bem. Para aprofundamento, recomendamos a leitura dos ensaios reunidos (“Collected essas of John Finnis™),
especificamente o volume cinco (“Religion and Public Reasons”).

138 Cf. Finnis, 2011e; 201 1c: “(1) knowledge (including aesthetic appreciation) of reality; (2) skilful performance,
in work and play, for its own sake; (3) bodily life and the components of its fullness, viz. health, vigour, and safety;
(4) friendship or harmony and association between persons in its various forms and strengths; (5) the sexual
association of a man and a woman which, though it essentially involves both friendship between the partners and
the procreation and education of children by them, seems to have a point and shared benefit that is not reducible
either to friendship or to life-in-its-transmission and therefore (as comparative anthropology confirms and Aristotle
came particularly close to articulating [e.g. Nic. Eth. VIII.12: 1162a15-29] not to mention the ‘third founder’ of
Stoicism,MusoniusRufus) should be acknowledged to be a distinct basic human good, call it marriage; (6) the
good of harmony between one’s feelings and one’s judgments (inner integrity), and between one’s judgments and
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Para Finnis, a lista de bens humanos realmente esta fechada aqui, sendo vejamos:

Now besides life, knowledge, play, aesthetic experience, friendship, practical
reasonableness, and religion, there are countless objectives and forms of good. But I
suggest that these other objectives and forms of good will be found, on analysis, to be
ways or combinations of ways of pursuing (not always sensibly) and realizing (not
always successfully) one of the seven basic forms of good, or some combination of
them. (Finnis, 2011c, p. 91)

Ou seja, conquanto seja possivel identificar diversas formas de bens, Finnis acredita
que outras formas ou objetivos no fim consistiram, a partir da andlise, em formas ou

combinacdes de formas entre os sete bens humanos basicos.

3.3.3.2. Caracteristicas dos bens humanos basicos

Enquanto primeiros principios da razao pratica, os bens humanos basicos sao: (1) ndo
inatos, no sentido de sdo apreendidos por um ato ndo-inferencial do entendimento, chamado
insight, o qual depende de alguma experiéncia, ndo podendo ser obtido por intui¢des isoladas
de dados; (2) Pré-morais, uma vez que qualquer conduta humana pode ser enquadrada em um
dos propositos gerais substanciados nos bens humanos basicos, até mesmo condutas imorais;
(3) Inexauriveis, no sentido de que ndo existem acdes, individuais ou coletivas, capazes de
instanciar ou esgotar os beneficios que podem ser alcangados pela participacdo em uma
determinada categoria de bens; (4) abertos, consistindo isso na possibilidade sempre real da
criacdo de novas formas de participagdo ou instanciagdo em determinados bens, isto ¢, ha e
pode haver inimeras maneiras de instancia-los, e inimeros bens e formas de bens que poderado
ser descritos analiticamente como modos de perseguir ou de realizar um dos bens humanos
basicos ou alguma combina¢do dos mesmos (Finnis, 201 1c, p. 91)!3°.

Os bens sao ainda (5) incomensuraveis, o que implica em que as categorias de bens
nao podem ser comparadas entre si enquanto razoes para a agdo, uma vez que nada na categoria
de um bem como a amizade, por exemplo, agrega enquanto bem do jogo. A instanciacdo do

beneficio oferecido pela primeira categoria ¢ completamente singular a ela, ndo podendo ser

one’s behaviour (authenticity), which we can call practical reasonableness; (7) harmony with the widest reaches
and most ultimate source of all reality, including meaning and value”.

139 Nesse sentido, Finnis (2011¢, p. 91) afirma: “Now besides life, knowledge, play, aesthetic experience,
friendship, practical reasonableness, and religion, there are countless objectives and forms of good. But I suggest
that these other objectives and forms of good will be found, on analysis, to be ways or combinations of ways of
pursuing (not always sensibly) and realizing (not always successfully) one of the seven basic forms of good, or
some combination of them”.
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reproduzido pela outra categoria — ainda que, na vida real, nossas experiéncias geralmente nao
sejam tao recortadas ao ponto de apenas instanciar um unico tipo de bem.

Outro trago dos bens basicos € que eles sdo (6) ndao hierarquizdveis objetivamente.
Essa caracteristica relaciona-se com a anterior na medida em que considera que, em razao da
incomensurabilidade dos bens, quando focados individualmente, cada um pode servir de razdo
ultima para a agdo humana indistintamente, ndo existindo hierarquia objetiva entre os bens
basicos. Nada obstante, pode sim haver hierarquia tanto entre tipos de bens (basicos,
instrumentais, experienciais) (GRISEZ; Finnis; Boyle, 1987b, p. 137), como também desde o
ponto de vista moral (GRISEZ; Finnis; Boyle, 1987b, p. 138-139). Existe ainda a hierarquia
que as pessoas estabelecem a partir de suas escolhas, na construcio de seus proprios projetos
de vida'#,

Mais um atributo dos bens humanos basicos, € que eles sdo (7) autoevidentes enquanto
principios primarios da razdo pratica. A auto evidéncia pode ser objetiva ou subjetiva. No
primeiro caso, a auto evidéncia objetiva relaciona-se a natureza nao derivavel do principio,
dispensando um principio anterior que lhe fundamente. Nao ha, nesse marco, um termo
intermediario que ligue o sujeito e o predicado do principio e supra a causa de sua verdade
(Grisez, 1965, p 173). J4 a auto evidéncia subjetiva estd associada a possibilidade de
conhecimento subjetivo dos principios a partir da experiéncia. Basta alguma experi€ncia
saudavel de sua realidade para que suas inteligibilidades sejam comecem a ser compreendidas.
Assim s3o os principios primdrios da razdo pratica: autoevidentes e indemonstraveis,
apreendidos por um ato espontaneo e original do entendimento e conhecidos a partir da propria
experiéncia'4!.

Finalmente, os bens sao também, (8) aspectos reais do florescimento humano. O ser
humano ndo nasce completamente determinado. Antes, a realidade da existéncia se apresenta a
ele como um campo aberto de possibilidades que podem ser realizadas por meio da agdo. De
um sujeito ligado a maquina de experiéncias, nada se pode dizer — ele pode ter tido todas as
experiéncias sensoriais pelo aparelho, de ser um autor, de ser corajoso, de ser um atleta -, mas
se perguntdssemos “que tipo de pessoa ele é?”, nada poderiamos saber. Ele nunca agiu.
Sensagdes objetivas fechadas ndo constroem identidade. Antes, ¢ a partir da agdo que a
identidade do agente se revela e ¢ moldada — ele geralmente enfrenta seus proprios medos, ele

¢ corajoso, valente, viril, sincero, ou ndo. A agao revela e constréi o agente. Os bens basicos

140 Para mais informagdes, confira Riker, 2023, item 2.6.5.
141 Para um argumento mais detalhado sobre esse ponto, confira Riker, 2023, item 2.6.6.
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sdo razoes basicas para agir porque eles sdo tragos do florescimento humano, da realizagao das
pessoas, cuja acao € racionalmente motivada por essas razdes (Grisez; Finnis; Boyle, 1987b, p.
114). Essas razdes motivam porque correspondem a aspectos inerentes a propria natureza, as

inclinacdes e as capacidades humanas que podem ser atualizadas.

3.4.Moral (IT): Realiza¢do humana integral

A razdo prética, entdo, ¢ constituida pela apreensdo dos primeiros principios praticos,
que sdo os bens humanos basicos. E como ela dirige ao fim, o principio captado se torna uma
diretividade inteligivel — ou seja, a razao pratica nos inclina ou dirige aos bens humanos bésicos,
que serdo encontrados como razdes finais de nossas acdes. Essa diretividade, a principio, ndo ¢
moralmente carregada. Antes, o principio da moral € a razdo pratica plenamente atuante. Isto €,
a razao pratica ¢ constituida pela diretividade aos bens humanos basicos — ndo apenas a um
bem, mas a todos os bens bésicos, a0 mesmo tempo. E essa “pulsdao” (se ¢ que posso chamar
assim) ¢ a origem do primeiro principio da moralidade, segundo o qual: Na medida em que esta
em seu poder, ndo permita que nada, mas apenas os principios correspondentes aos bens
basicos, molde seu pensamento pratico na medida em que vocé encontra, desenvolve e usa suas
oportunidades para perseguir a realizagdo humana por meio de suas agoes deliberadas
(Grisez; Finnis; Boyle, 1987b, p. 121).

O pensamento moral, nesse paradigma tedrico, ¢ simplesmente o pensamento racional
pleno, integrando também emogdes e sentimentos sem ser, por eles, pervertido ou obstruido
(Finnis, 2011e, p. 215). O principio fundamental do pensamento moral nos termos articulados
acima ¢ simplesmente a exigéncia de ser plenamente racional. Esse principio exige mais do que
ser razoavel e evitar a agdo sem finalidade — exige que se seja completamente razoavel. Ser
moralmente bom ¢ justamente ser completamente razoavel (reasonable). E ser completamente
razoavel ¢ andar de acordo com a reta razdo — e a razdo prética € a razdo que nos dirige ao agir,
ao agir por bens, fundamentados em bens humanos basicos: nossas razdes Ultimas, e principios
primeiros. Considere o exemplo abaixo de uma ac¢ao guiada por bens basicos, mas imoral, na
medida em que estd parcialmente, e ndo completamente em consonancia com a plenitude da
razao pratica:

A vinganga, por exemplo, pode ser racionalizada e almejada como portadora de
beneficios ao agente. Sua racionalizag@o poderia até mesmo ser refor¢ada pelo fato de
promover em parte o bem da razoabilidade pratica, isto ¢, da harmonia do proprio
agente consigo mesmo, sua integridade e autenticidade, na medida em que amenizaria
sentimentos de magoa e traria harmonia entre eles e a escolha do agente — haja vista
que tal escolha estaria em consonédncia com os sentimentos do agente (Grisez; Finnis;
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Boyle, 1987b, p. 124). Todavia, a vinganga seria uma motivacao hostil, uma intengao
motivada por hostilidade a outro, o que caracterizaria a violagdo do bem da amizade,
bem como ¢é provavel que a agdo empregada fosse violadora de outros bens, por
exemplo, impedir que a pessoa conseguisse um emprego do qual tiraria condigdes
para se sustentar (bem da vida) ou para perseguir a realizagdo profissional (bem da
exceléncia no trabalho e no jogo), como conteudo da vinganga. Desse modo, a
intencdo da pessoa e suas acdes estariam em dissonancia com a diretiva integral da
razdo pratica, uma vez que motivagdes externas ¢ violadoras de bens humanos basicos
estariam moldando o pensamento pratico e a agdo do agente. (Riker, 2020, p. 147)

A diretividade da razdo pratica ¢ um principio ativo e compartilhado por todos os seres
humanos, que possuem a mesma natureza. Ademais, em razdo do bem da amizade, somos
levados a reconhecer que a realizagdo humana ¢ tdo necessaria para mim, quanto para qualquer
ser humano, em qualquer era ou lugar. Focando nessa realizacdo humana integral, o primeiro
principio da moralidade também pode ser formulado nos seguintes termos: ao agir
voluntariamente por bens humanos e evitar o que é oposto a eles, a pessoa deve escolher e
desejar aquelas, e apenas aquelas, possibilidades cuja vontade é compativel com uma vontade
voltada a realizagdo humana integral.

O conteudo desse primeiro principio € especificado nos principios intermedidrios da
moralidade, chamados de requisitos de razoabilidade pratica'#?. Finnis (2007, pp. 105-137) nos
apresenta nove desses principios, quais sejam: [1] ter um plano coerente de vida; [2] ndo ter
preferéncias arbitrarias por valores (o comprometimento € considerado desarrazoado quando,
mesmo se visar realizar um bem humano basico, desvaloriza-se um outro bem basico ou
quando, ao invés de realizar esses bens, supervalorizam-se os bens que s3o meramente
instrumentais); [3] sem preferéncia arbitraria por pessoas, ndo no sentido de estender as
responsabilidades que se tem com pessoas mais imediatamente proximas a todos, mas bem no
sentido de agir com base na Regra de Ouro: “tratar os demais como vocé gostaria de ser
tratado™; [4] desprendimento — a abertura a todas as formas de bem deve estar a uma certa
distancia de projetos especificos e limitados (ndo € razodvel dar a projetos particulares o status
de bem humano basico); [S] compromisso, isto ¢, deve-se buscar um equilibrio entre o
fanatismo e a apatia e ndo se deve abandonar levianamente compromissos assumidos; [6]
eficiéncia dentro dos limites do bom senso — devemos buscar ac¢des eficientes, idoneas, para

realizar propdsitos razoaveis e nao desperdigar oportunidades com métodos ineficientes; assim

142 Cf. Riker, 2020, p. 152: “Finnis os apresenta em “Lei Natural e Direitos Naturais” como se fossem critérios
autoevidentes, isso porque o principio da realizagdo humana integral, reconhecido no pds-escrito de 2011, como
elemento unificador dos nove requisitos de razoabilidade pratica, ainda ndo estava consolidado em sua teoria.
Todavia, esses principios ndo sdo autoevidentes, antes sdo derivados do primeiro principio da moralidade. Nesse
sentido, ndo se trata, também de férmulas fechadas, mas podem ser expressos de diversas maneiras”.
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como deve-se preferir bens inteligentes a bens instrumentais; [7] respeito por cada bem basico
em cada ato — ndo se deve realizar um ato que em si ndo faga outra coisa além de danificar ou
de impedir a realizacdo ou participacdo nos bens humanos basicos; [8] deve-se favorecer e
promover o bem comum da comunidade e, por fim; [9] seguir os ditames da propria
consciéncia.

A historia da filosofia moral, segundo Finnis (1985, p. 52), ¢ a busca pelos principios
intermediarios perdidos. Nas mais diversas tradigdes filosoficas, geralmente acaba-se elegendo
um dos requisitos como se fosse unicamente capaz de responder a diretividade da razao pratica,
como o imperativo categorico na tradi¢do kantiana, por exemplo, que nada mais ¢ que uma
outra forma de expressar a regra de ouro — um dos requisitos mencionados acima. No entanto,
ha muitos requisitos e a lista acima nao ¢ fechada. Todas as formulagdes acima sdo expressoes
derivadas do principio da realizagdo humana integral — este € o principio chave e unificador da
pluralidade de regras intermediarias presente na moralidade. Essa pluralidade nada mais ¢ do

que um reflexo da complexidade de nossa propria realidade, razoabilidade e natureza humana.

3.5.Direito

O passo em dire¢do ao direito se da pela intermediagdo da verificagdao razoavel de
nossa necessidade de vivéncia em comunidade. Das comunidades que participamos, a familia
¢ a mais profunda, na medida em que nela compartilhamos lagos em todas as quatro ordens da
realidade'*.

Apesar de ser a mais profunda, a familia ¢ uma associagao incompleta, na medida em
que ndo ¢ capaz enquanto unidade econdmica, de prover toda a saude e suporte que seus
integrantes precisam. Além disso, sua reproducdo biologica fechada em si mesma, caminharia
para a autodestruicao. Associagdes econdmicas, culturais e esportivas sdo especializadas em
seus proprios interesses. Quanto a amizade em seu caso central, se até a amizade conjugal no
centro da familia, ndo ¢ completa, nenhuma o sera.

Dai sai o carater desejavel de uma comunidade completa, que seria aquela em que as
iniciativas individuais, familiares (e Finnis parece fazer essa diferenca entre a familia, como

comunidade de base e as outras como comunidades intermediarias'**) e das comunidades

143 Cf. item 4.7.1.

144 Defendemos a diferenciagdo porque Finnis (2007, p. 148) afirma que “Emerge entdo o carater desejavel de uma
‘comunidade completa’, uma associa¢do na qual seriam coordenadas as iniciativas e atividades dos individuos,
das familias e da vasta rede de associagdes intermedidrias” (grifo nosso). Ou seja, Finnis diferencia as
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intermediarias, seriam coordenadas, garantindo as condigdes materiais e outras, que facilitem
que o sujeito, por si proprio, trabalhe seu desenvolvimento pessoal (o que inclui seu
autogoverno e participagdo em comunidades). A vivéncia nessa comunidade completa que € (e,
em certo sentido, ndo é'%) o Estado é complexa, e esse conjunto de condigdes precisa lidar com
a coordenagdo de todos os projetos de vida e formas de associagdo inclusos nessa comunidade.

A lei ¢ um termo cujo significado focal diz respeito a comunidades completas. "[O]
caso central de lei e sistema juridico € a lei e o sistema juridico de uma comunidade completa"
(Finnis, 2007, p. 149) Por isso, ¢ caracteristico de sistemas juridicos reivindicar: 1) autoridade
para regular todas as formas de comportamento; 2) autoridade final para regular as condi¢des
sob as quais seus membros podem participar de qualquer outro sistema ou associagdo
normativa; e 3) regras e arranjos normativos de outras associagdes, mantendo, assim, sua
completude e supremacia, sem postular (ou exaurir as possibilidades de participagdo) ser a inica
comunidade em que seus membros participam.

Do ponto de vista da razoabilidade pratica, as carateristicas e postulados legais estao
fundamentados no requisito de que as atividades humanas (individuos, familia e associagdes
especializadas) sejam coordenadas, o que ¢ derivado dos requisitos de imparcialidade com
pessoas e valores, e abertura a todos os valores basicos.

Na linguagem empregada na pratica juridica, Hohfeld classificou o sentido do uso da
palavra direitos em quatro concepgdes: (1) reivindicacao; (2) liberdade; (3) poder e (4)
imunidade. Os direitos Hohfeldianos pressupdem relagdes de trés termos, entre pessoa —
descricao de uma agdo — pessoa. No entanto, Finnis salienta que, muitas vezes a linguagem de
direitos, em nomas, tratados ou mesmo como empregado por advogados, utiliza-se de
proposigoes de dois termos — “o direito a vida”; “a satde”; “ao esporte”. No momento em que
as instituicdes e pessoas precisam posicionar-se sobre os significados dos direitos, ndo basta
relagdes de dois termos — € necessario especificar em trés termos (Finnis, 2007, p. 214) quem

tem direito a qué, e quem tem o dever correspondente ao direito do beneficiario!®. E ¢ nesse

comunidades intermedidrias da familia. Ha, entdo, o individuo, a comunidade base que ¢ a familia, as comunidades
intermediarias (nas quais individuos e familias participam), e a comunidade completa — que ¢ o Estado/sociedade
internacional.

145 Na medida em que o avango da tecnologia e a interdependéncia entre os paises hoje tem um alcance global, de
modo que a comunidade internacional é entdo aquela que poderia, mais adequadamente, ser concebida como a
comunidade completa: Cf. FINNIS, 2007, pp. 148-150.

146 Finnis apresenta 6 passos para essa especificagdo e envolve a especificagdo: “(a) da identidade do detentor do
dever que deve respeitar ou fazer valer o direito de A; (b) do conteudo do dever, em termos de descrigdes de atos
especificos, inclusive das épocas e das outras circunstancias e condigdes para a aplicabilidade do dever; (c) da
identidade ou da descricdo da classe de A, o detentor correlato do direito de reivindicar (no sentido Hohfeldiano
de direito de reivindicar); (d) das condi¢des em que um detentor do direito de reivindicar perde esse direito,
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processo de especificacdo que direitos de dois termos (que apresentam um mesmo conceito de
direito), em relagdes de trés termos, que os direitos assumem concepgoes diferentes.
Conquanto um dos requisitos da razoabilidade pratica (e a razdo pratica plena)
direcione contra a acdo diretamente dirigida a violagdo de um ou mais valores basicos, “os
correlatos dos deveres desprovidos de excecdo acarretados por esse requisito sdo, portanto,
direitos de reivindicar absolutos” (Finnis, 2007, p. 220). Ou seja, na medida em que os bens
basicos sdo aspectos do real bem estar das pessoas, ha direitos de reivindicar absolutos contra
a direta violagao deles — como o direito de ndo ser morto como um meio para um fim. Aqui,
ndo se trata de relagdes de dois termos, mas de trés — na medida em que as condicdes e
contrapartida da obrigacdo ja estdo presentes na obrigacdo do direito — o direito e o dever.
Contudo, uma especificacao contextualizada, na andlise de cada caso, ainda se faz necessario.
Mas ali, ela se dara em termos de casuistica que levard em consideragao os valores como
aspectos inegociaveis — e ndo como medidas comensuraveis, instrumentais, ou

consequencialistas.

3.6.0 bem comum

Toda comunidade ¢ identificada pelos propdsitos comuns que as regem. Nao ¢
simplesmente a frequéncia de interagcdes ou tal frequéncia associada a um determinado
contexto. Mas ter um objetivo comum — isso € o ato constitutivo de grupos humanos. ‘Fora do
'contexto dado' de se ter um propdsito em comum (isto €, no sentido ativo, comunidade), as
interacdes nao t€ém qualquer significado como constitutivas de “um grupo." (Finnis, 2007, p.
152). Podemos falar em um grupo, no sentido relevante, sempre que existe, “em um intervalo
aprecidvel de tempo, uma coordenagdo de atividades por parte de um certo nimero de pessoas,
sob a forma de interacdes, € com vistas a um objetivo compartilhado" (Finnis, 2007, p. 153).

Esse objetivo ou conjunto de fatores que fornece ao raciocinio pratico de alguém sentido a sua

inclusive as condigdes (se existirem) em que ele pode renunciar aos deveres relevantes; (e) dos direitos de
reivindicar, dos poderes e liberdades do detentor do direito de reivindicar no caso de ndo cumprimento do dever;
e, acima de tudo, (f) das liberdades do detentor do direito de reivindicar, incluindo uma especificagdo dos limites
dessas liberdades, isto ¢, uma especificagdo de seus deveres, especialmente de ndo interferéncia nas liberdades de
outros detentores desse direito ou de outros direitos reconhecidos. Ja que (f) envolve especificar os deveres do
detentor do direito de reivindicar A, necessariamente envolve uma especificacdo dos direitos de reivindicar de B,
e essa especificacdo por sua vez requer uma especificacdo completa dos pontos de (a) a (f) no que tange agora a
B, o que ird requerer uma especificacdo semelhante no que tange aos deveres de B de ndo interferir em C...”
(FINNIS, 2007, p. 214).
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colaboragdo com outros e, do ponto de vista deles, razdes para a colaboragdo deles uns com os
outros e com ele ¢ o bem comum.

Esse bem comum na comunidade politica consiste em assegurar condi¢des para o
desenvolvimento pessoal de seus integrantes. Pela natureza aberta dos bens, esse ndo ¢ um
propdsito que possa ser alcancado como a feitura de um bolo. Antes, o bem comum de uma
comunidade politica ndo possui um objetivo que possa ser exaurido - na medida em que o bem
comum da comunidade politica € sempre aberto. Mas isso nao significa que ele seja arbitrario.

O bem comum possui, pelo menos trés sentido: o primeiro sentido refere-se aos bens
humanos bdasicos, na medida em que sdo bens comuns, relevante para quaisquer e todas as
pessoas. O segundo sentido refere-se a possibilidade de participagdo — os bens basicos, sdo
inexauriveis e universais, todos, em comum, podem participar neles de modos inexauriveis. O

terceiro sentido de bem comum, que € o mais pulsante em uma comunidade politica € aquele

do:

conjunto de condigdes que permita que os membros de uma comunidade atinjam por
si mesmos objetivos razoaveis, ou que realizem, de modo razoavel, por si mesmos, o
valor em nome do qual eles tém razdo de colaborar uns com os outros (positiva ou
negativamente) em uma comunidade [especializada, parcial ou completa]” (Finnis,
2007, p 155)

Se pensarmos em termos de institui¢cdes, percebemos que esse ultimo ponto muito tem
a contribuir — instituicdes sdo elementos sociais, instituigdes-pessoas, principalmente, sao
realidades comunitérias, pressupde um grupo que apenas pode ser identificado como uma
comunidade ou grupo se estiver observando os elementos descritos acima, tais como a
coordenacdo e a unificacdo ao redor de bens comuns. Instituigdes, contudo, ndo sao idénticas a
comunidades. Antes, percebemos que diversos tipos de comunidades podem ser formados,
muitas delas instanciando institui¢des ou participando nelas. Mas ndo nos parece que seja
possivel afirmar que todo tipo de comunidade serd uma institui¢ao. Qual seria a diferenga? Para
responder essa e outras questdes abertas sobre a institui¢ao, ¢ mister passarmos a propositura

de nossa teoria da institui¢ao neoclassica.

3.7.Consideracoes finais

Nos capitulos anteriores buscamos explorar autores do direito relacionados a teoria da
instituicdo. O propodsito de nossa exploragdo era construir uma ideia geral do que seria a
institui¢do no pensamento desses diversos pensadores, a fim de encontrarmos elementos que

nos auxiliassem a pensar a institui¢do no paradigma neoclassico da lei natural. Como transi¢ao
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a essa construgdo, neste capitulo buscamos apresentar uma compreensdo geral da teoria
neocléssica, que ¢ a moldura em que desejamos realizar a nossa obra.

As institui¢oes sao um elemento vital na sociedade. Vivemos, contudo, um momento
de grande descredibilidade e desconfianga em relagdo a nossas instituigdes — seja a faculdade,
0 governo ou, até mesmo, a familia. A impressdo geral ¢ de que as instituicdes estdo em crise,
e a opinido publica é dividida e acirrada por partidarismos politicos. E por essas razdes que
buscamos compreender melhor o que sdo instituicdes e elegemos o paradigma neoclassico
justamente por sua alusdo a elementos fundamentais da natureza humana, que transcendem as
diferencas que hora podem dividir.

Como vimos acima, Finnis apresenta uma proposta metodoldgica clara, e ndo oculta
posi¢des valorativas, ao contrario — as expoem com clareza. Isso o torna um autor estratégico
para quem deseja inserir-se em um debate aberto e franco sobre a realidade social humana, suas
necessidades bdsicas e seus direitos e obrigacdes fundamentais. Vejamos abaixo se, no
paradigma da lei natural, do qual ele € hoje o principal representante, podemos construir uma
teoria que nos ajude a melhor compreender as instituicdes, para, como ponto de partida,
pensarmos estrategicamente sua melhor versdo, a fim de promover a realizagdo humana
integral, subsidiando a liberdade de escolha e autodeterminag@o dos agentes livres e racionais,

que sdo os seres humanos.
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4. O INSTITUCIONALISMO NEOCLASSICO JUSNATURALISTA

Considerando nosso objetivo de, partindo de um didlogo com os institucionalistas
classicos e modernos, investigar se seria possivel construirmos uma teoria das instituicdes no
paradigma neocldssico da lei natural, e, apds a apresentacdo suscinta e esclarecimento das
principais caracteristicas de cada uma dessas correntes que nos dispomos a analisar, convém
agora nos voltarmos ao objetivo central desse trabalho.

Construir uma teoria da institui¢do no panorama neocléassico significa buscar integrar
0s seus principais elementos, de um modo robusto, construindo a partir do que esta dado, a fim
de ampliarmos o horizonte e o alcance dessa tradi¢do. Desse modo, valendo-nos dessa premissa,
buscaremos construir uma teoria da instituicdo no paradigma neoclassico da lei natural,
comecando pela recep¢do do método epistemolodgico proposto por Finnis (reconhecido, ao

menos em parte, também por MacCormick).

4.1.Método

A palavra instituicdo ¢ um termo que se refere a um tipo que pode ser instanciado em
realidades multiplas, as quais, valendo-nos do método analdgico aristotélico, podemos juntar
sob o mesmo estandarte. Por diversas caracteristicas, ou melhor, por alguma similaridade e
partilhar de caracteristicas, esses modelos aproximam-se do caso central do que seria a
instituigdo. Mas no paradigma neocldssico da lei natural, o que seria o caso central da
institui¢ao?

Utilizando-nos dos aportes metodologicos introduzidos por John Finnis, temos que,
para construir qualquer teoria no campo das ciéncias sociais — e a institui¢cdo certamente ¢ um
componente, senao o componente, da realidade social, precisamos primeiro, identificar em qual
das ordens da realidade desejo analisar a teoria. Podemos optar por analisar os aspectos técnicos
da institui¢do, nesse caso, o mais adequado seria termos espécies definidas e instanciadas para
podermos fazer tal andlise. Em particular, podemos considerar a analise na ordem técnica, a
quarta ordem, como aquela da aplicacdo direta de regras juridicas, ou o enquadramento de
determinadas instituigdes a determinadas regras. Quando nos perguntamos ‘“qual regra/ou
procedimento juridico ¢ aplicavel, no caso X, que determina a existéncia/ ou
proibe/permite/favorece a acdo para/por causa de/ ou pela instituicdo Z?”, estaremos,

efetivamente, em um dominio em que a preponderancia seria da ordem técnica.
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Esse ndo é o nosso foco, ao menos por ora. Antes, desejamos entender de que modo
podemos identificar que estamos diante, lidamos com/ ou participamos em uma institui¢ao. Isto
¢, identificar a instituicdo como um elemento que compde a moldura em que acorrem
deliberagdes e agdes autoconstituidoras da minha personalidade, da minha familia, do meu pais.
Essa seria uma analise empregada na terceira orem da realidade.

Nesta ordem metodoldégica proposta, aprendemos com Finnis a centralidade de nos
voltarmos aos fins e propositos a partir da perspectiva dos integrantes da pratica. Voltando-nos
para a perspectiva interna dos participantes, de principio, podemos refletir que a palavra
“Instituicdo” conquanto componha e esteja muito presente nos discursos politicos e juridicos,
principalmente quando estdo lidando com o bem comum ou seus elementos (i.e., condi¢des
fundamentais ou valores basicos do bem estar humano), ndo ¢ uma palavra comumente
empregada como um elemento de autoidentificacdo do participante. As pessoas se vém como
parte de uma familia (marido, filhos avo, etc.), de um Estado (brasileiro, espanhol), de uma
igreja (catolico, batista, espirita) — mas geralmente nao refletem que cada uma dessas realidades
¢ um tipo de instituigdo.

Isso ocorre porque o termo “institui¢do”, assim como a expressdo “bens humanos
basicos”, ¢ um termo abstrato que congloba um conjunto de realidades que podem ser
instanciadas, cada uma a sua vez, com sua importancia e valor para o florescimento humano.
De fato, assim como os bens humanos basicos, as institui¢des também estao associadas ao
florescimento humano — tanto ¢ assim, que a decadéncia de padrdes morais, refletida na
corrupgdo, no descaso com o proximo, na diminui¢do da confianca entre os cidaddos, e na
degradacao sexual pulsante, refletida, sobretudo, na efemeridade dos relacionamentos e
instrumentalizacao dos corpos, a todo esse conjunto de coisas, nos referimos como a vivéncia
de um momento de “crise nas instituicdes”. Percebemos que as institui¢des estdo “decadentes”,
“corrompidas”, “violadas”.

Tal percepcao pressupde uma valoragdo das instituigdes e assuncgdes de tipos ideais.
Isto €, s6 podemos apontar que existe no governo uma crise institucionalizada de corrupgao,
porque pressupomos um modelo para a instituicdo Estado. Pressupomos, como Finnis bem
aponta, que um dos objetos do Estado ¢ a justica, e 0 objeto da justi¢a € 0 bem comum. Por isso,
o elemento unificador de uma comunidade politica ¢ a desejabilidade do bem comum, entendido

nos trés sentidos acima expostos.
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4.2.Instituicdo e bens humanos basicos

O método finnisiano nos permite, portanto, perceber que instituicdes sdo abstragdes
instanciaveis que, de algum modo, se relacionam ao bem estar humano. Essa relagdo com o
bem estar humano nos faz pensar nos bens humanos basicos. De fato, parece existir um paralelo
entre institui¢des e bens humanos basicos. Ambas s3o categorias abstratas — abstratas, mas nao
por isso arbitrarias ou ilusorias. Apesar da terminologia abstrata, os bens basicos, de fato sdao
bens reais, aspectos fundamentais para o bem estar de pessoas de carne e 0sso — a categoria ¢
abstrata, mas ¢ uma abstra¢do que se refere a uma realidade pratica. Parece-nos que assim ocorre
também com a institui¢do — uma categoria abstrata que se refere a uma realidade pratica, talvez
muito mais plural e polivalente do que os proprios bens.

Diante desta aproximacao, surge o questionamento: sera que a institui¢ao se aproxima
de outras formas dos bens humanos basicos? Vejamos se seria possivel aplicar as caracteristicas

dos bens a ideia, ainda nao definida, mas de algum modo compartilhada, de institui¢3o.

4.2.1. Nao-inatos

Os bens basicos sdao apreendidos por um ato ndo-inferencial do entendimento,
chamado insight, o qual depende de alguma experiéncia, ndo podendo ser obtido por intuigdes
isoladas de dados. A instituigdo parece depender em alguma medida da experiéncia para ser
compreendida. A vivéncia pratica no seio de uma familia transmite aos filhos o que se espera
nos diferentes papéis que se desempenha naquela familia. A participagdo em uma instituigao
ou mesmo o contato com modelos nos transmite um conjunto de expectativas: se espera que os
pais cuidem dos filhos, que o prefeito administre bem a cidade, que essa corporagdo juridica
atue de acordo com o seu proposito. E essas expectativas serdo tdo mais exigentes quanto mais
elas forem experienciadas dessa forma. A corrup¢ao da administragdo politica € vista com mais
parcimdnia em um contexto em que “todos estao fazendo isso”’; ou em que se acredita que se
se fizer algo de bom, ja estd melhor que os demais — o famoso “rouba mais faz”.

Na vivéncia em uma instituicdo, € possivel que o agente perceba, ndo apenas que a
realiza¢do de um bem pontual naquele contexto € realizavel e benéfico, mas que o conjunto de
coisas, deveres, papeis, expectativas, possibilidades de agdo, beneficios, direitos e
responsabilidades, ¢ um conjunto desejavel, que favorece o bem estar humano, ou que apresenta

algum elemento que pode ser compreendido como um bem comum, criando condi¢des que, por
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razdes diferentes, atraia diferentes pessoas, com interesses distintos, a sua participacdo, como
meio para determinados fins individuais. Esse conjunto de coisas ¢ percebido como aquela
instituigao.

Para Searle, o teste simples para identificar se um fendmeno ou fato € genuinamente
institucional, € verificar se a sua existéncia implica poderes deonticos, poderes como aqueles
de direitos, deveres, obrigagdes, requisitos e autorizagdes (Searle, 2010, p.91). De fato,
instituigdes implicam poderes. E os poderes sdo fundamentais para sua articulagdo,
materializagdo — sem poder de decisdo, sem poder de acdo, ninguém pode instanciar bens
humanos. Poderes deonticos, por sua vez, sdo necessdrios para que institui¢gdes sejam
materializadas e “ganhem vida”. Contudo, a razdo de sua desejabilidade, inclusive da
continuidade de sua existéncia no tempo, superando, a cada época, seus proprios integrantes,
nao ¢ o mero poder que pulsa em seu seio, mas aquilo que tais poderes nos permitem alcangar
— ou, em uma linguagem mais propriamente neocldssica, os bens que tais poderes me permitem
instanciar, inclusive o bem da razoabilidade pratica, que consiste na liberdade para definir meus
proprios propdésitos de vida, com autenticidade e integridade.

MacCormick valeu-se de Searle para sua compreensdo de fatos institucionais. Mas
diferente dele, que enfatizou os poderes dednticos, MacCormick focou na moldura normativa,
e chamou de fatos institucionais aquilo cuja compreensao depende de uma descricao normativa,
de modo que as instituicdes seriam instancias recorrentes de praticas ordenadas imputaveis a
normas iguais ou similares (MacCormick, 2007, p. 32. Isso significa que a compreensao de
institui¢cdes depende da compreensdo das regras — regras essas que condicionam, limitam e
estabelecem sua existéncia e materialidade. Concordamos que haja uma relagdo entre regras e
institui¢des. E entendemos, aqui, novamente, um argumento que nos permite entender algo da
deterioragdo das instituicdes. Como a compreensdo das instituigdes, sua desejabilidade, razdo
de ser, e seu valor ndo ¢ algo que nasce no sujeito, mas para o qual a experiéncia pratica ¢ um
fator central, a vivéncia de instituigdes cujas regras, sobretudo as regras de razoabilidade
pratica, sejam violadas ou facilmente/dissimuladamente “contornadas”, o caso central, benéfico
daquela instituicdo, pode ser obstruido e sua compreensdo prejudicada.

E desse modo que entendemos que a compreensdo da institui¢do se aproxima da
compreensdo de bens humanos béasicos. Ambos sdo realidades que dependem da experiéncia
pratica para serem percebidos como objetos verdadeiramente (ndo arbitrariamente) desejaveis

e inteligentemente benéficas para o ser humano, podendo, sua compreensao, ser obstruida por
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meios marcadamente corrompidos. E aqui temos em mente a familia, o Estado, mas também o

contrato e as associagdes, cada uma com sua propria finalidade.

4.2.2. Pré-morais

O principio primarissimo da razdo pratica afirma simplesmente que o fim ¢ condi¢ao
sine qua non para a possibilidade de acao inteligente — quem vai agir, age para um fim. Os
principios primarios da razao pratica, os bens humanos basicos, no paradigma que estudamos,
sdo considerados pré-morais porque eles sdo razdes para a agdo. Uma amiga querida
desesperadamente precisa de um determinado trabalho — eu mato o inico concorrente para que
ela fique com a vaga. A razdo final da agéio é promover o bem da amiga, o bem da amizade. E
uma acdo que instancia, a0 menos parcialmente, um bem basico; mas que €, contudo,
absolutamente imoral. A moral ndo sdo os bens, mas a razdo pratica operando plenamente
desobstruida, o que leva ao principio da realizacdo humana integral. Os bens, considerados em
si mesmos, sao todos pré-morais. Como a moralidade nessa teoria ¢ compreendida como
razoabilidade, ndo acreditamos que essa caracteristica possa ser estendida a instituicdes.

Se instituicdes sdo, por natureza, normativas, elas ndo podem ser pré-morais, porque
elas ja incluem, pressupdem e estabelecem normas, deveres, papeis, responsabilidades, poderes
e direitos em sua propria especificacdao. Institui¢des juridicas, por exemplo, podem ser
propostas, alteradas ou completamente excluidas do ordenamento juridico, e, em cada caso,
haverdo avaliagdes morais sendo feitas, sobre o valor, a necessidade e o significado daquelas
instituigoes.

Em segundo lugar, enquanto a realidade ontoldgica dos bens repousa sobre nossa
propria natureza, o ser das instituigdes depende de um carater intrinsecamente comunitério.
Conquanto as instituigdes sejam materializadas em nossa subjetividade, ndo se pode dizer
apenas da minha acdo isolada que “esta ¢ uma instituicdo bem sucedida”. O sucesso da
institui¢ao depende do esfor¢co comunitario e comunidade, ja traz, por extensao, a necessidade
de consideracdes, posi¢des e regras morais.

Em terceiro lugar, enquanto o bem bésico € a propria razao para a agdo, a familia ou a
comunidade politica, por exemplo, enquanto uma razao para a a¢ao, ¢ um conglomerado de
bens que ja pressupde algumas escolhas morais. O que queremos dizer ¢ que a identidade de
cada institui¢do pressupde avaliacdes morais € compreensoes de seus propdsitos sem os quais

¢ impossivel identifica-las.
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Por todas essas razodes, as instituigdes ndo compartilham com os bens humanos a
caracteristica de serem pré-morais, antes elas sdo, cada uma a sua vez, realidades morais, mais
ou menos exigentes.

Por sinal, para Finnis o casamento ¢ um bem humano basico e seu caso central ¢ uma
unido monogamica, heterossexual, intrinsecamente voltada a vida familiar, cuja inteligibilidade
depende da compreensdo do valor e significado dos atos sexuais e em quais circunstancias esses
atos sdo verdadeiramente realizadores da natureza humana'#’. Isso nos permite entender um
pouco melhor o tema que acabamos de trabalhar — sobre ser pré-moral ou ndo. Perceba que,
enquanto bem, a associacdo sexual ¢ algo desejavel, pré-moral. Mas quando nos perguntamos:
“qual o seu caso central?” queremos saber em que conjunto de descri¢des esse bem ¢ mais
verdadeiramente realizador. Esse conjunto de descri¢des € objeto de argumentacao e avaliagdo
moral.

O bem, em si, pode ser pré-moral, mas um dos servigcos que a institui¢do presta, do
ponto de vista da razoabilidade préatica, €, justamente, oficializar um conjunto de descrigdes e
regras morais que permitem ou facilitam/ajudam a realizagdo bem sucedida de casos mais ou
menos centrais daquele bem ou conjunto de bens. Tendo dito isso, podemos supor que, o
casamento enquanto instituicao seria, para Finnis, aquilo que ele define como o caso central de
casamento, € que se assenta em uma determinada compreensao dos atos sexuais. Essa seria uma
institui¢do natural — no sentido empregado por Finnis: algo realizador e benéfico a natureza
humana. Ou seja, bens podem ser pré-morais. Mas no momento em que associamos a
instanciagdo desses bens a normas especificas de conduta, a avaliagdo que fazemos ja € uma
avaliacdo moral. Por todo o exposto, entdo, instituigdes ndo compartilham essa caracteristica

de “pré-moral” com os bens humanos bésicos.

4.2.3. Inexauriveis e abertos

Essas duas caracteristicas se complementam. Como vimos no capitulo anterior, a
primeira diz respeito a impossibilidade de esgotar uma categoria de bem; a segunda, refere-se
as formas como os bens podem ser instanciados. Nenhum agrupamento humano, parece-nos,
pode esgotar qualquer categoria do que venha a ser uma institui¢do. Instituigdes ndo sao

concluidas como bolos. Antes, assim como em bens humanos basicos, nds participamos nelas.

147 Para mais informagdes sobre o tema confira nossa publicagdo “A razdo do casamento: uma reflexdo filosofica
a partir da lei natural” (2020).
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Contratos podem ser concluidos, mas sempre existira um novo tipo de contrato, com diferentes
objetos, que podera ser realizado. Uma pessoa pode abandonar o seu proprio casamento, mas
1sso ndo significa que ela exauriu o casamento enquanto instituico.

Preservadas alguns aspectos centrais, que seriam aqueles elementos essenciais para a
identidade da instituicdo, as instituicdes também possuem um carater aberto — isto ¢, na maneira
como elas podem ser incorporadas e materializadas. O avango tecnoldgico, por exemplo,

promoveu significativas mudangas na economia € no mercado — mas o mercado continua.

4.2.4. Incomensuraveis

Os bens nao podem ser adequadamente mensurados uns contra os outros, na medida
em que, por constituirem categorias distintas, nenhuma categoria pode dar especificamente o
beneficio da outra mais o seu proprio. Além disso, também nao ¢é possivel mensura-los enquanto
formas diferentes de instanciar um mesmo bem dentro de uma mesma categoria. Podemos
mensurar, no sentido finnisiano, o contrato contra associagoes? Ou o Estado contra a familia?
Ou a familia contra o mercado? Institui¢des juridicas e institui¢des naturais (se ¢ que existem,
mas vamos supor, por ora, que sim, existem), parecem ser também incomensuraveis em suas
proprias categorias. No campo juridico, talvez seja mais possivel pensar em um conjunto de
arranjos X € um conjunto de arranjos Y, em que Y te forneca todas as vantagens e
responsabilidades de X, mais a possibilidade z (de vender ac¢des, por exemplo). Nesse caso,
poderiamos considerar, entdo, que existe a possibilidade de algumas instituigdes juridicas serem
comensuraveis. Contudo, para tal avaliagcdo, seria importante observar, ainda, se a inclusdo de
z ndo acarretaria outros deveres, responsabilidades e traria, para o cenario, outras pessoas, de
modo que a qualidade do arranjo Y seria, ao final, de uma natureza completamente diferente de
X. Se este for o caso, Y que parece fornecer X+z, ao final seria apenas de uma natureza diferente
Y e, por isso, ndo comensuravel a X.

Nosso ponto € que, em se tratando de instituicdes naturais, por sua ligagdo com bens
humanos basicos, parece-nos que ndo haveria possibilidade de comensurabilidade entre elas
(faltando-nos definir quais elas sejam e porque seriam), na medida em que cada uma estaria
relacionada a um conjunto de condig¢des propiciadoras da melhor instanciagdo desses bens. Por
outro lado, no ambito juridico, existe uma questdo de deliberagdo técnica e, nesse esquema de
coisas, € possivel que algumas instituicdes possam ser propostas nos modelos supra em que Y,

poderia, supostamente, ser igual a X+z. Se isso seria razoavel, teria que ser avaliado no caso
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concreto. Além disso, também teria que ser avaliado a real necessidade de X, sob a circunstancia
de podermos nos valer de Y, sem necessariamente valer-nos de z. Pareceria uma redundancia,

nesse caso, manter como op¢des em um sistema juridico X e Y.

4.2.5. Nao-hierarquizdveis

Como vimos acima, enquanto razdes para a agdo, os bens sdo ndo-hierarquizaveis.
Todavia, fora desse marco, Finnis apresenta pelo menos trés formas de hierarquizar os bens —
(1) entre diferentes niveis de bens; (2) desde o ponto de vista moral; e (3) desde a perspectiva
individual, por meio de escolhas deliberativas autoconstitutivas e definidoras do préprio projeto
de vida.

Se consideramos a instituigdo em si como uma razao para a agao — nao necessariamente
uma razao ultima, mas uma razao —, percebemos que, a ndo ser que vocé seja alguma espécie
de agente publico (da administracdo, do legislativo ou do judiciario), que considera o impacto
de suas agdes e decisdes nas institui¢des socias, econdmicas e politicas, dificilmente vocé se
verd tomando decisdes porque ¢ o melhor para a “familia”; ou para o “Estado”, em abstrato.
Antes, ¢ mais comum que instituigdes enquadrem nosso escopo deliberativo como formas ja
definidas e instanciadas — € o melhor para minha tamilia, ou para meu contrato de locacao.

As instituigdes ndo estdo ontologicamente depositadas em nossa natureza. Elas sdo
mais bem casos centrais de um conjunto de condi¢cdes favoraveis a administragdo de
determinados poderes para alcangarmos determinados bens. Esses bens, em uma cadeia de
raciocinio, redutiveis aos bens basicos — eles sim, ontologicamente sdo aspectos da nossa
natureza.

A institui¢do impacta o nosso processo deliberativo na medida em que ela, enquanto
moldura de expectativas mutuas, nos apresenta responsabilidades e deveres que precisam ser
sopesados em um projeto coerente de vida. Se sou um pai ou um agente publico, existem regras
morais e juridicas sobre o meu campo de atuacao — o que se espera que eu faca ou o que me €
permitido/proibido fazer. Se sou a0 mesmo tempo pai e agente publico, € possivel que em um
dado momento uma dessas responsabilidades entrem em conflito com algum dever atinente a
outra esfera. Qual responsabilidade, e por conseguinte, qual instituigdo devo escolher ndo
parece ser uma pergunta que possa ser respondida sem uma descri¢cdo do contexto. Mas na vida

pratica, assim como na vivéncia dos bens, tais escolhas ndo podem passar sem resposta. Desse
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modo, haverd hierarquia entre instituicdes na vida pessoal de cada um — para alguns, talvez seja
a igreja; para outros a familia; para alguns agentes publicos, talvez o Estado.

Desde a perspectiva moral, cremos existir também uma hierarquia ndo absoluta — mas
que trabalharia em termos de “em geral”, i.e., “sob circunstancias normais”. Do ponto de vista
moral, parecer-nos-ia razoavel que o agente priorize aquelas instituigdes (expressas em
comunidades) das quais ele participa mais diretamente ¢ que mais diretamente impactam a
formacao de sua personalidade. E, aqui considerariamos a divisdo de Finnis em que a
comunidade politica é composta pela familia, pelo Estado e por todas as outras comunidades
intermedidrias (ou, porque ndo, institui¢des intermedidrias?). Desse modo, o ponto de vista
moral pareceria, em geral, priorizar as relagdes familiares no marco deliberativo do agente
responsavel, seguido pelas comunidades em que ele participa mais ativamente. Note-se que, no
paradigma neoclassico, a priorizacdo dessas instituigdes ndo ¢ desprezar o Estado ou a
comunidade politica, antes ¢ um modo razoavel de contribuir para o sucesso dela, na medida
em que seu proposito € promover condi¢gdes para que cada um busque, por si mesmo, € em suas

proprias comunidades, o seu desenvolvimento pessoal'*8,

4.2.6. Auto evidéncia

Qualquer auto evidéncia percebida em institui¢des estara muito mais relacionado com
os bens humanos basicos que ela instancia e os requisitos de razoabilidade pratica que ela
respeita, do que com o estado de coisas geral que ela apresenta. A reflexdo sobre esse ponto,
nao estd fechada, mas, inicialmente, nos parece que instituicdes nao sao autoevidentes,
principalmente as institui¢des juridicas. Antes, ¢ necessario a avaliagdo de suas razdes de ser,
seus propdsitos e bens, para que seus beneficios possam, realmente, ser valorados como algo
que torna digno que alguém a integre, ou, no caso de instituigdes que ndo integramos

voluntariamente, escolha continua-la.

148 Refletindo mais profundamente, parece-nos que, na realidade a perspectiva moral impde a priorizagio, nio

necessariamente por critério de proximidade, mas pelo grau em que aquela instituicdo € relevante para a
constitui¢do de nossa identidade. A familia, certamente, parece ter uma primazia sobre isso. Mas para alguns, a
ordem das coisas e defini¢do pessoal comega, ndo na comunhdo com o préoximo — que ¢ o espelho que permite o
nosso proprio reconhecimento -, mas com o divino, de modo que a religiosidade se torna o eixo definidor de sua
existéncia. Conquanto isso esteja amparado em um bem saudavel e digno de ser buscado, e ndo em algum tipo de
fanatismo religioso, ¢ possivel que a perspectiva moral, entdo, o priorize, defendendo a propria identidade do
agente.
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4.2.7. Aspectos reais do florescimento humano

Instituigdes sdo e ndo sao aspectos reais do florescimento humano. Por um lado, elas
nao sdo aspectos reais do florescimento humano, os bens ¢ que sdo. Nesse marco, elas sao um
conjunto de condigdes de algum modo unificado que promove/ facilita a possibilidade de que
instanciemos, por nds mesmos, tais bens. Enquanto um conjunto de condigdes, elas ndo sdo
diretamente os aspectos de nosso bem estar, mas um estado de coisas intermediario, que nos da
subsidio para buscarmos os valores basicos.

Por outro lado, algumas instituigdes sdo tdo diretamente ligadas ao nosso bem estar, e
quando corrompidas ou falhas, tdo desastrosamente hostis e agressivas a ele, que podemos dizer
que sdo sim um aspecto fundamental do bem estar humano. Um Estado autoritario, que veda a
liberdade de seus cidadaos, determinando, por exemplo, sua profissao, ¢ uma instancia do que
estamos argumentando. A decisdo desse Estado impede a vivéncia do bem da razoabilidade
pratica, materializado na possibilidade e liberdade para escolhas constitutivas
autodeterminantes. Isso € contra os fins do proprio Estado, que possui por objeto principal, o
bem comum. Essa decisdo violatdria €, entdo, uma medida institucional — contraria aos proprios
fins da institui¢do. Podemos verificar, portanto, que esse Estado ¢ uma institui¢do corrompida,
que, nessa constitui¢do, agride, ao invés de promover, o bem estar humano. Entdo, em um
sentido qualificado por extrema importancia e proximidade, podem existir sim, institui¢des que

configuram aspectos reais do bem estar humano.

4.2.8. A relacgdo entre os bens e as instituigcoes

Como vimos nos itens acima, parece existir uma forte relagdo entre as institui¢des, sua
existéncia e suas caracteristicas, € os bens humanos bdésicos, ao ponto de compartilharem
inclusive alguns atributos em comum, uma vez que, assim como os bens, instituigdes também
podem ser ndo-inatas; inexauriveis e abertas € incomensuraveis; mas, ao contrario dos bens,
elas ndo podem ser pré-morais e, até por ndo serem pré-morais, tampouco podem ser
autoevidentes, uma vez que elas dependem de juizos valorativos. Essas diferencas se dao,
sobretudo, pelo carater intrinsecamente comunitario € normativo das institui¢des — enquanto os
bens humanos basicos correspondem a nossas inclinagdes naturais, as nossas potencialidades

de realizacdo, instituicdes sdo realidades sociais que estabelecem estados de coisas que
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organizam e viabilizam/ favorecem nossa participacao nos bens. Eles estdo relacionados, mas

eles ndo se identificam.

4.3.Tipos de Instituicao

MacCormick afirma que as instituigdes no direito podem ser de trés tipos: (1)
Institui¢des-agéncia — instituicdes criadas para agir de maneiras pré-determinadas, com fungdes
especificas; (2) instituigdes-arranjos — que consiste naquelas instituicdes que estabelecem um
estado de coisas, em virtude do qual se estabelecem direitos e responsabilidades diversos, mas
que ndo cria uma agéncia com capacidade propria para agir (casamento, contrato e
propriedade); e (3) instituicdes-coisa — que sdo aquelas que assumem a forma de objetos nao
tangiveis, existentes apenas em virtude de provisdes juridicas, tais como direitos autorais,
propriedade intelectual, acdes empresariais.

Hauriou, a sua vez, enumera apenas dois tipos de instituicdo: (1) as que adquirem
personalidade (e aqui estariam as instituicdes agéncia de MacCormick); e (2) as que ndo
adquirem personalidade, vivendo, por assim dizer, uma espécie de vida parasitdria em
instituigdes pessoas, que, ao fim, sdo responsaveis por sua expressao (aqui estaria o direito, €
com ele as instituigdes-arranjo e instituigdes-coisa de MacCormick).

A normatividade parece ser um trago comum a todo tipo de instituicao, ao ponto que,
para Searle, o teste para sabermos se estamos ou nao diante de uma realidade institucional, é
identificar se o termo implica em poderes dednticos — isto €, implica algum tipo de direito, dever
ou obrigagdo. A divisao de MacCormick, por isso, nos parece precisa para estabelecer a
categorizacdo de instituicdes no direito e também consonante com a visdo de Finnis sobre a
relacdo entre instituicdes e normas juridicas, pois para Finnis (2008, p. 262), as institui¢des e

as leis se relacionam da seguinte forma:

[A] lei insere defini¢do, especificidade, clareza e, portanto, previsibilidade nas
intera¢cdes humanas por meio de um sistema de regras e instituigdes tdo inter-
relacionadas que as regras definem, constituem e regulam as institui¢des, enquanto
que as institui¢cdes criam e administram as regras e resolvem questdes a respeito da
existéncia, abrangéncia, aplicabilidade e funcionamento delas.

Ou seja, as institui¢cdes criam, modificam e resolvem questdes a respeito das regras,
enquanto as regras regulam as institui¢cdes — suas condi¢des de validade, de criagdo, exercicio
e encerramento. Existe um circulo nessa relacao capturado pelo jargdo juridico de que “o direito
regulamenta sua propria criagdo”. Todavia, Finnis demonstra que € possivel superar esse circulo

e evitar o paradoxo pela aten¢ao ao requisito de razoabilidade pratica implicito no raciocinio.
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Ele exemplifica esse ponto ao tratar sobre a autoridade juridica do costume internacional

(opinio juris):

As distingdes feitas nos ultimos quatro paragrafos podem ser agora resumidas. Por
brevidade e clareza, podemos usar uma notagao ad hoc e elementar meramente como
abreviacdo: JP significa um julgamento pratico (S1); JE, um julgamento empirico
(S2); e JJ, um julgamento juridico (S3), no sentido explicado acima:

JPO — (a) ¢ desejavel que neste dominio haja algum padrdo determinado, comum e
estavel de conduta, bem como uma regra correspondente que tenha autoridade;

(b) este padrdo particular de conduta, @, é (ou seria, se adotado em geral, ou se
houvesse concordéancia geral a seu respeito) um padrao apropriado para ser adotado
enquanto regra comum que tem autoridade

JE1 — ha concordancia e aceitacdo generalizada deste padrdo de conduta, ¢, por parte
dos Estados.

JE2 — a opinio juris (isto ¢, JP0) ¢ adotada amplamente pelos Estados.

JP1 — a adocgdo geral de JPO e a ampla concordancia ou aquiescéncia ao padrio de
conduta ¢ sdo suficientes para justificar o julgamento (JP2) de que agora hd uma regra
costumeira com autoridade que requer (ou permite) ...

JP2 — ¢ ¢ requerido (ou permitido) gracas a uma regra costumeira de direito
internacional que tem autoridade.

JE3 — os Estados em geral aceitam a regra de que ¢ deve ser (ou pode ser) feito...
JJ1- de acordo com o direito internacional, ¢ é requerido (ou permitido) ...

[...] essa andlise nos permite ver claramente os verdadeiros problemas envolvidos na
explicagdo (em prol da razoabilidade pratica) da formagdo do costume. O principal
problema surge claramente em JP1, a preliminar imediatamente mais préxima do
julgamento de que uma norma ¢ atuante ¢ tem autoridade. Pois que JP1, para que sdo
seja um erro non sequitur, deve ter uma premissa pratica oculta; essa premissa,
acredito, ¢ o principio meta legal ou framework JPm:

JPm — o surgimento e o reconhecimento de regras costumeiras (ao tratar um certo grau
de concordancia ou aquiescéncia a uma pratica e uma correspondente opinio juris
como suficientes para criar tal norma e para dar direito a essa norma ao
reconhecimento mesmo por parte de Estados que ndo s@o participes da pratica ou da
opinio juris) constituem um método desejavel ou apropriado de resolver problemas
de interag¢do ou de coordena¢do na comunidade internacional

O paradoxo envolvido na circularidade ¢ a pergunta: como pode uma regra que tem
autoridade ser gerada sem autorizacao anterior? O que Finnis tenta demonstrar, na sequéncia
acima e nas paginas que a envolvem em seu livro, ¢ que a autoridade ¢ uma forma de resolug¢ao
de problemas de coordenacdo ancorada no bem comum. Isso, por sua vez, ¢ extraido do

raciocinio pratico em postulados pautados nos requisitos de razoabilidade pratica que se somam
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ao raciocinio de modo implicito. E esse juizo pratico metalegal que quebra a circularidade, e
nos permite compreender por que a situagdo continua sendo razoavel, apesar da aparente
circularidade. Institui¢des criam normas, normas regulam as condi¢cdes e poderes de
instituigoes.

De onde vem a autoridade das instituicdes de criar normas? Ou das normas, para
regular instituicdes? Inicialmente, pareceria que uma vem da outra. Mas antes de qualquer juizo
pratico especifico, o juizo metajuridico que nos orientaria ¢ o JPm acima, de modo que
reconhecemos nas regras uma forma razodvel para resolvermos nossos problemas de
coordenacdo, e as institui¢des, por sua vez, trazem incorporagdo a essa ideia e nos permitem
identificar e avaliar os atores envolvidos nesse processo, porquanto corporificados. E razodvel
e em favor de todos que seja assim, de modo que, novamente, a autoridade primeira esbarra na
razoabilidade pratica e no bem comum.

Contudo, sera que todo tipo de instituicdo, por envolver normatividade, sera,
necessariamente juridica? Existem institui¢cdes ndo juridicas, ou melhor, existiriam instituigdes
naturais? E qual seria a relagao delas com o direito? Neste trabalho, iremos argumentar que sim,
existem instituicdes naturais, que sdo aquelas estabelecidas desde a perspectiva do ponto de
vista moral, diretamente relacionadas a bens humanos basicos.

Tendo dito isto, parece-nos possivel classificar as instituicdoes de duas formas: desde o
ponto de vista da sua juridicidade e desde o ponto de vista da sua constitui¢ao. Em relacao a
sua juridicidade, as instituigdes podem ser de dois tipos, que, apesar de diferentes, ndo sdo,
necessariamente excludentes, quais sejam: (1) instituicdes naturais; e (2) institui¢des positivas.
Ja em relacdo a sua constituicdo, as instituicdes podem ser divididas entre (1) instituigdes-
corporificadas e (2) instituigdes-nao corporificadas, sendo que podemos considerar que essas
ultimas se subdividem em (a) institui¢des-arranjo e (b) instituicdes-coisa, nas defini¢cdes de
MacCormick.

Como esclareceremos abaixo, em item proprio, (1) instituigdes naturais seriam estados
de coisas normativo, duradouro, unificado por um denominador comum e identificado pelo
ponto de vista moral da razdo pratica, extremamente relacionado a algum ou alguns bens
humanos basicos e relevante para sua instanciacao.

As (2) instituigdes positivas, por sua vez, sdo aquelas reconhecidas e tuteladas pelo
direito, em suas diferentes formas, recepcionando-se, no restante da classificagdo, as posi¢oes
de Hauriou e MacCormick. As instituigdes positivas nascem, vivem € morrem por prescrigdes

juridicas. As instituigdes naturais, por sua vez, também possuem uma realidade normativa, mas
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seu caso central ndo € sua versao juridica, mas as leis da razao pratica, devendo esta ter primazia
sobre sua identificagdo formal.

Contudo, o que faz com que um conjunto ou estado de coisas possa ser identificado
como uma institui¢do? Antes que possamos responder a pergunta de se existem ou ndo
instituicdes naturais, precisamos nos aproximar ainda mais do que seria uma institui¢do. Para
tanto, vamos nos voltar, a seguir, a uma investigagdo dos possiveis elementos que constituem

as instituicoes.

4.4.Elementos constitutivos da Instituicao

Dos nossos referenciais teoricos, temos que Maurice Hauriou dedicou-se com mais
profundidade a compreensdo da instituicdo-pessoa, visando descrever de que modo institui¢cdes
corporificadas vém a existir e porque elas duram. MacCormick, por outro lado, ndo se dedicou
a defini¢do ou compreensao dos elementos da instituicao-pessoa propriamente. Nada obstante,
sua obra dedicou-se a compreensao do direito, que ¢ um tipo de instituigdo que Hauriou chamou
de “instituicdo-coisa”, a institui¢do ndo corporificada. Considerando esses dois tipos de
institui¢do e esses dois referenciais tedricos, vejamos se conseguimos extrair deles os elementos

desses dois tipos de instituigdo — pessoa e coisa (no sentido Hauriouense).

4.4.1. Elementos da Instituicao-pessoa: Maurice Hauriou

Vimos acima que, na obra “Teoria da Instituicdo e da Fundagdo”, Maurice Hauriou
define em grandes linhas sua teoria da seguinte forma:

[Ulma institui¢do é uma ideia de obra ou de empresa que se realiza e dura
juridicamente num meio social; para a realizacdo dessa ideia, organiza-se um poder
que lhe confere drgaos; por outro lado, entre os membros do grupo social interessado
na realizacdo da ideia, produzem-se manifestagdes de comunhdo dirigidas pelos
orgdos do poder e reguladas por procedimentos (Hauriou, 2009, p. 19).

Hauriou afirma que ha apenas dois tipos de institui¢do: as institui¢des-pessoa e as
instituigdes-coisa. A institui¢ao-pessoa ¢ aquela em que o “poder organizado e as manifestacdes
de comunhdo dos membros do grupo interiorizam-se no ambito da ideia da obra: apos ter sido
o objeto da institui¢do corporativa, a ideia torna-se o sujeito da pessoa moral que se depreende
do corpo constituido” (Hauriou, 2009, p. 19-20).

No caso da instituicdo-coisa, da qual o direito € o maior exemplo:
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os elementos do poder organizado e das manifestagdes de comunhdo dos membros do
grupo ndo sao interiorizados no ambito da ideia da obra; eles existem, contudo, no
meio social, mas, visivelmente, ela ndo engendra uma corporacao que lhe seja propria;
ele vive no corpo social por exemplo no Estado, tomando emprestado deste tltimo
seu poder de sancdo e aproveitando as manifestagdes de comunhdo que ocorrem
dentro dele. Ela ndo pode engendrar uma corporagdo porque ela ndo ¢ um principio
de agdo ou de empresa, mas, ao contrario, um principio de limitacdo” (Hauriou, 2009,
p. 20).
Quando Hauriou trata sobre os elementos constitutivos da institui¢ao, como vimos, ele
se refere apenas a institui¢do corporativa. Sdo eles: (1) a ideia de obra a realizar num grupo
social; (2) o poder organizado posto a servico dessa ideia para sua realizacdo; e (3) as

manifestagdes de comunhdo que ocorrem no grupo social a respeito da ideia e de sua realizagao.

4.4.2. Elementos da Instituicdo-coisa: Neil MacCormick

Para MacCormick, o direito ¢ uma ordem normativa institucionalizada e o direito
possui institui¢des — trés tipos de instituigdo. Acontece que o proprio direito ¢ uma instituigao.
Considerando isto, e considerando que o direito ¢ a principal instancia de institui¢do-coisa,
buscamos com item 2.4 extrair os elementos constitutivos da instituicdo-coisa da proposta de
MacCormick sobre o que seria o direito.

Aprendemos de Hauriou que as institui¢des-coisa ndo possuem corpo, ndo engendram
uma corporac¢do que lhe seja propria. Antes, a instituicdo-coisa vive no meio social e empresta
seu poder de instituigdes-pessoa, como o Estado, o tribunal, a policia, etc. Para MacCormick,
o direito ¢ uma ordem normativa institucionalizada. Essa defini¢do nos parece casar bem com
o que Hauriou refere por institui¢do-coisa: instituicdes coisa estabelecem ordens normativas
que retiram sua for¢a de instituigdes-pessoa.

A instituigcdo-coisa vive no meio social — o contrato, as regras juridicas, a locagdo, ou
qualquer outro substantivo que faga referéncia a um tipo de arranjo normativo que nao da
origem a uma personalidade propria, mas que estabelece uma ordem normativa dependente de
instituicdes-pessoa juridicas, isfo ¢ uma instituicdo-coisa. Nesse sentido, o direito ¢ uma ordem
normativa institucionalizada, assim também ¢ o contrato, as regras de sucessdo, as leis do
esporte, o direito candnico.

Dito isto, temos que as instituigdes-coisa sdo constituidas pelos seguintes elementos:
(1) a ordem, estabelecida por meio de regras ou um conjunto de regras diretivas, na medida em
que ela ordena condutas apontando como proceder (ou nao proceder); (2) a normatividade, na

medida em que esta diretividade sera encarada em alguma medida como o que deve ou nao ser
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realizado, aquilo que ¢é certo ou errado (considerado como uma razao excludente para a agio)
fazer; e (3) relagdo dialética com instituigdes-pessoa — designado por MacCormick de
institucionalizagdo, a fim de extrair delas o seu poder, vez que nao pode exprimir-se por si
mesma, no sentido de fazer valer suas proprias diretivas. Praticas sociais sempre envolvem
algum tipo de ordem normativa. A diferenca em relacdo a instituicdes € que, para que uma
pratica social seja considerada uma institui¢cdo, ela precisa emprestar parte de seu significado e

poder de instituicdes-pessoa.

4.4.3. Elementos constitutivos das instituicoes: contribuicdo da teoria neocldassica

Considerando os elementos constitutivos ja definidos acima de ambos os tipos de
instituicdo, desejamos investigar se a linguagem e os conceitos da teoria neocléassica da lei
natural podem oferecer alguma contribuicdo para a compreensdo de tais elementos ou

adicionar-lhes algo novo.

4.4.3.1. A ideia diretriz

Maurice Hauriou afirma que o elemento constitutivo mais importante da instituigcao-
pessoa ¢ a ideia diretriz. Ela engloba metas e func¢des, mas ndo se resume a nenhuma delas,
sendo ainda mais abrangente, na medida em que incorpora também um plano de a¢do. Um fato
marcante sobre a ideia diretriz ¢ que Hauriou a considera como um fato objetivo no mundo —
ideias objetivas que existem, ndo sdo criadas, sao apenas descobertas. Essa ideia diretriz da
institui¢do seria um tipo de ideia objetiva.

A ideia diretriz, nesse sentido, possuiria uma objetividade propria, contudo, cada
“espirito faria dela um conceito”. Esse processo de subjetivagdo da ideia esta no cerne das
diferencas que poderiam existir sobre a sua interpretacdo. Como exemplo, ele remete ao ideal
de justica, que foi concebido ao longo dos séculos de varias maneiras distintas — mas isso nao
significaria “que ndo haja nada de persistente, de real e de objetivo na ideia de justi¢a, ndo mais
que na do dever ou na do amor” (Hauriou, 2009, p. 24). O ponto ¢ que, para Hauriou, ao fim de
tudo, as ideias possuem uma realidade objetiva e ¢ “essa realidade que lhe permite passar de
um espirito ao outro e refratar-se diferentemente em cada um sem, no entanto, dissolver-se nem

desvanecer-se” (Hauriou, 2009, p. 24).
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A objetividade da ideia se relacionaria com sua duracdo, na medida em que, por ser
objetiva, pode vir a receber novos aderentes ao longo do tempo. Hauriou afirma que “se a ideia
fosse criagao subjetiva do espirito de um individuo determinado, ndo se poderia conceber como
ela poderia adquirir o carater objetivo que lhe permitiria passar para outro espirito” (Hauriou,
2009, p. 25).

Parece-nos, contudo, que € perfeitamente compreensivel como a ideia pode “passar de
um espirito a outro”, sem que precisemos argumentar sobre sua existéncia ontolégica objetiva.
Basta sabermos que a natureza humana possui pontos comuns, existe uma natureza humana
objetiva (que precisa de dgua e comida, de conhecimento, de amigos, etc.), de tal modo que
ideias podem ser compartilhadas e mutuamente compreendidas porque compartilhamos uma
capacidade racional — alguns mais desenvolvidos, mais agu¢ados no bem da razoabilidade
pratica, outros menos —, €, ainda, ao compartilharmos a mesma natureza, compartilhamos a
mesma série de bens basicos realizadores de nossas potencialidades e, portanto, paradigmas
para explicar porque determinadas ideias impregnadas em institui¢des permanecem apesar do
tempo e das civilizagdes: por sua associacdo aos bens humanos basicos e potencial, dai, de
realiza¢do da natureza humana.

Além disso, a “refratacdo da ideia diretriz da instituicdo nas subjetividades”, que no
fim est4 intimamente relacionada com a identidade da institui¢do, depende, ndo da existéncia
objetiva da ideia, mas da capacidade subjetiva de percepcao dos bens humanos basicos. Quanto
mais claro for para o agente quais bens e seu real valor (dos bens) aquela institui¢do pretende
proteger ou promover, tanto mais e maior sera sua compreensdo e adesdo aquela instituigao.
Por isso que, uma formagao moral empobrecida, ou ideologica, no sentido de negar o real valor
dos bens basicos, obstruindo a capacidade diretiva da razdo pratica no principio da realizagao
humana integral, leva a “crise” ou “corrup¢do” das institui¢des. Isso ndo significa que tal
percepgao seja estanque ou ndo admita variagdes, pois como vimos, ¢ caracteristica dos bens
que sejam abertos e inexauriveis.

Nesse ponto, discordamos de Hauriou sobre uma possivel existéncia da ideia diretriz
independente do ser humano. A objetividade que nos limitamos a afirmar e defender ¢ aquela
dos bens humanos bésicos, da razao pratica e a da perspectiva do ponto de vista moral da razao
pratica desobstruida. Antes, parece-nos mais coerente defender que sdo as razdes para a agao
que, sendo ao mesmo tempo abertas e inexauriveis, atraem aderentes e novos adeptos as
instituicdes (quando existe o elemento de livre deliberacdo e escolha em tal adesdo), em sua

fundagdo e ao longo do tempo.
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Vemos algo que ecoa a ideia diretriz no pensamento de Searle, apesar de encontrar-se
no polo oposto a Hauriou— enquanto Hauriou admite a existéncia de ideias objetivas que sao
descobertas, Searle ¢ um materialista, que percebe a realidade social como algo completamente
construido e restrito ao imanente. Nada obstante, ele afirma que: “Todos os fatos institucionais
sdo criados pela mesma operagdo ldgica: a criacdo da realidade por meio de sua apresentagao
como se ela existisse”. Por Declaracio fazemos com que a fungdo status Y exista num contexto
C.

Como dito anteriormente, ha casos em que temos o objeto prévio, X, € casos em que o
proprio objeto se confunde com a fung¢do status Y. De um modo ou de outro, Searle identifica
pelo menos trés etapas — note como elas parecem ecoar os elementos constitutivos de Maurice
Hauriou: (1) a primeira em que criamos a funcao status Y por declaracdo — Para Hauriou, trata-
se da ideia diretriz. Uma ideia diretriz ¢ um objeto de linguagem, que sé pode ser descrito por
linguagem, compreendido por meio da linguagem. A diferenca, contudo, € que essa linguagem,
em Searle cria a realidade, e em Hauriou, ela a descobre.

A segunda etapa de Searle consiste na (ii) especificacao dos poderes que acompanham
a declaragdo, mostrando que ndo apenas criamos Y por Y, mas para atribuir poderes a pessoas
reais relacionando-as ao status Y criado. Note, novamente, como isto se aproxima do elemento
do poder organizado, com a representacdo e, em especial, a repartigdo de competéncias, no
pensamento de Hauriou.

A terceira etapa ocorre com o reconhecimento coletivo, que permite o funcionamento
dos poderes deonticos. O terceiro elemento de Hauriou, de novo, espelha essa visdo, com a
assercao das manifestagdes de comunhdo, que € o que, no fim das contas, conclui o processo
de criagdo e reconhecimento da institui¢ao.

Apesar dos panos de fundo metafisicos bem divergentes, a observagao fenomenologica
de ambos capturou conceitos bastante similares. Nesse ponto em especifico, faltou-lhes,
contudo, uma articulacdo mais robusta entre a realidade institucional e a natureza humana. Essa
articulacdo e talvez um maior equilibrio entre os extremos pode ser alcancada por aplicagdes
da teoria neoclassica da lei natural da seguinte forma: considerando o primeiro elemento — a
ideia diretriz e a declaracdo de status (representagdo da realidade como se ela existisse),
podemos extrair uma conciliagdo de ambas as posi¢des (e, a0 mesmo tempo parcialmente
rejeita-las) pela percep¢ao de que esse elemento ndo ¢ nem criado, como se a linguagem
operasse magicamente no nada; nem descoberto, como se uma realidade invisivel de ideias

vagasse pelo mundo.
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Antes, esses elementos podem ser conciliados da seguinte forma: o ser humano possui
uma natureza com inclinagdes naturais e que pende em um potencial que pode ou ndo se
realizar. Essa realizacdo depende da instanciacao de bens humanos basicos. Um desses bens ¢
a razoabilidade pratica. Fazendo uso de nossa razoabilidade e criatividade, somos capazes de
arquitetar arranjos e estados de coisas que propiciem ou favorecam a nossa propria realizagao.
E, de fato, criamos tais arranjos, alguns dos quais, pela atribui¢do de poderes e fungdes,
adquirem personalidade e sdo corporificados (analogicamente).

Ao compartilharmos uma mesma natureza e respondermos a razdes para agao,
podemos perceber ou captar os bens implicitos ou explicitos atrativos e propiciadores do
florescimento humano promovidos nesses arranjos. O reconhecimento (ou adesdo) que valida
institui¢des e seus poderes se da, ndo porque houve algum tipo de criagdo linguistica arbitraria,
mas porque percebemos razdes substanciais embutidas naquele arranjo. Razdes essas que
encontram suporte, em Ultima instdncia, em bens humanos bdasicos, cuja objetividade estd
ancorada em nossa propria natureza.

Desse modo, existe sim um elemento de criagcdo, que ¢ expresso na articulagdo da
linguagem, mas ele ndo € arbitrario. No proprio exemplo mais rudimentar de Searle, as pessoas
ndo reconhecem o muro como limite e os deveres e obrigacdes que nascem com esse
reconhecimento apenas e exclusivamente porque alguém arbitrariamente fez tal assergdo.
Antes, elas percebem que um muro ¢ um elemento adequado como protecdo, que ¢ bom ter
alguma protecdo contra estrangeiros, vigiar condutas suspeitas, ter escudo contra invasoes. E
tudo isso € desejavel porque a vida ¢ um bem humano bésico, que é para ser perseguido e seu
contrario evitado. Nossa natureza reage, se inclina a sua realizacao. Por isso, a criacao do limite
¢ razoavel, desejavel (como o JPm finnisiano citado).

Existe, entdo, um elemento de criagdo pela linguagem, mas a sua legitimidade e
eficiéncia ndo esta restrita a termos, antes repousa em bens, ¢ € por causa dessa atratividade
objetiva, que podemos contar com a adesdo e reconhecimento de nossos companheiros
humanos a essas realidades institucionais, e as instituigoes.

Assim, os conceitos da teoria neocldssica da lei natural oferecem uma explicacdo
adequada da relagdo entre o processo criativo, expresso na linguagem, e o papel diretivo e
justificador (enquanto razdes para a acao) dos bens basicos presentes ou supostos na ideia

diretriz.
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4.4.3.2.0s Bens

Conquanto a ideia diretriz nos remeta a identidade da institui¢do personalizada, parece-
nos que faltou no rol dos elementos da institui¢ao a devida énfase aos bens. Desde a perspectiva
do agente interessado, toda institui¢do sera constituida por bens (1) intermediarios e finais
(enquanto o objeto que efetivamente desejo instanciar/realizar/usufruir por meio do curso de
acdes posto em andamento); (2) por algum tipo de bem-comum; e (3) mais ou menos
diretamente, por bens humanos basicos.

Toda instituicdo ¢ um meio que utilizamos ou em que participamos (por escolha,
necessidade ou obrigacdo) a fim de buscarmos construir nosso proprio projeto de vida e nossa
propria identidade. Nesse sentido, toda institui¢ao nos oferece bens e meios intermediarios para
realizarmos propdsitos finais — a associagao de alunos interessado em uma determinada
faculdade, o que me permite pagar por meu curso; a estrutura do hospital, que me permite
receber atendimento e cuidar da satde, por exemplo. A qualificacio de quais bens sdo
intermediarios ou finais, sempre dependera do caso concreto e do referencial adotado.

Instituigdes, enquanto realidades sociais, também sdo constituidas por bens-comuns.
De fato, manifestagdes de comunhao nada mais sdo que atividades coordenadas a partir de fins
comuns. Atos coletivos e comunidades s6 podem ser unificadas se houver, para eles, um fim
comum passivel de ser alcangado por tal sequéncia de atos. Isto € unido: coordenagdo de
atividades em um determinado plano para atingir um fim naquele mesmo plano. Em particular
sobre instituicdes-pessoa, para que elas possam ser identificadas como uma pessoa propria, seus
orgaos precisam possuir algum tipo de coordenac¢ao unificadora — e isso s6 pode acontecer se
estiverem articulados ao redor de fins comuns, ou, a0 menos, se existirem fins comuns ao redor
do qual eles possam estar articulados.

Por fim, o elemento da relacdo com os bens humanos basicos ¢ fundamental para
explicarmos o porqué de as instituicdes durarem, bem como possuirmos um paradigma
avaliativo para analisarmos a sua corrup¢ao e deterioragdo. Como dissemos anteriormente, na
medida em que as institui¢des fornecerem razdes para a agdo, potencialmente realizadora da
natureza humana, porquanto pautada em bens humanos bésicos, que sdo, por sua vez, abertos e
inexauriveis, ela pode estar em constante adaptacao e, ao mesmo tempo, transcender o hoje com
uma proposta atraente a muitas geragdes futuras e muitos contextos distintos. Tudo isto por

compartilharmos uma mesma natureza humana.
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4.4.3.3. A Comunidade

Um outro elemento das instituicdes € que elas sdo realidades comunitarias. Toda
institui¢ao ¢ interrelacional, por isso, a comunidade ¢ um elemento fundamental de sua
constituicdo. A comunidade que nos referimos aqui ¢ aquela descrita em termos de um grupo
constituido finnisiano. Como vimos acima, a descricdo de um grupo ou comunidade, precisa
observar trés fatores: os bens aos quais a comunidade estd voltada; as atividades que mais
precisamente incorporam aquela comunidade (e fazem com que ela seja uma associacao
esportiva, ao invés de uma escola, por exemplo); e as normas que a regem. Esse trio — bens,
acdes, e normas — sdo autorreferenciais. O objetivo das normas e o seu contetido, por exemplo,
visara reger as agoes de modo que elas possam instanciar com exceléncia os bens, objetos da
comunidade.

Em um contexto de institui¢des, podemos acrescentar um quarto elemento para a
leitura da comunidade, qual seja: a ideia diretriz de Maurice Hauriou, que comporta a identidade
da institui¢ao. Desse modo, por exemplo, uma faculdade, que ¢ uma instituicdo de ensino,
possui bens — sendo o principal, talvez, a busca do conhecimento verdadeiro. Os bens de uma
instituicao sdo derivados de sua propria identidade, expressa na ideia diretriz, que incorpora o
seu ser, enquanto os bens, as suas finalidades ou atributos (no sentido daquilo que pode vir a
ser realizado).

Com essa adicao, podemos estabelecer a seguinte relagdo: toda instituicdo possui um
elemento de comunidade. E nessa comunidade que nasce a ideia diretriz ¢ ao redor de ideias
diretrizes comunidades vao sendo identificadas e especificadas. Cada ideia diretriz supde bens
e 0 objetivo e interesse da unido comunitaria ao redor da ideia diretriz € a instanciacao desses
bens e a realizagdo humana. A instanciag¢do de bens € algo que s6 pode ser realizada mediante
a acdo. O curso das acdes, portanto, deve ser adequado a instanciacdo dos bens.

Para que um aluno verdadeiramente consiga alcancar algum tipo de conhecimento
verdadeiro, ele precisa ser honesto na producdo de seus trabalhos, ndo plagiar, ndo colar nas
provas, empregar o esfor¢o devido, cumprir as leituras exigidas, atender as classes e ndo ter um
comportamento que perturbe ou sirva de obstaculo para a transmissdo do conhecimento pelo
professor. Todas essas regras sdo necessarias para que o bem do conhecimento, naquele
contexto, possa ser adequadamente buscado e instanciado. Essas regras, portanto, ordenam as

acOes para que a realizagdo humana seja possivel.
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Desse modo, a descri¢cao de comunidades e sua compreensio depende da apreensdo e
descri¢ao dos bens que a compde e das atividades que a materializam — uma comunidade
académica s6 ¢ uma comunidade dessa natureza justamente porque nela sdo realizadas
atividades que incorporam a ideia diretriz da academia — muito préxima ao bem do
conhecimento verdadeiro. Se os participantes se reunissem ao redor da pratica desportiva, e
formassem times e chutassem bola, ndo se reconheceria tal comunidade como uma comunidade
académica. As acdes, portanto, incorporam a comunidade e a tornam de um determinado tipo.

Algo similar ocorre com as manifestacdes de comunhdo ao redor da ideia diretriz. As
manifestagdes de comunhao, no pensamento de Hauriou, traz a subjetividade a ideia diretriz, o
que se reflete na acdo coordenada do grupo, que incorpora a institui¢do. A linguagem da teoria
neoclassica, como vimos acima, ¢ muito mais precisa em descrever o fendmeno: instituicdes
sao compostas por comunidades, que se retinem ao redor de bens comuns, derivados da ideia
diretriz da institui¢do, cujos atos encarnam a identidade da realidade comunitdria daquela
nstitui¢do (no caso da instituicao-pessoa).

Mas a instanciacao adequada dos bens depende da adequagao das acdes para alcangar
aqueles bens — € aqui que entra a distribuicao de competéncias (a divisdo do poder) e as regras,
que irdo direcionar a maneira apropriada ou mais excelente de se buscar tais bens, viabilizando
a coexisténcia social, para a promog¢do do bem-comum.

O elemento da comunidade, por fim, relaciona-se ainda com o reconhecimento
coletivo de Searle. Isto €, Searle explica que o reconhecimento coletivo € aquilo que permite o
funcionamento dos poderes deodnticos. Acontece, como articulamos acima, que esse
reconhecimento ndo se da sobre realidades arbitréarias, mas € alcangado e recebe apoio e adesao

dos membros pelas razdes que acabamos de expor.

4.4.3.4. O poder organizado

Esse elemento ¢ exclusivo de institui¢des pessoa. Para Hauriou, o poder ¢ uma forma
de vontade — o poder € o responsavel por expressar a “vontade” da institui¢do. Para que uma
instituicdo possa ter vida, ela precisa poder manifestar-se, exprimir-se, e, por conseguinte,
responsabilizar-se. Para tanto, as institui¢des tendem a se organizar de tal modo que sempre
existe um poder representativo e uma reparticao de competéncias. Searle também observa esse
fendmeno relatando que hé, nas institui¢des, uma especificagdo dos poderes — o que equivale a

uma reparti¢cdo de competéncias — que acompanham a declaragdo, mostrando que nao apenas
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criamos Y por Y, mas para atribuir poderes a pessoas reais relacionando-as ao status Y criado
— o poder representativo que expressa as “vontades” da institui¢cdo, o que, pela propria descrigao
tanto de Hauriou, quanto de Searle, parecem poder ser melhor descritas como os fins da
institui¢ao.

Os orgdos e representantes atuam em nome da institui¢do ou a servigo dela e sdo, por
isso, um elemento constitutivo extremamente importante. Essa distribuicdo de poderes
estabelece a estrutura da instituigdo, os ambitos e limites de sua atuagdo. Tais especificacdes
sdo estabelecidas por intermédio de regras juridicas ou de normas que recebem suporte da
estrutura juridica de uma sociedade. As regras expressam a defini¢do desses poderes, mas ndo
¢ arbitrariamente ou apenas em termos de regras que esses poderes sdo pensados. Antes, todos
eles encontram justificativa, embasamento e limites na ideia diretriz da institui¢do — ou seja,
eles sdo, primeiramente, uma questao de razoabilidade pratica. Por isso que os papéis que
acreditamos desempenhar em uma instituicdo e os poderes que recebemos para tanto estardo
diretamente relacionados a visao finalistica daquela instituigdo. Isto ¢, dependera das respostas
dadas as perguntas — para que existe essa instituicao? Quais as suas finalidades? Qual a sua

importancia?

4.4.3.5. As regras

Hauriou relaciona as regras juridicas com a duragao da institui¢do. Os atos de vontade
da instituicdo sdo expressos em instru¢des normativas que perduram até que outra, proveniente
de igual ou superior autoridade, mude ou anule aquela diretiva posta em curso. Parece-nos que
as regras, em geral, serdo o elemento por meio do qual as instituigdes poderao se organizar e
seus Orgaos coexistir. Assim como em comunidades o sucesso no alcance de bens comuns
depende de acdes realizadas observando determinadas regras, também o curso de agdes e
coordenagdes de orgdos e agentes de uma instituicdo serdo: (1) determinados por regras
explicitas ou implicitas e (2) avaliados a partir da observancia, compatibilidade ou
incompatibilidade com essas mesmas regras.

De fato, instrugdes normativas apontam diretivas, limite e atribui¢des de fungao. Isso
tudo, formulado sob os auspicios da ideia diretiva da institui¢do, ¢ também uma questao de
razoabilidade pratica, ndo necessariamente moral no sentido de ser uma escolha sobre violar ou
ndo o principio da realizagdo humana integral, mas sim no sentido prudencial, em que, diante

de duas ou mais possibilidades de escolhas compativeis com o primeiro principio da
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moralidade, optamos prudencialmente por uma em detrimento da outra e definimos o curso de
acao que sera tomado.

Como bem apontou MacCormick (e Hauriou e Searle, similarmente) instituigdes sao
regidas por trés conjuntos de regras principais: (i) as regras institutivas — que determinam os
atos ou processos que instituem formalmente a instituicdo (agéncia/pessoa, ou coisa/arranjo);
(i1) regras consequenciais, que determinam as consequéncias normativas da existéncia das
institui¢des, sua ordem deontoldgica, os sua vida, poderes e limitagdes; e (iil) regras
terminativas, que apresentam o processo ou as condi¢des para a dissolucao ou terminagao da

instituicao.

4.5. As quatro causas da instituicio

A teoria das quatro causas vem de Aristoteles e faz parte de suas reflexdes sobre o ser,
mais especificamente, sobre o que pode ser dito a respeito de qualquer coisa apenas por existir.
Nesse conjunto de tratados, intitulado “metafisica” por seu aluno Andronico Rodes, Aristoteles
elaborou quatro causas para as coisas: a primeira ¢ a causa formal, que tenta responder a
pergunta “o que da forma ao objeto?”; a segunda € a causa material, e visa responder a pergunta
“de que a coisa ¢ feita”? “Qual a sua matéria”? A terceira ¢ a causa eficiente, que se refere a
pergunta “o que fez a coisa”? Por fim, a causa final, refere-se aquilo para que serve o objeto.
As causas formais e materiais tentam explanar a constituicdo dos seres, enquanto as causas

eficiente e final focam na explicagdo da mudanga, do movimento.

4.5.1. Causa formal

A coisa € o que ¢ por causa de sua causa formal. Uma mesa ou cadeira sao reconhecidas
como tais em razdo das formas da mesa ou da cadeira. O exemplo mais comum apresentado
sobre esse assunto ¢ a relagdo entre a escultura e o marmore. A forma pensada pelo artista
transforma a pedra de marmore em escultura'*®. No ambito das institui¢des, a forma ¢é a
estrutura que a instituigdo assume. Essa estrutura ¢ percebida na propria atribuicdo e

distribuicdo de poderes e competéncias, na organizac¢ao da instituicdo. O elemento, contudo, do

149 Antes da estatua, contudo, o proprio marmore ja possui uma forma, que é o que nos permite diferencia-lo do
granito, por exemplo, ou do gesso. Isso compde a distingao entre forma substancial, que € a que ja existe, e forma
acidental, que ¢ aquela acrescentada a um objeto ja existente. Em termos de institui¢cdo, a forma substancial seria
a ideia diretriz. J4 o Estado, a Igreja Catolica, o mercado — seriam formas acidentais.
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qual esta organizac¢do ¢ derivada e a quem ela é devida, ¢ a ideia diretriz da institui¢do. A ideia
diretriz esta relacionada com a identidade da instituicao e € expressa em seu nome — Estado,
Familia, contrato. Toda instituicao recebe uma forma. Tal forma € designada pela ideia diretriz,

logo, a causa formal da institui¢do ¢ a sua ideia diretriz.

4.5.2. Causa material

A causa material € a propria matéria. O marmore, no exemplo acima, € a causa material
da estatua. Num sentido mais profundo, contudo, todo ser no mundo ja recebeu uma forma.
Sem a forma, a matéria pura ndo ¢ algo — ¢ pura indeterminagdo, e, portanto, ndo existe. Para
existir, a matéria precisa ter uma forma.

Em se tratando de institui¢des, parece-nos que a sua causa material € a propria
comunidade. A matéria de toda institui¢ao € a articulag¢ao social ao redor dela, a comunidade
em si. Isso ¢ valido tanto para instituigdes arranjo, quanto para institui¢des pessoas. Se olharmos
para um hospital e quisermos entender a sua causa material enquanto um edificio, diremos que
se trata dos tijolos, e cabos, e canos, etc. Contudo, se olhamos para o hospital e quisermos
entendé-lo como uma institui¢do, o que faz com que ele seja uma instituicdo nao sao os tijolos,
mas o componente humano e as relagdes que estabelecem ao redor do hospital enquanto uma
ideia diretriz. O mesmo serve para consideragdes sobre o direito ou sobre a moeda. O direito
como um principio ordenador das relagdes sociais ou como uma ordem normativa
institucionalizada pode ter como causa material a lei. A moeda, por sua vez, considerada como
um objeto fisico, terd por causa material o metal. Contudo, o que faz com que o direito e a
moeda sejam instituigdes arranjo do ponto de vista material €, novamente, o componente
humano considerado coletivamente, a comunidade — que age e atribui valor e significado

institucional aquelas realidades.

4.5.3. Causa eficiente

A causa eficiente esta relacionada com a relacdo Aristotélica entre ato e poténcia. Uma
pedra de marmore ja ¢ um bloco de marmore em ato — mas ¢ também uma escultura, em
poténcia. Em relagdo a escultura, a pedra estd em poténcia. Caso venha a se tornar uma obra de
arte, de fato, podemos observar que ela mudou ou se movimentou. Todo movimento envolve

passar algo em poténcia para algo em ato. A forma e a matéria ndo sdo suficientes para explicar
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as transformacdes que acontecem no mundo ¢ em noés. Essa explicagdo ¢ dada pela causa
eficiente.

A poténcia de uma comunidade estabelecer uma institui¢do depende de uma causa
eficiente. E a causa eficiente que faz com que a poténcia se torne um ato, de acordo com a
determinagdo propria da forma. Acreditamos que a causa eficiente de instituigdes ¢ a agdo
humana intencional. O que faz do hospital uma institui¢cao ndo ¢é, em primeiro lugar, o prédio,
mas a comunidade (profissional e paciente) que se reune ao redor da ideia diretiva do hospital
e realiza agdes compativeis com essa ideia, dando-lhe vida, tornando-a ato. A ideia diretriz, por
isso, € sempre a causa formal e a a¢cdo humana, a causa eficiente da instituicdo. Como vimos
acima, a realidade do que um tipo de comunidade seja esté intrinsecamente relacionada aos atos
que ela realiza — uma associacao de danca, dan¢a, um time de futebol, joga bola, chuta, treina
etc. E esses atos tornam a comunidade aquele tipo especifico de comunidade. Ao realizar as
acdes compativeis com a ideia diretiva da instituicdo, a comunidade, em seus atos, incorpora,
da vida a instituicdo — faz com que o hospital (enquanto instituicao e ndo apenas como prédio),
as faculdades, os Estados, existam. Sem a acdo humana intencional, esses substantivos
designam apenas espagos.

Por todas essas razdes, consideramos que a causa eficiente da instituicdo ¢ a agdo

humana intencional.

4.5.4. Causa final

A causa final responde a pergunta: “para que serve o objeto?”. A causa final relaciona-
se a causa eficiente. Quando estamos diante de causas eficientes inteligentes, a causa final sera
sempre o seu fim — tudo o que se move, se move para um fim. A causa eficiente de institui¢des
¢ a acdo humana intencional, o que nos leva, novamente, ao cerne da teoria neoclassica da lei
natural: acdo humana deliberada autodeterminante (efeito intransitivo dos bens humanos
basicos) e autodeterminada (liberdade, deliberagado, juizo e agdo), conhecida a partir de seus
fins, embasados por bens humanos bésicos. Dito isto, a causa final da institui¢do serdo aos bens
potencialmente realizadores ou intermediarios a realizacdo humana que aquele estado de coisas

preserva, promove, incentiva, etc.
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4.6. Definicao de instituicao

Tendo exposto amplamente os elementos da instituigdo, podemos passar agora a uma
primeira proposta de defini¢do, respondendo mais diretamente a questdo “o que ¢ uma
instituicao?”. Diante de tudo o que apresentamos até aqui, consideramos que uma institui¢dao
consiste em um arranjo normativamente ordenado e vinculante a seus integrantes, que pode ou
ndo adquirir personalidade propria, vinculado a uma ideia diretiva da qual se derivam poderes
e limitagoes, condicionados por finalidades e bens dela derivados e que perdura no tempo por
sua associagdo implicita ou direta a bens humanos bdsicos e potencial de realizagdo humana,

sendo essa a principal razdo de seu reconhecimento social disseminado.

4.7. Instituicoes naturais

As instituigdes, como vimos, nascem, vivem e morrem, por intermédio de regras
juridicas. A razdo de sua elaboragdo, ou de sua idealizagdo e criagdo, contudo, ndo sdo as regras,
mas o potencial de realizagdo humana que aquele arranjo de coisas supostamente contribuira
para promover. Seria possivel, entretanto, identificarmos instituigdes naturais? Isto &, existiria,
objetivamente, arranjos tdo fundamentais e intrinsecamente relacionado ao bem estar humano
que dele poderiamos dizer tratar-se de uma institui¢ao natural? De que modo poderiamos aferir
isto?

Inquirir sobre a possibilidade da existéncia de instituicdes naturais € perquirir se a
razao pratica, em sua orientagdo intrinseca ao principio da realizagdo humana integral, isto &,
em um momento ja moral, estabeleceria, desde a perspectiva moral mais rudimentar, ou, para
sermos mais técnicos, desde a perspectiva da razoabilidade pratica, institui¢des fundamentais
para o bem-estar humano — essas seriam instituicdes naturais. Naturais no sentido mais
finnisiano do termo: aquilo que ¢ essencial para o bem-estar humano, aquilo sem o qual
percebe-se que o ser humano estd pior, desprovido, ndo florescido, um dano extremamente
significativo a sua personalidade e realizacao.

A titulo de esclarecimento, a proposta que apresentamos nao ¢ aferir se, em qualquer
paradigma tedrico seria possivel defendermos a realidade de instituicdes naturais. Antes,
considerando o paradigma da teoria neocldssica da lei natural, seria possivel argumentarmos

favoravelmente a existéncia de instituicdes naturais? Podemos extrair desse paradigma
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elementos que favoregam essa posicdo? Parece-nos que sim, se buscarmos construir esse
argumento a partir da perspectiva do ponto de vista moral da razdo pratica, sendo vejamos.

A perspectiva proposta — perspectiva do ponto de vista moral da razao pratica — ja foi
utilizada por Finnis, em coautoria com Grisez ¢ Boyle, para falar sobre a possivel hierarquia
entre os bens basicos. Como vimos acima, no paradigma neocldssico, enquanto razdes para a
acdo, considerados em si mesmos, os bens sdo ndo-hierarquizaveis. Contudo, a perspectiva do

ponto de vista moral estabelece prioridades, considere o seguinte trecho:

[...] o ponto de vista moral estabelece prioridades de formas menos 6bvias.

Ninguém pode viver uma vida moral sem viver. O bem da vida s6 pode ser perseguido
em comunidade com outros; de fato, pessoas humanas s6 vém a existir em
comunidade com outros que provém para eles. A moralidade exige que o individuo
desempenhe seu papel apropriado na cooperagdo moralmente boa com outros, que
lide com eles com justica, evite a vinganga, etc. Assim, antes de qualquer escolha da
parte de qualquer um, o bem da harmonia com outros, considerado moralmente
possui, como uma de suas formas especificas, a comunidade elementar essencial a
sobrevivéncia. Essa forma de harmonia pode ser chamada de “solidariedade familiar”.
Para criangas, uma coisa que a solidariedade familiar significa é obediéncia. Entdo,
para as criancas, obediéncia a qualquer comando moralmente legitimo de seus pais (e
daqueles que atuam em nome de seus pais) deve ter prioridade absoluta sobre qualquer
outro interesse.

E possivel desenvolver outros exemplos para mostrar como a razdo pratica
desimpedida de varias formas estabelece prioridades entre interesses basicos
independente da situacdo ou da escolha de alguém. Tais prioridades se manterdo
sempre e em todo lugar; elas sdo requisitos morais para todas as pessoas humanas
precisamente enquanto pessoas humanas. (Grisez, Finnis, Boyle, 1987, p. 138) (Grifos
nossos)

Desse modo, a teoria neoclassica supde que existem circunstancias ou estados de
coisas que podem ser estabelecidos como moralmente exigentes em uma perspectiva da razao
pratica atuando desobstruidamente — isto €, de acordo com o principio da realizagdo humana
integral. Se algumas dessas circunstancias puderem ser suficientemente unificadas em um
mesmo circulo (ordenadas), e crucialmente necessarias ao bem estar humano (normativas), ¢
possivel que possamos nos encontrar diante de uma instituicdo — uma institui¢do imposta pela
perspectiva do ponto de vista moral. E, acreditamos, isso seria 0 maximo do que poderia ser
defendido como uma institui¢ao natural.

Uma instituicdo natural, portanto, ¢ um estado de coisas unificado por algum

denominador'® — ao ponto que seja possivel a identificagdo desta instituigdo como “essa

159 Que provavelmente consistird na descrigdo do caso central da instituigdo.
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instituicdo” e ndo “outra” —, identificado pelo ponto de vista moral da razio pratica atuando
desobstruidamente (o que importard consequéncias normativas para as relacdes naquele estado
de coisas), sendo crucialmente importante ao bem estar humano (e, por isso, identificado pelo
ponto de vista moral).

A busca do que seja crucialmente importante para o bem estar humano nos remete,
imediatamente, aos bens humanos basicos, os quais, justamente, constituem o0s aspectos
fundamentais e potenciais da realizagdo humana. Nossa busca por instituigdes naturais,
portanto, deve partir de consideragdes acerca destes bens. De fato, consideramos que uma
instituicdo s6 poderia ser estabelecida pela perspectiva do ponto de vista moral como uma
instituicdo natural se ela tiver algum tipo de ligagdo intrinseca com algum ou alguns bens
humanos basicos.

Os bens, retromencionados, sdo sete: (1) o conhecimento; (2) a exceléncia na
performance no trabalho e no jogo considerados por si mesmos; (3) a vida corporal e os
componentes de sua plenitude como a saude, o vigor e a seguranca; (4) a amizade; (5) o
casamento; (6) a razoabilidade pratica; e (7) o bem da religido que consiste na harmonia com
uma fonte ultima de toda a realidade, de valor e significado. Como sabemos, as institui¢des sao
realidades interpessoais, sociais. Na lista citada, ha dois bens que sdo diretamente comunitarios
— quais sejam, a amizade € o casamento. Se vamos procurar instituigdes naturais, parece-nos

que eles seriam o /ocus mais adequado para a iniciarmos a investigacao.

4.7.1. Um modelo de instituicdo natural

Nao ¢ possivel buscar harmonia com o préximo (bem da amizade) sem o proximo.
Essa relagdo com o proximo comega com o nosso nascimento (mediada pelo encontro sexual
entre homem e mulher — pelo bem do casamento) e, nesse primeiro momento, a fruigcdo de todo
e qualquer bem basico, inclusive a propria vida, ¢ absolutamente mediada por essa relacdo com
esse proximo. Talvez a unica certeza do ser humano que nasce, seja a realidade de que ele
caminha para a morte. Mas tanto no comeco, quanto no fim da vida, nos momentos mais
dependes, a sorte das pessoas de muitas formas ¢ langada nas maos da comunidade que mais
diretamente lhe toca — a familia.

No comeco da vida, os pais tém nas maos a vida dos filhos — literalmente. Se nao
alimentar o bebé, aquecer, vacinar, tratar a febre e as doengas, cuidar da higiene, impedir que

entre em contato com animais, € coisas e situagdes perigosas, 0 novo ser humano corre um
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grande risco de logo perecer. Por outro lado, no fim da vida, ndo é incomum os filhos terem nas
maos a vida — ou o prolongamento e a qualidade da vida — dos pais. A velhice, as vezes, impede
as pessoas de desempenharem funcgdes bésicas. A deterioragdo do corpo pela passagem do
tempo coloca o ser humano em uma posicao de extrema vulnerabilidade fisica e psicoldgica, o
que requer muitos cuidados: consultas médicas, apoio familiar, e, at¢é mesmo, ajuda para a
realizagdo de atividades simples como ir a missa (e instanciar o bem da religido), visitar um
amigo, tomar banho, vestir-se ou comer.

Todas as instituicdes em que participamos nos dardo apoio condicional, distante ou
por caridade. O hospital pode cuidar, sob a condi¢do que a conta seja paga. O Estado pode dar
um “auxilio”, geralmente pecuniario, mas impessoal e distante. As freiras ou amigos podem
acolher-nos, mas € por caridade. A familia ¢ a Gnica comunidade em que o cuidado com os
seus, no comego ¢ no fim da vida, ¢ visto como uma questao de obrigagao, sendo também a
unica instituicdo da qual podemos esperar algum tipo de apoio incondicional (simplesmente
porque sou o filho, ou a mae); proximo (geralmente o cuidado e a convivéncia sdo diretos —
pessoa a pessoa) e uma relagao de suporte e apoio mutuos que se da, ndo por caridade, mas por
justica, o que ndo quer dizer que ndo haja também o amor, mas a énfase que buscamos ¢ que
aqui se trata de algo que ¢ devido as partes apenas por serem quem sdo, antes de qualquer outro
tipo de consideragao.

Parece-nos que um dos conceitos centrais da ideia diretriz da familia é o
pertencimento, na sua forma mais pura. Veja que o pertencimento familiar ¢ diferente do
pertencimento em qualquer outro grupo comunitario. Em todos os grupos em que participamos,
pertencemos por causa de valores, interesses ou ideias comuns. A familia, contudo,
pertencemos apesar de valores, interesses e ideias divergentes. Isso porque nosso
pertencimento na familia esté atrelado, ndo aos acidentes que nos cercam, mas sim ao fato de
sermos quem somos: um bebé€, sem nada a oferecer; um adolescente rebelde, um jovem maduro
ou um idoso debilitado. O tempo nao desfaz o pertencimento.

Quando nascemos, nao somos colocados em locais publicos para, arbitrariamente,
sermos coletados por qualquer transeunte que passe. Antes, de todo bebé que nasce no mundo,
podemos perguntar: quem sdo os pais? Todo ser humano nasce pertencendo. Esse
pertencimento ¢, inclusive a base das obrigacdes morais e positivas em relagdo a crianga — temos
deveres diretos com essa crianga (e ndo outras) porque ela ¢ minha filha; e ela pode esperar e
exigir coisas de mim, porque eu sou o seu pai (ou mae). Os pais possuem a obrigacdo de prover

aos proprios filhos — prover o qué? Nao apenas a vida, mas s30 0os pais os responsaveis por
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introduzirem as criangas na experiéncia dos bens humanos basicos e direciona-las sobre como
usufrui-los, até que estejam aptos a assumir responsabilidade por suas proprias decisdoes. Ao
mesmo tempo, € por essa razao, ¢ dever dos filhos aceitar e obedecer a instrugdo dos pais, dada
em seu proprio beneficio.

O pertencimento familiar ndo ¢ algo destacado na realidade — apenas restrito ao pai e
a mae. Antes, cada novo individuo que nasce entra em uma teia de relagdes ancestrais (avos,
bisavos...), laterais (tios, irmdos, primos...) € descente'>! (sobrinhos, filhos, netos...) complexa.
Desse modo, o nascimento insere o individuo nao apenas na comunidade marcadamente
parental, mas também na rede de relagdes diretas mais ampla que se estende dessa comunidade
primdria — a familia estendida. A familia, nuclear e estendida, ¢ a primeira e principal realidade
em que experimentamos o bem da amizade. Também ¢ o primeiro local em que temos contato
com o bem do casamento, cientes de que nossa existéncia nao € obra do acaso — mas da unido
sexual do homem e da mulher. Dito isto, a familia &, entdo, o locus essencial que conjuga os
dois bens basicos de carater essencialmente comunitario. Resta saber se ela €, também, uma
institui¢dao. Que o € positivamente, nao ha duvidas. Mas seria ela também natural?

A familia ¢ a célula fundamental da sociedade, a primeira comunidade em que
tomamos parte. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, no art. 16.c igualmente
reconhece: “a familia € o nicleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protegao
da sociedade e do Estado”. E uma realidade que envolve, ndo apenas bens, mas a possibilidade
de acesso e a instrug@o na instanciagdo de todos os bens. Existe um poder organizado, com
papéis apropriados — direitos e responsabilidades. H4 também, representagao — existem decisoes
que sao tomadas, nem sempre por unanimidade, € os membros acatam, as vezes tacitamente, €
a instituicdo se move em determinadas dire¢des, em beneficio de seus membros — onde iremos
nas férias? Em qué empregaremos nossos recursos? Onde iremos morar? Como iremos agir em
relacdo a A, B ou C?

A familia possui normas — algumas universais: os pais devem prover aos filhos; os
filhos (em condigdes normais) devem obediéncia aos pais. Essas duas normas ndo precisam
estar escritas em nenhum dispositivo para serem verdadeiras. Antes de qualquer positivagao,
ou antes de qualquer outra consideragdo, o dever dos pais para com os filhos e vice-versa ¢ um
postulado requerido pelo ponto de vista moral — isto €, esses dois deveres possuem primazia

sobre quaisquer outras consideracdes. A realidade familiar, portanto, ndo ¢ apenas uma

151 potencialmente.
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comunidade que se forma a partir de interesses comuns, que pode ser contratualmente
dissolvida, sem danos significativos para as partes. Antes, ela ¢ imbuida de certas deontologias
por design, isto €, ela constitui um estado de coisas (relagdes, deveres e direitos) unificado por
lacos (de consaguinidade, hereditariedade, ancestralidade, genético) que identifica
incondicionalmente aquelas pessoas como membros daquela institui¢ao.

A familia ¢ a instituicdo em que os bens basicos da amizade e do casamento se
entrelacam mais profundamente. Tanto ¢ assim que Finnis aponta na obra “Lei natural e direitos
naturais”, que a familia compartilha relagdes unificadoras especiais em todas as quatro ordens
da realidade: natural, 16gica, moral e técnica. Quando Finnis usa o termo familia, o foco ¢ a
relacdo no lar, entre os pais e dos pais com os filhos. O casamento ¢ o ato constitutivo da familia,
haja vista que gera um estado de relagdes e um compromisso que recebe o mesmo nome
(casamento) e compromisso esse que sera vivido no seio da familia (stricto sensu — relagdes
entre os conjuges e entre pais e filhos) ou das familias (avos, tios etc. de ambas as partes) por
meio de diversos outros atos.

Com relacdo a primeira ordem, ordem natural, a familia tem uma unidade fisica
particular com a proximidade genética, certa compatibilidade de tecidos, grupo sanguineo e
orgaos, semelhangas estéticas e, por vezes, at¢ mesmo de temperamento, inteligéncia e
sentimentos. Além disso, temos ainda a interagdo sexual e a procriacao entre os pais (Finnis,
2007, p. 139). Com relagdo a segunda ordem, a ordem 16gica, as relagdes unificadoras da familia
podem ser especiais na medida em que “seus membros pensam e aprendem juntos, adquirindo
um fundo em comum de experiéncia e insight — e até sabendo quanto os outros sabem” (Finnis,
2007, p. 140).

Na obra “Lei Natural e Direitos Naturais”, Finnis inverte a terceira e a quarta ordem.
Todavia, para manter a coeréncia desse trabalho, manteremos as ordens conforme ja
apresentado. Desse modo, na terceira, a ordem da conduta autodeterminada, a familia pode ter
uma unidade especial nessa ordem de relacdes, na medida em que a realizacdo de seus
membros, pelo menos parcialmente, ¢ constituida pelo apoio aos demais membros, sobretudo
quando pensamos na relagdo entre pais e filhos, em que parte da realizagao dos pais envolve o
cuidado ¢ a ajuda aos filhos para que participem em todos os aspectos basicos do florescimento
humano.

Por fim, na ordem técnica a “familia pode ter uma unidade especial nessa ordem de

relacdes, na medida em que seus membros dividem ndo apenas a casa, a propriedade e as posses,
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como também toda uma gama de modos especialmente sutis de comunicagao entre si” (Finnis,
2007, p. 140).
O ato fundador da familia € o casamento, que €, como bem disse Finnis, “ao mesmo

tempo um ato, um estado e uma institui¢do”. Como expomos em obra anterior:

O casamento ¢ simultaneamente um ato, um estado e uma institui¢do. No primeiro
caso, o casamento ¢ o ato dos dois conjuges que se comprometem um com o outro a
viverem como marido e mulher. Enquanto estado, o casamento é um estilo de vida, é
o desdobramento do compromisso de viver casado em diversos outros atos e de abster-
se de atos incompativeis com o compromisso, enquanto ele perdurar. Finalmente,
como instituicdo, o casamento ¢ a rede de normas sociais e juridicas as quais, levando
em consideragdo o bem desta forma de vida, tem por finalidade promover “maneiras
estaveis de casar e estar casado, apoiando os atos e as disposi¢des que beneficiam a
fidelidade e o compromisso conjugal, ¢ desencoraja a conduta que impega ou
prejudique a vivéncia do compromisso conjugal” (Finnis, 2011b, p. 317). Tudo isto
refere-se a um conjunto de juizos avaliativos sobre um campo de oportunidade e
pratica humana e constitui o significado focal do casamento.

O casamento enquanto um bem humano basico ¢ a unido sexual entre 0 homem ¢ a
mulher. Enquanto um bem humano basico, ele ¢ pressuposto na existéncia de cada sujeito
agente — a causa material de nossa existéncia € essa unido. Isso, contudo, ndo ¢ a descri¢do do
seu caso central. O caso central visa descrever em quais condi¢des a vivencia deste bem ¢ mais
propriamente realizadora da natureza humana. A proposta da teoria neoclassica da lei natural
sobre esse tema pode ser resumida da seguinte forma: “o casamento ¢ uma comunidade
multinivelada de natureza integral intrinsecamente voltada a vida familiar”.

Vimos acima que a analise de comunidades depende da observancia (1) das atividades
que mais particularmente a caracterizam; (2) dos bens aos quais a comunidade esta voltada; e
(3) das normas que melhor se relacionam com os atos e os bens e viabilizam o alcance dos
segundos pela acdo dos primeiros. Nesse marco, o casamento ¢ uma comunidade integral
porque ele ¢ integral nesses trés aspectos — ele € integral na atividade que melhor o incorpora,
nos bens aos quais esta voltado e nas regras que o regem.

Em relacao as atividades, a atividade que mais propriamente sela o casamento ¢ o ato
sexual, acompanhado da promessa de exclusividade sexual. Quando as pessoas prometem ser
fiéis, no altar, até que a morte os separe, nenhuma outra atividade (jogar bola, estudar juntos, ir
ao cinema) pode substituir esse critério e continuar fazendo sentido. Estudar com outra pessoa
— ou qualquer outra atividade — ndo ¢ uma traicdo ao compromisso conjugal, dormir com outra
pessoa, por outro lado, sim, o €. A pergunta, entdo, passar a ser “o que existe no sexo capaz de
selar e ser tdo central para a constitui¢do dessa comunidade?

A resposta de Finnis, Robert George, Ryan Anderson e Sheriff Girgis, principais

autores dedicados ao estudo do tema nesse paradigma teorico, € que o ato sexual materializa a
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entrega dos corpos — a nossa entrega como seres corpdreos, organicos. Se este ato for
acompanhado pela entrega dos demais atributos subjetivos da pessoa — emocional, intelectual,
e na projecao temporal do seu ser —, entdo esse ato sera também um ato conjugal: a pessoa que
recebe o corpo recebe, ndo apenas 0 corpo, mais o outro por inteiro. No casamento, a pessoa
ndo entrega um objeto ou uma técnica. Antes, o ponto central ¢ que ela entrega a si mesma. E o
casamento se torna a comunidade mais profunda e integradora em que duas pessoas podem
participar.

Duas freiras ou dois irmaos podem viver juntos e oferecer suporte mutuo ao longo de
toda a vida — uma unido emocional, intelectual, técnica, mas isso ndo dé origem ao casamento.
Isto porque falta um elemento essencial: como somos seres organicos, corporeos, uma entrega
que deixe de fora nosso aspecto biologico, deixa de fora uma parte essencial de nosso ser. O
casamento ¢ a comunidade mais integradora que existe porque, além de integrar aspectos
emocionais ¢ intelectuais (que também compartilhamos com outras pessoas), ele também
envolve a entrega do corpo — e no casamento, € apenas no casamento, essa entrega ¢ pessoal
(porque ela integra todos os aspectos da pessoa, a recep¢ao do outro € por inteiro, € ndo parcial,
logo essa entrega ¢ uma entrega da pessoa, e nio apenas do corpo). E por isso que, no
casamento, € apenas aqui, essa entrega corporal ¢ também um ato de justica (o que ndo a impede
de ser um ato de amor).

Mas de que modo o ato sexual pode ser uma atividade comunitaria, um ato coordenado,
integrador? A resposta para isso volta ao conceito de unido que tanto citamos: unido ¢ a
coordenacao de atividades em um determinado plano para obter um fim naquele mesmo plano.
Nao se trata de justaposi¢cdo. Unido, requer coordenagdo e fim comum — ou melhor, um bem
comum. Para que a atividade sexual, portanto, seja um ato verdadeiramente unitivo de corpos,
¢ necessario que exista — pelo menos potencialmente — um fim naquele mesmo plano que aquela
acdo possa alcancar. Em outras palavras “O que cria a unidade ¢ a acdo comum: a atividade
visando fins comuns. Duas coisas sdo partes de algo maior — sdo um sé — se elas agem como
um, e elas atuam como um quando suas a¢des estdo coordenadas para um mesmo fim”!5?

(ANDERSON; GEORGE; GIRGS, 2012, Loc. 400'%%).

152 Texto original: “What makes for unity is common action: activity toward common ends. Two things are part of

a greater whole — are one — if they act as one, and they act as one if they coordinate toward one end that
encompasses them both” (Anderson; George; Girgs, 2012, Loc. 400).

133 Uso esse modelo de indicagdo (“Loc.”) porque trata-se de material consultado em formato e-book, no
equipamento Kindle, no qual ndo pude identificar paginacao adequada.
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Desde a perspectiva biologica somos completos para todas as fungdes — respirar,
digerir, etc. — exceto uma: a procriagdo. E, neste fim, a coordenacdo de atos sexuais entre
homem e mulher estabelece um verdadeiro tipo de unido organica — este ato, neste contexto,
ndo ¢ apenas um conjunto de movimentos sobrepostos. O fim potencial unifica a a¢do, ainda
que ele ndo venha a ser materializado. Essa unifica¢do corporal ¢ tdo verdadeira que, por vezes,
nove meses depois, ela recebe um nome, com a vinda ao mundo de um novo ser que recebeu
cada metade de sua carga genética e de sua formagdo corporal completa de cada um dos
genitores ',

O casamento, portanto, ¢ uma comunidade integral na atividade que mais propriamente
o incorpora, na medida em que ele envolve o ser humano por inteiro, inclusive o seu aspecto
corporal. Ele também ¢ integral nos bens aos quais ele esta voltado. Segundo Finnis, o
casamento esta voltado a dois bens fundamentais — o primeiro, ¢ a propria comunidade. A
vivéncia do casamento, a experiéncia de se entregar e receber um outro ser humano, de
participar da comunidade mais profunda que pode existir entre duas pessoas, compartilhando
suas vidas e seus corpos, um lugar de pertencimento — esse ¢ o primeiro bem ao qual o
casamento esta voltado, chamado, algumas vezes de “amizade conjugal”. Novamente, este bem
¢ compreensivo, integrador. Mas o casamento estd ainda voltado a um outro bem, que ¢ o bem
da procriacdo, expresso na concepcao, cuidado e criagdo conjunta dos filhos, i.e., na vida

familiar. Como dissemos em outro trabalho:

Nesse sentido, o argumento ndo ¢ que o casamento sempre vai acompanhado pela
concep¢ao e criagao de filhos, porém mais propriamente que eles se encaixam juntos,
que o casamento ¢ particularmente apto para a vida familiar e que esse bem enriquece
o casamento de uma forma muito especifica. Que o casamento é o tipo de
relacionamento e comunidade voltados para o florescimento de novas vidas, ainda que
isso ndo venha a acontecer, € que o proprio casamento ¢ realizado, floresce, com a
criagdo conjunta dos filhos, com a vida familiar.

Existe um paralelo entre o bem comum para o qual qualquer ligacdo entre pessoas ¢
orientada e a atividade que mais incorpora essa conexao (George, Anderson, Girgs, 2012). Nao
se trata aqui do mero fato de que algumas atividades representam simbolicamente a categoria a
qual um relacionamento pertenga, mas sim que elas fornam o relacionamento deste ou daquele

tipo. Por exemplo:

Por exemplo, um time de futebol tem como fim ganhar o jogo de futebol, e as
atividades de treino e os jogos em si estdo orientados a atingir esse bem maior: a
vitéria. Um grupo de onzes homens que corre de um lado para o outro no campo

134 Discorremos amplamente sobre esse tema em nossa obra “A razdo do casamento: uma reflexdo filoséfica a

partir da lei natural”, baseada na dissertagdo de mestrado produzida na Universidade Federal do Para. Para os fins
ora propostos, entendemos que basta a exposi¢do dos elementos essenciais a fim de estabelecermos se, no
paradigma neocléssico, o casamento e a familia podem ser considerados institui¢des naturais.
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fazendo saltos ornamentais, sem proposito algum, ndo ¢, de fato, um time de futebol.
O bem da vitdria no jogo de futebol (bem comum ao qual o time esta orientado) ¢ mais
possivelmente atingivel quando o time treina e joga os jogos. Entdo o treino e o jogo
sdo as atividades que melhor incorporam o time de futebol. Tem-se o seguinte: o bem
ao qual um relacionamento ou sociedade estd orientado acaba moldando, em grande
parte, as exigéncias normativas desta relagdo; ao mesmo tempo em que, ao realizar as
atividades normativamente exigidas, a relacdo ¢ desta ou daquela categoria — que varia
de acordo com o bem ou fim ao qual a relagdo esta orientada. (Riker, 2020, p. 213)

A partir desta analise, no que tange a conexao com aos bens comuns da procriagao
(criagdo de infantes e vida familiar) e do casamento, se hd alguma conexdo fundamental entre
eles, entdo podemos esperar uma conexao paralela entre a procriagdo e a existéncia daquela
comunidade integral e a atividade que mais adequadamente especifica o casamento. Conforme
0 exposto acima, essa conexao ¢ evidente: a mesma atividade que incorpora casamento € aquela
que tanto sela a (1) comunidade multinivelada que €, em si mesma, um bem unico, digno de
escolha e realizador da natureza humana; quanto ¢ a atividade apta (2) a concepgao, ao bem da
procriagdo. Por isso, 0 bem do casamento ¢ duplo: ele esta voltado tanto a vivéncia da propria
comunidade, quanto a vivéncia da familia. E, em cada uma de suas instancias, ele ¢ integral —
¢ integral na propria comunidade; e ¢ integral na procriacdo, uma vez que se volta ndo a fins
pontuais, ou bens isolados, mas a novas vidas, isto ¢ — a novos centros de valores que precisam
ser instruidos na vivéncia de todos os bens humanos basicos.

Por fim, o casamento também ¢ integral na natureza das normas que o regem, as quais,
como em qualquer comunidade, estdo relacionadas com a conducao das a¢gdes de modo a, mais
adequadamente, levar a instancia¢do dos fins. Nesse sentido, para a melhor instanciacdo da
natureza comunitdria integral do casamento, devem as partes dedicarem-se uma a outra com
exclusividade e fidelidade, de modo permanente. Nao ha fim biolégico comum que possa
unificar trés ou mais pessoas — antes, apenas duas pessoas podem constituir uma comunidade
de natureza integral, por isso uma das regras do casamento ¢ a monogamia, isto ¢, a
exclusividade e a fidelidade expressa neste ato € em cada ato sexual porvir, acompanhado da
dedicacdo exclusiva e prioritaria ao conjuge. Além disso, somos seres que existem no tempo,
entdo ndo ¢ possivel constituir uma comunidade integral se, deliberadamente intencionamos
que tal comunidade tenha prazo de validade. Por isso, a permanéncia ¢ outra regra que ¢ da
esséncia da constituicao do casamento.

O tipo de derivacdo que fizemos até aqui ainda ndo tratou de nenhum aspecto
contingente sobre o casamento — numero de filhos, questdes de heranga, moradia ou qualquer
outro tipo de questdo pratica. Antes, nos propomos a apresentar um conjunto de descri¢des

sobre o que seria o caso central do casamento, enquanto uma comunidade, nos atendo aos
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limites metodologicos fundamentais e primordiais para a descri¢ao de qualquer pratica social
ou comunidade — os atos, os bens ¢ as regras. Nosso ponto de partida ndo advoga a neutralidade
na proposi¢do. Antes, buscamos articular com clareza o pano de fundo metaético e valorativo
do qual partimos: qual seja, uma concepgdo robusta da razdo pratica, capaz de distinguir
oportunidades de possibilidades, que supde que ha bens inteligentes e nao apenas experienciais
ou emocionais de realizagdo humana.

Por vezes, parece confusa a articulacao de Finnis do bem do casamento, isto porque,
enquanto um bem humano basico, o casamento deveria ser considerado como uma realidade
pré-moral (o que nem sempre fica claro), auto evidente, cuja defesa se daria por argumentos
dialéticos ou autorreferenciais (justamente por se tratar de uma realidade auto evidente). A auto
evidéncia do valor inteligente desse bem estaria no fato de que qualquer cético que tente nega-
lo, em sua propria existéncia, o pressupoe — ¢ do encontro sexual entre 0 homem e a mulher que
ele veio a existir, seu DNA atesta isso, e, por vezes, muitas outras atribui¢cdes mais visiveis, que
lhe sdo direta “heranga” hereditaria. Sem esse encontro sexual, ele ndo teria sido formado como
¢, para ser, em certa medida, quem ¢, e poder advogar contra a existéncia desse bem. Agora, se
essa unido deve ser exclusiva, monogamica e permanente, ndo ¢ um aspecto auto evidente do
bem em si.

Apesar de essas normas serem derivacdes, elas ndo sdo arbitrarias. Antes, elas fazem
parte do design proprio do que poderia ser considerado o caso central da realizagdo deste bem
humano basico, desde a perspectiva do ponto de vista moral, que € o ponto de vista da razao
pratica atuando desobstruidamente, regida pelo principio da realizagdo humana integral.

Como vimos acima, a razdo pratica possui um principio primario (o bem € para ser
buscado) que, a partir da experiéncia, capta os bens realizadores da natureza humana, que sao
os bens humanos basicos, e, entdo, eles complementam o principio primario (o conhecimento/a
amizade etc. é para ser buscado) e constituem os principios primarios da razio pratica. Desde
o0 inicio, a razdo pratica ¢ diretiva, ela estd sempre orientada ao fim. O estabelecimento dos
principios primarios define a orientacao da razao pratica em dire¢ao aos bens humanos basicos,
ndo apenas a uns, mas a todos os bens. A razio pratica atuando desobstruidamente, entdo, ¢ a
origem do primeiro principio da moralidade, segundo o qual: Na medida em que estd em seu
poder, ndo permita que nada, mas apenas os principios correspondentes aos bens bdsicos,
molde seu pensamento prdtico na medida em que vocé encontra, desenvolve e usa suas
oportunidades para perseguir a realizagdo humana por meio de suas agoes deliberadas

(Grisez; Finnis; Boyle, 1987b, p. 121). E, em uma segunda formulagao: ao agir voluntariamente
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por bens humanos e evitar o que é oposto a eles, a pessoa deve escolher e desejar aquelas, e
apenas aquelas, possibilidades cuja vontade é compativel com uma vontade voltada a
realiza¢do humana integral (que € o respeito por todos os bens, em todas as pessoas, em todas
as eras).

O caso central do casamento, portanto, ndo se confunde com o bem basico do
casamento. Podemos nos referir a esse caso central como um bem, se o estivermos analisando
como um campo de deliberagdo e agdo humana digno de escolha. Cremos, nada obstante, que
esse conjunto descritivo derivado de consideragdes sobre bens humanos bdasicos, sobre a
natureza e realizacdo humanas, bem como a partir do principio da realizagdo humana integral,
¢ uma descri¢do normativa que estabelecemos, por partir dessas mesmas consideragdes, a partir
da perspectiva do ponto de vista moral da razdo pratica. Enquanto tais, as normas ali
estabelecidas ganham prioridade em relagdo a outras normas sobre a relagao.

Definimos a institui¢do, acima, como um arranjo normativamente ordenado e
vinculante, que pode ou ndo adquirir personalidade préopria, vinculado a uma ideia diretiva da
qual se derivam poderes, condicionados por finalidades e bens dela derivados e que perdura no
tempo por sua associacao a bens humanos basicos e potencial de realizagdo humana, sendo essa
a principal razdo de seu reconhecimento social disseminado.

Do exposto, parece-nos adequado advogar que o casamento e a familia sdo institui¢cdes
naturais estabelecidas desde a perspectiva do ponto de vista moral da razdo pratica por sua
ligacdo intrinseca (e ndo acidental) a realizagdo humana, com particular énfase a instancia¢do
dos bens basicos do casamento e da amizade.

Com certeza, o conjunto descritivo parece adequar-se a defini¢do de instituicao
proposta — o casamento € um arranjo normativamente ordenado (normas morais instituidas
pela perspectiva do ponto de vista moral: monogamia, exclusividade, fidelidade, permanéncia),
que, a sua vez, ndo adquire personalidade propria. Logo, o casamento seria uma espécie de
Institui¢do-coisa, isso porque ele estabelece um estado de coisas (relagdes, obrigagdes, direitos
morais), € ndo uma corporagao.

Um aspecto central da ideia diretiva do casamento € a entrega pessoal completa, e no
cerne disto, esta a inteligibilidade dos atos sexuais como parte da entrega humana em seu
aspecto corporal e das condigdes nas quais tais atos sdo razodveis e verdadeiramente
realizadores da natureza humana. Desta ideia diretiva, se derivam poderes e limitacdes

(expressos nas regras derivadas da perspectiva do ponto de vista moral).
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Os bens e finalidades, como vimos acima, também s3o condicionados pela ideia
diretiva do casamento. E, novamente, o casamento ¢ uma instituicdo natural que perdura no
tempo por sua associa¢do direta a bens humanos bdsicos, ndo apenas a eles, mas a todos eles,
na medida em que um dos bens ao qual esta voltado ¢ a procriagdo, novas vidas, que precisam
ser instruidas na vivéncia de fodos os bens. Por tudo isso, 0 casamento apresenta um estado de
coisas potencialmente realizador da natureza humana, ndo apenas nos conjuges, mas também
nos filhos enquanto filhos, sendo essa a principal razdo de seu reconhecimento social
disseminado.

Por esse conjunto descritivo estar substanciado em deriva¢des normativas da
perspectiva do ponto de vista moral da razdo pratica, podemos, entdo, considerar tais
institui¢des, ndo apenas construgdes sociais, mas estados de coisas que sdo estabelecidos
razoavelmente como crucialmente significativos ao bem estar humano, um estado de coisas que
ndo apenas se adequa a definicdo de instituicdo, mas que corresponde, exatamente nesse aporte
descritivo (isto €, enquanto uma institui¢do), a um estado de coisas fundamental para o bem-
estar humano, intrinsecamente relacionada aos bens humanos basicos — uma institui¢ao natural.

O casamento ¢ uma instituigdo-coisa que funda uma instituigdo-pessoa — a familia!>,
Enquanto no casamento, o cerne da ideia diretiva ¢ a entrega pessoal, na familia essa entrega ¢
algo pressuposto, algo dado, e o conceito que toma primazia na ideia diretriz € o pertencimento.
A familia, enquanto institui¢ao natural, ¢ o florescimento da institui¢ao natural do casamento,
por isso ela mantém as mesmas regras retromencionadas, e soma-lhes os deveres de os pais
proverem aos filhos, e dos filhos obedecerem aos pais — deveres que tomam primazia sobre
quaisquer outros compromissos, exceto os do proprio casamento, que lhe antecede.

O termo familia pode ser utilizado para tratar de outras realidades, nao tao
marcadamente relacionadas ao casamento, mas, ainda assim, com um forte senso de
pertencimento, como refletiu John Witte Jr na conclusdo de seu livro, ndo devemos ser tao
radicais no emprego do termo familia'>®. Ndo obstante, em outros modelos, o termo empregado
fara alusdo a familias por analogia ou enquanto uma construgao social por razdes outras (afeto,
cuidado, etc.). Enquanto uma institui¢do natural, o caso central defensavel pelo ponto de vista
moral da razio pratica, em consonancia com o principio da realizacdo humana integral e que

encara os bens, ndo como aspectos experienciais, mas inteligiveis (e por isso verdadeiramente

155 Que se torna a familia Riker, a familia Pereira, a familia Sousa, etc.
136 WITTE JR. J. From sacrament to contract: Marriage, Religion, and Law in the Western Tradition. 2
Edigdo. Lousville: Presbyterian Publishing Corporation, 2012.
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realizadores da natureza humana) serd este intrinsecamente relacionado a institui¢do natural do

casamento, por todas as razdes expostas acima.

4.7.2. Outras formas de instituicdo natural

E quanto ao Estado? Ao direito? Ao contrato? Algumas dessas outras institui¢des
poderiam ser consideradas como instituigdes naturais? De que modo poderiamos estabelecer
outros modelos de institui¢cao natural?

Como tentamos demonstrar acima, argumentos por instituicdes naturais devem partir
de consideracdes sobre bens humanos basicos e ter aspectos de sua normatividade estabelecido
pela perspectiva do ponto de vista moral — um passo apos os bens, mas antes da contingéncia.
Se nossa proposta for coerente, acreditamos que as instituigdes naturais poderao ser descritas a
partir da reflexdo sobre os casos centrais de instanciagdo de bens humanos basicos, sempre e
quando esses casos centrais tiverem o aporte de uma normatividade estabelecida desde a
perspectiva do ponto de vista moral da razdo pratica e constituirem a descrigao de um arranjo
normativamente ordenado e vinculante a seus integrantes, que pode ou ndo adquirir
personalidade propria, vinculado a uma ideia diretiva da qual se derivam poderes e limitagoes,
condicionados por finalidades e bens dela derivados e que perdura no tempo por sua
associagdo implicita ou direta a bens humanos basicos e potencial de realizagdo humana,

sendo essa a principal razdo de seu reconhecimento social disseminado.

4.8. A ética das instituicoes: entre MacCormick e Finnis

Definimos a instituicdo da seguinte forma: um arranjo normativamente ordenado e
vinculante a seus integrantes, que pode ou ndo adquirir personalidade propria, vinculado a uma
ideia diretiva da qual se derivam poderes e limitagdes, condicionados por finalidades e bens
dela derivados e que perdura no tempo por sua associacao implicita ou direta a bens humanos
basicos e potencial de realizagao humana, sendo essa a principal razao de seu reconhecimento
social disseminado. Essa definicdlo ndo vem de Finnis, nem poderiamos afirmar

categoricamente que ele a aprovaria. Nada obstante, muito da reflexdo que nos trouxe até aqui
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inspirou-se em sua obra'’

e esse foi nosso esfor¢o: construir uma teoria da institui¢do no
paradigma neocléssico da lei natural.

MacCormick define instituigdes, em passant, como instancias recorrentes de praticas
ordenadas imputaveis a normas iguais ou similares (MacCormick, 2007, p. 32). Vimos, acima,
nada obstante, que uma relevante contribui¢do a compreensao de instituicdes pode ser extraida
da obra de MacCormick, principalmente em relagdo a instituicdo-coisa. Diante de todo o
exposto, contudo, ¢ importante analisar qual a real contribui¢ao de uma teoria da instituicao no
paradigma neoclassico, bem como articular qual a vantagem de construir uma teoria abragando
os fundamentos metaéticos jusnaturalistas, ao invés de tentar articular uma proposta a partir do

paradigma de MacCormick, principalmente para a considera¢ao de direitos fundamentais.

4.8.1. O valor da teoria da instituicdo neocldssica

A nossa teoria da institui¢ao busca explica-la e compreendé-la desde uma perspectiva,
primeiro, conceitual, mas, ainda com uns toques de interdisciplinaridade'*®. Nosso proposito
central, nesta empreitada, foi construir uma visdo de instituicdo que servisse como chave
hermenéutica para a aproximacao e estudo de todo tipo de instituicdo, o que ¢ de grande valor
para o direito'>°. Desse modo, identificamos os tipos € os elementos de institui¢des, assim como
desenvolvemos uma proposta de definigdo — ndo tdo especifica, que ndo dé conta da
diferenciac@o entre os tipos; nem tao geral, que se torne imprecisa e ineficiente para defini-la.

Essa moldura tedrica, que designei acima por chave hermenéutica, apresenta um
paradigma a partir do qual podemos nos aproximar e buscar compreender todo tipo de
institui¢ao na medida em que ela nos mostra para onde olhar, que elementos sdo essenciais para
entender, ou mesmo, numa abordagem préatica, para construir ou destruir instituicdes. Nesse
sentido, por exemplo, para construirmos uma compreensdo do Estado (ou da universidade, ou
do mercado) enquanto instituicao, precisamos analisar seus elementos — sua ideia diretriz, seus
bens, a comunidade que o compde, o poder organizado (a ordem) e suas regras (normatividade).
Essa abordagem pode ir do nivel mais geral, para o mais especifico, isto ¢, no exemplo referido,

160

podemos considerar o Estado enquanto categoria sociologica'®” geral, ou Estados especificos —

157 Num dialogo com Hauriou e MacCormick.

138 Em especial, relativos ao aporte sociologico de Maurice Hauriou.

139 E ainda para a filosofia, a sociologia, a ciéncia politica — trata-se de um tema, por natureza, interdisciplinar.
160 Ou filosofica, ou politica ou, até mesmo, metafisica.
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o Estado Brasileiro, o Portugués, etc. A compreensdo dos elementos apresentados, entdo, nos
dard uma boa no¢ao do objeto que desejamos conhecer, desde a perspectiva institucional.

Ela ¢ relevante, ainda, na medida em que aponta as causas da instituicdo e isso pode
nos auxiliar, junto com a visdo dos elementos e tipos, na compreensao daquilo que € necessario
ser articulado ou posto em andamento a fim de criarmos, mantermos ou destruirmos uma
instituicdo — os elementos com uma contribui¢do mais direta, mas as causas em uma
contribuicdo mais profunda. Nesse sentido, fica claro, a partir da analise das causas, que a
institui¢dao ndo ¢ nada sem uma ideia diretriz (causa formal), uma comunidade (causa material),
a acdo humana deliberada (causa eficiente) e sem uma visdo clara de bens que
propulsionem/motivem a a¢do humana (causa final).

Este conhecimento serve, ainda, como aporte avaliativo de instituigdes. Se percebemos
que uma instituicao esta ruindo, conhecer suas causas e elementos nos direciona para onde olhar
a fim de buscarmos um diagnéstico do que causa sua derrocada — sua ideia diretriz foi
comprometida? A comunidade esvaiu-se? Os bens propostos sdo ineficientes para motivar? A
acdo ¢ inadequada ao alcance dos bens propostos? E porque seria assim? Sera que existiria um
problema na organizacdo do poder (na reparticdo de competéncias ou na representagdo)? Ou,
antes, as regras sao inadequadas para auxiliar na coordena¢ao do grupo? Os bens sdo arbitrarios,
experienciais ou verdadeiramente realizadores da natureza humana? Podemos, também, usar
essa mesma chave para entendermos porque uma tal instituicdo ¢ bem sucedida, ou ainda, este
conhecimento nos ajuda, ndo apenas a avaliar a derrocada ou sucesso da instituicdo, mas
também aponta de que modo podemos construi-la ou destrui-la/reforméa-la, pela compreensao
dos elementos centrais que a compdem.

De todos esses elementos, fica claro que o principal € a ideia diretriz, sendo ela a causa
formal (a alma, por assim dizer, da institui¢do). Se isso for verdade, bem como a afirmagao de
MacCormick (2007, p.329) de que “a opinido dirige bem mais os homens do que a forga”,
podemos esperar que grandes mudancas institucionais sejam acompanhadas por significativas
revisdes em sua ideia diretriz. Podemos por essa teoria a prova considerando a institui¢cao do
casamento, que passou por significativas transformag¢des normativas no ultimo século.

O casamento, por séculos, principalmente no mundo ocidental, foi regido por regras
como a monogamia, a exclusividade e a indissolubilidade. Ele era entendido como uma

institui¢dao que integrava o trindmio “sexo-casamento-filhos” ou “sexo-casamento-familia”. Se
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161 ¢ alguns outros tedricos da lei natural'®? estiver correta, o cerne

a analise proposta por Finnis
da inteligibilidade dessa instituicdo, que se relaciona com essa moldura normativa, estaria
pautada em uma determinada visdo do lugar, valor e papel dos atos sexuais, intrinsecamente
relacionado a uma determinada forma de comunidade: uma comunidade de natureza integral
intrinsecamente voltada a vida familiar, fechando o dito trindmio. Se isso for correto, podemos
esperar que, se a compreensao sobre os atos sexuais for transformada, essa institui¢ao também
poderia ser transformada, pois a inteligibilidade central de sua ideia diretriz estaria
comprometido e sem uma ideia diretriz forte, a institui¢do naquele status quo seria fragil e mais
suscetivel a desaparecer ou ser alterada.

Concentrar esfor¢os na ideia diretriz de uma instituicdo ¢ a uma pega chave para

reforma-la ou destrui-la!®3

. Voltando ao nosso exemplo, o casamento e o direito de familia, no
Brasil, inicialmente foram regidos pelas disposi¢des do Concilio Tridentino e das Constituigdes
do Arcebispo da Bahia (SIMAS, 1958, p. 99), o codigo civil de 1916 e entdo, o Codigo Civil
de 2002. Em geral, aquelas normas permaneceram relativamente inalteradas, até que grandes
transformagdes sociais comecaram a acontecer. A primeira, € mais significativa, foi a evolugao
dos métodos contraceptivos, dos quais, o mais eficiente, fora a propria castragdo humana, ¢ a
pilula hormonal, que comega a sua historia em 1921'%% Paralelamente, a tecnologia da
reproducdo assistida foi alcangando grandes avangos nos séculos XIX e XX, até que, em 1978,

165 Junto com esses

nasceu o primeiro bebé humano de proveta, Louise Brown, na Inglaterra
grandes marcos cientificos, o século XX foi marcado por um movimento social deu origem ao
que ficou conhecido como “Revolucdo Sexual”, marcadamente acentuada na década de 1960 e
1970, estava relacionada a uma revisao dos valores sexuais da “moral tradicional”, apregoando
a liberdade sexual, a liberagdo feminina e a aceitagcdo de modos alternativos de viver a

sexualidade, longe das normas tradicionalmente estabelecidas.

E precisa a anélise de Sant Ana (2016, p. 4) sobre este ponto:

161 Para uma critica nacional mais contundente desta analise, Cf. LAGO, Pablo Antonio. Casamento entre
individuos do mesmo sexo: uma questao conceitual, moral e politica. Curitiba: Jurua Editora, 2016.

162 Ryan Anderson, Robert George, Patrick Lee, Sheriff Girgis, Germain Grisez.

163 Considere os regimes de escraviddo no ocidente. A ideia diretriz de uma tal institui¢do é a de que h4 hierarquia
por raga ou forga entre os homens. Como uma tal ideia poderia permanecer forte apds o florescer e fervilhar do
ideal de igualdade universal entre os homens dos Séc. XVIII e XIX? E, voild, é no século XIX que vemos cair, de
vez, esse regime (No Brasil, Lei Aurea, 1888).

164 Confira uma breve historia sobre os métodos contraceptivos em: https://spdm.org.br/blogs/reproducao-
humana/pequena-historia-dos-anticoncepcionais/, por Jorge Haddad Filho, 2015.

165 Sobre uma breve historia da reproducéo assistida confira: Reprodugio assistida: Um pouco de historia, por
Moura; Souza e Scheffer, disponivel em: http://pepsic.bvsalud.org/pdf/rsbph/v12n2/v12n2a04.pdf. Acessado em
29/12/2023.
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Os avangos da tecnologia e das ciéncias tém influenciado e transformado as relagdes
humanas ao longo dos anos, e neste caso, a nova compreensio da sexualidade, na qual
estamos inseridos hoje, esta, em alguma medida, atrelado ao desenvolvimento dos
métodos contraceptivos nos anos 60, que permitiu a desvinculacdo da sexualidade da
reproducao biologica, instrumentalizando as reivindicacdes e conquistas das mulheres
pela igualdade sexual, emocional e social em relagdo aos homens. O sexo, que outrora
era visto somente com o propdsito de procriacdo e de perpetuagdo da espécie, tem
hoje cada vez mais assumido um papel hedonista, deslocando seu antigo propdsito
para um novo: a satisfagdo pessoal e a busca do prazer individual.

Ou seja, houve uma verdadeira ressignificagao dos atos sexuais no século XX. Sem
davida, o momento historico de avangos cientificos foi significativo para que o trindmio —
“sexo-casamento-filhos”, perdesse sua inteligibilidade, uma vez que a consequéncia natural do
sexo — a procriacdo — podia, agora, ser habilidosamente manipulada pelo ser humano, tanto na
prevengdo, quanto na geracdo de novas vidas, fica mais dificil perceber algum tipo de conexao
intrinseca com a vida familiar.

Aquelas normas de exclusividade, permanéncia, monogamia, tiravam sua
inteligibilidade de um modo central, e nao periférico, da natureza e significado dos atos sexuais
que selavam aquela comunidade. Uma comunidade cujo caso central ¢ “o compartilhamento
multinivelado de vida (fisico, emocional, racional) cuja fundag@o e matriz ¢ a unidade biologica
unicamente possivel pela complementaridade sexual reprodutiva (Finnis; GEORGE, 2015)”.
Essa matriz biologica e associacao a reprodugdo estavam ligadas ao significado mais profundo
do casamento enquanto institui¢ao, como elaboramos maior propriedade em outro trabalho
(Riker, 2020, 204):

Em suma, o casamento ¢ uma unido particularmente compreensiva e abrangente,
complexa e multinivelada, sendo que sua matriz bioldgica e associagdo a reprodugéo
s80 aspectos descritivos que, levados em considerago, contribuem para entendermos
o caso central e a inteligibilidade do casamento como um bem humano digno de
escolha, além de contribuirem para a inteligibilidade e justificativa de certas normas
morais que regem a relagao.

Se a inteligibilidade dessas normas depende de uma ideia matriz — a ideia diretriz da
institui¢ao —, quando essa ideia matriz ¢ descontruida, podemos esperar, paralelamente, um
progressivo ruir dessas mesmas normas. Isso acontece assim porque com a obstrugdo do real
significado dos atos sexuais para o florescimento humano, as normas sexuais passam a ser
arbitrarias e ninguém pode ser motivado a submeter-se a arbitrariedades. Nem a forga ¢
suficiente, a longo prazo, para manter um sistema assim — pois, como do timulo fala Hauriou,
a forga é energia, e energia acaba. E por isso que institui¢des duraveis ou reformas institucionais

duraveis serdo sempre frageis na medida em que se embasarem exclusivamente na forga. E
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preciso uma ideia diretriz, poder e adesdo, para que ela alcance algum tipo de estabilidade —
sendo desses, a mais importante, a ideia diretriz.

Com a revisdo do significado do sexo, entdo, a ideia diretriz do casamento ¢ atingida
no dmago, e, por consequéncia, suas normas, que comeg¢am a ser percebidas como arbitrarias,
vao sendo, paulatinamente, transformadas e ndo sem razdo, no final do século XX, inicio do
século XXI, seguindo o fluxo das grandes transformagdes que o antecederam, sendo vejamos.
No que toca a estabilidade e permanéncia, até a década de 1970, o casamento era, por lei,
indissoltivel no Brasil. Apenas em 1977'% o divorcio foi legalizado, acompanhado de
exigéncias legais a serem observadas para que pudesse ser realizado. Tais requisitos foram
paulatinamente superados, até que em 2010 foi promulgada a Emenda Constitucional n.°
66/2010'%7, tornando o divorcio matéria de deliberagio e execugdo exclusiva dos conjuges.

Com relacdo a exclusividade (fidelidade e monogamia), podemos ver a antiga forca
dessa regra na tipificagdo penal do adultério, revogada, em 2005'%%. Além disso, na éarea civil,
relagdes extraconjugais comegaram a ser reconhecidas no dmbito patrimonial'® por meio da
aplicagcdo da sumula n.° 380 do Supremo Tribunal Federal (STF). Chegou a acontecer, num
cartorio na cidade de Tupa, no interior de Sdo Paulo, o registro de uma escritura publica
declaratoria de unido poliafetiva, posteriormente suspensa e proibida em sessdo plenario pelo

Conselho Nacional de Justi¢a!”®.

166 Emenda Constitucional n.° 9/1977 (EC 9/77), sendo posteriormente regulado pela Lei n.° 6.515/1977, que exigia
a prévia separagdo judicial por no minimo trés anos. Em 1988, a nova Constitui¢do Federal, no art. 226, § 6.°,
amenizou o prazo, indicando a necessidade de prévia separagdo judicial por mais de um ano nos casos expressos
em lei ou comprovagdo de separagdo de fato por mais de dois anos.

167 D4 nova redagdo ao § 6° do art. 226 da Constitui¢io Federal, que dispde sobre a dissolubilidade do casamento
civil pelo divorcio, suprimindo o requisito de prévia separagao judicial por mais de 1 (um) ano ou de comprovada
separacdo de fato por mais de 2 (dois) anos.

168 O Codigo Penal Brasileiro previa: “Art. 240 - Cometer adultério: Pena - detengdo, de 15 (quinze) dias a 6 (seis)
meses. § 1° - Incorre na mesma pena o co-réu.§ 2° - A a¢do penal somente pode ser intentada pelo conjuge ofendido,
e dentro de 1 (um) més apds o conhecimento do fato. [...]”. Esse artigo foi revogado pela Lei n® 11.106/05.

169 Por exemplo, Nazaré Silva Cajado, em artigo para o diretério do IBDFAM, informa o seguinte: “Juiz reconhece
relacdo triangular de poliamorismo e determina a partilha de bens [destacou-se]. Essa decisdo foi proferida na 4?
Vara de Familia da Comarca de Porto Velho, Rondonia. A citada decisdo reconheceu, em Acdo Declaratoria de
Unido Estavel, a duplicidade do relacionamento de um homem legalmente casado que convivia com a sua esposa,
e simultaneamente com a companheira. Na sentenc¢a, o juiz determinou a partilha dos bens adquiridos durante a
relagdo duplice em trés partes iguais, isto €, entre 0 homem, a esposa legalmente casada e a companheira. De
acordo com o magistrado, a psicologia moderna chama essa relagdo triangular de poliamorismo, que se constitui
na coexisténcia de duas ou mais relagdes afetivas paralelas em que as pessoas se aceitam mutuamente. Para o
julgador o reconhecimento da partilha dos bens deve-se a doutrina e o precedente da jurisprudéncia que tem
admitido a “triacdo”, isto ¢, meagdo que se transforma na divisdo do patrimonio em partes iguais. (2008, online,

acesso em 14/9/2013)..” - Disponivel em: <
https://ibdfam.org.br/artigos/1205/O+poliamor+e+sua+repercuss%C3%A3o+judicial>. Acessado em:
29/12/2023.

170 Cf. a informagdo no site do CNJ, disponivel em: < https://www.cnj.jus.br/cartorios-sao-proibidos-de-fazer-
escrituras-publicas-de-relacoes-poliafetivas/>. Acessado em 29/12/2023.
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A par das mudangas normativas, a instituicdo do casamento persiste. No fim, a
instituicdo ndo pode ser morta porque ndo foi o caso do nicleo de sua ideia diretriz ter sido
abolido, ela apenas viu o cerne de sua inteligibilidade ser substituido por outro conceito, qual

seja: o afeto. Nesse sentido, o atual ministro do STF, Edson Fachin (1999, p. 35-37), declarou:

Vira o século e vém novas décadas, outros valores, a exemplo da affectio maritalis.
Valor socioafetivo que funda uma sociedade conjugal, matrimonializada ou ndo. A
vigéncia do divorcio pleno ¢ prova disso. [...] O casamento representava um
compromisso formal de vida. Com o divorcio unitario (em 1977, na lei) e o divorcio
pleno (1988, na Constituicao), a liberdade de casar tem simetria com a liberdade de
ndo permanecer casado perante o Estado.[...]

Véspera do século XXI, quadro plural e poroso das novas familias.

Aduz ainda o constitucionalista Lenza (2011, p.1042) que:

O casamento pode ser conceituado como a unido de duas pessoas, reconhecida e
regulamentada pelo Estado, formada com o objetivo de constitui¢cdo de uma familia e
baseado em um vinculo de afeto. (Grifo nosso)

Essa redefinicao da inteligibilidade central da ideia diretriz, por sua vez, ¢ compativel
com a redefinicdo do casamento enquanto instituicdo social. Ela reposiciona seus bens,
centralizando a satisfagdo emocional dos conjuges com a relacdo, em detrimento da
configura¢do de uma comunidade propicia ao cuidado e cria¢do de filhos; reconfigura suas
normas — pois nao hd nada no afeto que requeira a permanéncia para além da satisfacdo

1" ou mesmo, restrito

emocional, nem que ndo seja compartilhavel entre mais de duas pessoas!
pela complementaridade sexual, visto que a reproducdo, com o auxilio da ciéncia, tornou-se
primariamente uma questdo de escolha, ndo necessariamente associada a um determinado tipo
de comunidade.

A luz disso, temos que o casamento continua sendo uma institui¢ao juridica, mas viu
o cerne de sua ideia diretriz ser reconfigurado, o que resultou em uma nova apresentacdo, em
uma redefini¢do, dessa instituicao. Pelo exposto, ¢ um equivoco ler as mudangas no significado
de institui¢do do casamento como uma “expansao” de seu conceito. O significado do casamento
ndo foi expandido, ele foi redefinido a partir de uma altera¢do no nucleo de sua ideia diretriz.
Obviamente, se isso foi feito para melhor ou pior, porque € em quais aspectos, € objeto de outro

debate!”?. Nosso intuito, aqui, €, como dissemos, apresentar um paradigma hermenéutico, uma

chave metodologica, que nos auxilie em analises institucionais.

17! Dai a luta de movimentos no direito pelo reconhecimento de relagdes poliamorosas.
172 Debate este ao qual apresentamos uma contribuigdo na obra “A razdo do casamento: uma reflexdo filoséfica a
partir da lei natural” (2020)
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Desse modo, observar os elementos que propomos ¢ um ponto de partida significativo
para a compreensdo de instituicdes, € tem muito a contribuir em termos de nos auxiliar na
pesquisa sobre em que aspectos, em quais elementos ¢ de que modo, uma determinada

institui¢ao foi ou pode ser compreendida/alterada/criada/destruida/transformada/renovada/etc.

4.8.2. A superioridade da teoria da instituicdo no paradigma neocldssico

Comecamos essa obra com o teodrico Maurice Hauriou. Estuda-lo foi determinante para
muitos aspectos desse trabalho, amplamente discutidos acima. Nada obstante, Hauriou viveu
um momento historico suis generis, de transformagdes e descobertas cientificas que o levaram
pelo caminho de um vitalismo social que encontra pouca ou nenhuma ressonancia com o
momento historico que vivemos ou com a forma de fazer ciéncia atual. O aporte metodologico
finnisiano, que resgata a divisdo da realidade em ordens, nos lembra que a cada ordem
corresponde uma abordagem especifica e que ndo devemos confundir a ordem da natureza com
a ordem da conduta humana autodeterminada e autodeterminante.

Apesar de podermos recepcionar muitos elementos conclusivos e procedimentais de
Hauriou, o pano de fundo ontoldgico, a0 mesmo tempo vitalista e idealista, ndo ¢ algo que
desejamos defender. Antes, nos posicionamos ao lado de uma teoria robusta da razao pratica,
que, sim, reconhece bens, mas nao porque eles possuem uma “existéncia em si mesmos” de
algum modo independente de nds, como propde Hauriou (2009, p. 25) acerca das ideias. Ao
invés disso, sabemos, com Finnis (2012, p.21) que a ordem epistemoldgica é inversa a ordem
ontologica: “Na ‘ordem ontoldgica’, sem divida, ‘a esséncia da alma’ firma-se nas poténcias,
as poténcias firmam-se nos atos, os atos firmam-se no conhecimento dos objetos”. Mas a ordem
epistemologica comega no conhecimento dos bens, que € possivel por intermédio da razio
pratica, e ndo por um encontro quase “mistico” com uma realidade fora de nés. Nesse aspecto,
em particular, acreditamos que a teoria neoclassica oferece uma abordagem epistemoldgica
superior € mais completa, do que a perspectiva de Hauriou.

Em relagdo a MacCormick, sua teoria moral, embora elucidativa, perspicaz e profunda,
¢ ineficiente para avaliar moralmente realidades institucionais de um modo nao arbitrario e, por
conseguinte, fundamentar qualquer teoria sobre os limites do poder do Estado, limites esses

geralmente estabelecidos na forma de direitos fundamentais. O imperativo categdrico
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173 ¢ um teste de procedimento ou decisdo formulado para “nos dirigir sobre como

Smithiano
proceder na formagao do juizo moral, sobre qual deve ser seu conteudo e sobre como devemos
agir” (Del Mar, 2010, p. 25). MacCormick supde que, inicialmente heteronomamente, e depois
autonomamente, formando conclusdes a partir da experiéncia baseada em sentimentos!”*
construimos nossa formagao moral e aprendemos a articular a perspectiva do espectador ideal
imparcial. O procedimento de juizo deliberativo moral, conclui ele, ¢ muito mais parecido com
o processo judicidrio do que com o legislativo, de modo que, o que prevalece nao ¢ a possivel
norma formulada na ratio decidendi dos precedentes ou de outras reflexdes, mas o julgamento
atual, circunstancialmente posicionado, ao ponto que “o bom agente moral ¢ o modelo que
sistemas judiciais bem-desenhados visam institucionalizar” (MacCormick, 2008, p. 66).

Esse ponto da teoria moral de MacCormick nos apresenta um severo obstaculo, pois
parecer terminar em um paradoxo. Segundo ele, baseamo-nos em sentimentos morais e
experiencias para a formacdo de regras (heteronomamente inicialmente, e depois,
autonomamente), mas, no momento da decisao, tudo isso pode ser abandonado em favor do
juizo contextualmente estabelecido. O juizo ¢ estabelecido, entdo, a partir do qué? Se a saida
fosse uma resposta a partir da perspectiva do espectador ideal imparcial, ainda assim, ndo seria
uma alternativa satisfatoria uma vez que tal perspectiva ¢, ela mesma, formada a partir da
experiéncia com os sentimentos morais que, agora, no momento decisorio crucial, podem ser
completamente lancados fora.

Parece que MacCormick deseja fazer uma diferenciagdo entre opinides morais e juizos
morais. Isso fica claro quando ele fala sobre a questdo do desacordo e conclui que “tais juizos
sao formados em resposta a nossos sentimentos, mas nao sdo meros relatorios deles”
(MacCormick, 2008, p. 62). Depois disso, contudo, ele ndo consegue mostrar como 0s juizos
morais sdo entdo formulados. Acreditamos que a razdo disso € porque MacCormick, na mesma
linha de Hume, pressupde uma visao restrita da razao pratica e abraga, por isso, uma concepgao
delgada ou restrita de bens. Sobre fundamentos como esses, a teoria ndo consegue fazer frente

a arbitrariedades.

173 “Entre tdo plenamente quanto possivel nos sentimentos de todos diretamente envolvidos ou afetados por um
incidente ou relagdo, e imparcialmente forme uma maxima de julgamento sobre o que é o correto que todos
poderiam aceitar se eles estivessem comprometidos em manter crengas mutuas estabelecendo um padrao comum
de aprovacdo ou reprovacdo entre eles”. Esta formulagdo possuiria ainda o seguinte imperativo subsidiario
(MacCormick, 2008, p. 64): “Aja de acordo com o juizo imparcial sobre o que € correto fazer a respeito de um
dado incidente ou relacionamento”.

174 (testemunho uma situagdo € a reagdo dos demais aquela situagdo, essa reagdo me passa o sentimento de que
aquela conduta ¢ aprovada ou reprovada social/moralmente, a repeti¢do desse fato, como precedentes, cristalizam
o sentimento, levando o agente a internalizar uma determinada regra moral sobre aquela conduta)
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Nesse sentido, MacCormick reconhece, inclusive de um modo positivo, que sua teoria
da conta de explicar as transformagdes nas opinides morais, de modo que o imperativo
smithiano ¢, de fato, categdrico e universal na sua forma, mas os juizos concretos resultantes
sao contextualmente variaveis nos modos como eles soam verdadeiros e parecem
intuitivamente corretos (MacCormick, 2008, p. 64). O problema com isso ¢ que uma tal
formulacdo ndo me permite saber se o juizo ¢ de fato imoral ou ndo, e parece justificar, entdo,
todo tipo de arbitrariedade que seja institucionalmente e contextualmente promovida e apoiada
— a escraviddo, o nazismo, as praticas tribais de circuncisdo feminina, os rituais de sacrificio
infantil para “apaziguar a ira dos deuses”, etc. Ele usa como exemplo a recente transformacao
na ¢ética sexual sobre a mudanca no paradigma moral em relacdo a visdo sobre relagdes
homossexuais € como sua abordagem, que leva em conta os sentimentos morais, ¢ capaz de
recepcionar essa mudanca. O que ele falha em perceber, no entanto, ¢ que pela mesma
consideracdo de sentimentos morais, os séculos passados de ostracismo e repudio a
homossexualidade, também estariam justificados se houvesse, como ele mesmo confessa, uma
outra opinido moral socialmente estabelecida.

Conquanto ele tenha elaborado uma teoria moral que d4 conta de justificar os novos
valores que a sociedade abraga ou abandona, ela ndo da conta de fornecer um paradigma para
avaliarmos a mudancga ou o valor em si, e, por isso, como uma teoria moral, ela € um acessorio
bem quisto para qualquer arbitrariedade. Ele ndo ¢, contudo, eficiente para nos ajudar a
responder a pergunta fundamental da ética que ¢ “como devemos viver?”. E isto é assim
justamente porque ela se pauta em uma concepgao restrita da razao pratica e dos bens humanos
basicos.

Contra essas duas falhas, Finnis dedica véarias paginas de reflexdo em seus trabalhos,
em especial na obra “Fundamentos de ética” e capitulo 3 de “Aquinas”. Muito da posi¢ao de
MacCormick deve ser resultado da forte influéncia de Hume sobre sua propria obra!’>. Hume
(1983, p. 15) claramente nega a objetividade da moralidade afirmando que “a moralidade ¢
determinada pelo sentimento. [...] A virtude [€] qualquer agdo mental ou qualidade que dé ao
espectador o sentimento agradavel de aprovacao; e o vicio € o seu contrario”. Toda a construgao

teorica de MacCormick parece caminha em uma dire¢do muito parecida.

175 Del Mar nos revela que “MacCormick era um confesso admirador (ou em seus proprios termos um ‘viciado’)
de Hume, e uma boa parte de seu trabalho pode ser lida como um continuo didlogo, ou mais propriamente um
debate, com Hume” (2010, p. 2)
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Nada obstante, essa proposicao de que a realidade moral é apenas a expressao
de sentimentos ndo explica satisfatoriamente o fato de que as proposi¢des morais nao sao
intencionadas nem recebidas pelo interlocutor como algo referente a sentimentos. Na realidade,
as proposicoes morais sao intencionadas e assumidas como (1) capazes de ser verdadeiras ou
falsas; e (2) como, intrinsecamente, guiadoras da acio (Finnis, 2012, p. 28). E exatamente este
o ponto que MacCormick “arranhou” quando tentou diferenciar juizos emocionais de juizos
morais, mas ele simplesmente nao conseguiu cavar fundo o suficiente porque ele nao conseguiu
compreender a maneira como a razao pratica realmente atua no campo das deliberagdes
humanas fornecendo critérios substantivos para a corre¢do das agdes morais.

Existe uma grande diferenga entre a tradicdo aristotélica, que pauta a teoria da lei
natural em que Finnis se embasa, ¢ a tradigdo moral humeniana'’®, que influencia o pensamento
de MacCormick, principalmente na interpretacdo do funcionamento da razdo pratica. As
confusdes nessa interpretacdo surgem do seguinte modo: as pessoas agindo voluntariamente
estdo motivadas pela razdo para agir que parte da concepg¢ao de um bem a ser alcancado pela
acdo. Porque estao motivadas, dizem que desejam agir assim.

O erro estd na identificagdo desse desejo com o desejo pré-racional que alguns
filésofos assumem de fornecer a base para o raciocinio pratico. No entanto, esses desejos sdo
baseados no entendimento pratico (que consiste na habilidade do individuo de entender razdes).
Isso porque ¢ este entendimento que apreende os primeiros principios da lei natural que sdo as
razdes Ultimas da a¢do humana. Os objetos ultimos que motivam a acdo humana captados pelo
entendimento pratico sdo os bens humanos basicos, desejaveis porquanto realizadores da
natureza humana. Esses bens sdo apreendidos enquanto bens inteligiveis — razodveis,
inteligentemente desejaveis.

Ter “desejo por” ou simplesmente “querer algo” pode se referir a objetivos, i.e.,
as coisas que se quer receber, fazer, ter ou ser, e todas essas estdo a certa distancia; ou aos
desejos atuais concebidos como estados do ser atual, de sua psique ou experiéncias, que podem
ser simplesmente satisfeitos. Note-se que a expressao satisfagdo, ou satisfeito, diferencia-se de
satisfatorio. Satisfatorio indica o que é adequado a um determinado objetivo.

Os objetivos que os seres humanos inteligentemente almejam por meio do raciocinio
pratico ndo podem ser concebidos como sendo exclusivamente orientados para garantir

satisfacdes (Finnis, 2012, p. 32) — isso porque eles ndo sao pautados em arbitrariedades

176 Cf. Finnis, 1998, p. 79; 2012, p. 36.
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subjetivas, mas em inteligibilidades de realizagdo humana, oportunidades benéficas de
participagdo em bens humanos reais. E por isso, por exemplo, que percebemos que a escravidio
ou a tortura, ndo ¢ uma questao de sentimentos morais variaveis de sociedade a sociedade, mas
antes uma agressao ao bem estar humano em qualquer lugar — ainda que uma determinada
sociedade ou época ndo a veja assim.

A perspectiva de satisfacdo de desejos falha em visualizar o que é realmente
importante sobre a agdo humana. A compreensao da acdo humana depende da pergunta “por
que vocé estd fazendo isso?” que sera respondida relevantemente a partir do objeto ao qual a
acdo estd voltada, por meio da referéncia a agdo que, ao ser descrita, torna-a inteligivel como
uma oportunidade, como um bem, uma coisa boa para se fazer (Finnis, 2012, p. 35). A razdo ¢
pratica por identificar o desejavel, tendo em vista a sua realizagcdo, de forma inteligente, a partir
daquele momento. Este desejavel se apresenta como uma possibilidade favoravel, uma agao
possivel, um bem a ser realizado, tido e feito.

O raciocinio pratico ndo comeca, desse modo, com quereres (a serem satisfeitos), mas
com a identificagdo de algo querido (o bem que ¢ para ser perseguido e realizado), porém nao
necessariamente moral (Finnis, 2012, p. 37). Nem tudo pode ser inteligentemente querido ou
considerado desejavel, isto porque “o trago do que ¢ desejavel € o que se reporta a algo que

fornece uma resposta que nao seja implausivel a pergunta ‘para qué?’” (Finnis, 2012, p. 36).

[O]s desejos ndo podem sequer ser identificados sem referéncia a concepcdes
relevantes (i) de certas coisas como possibilidades praticas e (ii) essas possibilidades
sendo 'oportunidades', i.e., como possibilidades de obtengdo de alguma forma de bem.
[...] sdo essas concepgdes que fornecem o motivo para agir, independentemente dos
sentimentos que gua sentimentos, predominantemente, sdo obstaculos [para a acdo]
(Finnis, 2012, p. 35).

Desse modo, o que a razdo pratica alcanga €, em primeiro lugar, o bem inteligivel
e ndo apenas o bem experienciado. O processo deliberativo neoclassico, portanto, € o inverso
do proposto por MacCormick. A razio pratica possui um papel fundamental na formagao de
nossos juizos e na direcao de nossas agoes a partir da atratividade de bens inteligiveis. De fato,
a compreensdo adequada da ética depende da distingdo entre o bem enquanto experienciado e
o bem enquanto inteligivel, isto €, ¢ necessario reconhecer a diferenca profunda entre a
motivagdo emocional (e meramente senciente) € a motivagdo racional, sendo que a adequada
percepegao desta diferenca requer a compreensao prévia da independéncia inerente dos motivos

racionais (razdes para a a¢do). Além disso, a forma como esses motivos podem ser Ultimos
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depende da compreensdo de como o entendimento capta as inteligibilidades referentes aos
primeiros principios da razao pratica que se encontram na experiéncia (Finnis, 1998, p. 77).

A apreensdo dos primeiros principios da razdao pratica se dd por meio do
entendimento (understanding) constituido por atos de insight — por meio dos quais alguém
apreende os conceitos e as palavras com as quais pensa, se comunica € passa a conhecer o
mundo de uma maneira bem mais profunda em relagdo as experiéncias fornecidas pelos
sentidos. Nao compreendemos (understand) sem experiéncia prévia do mundo, que
conhecemos primeiramente por meio dos sentidos. Nao obstante, quando compreendemos
(understanding) apreendemos para além dos dados da experiéncia.

As proposigoes, explicitas e implicitas, nas quais nossos conceitos € nossas palavras
alcangam seu significado pleno nos levam além do horizonte dos particulares dados na
experiéncia para os universais, para os tipos, os gerais; para o verdadeiro, em oposi¢do ao falso;
e, pelo arrazoar (que ¢ posterior ao entendimento), nos levam do causado para a causa e assim
por diante. Por exemplo: uma pessoa nao pode compreender que o conhecimento ¢ um bem
humano basico a nao ser que tenha tido a experiéncia de elucubrar se..., ou por qué...? e que
tenha encontrado a resposta para seus proprios questionamentos, percebendo entdo que as
respostas sugerem mais perguntas, e que podem ser verdadeiras, em oposi¢do a falsas, e que as
respostas podem ser articuladas e compiladas juntas como conhecimento, € que outras pessoas
também compartilham essa habilidade e oportunidade.

Por um ato de insight, de entendimento que ndo ¢ alcangado pelo encadeamento de um
arrazoar, a pessoa alcanca a proposicao de que o conhecimento ndo ¢ uma mera possibilidade,
mas uma oportunidade, um bem. Esse insight ndo ¢ uma inferéncia, ou deducao a partir de
premissas, ou mesmo uma conclusdo a partir das informagdes fornecidas pela experiéncia.
Antes, o conhecimento ¢ um novo conceito (Finnis, 2011e, p. 2; 1998, p. 88-89).

Hume (1983) e Aristoteles correlacionam o termo “bem” com os desejos € com o0s
objetos de desejo. Para um humeniano, o correlato e o objeto do desejo ¢ a satisfagdo. Para um
aristotélico, correlato e objeto do desejo ¢ a perfeicdo, i.e., “aquilo que torna melhor a pessoa
que deseja, aquilo que ¢, para ele, uma coisa boa” (Finnis, 2012, p. 44). E nesta esteira que
Aristoteles afirma que desejamos algo porque parece bom para nos, ndo é que parece bom
para nos porque nos o desejamos.

Existiria, entdo, uma diferenca entre o bem como algo experienciado € o bem como
algo inteligivel. “Entendimento e sentimento estdo, normalmente, tdo integrados no nosso

querer que facilmente podemos ignorar ou mal compreender essa distingdo” (Finnis, 2021, p.
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45) — a diferenga ¢ entre o puro querer (sentimento) e o querer algo (para obter, ser, ter ou fazer)
“relacionado a uma descrigdo” — o querer inteligente. A inteligéncia ndo ¢ apenas
contemplativa, mas também ¢ pratica, o que significa que (1) pode perseguir um objetivo indo
de encontro a desejos ou emocodes; (2) pode revisar projetos a medida em que o sujeito interage
com outras pessoas em um determinado curso de a¢do; (3) pode prover muitas formas de
realizar o bem a partir de circunstancias identificadas.

Ou seja, MacCormick nao estava completamente errado quando resolveu incluir a
experiéncia na formagao de juizos morais € apontar que os juizos podem ser contextualmente
determinados. Faltou-lhe, contudo, uma compreensdo mais densa sobre a razdo pratica, a fim
de perceber o papel dos bens inteligiveis e da razoabilidade pratica, para que ele conseguisse
fazer o salto da experiéncia sentimental para o juizo racional.

Agora, a busca pelo bem inteligivel ndo precisa estar em competicdo ou isolamento

em relacdo aos sentimentos e experiéncias:

Normalmente, o sucesso na realizacdo de qualquer objetivo ¢, em si, uma experiéncia
[...]. O que importa para n6s, em ultima instancia, ndo ¢ a experiéncia emocional de
obter conhecimento, mas o fato de ter algo como conhecido; ndo as emogdes oriundas
da amizade, mas o fato de ser um amigo; ndo a agita¢do oriunda da liberdade, da
atividade, da autodiregdo, da autenticidade etc., mas o fato de conscientemente ser
livre, ter atuado e ter escolhido com autenticidade. Mas em cada caso, ha tipicamente
um aspecto emocional da participacdo [...] € essa emogdo ou esse sentimento ¢ um
aspecto da sua realidade enquanto bem humano. [...] uma participagdo nesses bens
que seja emocionalmente seca e subjetivamente insatisfatoria ainda serd um bem e
sera significativa na medida em que for desenvolvida. No entanto, ndo se participa
plenamente desses bens a menos que eles sejam experienciados enquanto bens
(Finnis, 2012, p. 47-48).

A emocdo, portanto, ¢ um aspecto da realizagdo do bem. Um aspecto da
perfeicao do moralmente bom ¢ que o agente seja movido ao bem nao apenas pela vontade, mas
também pelo desejo senciente (Finnis, 1998, p. 75, nota 57). A participagdo sem emocao,
porém, ainda ¢ significativa. Considere, por exemplo, uma crianga que ¢ obrigada a ir para a
escola aprender a ler — o aperfeicoamento alcangado por meio da instanciagdo do bem do
conhecimento no aprendizado da leitura ¢ valoroso e significativo, ainda que a crianga ndo
esteja experimentando a situacdo dessa maneira, naquele momento. Todavia, a participagdo
plena nos bens requer que sejam experienciados enquanto bens, ainda que o poder de
discernimento inteligente ¢ de desejo inteligente necessarios para se agir inteligentemente
possam ser subvertidos pela “experiéncia tremendamente possessiva dos sentimentos” (Finnis,

2012, p. 48).
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A alegoria da maquina de experiéncias, retomada por Finnis, ¢ uma boa
ilustragdo para a compreensdo do papel das acdes na constituigdo do individuo e da
diferenciagdo do campo inteligivel e sentimental, demonstrando que ¢ o primeiro, € nao o
ultimo, que atribui valor a vida humana. Trata-se do seguinte experimento de pensamento:
suponha que seu cérebro pudesse ser conectado com uma maquina de experiéncias, e que,
enquanto seu corpo flutua num liquido dentro do tanque da maquina, seu cérebro seria
estimulado com todas as experiéncias que vocé quisesse. A Unica condicdo € que uma vez
conectado, vocé€ permaneceria conectado por toda a vida. Ou vocé se conecta por toda a vida
ou nunca se conecta.

A recusa em conectar-se & maquina de experiéncias demonstra que [1] a
atividade, a agdo humana, possui sua propria razdo de ser em um campo que estd além do puro
subjetivismo e dos sentimentos; [2] a manutencdo da propria identidade ¢ um bem e ndo ¢
puramente sentimental, mas depende da acdo humana; [3] as aparéncias ndo sdo um bem que
substituam a realidade. A vida do sentimento interior ndo ¢ tudo o que importa e o prazer ou a
experiéncia emocional ndo ¢ a razao de ser da existéncia humana. Se o contrario fosse verdade,
nos conectarmos a maquina seria o auge da realizagdo humana, mas ndo ¢ assim — “a vida de
prazeres ndo pode contar como uma vida de realiza¢des” (Finnis, 2012, p. 38).

Em primeiro lugar, rejeitamos a maquina de experi€ncias porque nosso entendimento
pratico indica que o bem deve ser encontrado no agir. Mesmo a contemplacao ou a espera sao
diferentes da passividade pura inerente a uma experiéncia desprovida de atividade. Na maquina,
a pessoa nao teria alcangado, nem realizado nada — ainda que tivesse a experiéncia subjetiva de
ter escrito um livro ou construido uma casa. Poderia ser dito que, do momento em que a pessoa
foi conectada ao momento de sua morte, ela nunca viveu (Finnis, 2012, p. 39). A vida de
eudaimonia ¢ uma vida de atividade (contemplativa ou de outra forma) — conforme leciona o
borddo neo-aristotélico omne ens pesficitur in actu: o florescimento € para ser encontrado na
agdo. A razao fundamental para o agir humano (mesmo quando a atividade ¢ realizada para
produzir outra coisa) é a atividade propriamente dita (Finnis, 2012, p. 39).

Em segundo lugar, a rejei¢ao em conectar-se a maquina de experiéncias também
¢ justificavel porque a manutencao da propria identidade ¢ um bem. Ap6s um longo tempo, a
imersdo na maquina de experiéncias torna impossivel identificar que tipo de pessoa aquele
imerso na maquina ¢ — sera ela gentil ou corajosa? Nao ha resposta para essa pergunta, nao
apenas porque seja dificil responder com precisdo, mas porque ndo hd nenhuma maneira que a

pessoa seja. Conectar-se a maquina € um tipo de suicidio (Finnis, 2012, p. 40). Consideramos
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que isto, per se, ja aponta que existe uma relagdo substancial entre nossas agdes e nossa
identidade. Apesar de as pessoas existirem como seres humanos, elas s6 existem como
corajosas ou medrosas em seu agir. Assim também com instituicdes, cujo principio de
identidade ¢ materializado nas ag¢des do grupo, com j& arguimos acima.

Ainda nesse diapasdo, Finnis (2012, p. 40-41) considera que o principio de
Aristoteles segundo o qual “ninguém escolhe possuir o0 mundo inteiro se ele, primeiramente,
tem que se tornar outra pessoa” preocupa-se com o bem, ndo apenas de ser o que somos, mas
de ser guem se é. Todas as escolhas livres de alguém servem para constituir aquele alguém na
pessoa que ele ou ela ¢, de modo que seu cardter ou sua identidade ¢ a realizacdo que ¢ mais
inequivocamente sua. Ser quem se é ¢ algo construido no agir — as ac¢des do sujeito realizam
ndo apenas as suas ‘“conquistas”, mas, em um nivel mais relevante, realizam ele mesmo. Em
certo sentido, os seres humanos sao senhores de si mesmos e serdo o que fizerem de si proprios.
Por isso que a construgdo da propria identidade €, de fato, a realizagdo mais inequivocamente
pertencente ao agente — e essa construgdo ¢ realizada na acao.

Em terceiro lugar, a rejei¢do demonstra que as aparéncias nao sao um bem que
substituam a realidade. A rejei¢cdo da maquina implica no principio central segundo o qual a
realidade é para ser preferida ao invés das aparéncias. Na maquina de experiéncias ndo ha
nenhum contato verdadeiro com a realidade — escolhé-la ¢ “enterrar-se em um tumulo muito
mais profundo do que a caverna de Platao” (Finnis, 2012, p. 41). Os habitantes da caverna
estavam em contato com o mundo real de outras pessoas e poderiam se comunicar com aqueles
que ascenderam da caverna e depois voltaram. Existe uma diferencga entre estar em contato com
o mundo real e ter apenas a experiéncia subjetiva do contato com a realidade. Essa diferenca
nao ¢ apreendida nos sentimentos, nem nas experiéncias. Os sentimentos e as experiéncias estao
igualmente presentes no mundo real e nas indugdes provocadas no cérebro pela maquina.

Estar em contato com o mundo real e ter a experiéncia completa do contato com
a realidade sdo coisas distintas. Todavia, essa distingdo nao pode ser alcangada em termos de
experiéncia, de sentimentos, haja vista que em ambas as situagdes, as experiéncias € o0s
sentimentos sdo iguais. Nao obstante, a diferenca persiste e somos capazes de percebé-la por
meio de nossa inteligéncia critica. Conseguimos compreender essa diferenca e sua importancia.
“Entendemos que € profunda, real e importante a distin¢ao entre a vida real efetivamente vivida
e a passividade autoimoladora de ‘uma massa indeterminada’ flutuante no tanque de
experiéncias” (Finnis, 2012, p. 42). Essa compreensao revela um aspecto da realidade que nao

pode ser resumido as emogdes ou as experiéncias, um aspecto que ¢ alcancavel pelo espectro
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da inteligéncia. Assim € que percebemos que a razdo alcanga bens inteligiveis e o contato com
a realidade ¢ um bem inteligivel € ndo meramente sentimental.

Essa reflexdo sobre a maquina de experiéncias ajuda a acentuar e a esclarecer a
diferenga entre bens experienciais e bens humanos como inteligiveis — podemos optar por
realizar um bem que envolve a vida corporal e recebe todo tipo de experiéncia ao nos
conectarmos com a maquina, porém a plena compreensdo desse bem, sua plena medida e
conteudo, ¢ perceptivel enquanto tal somente por meio da inteligéncia (Finnis, 2012, p. 42).
Isso porque a inteligéncia capta os bens que realizam a natureza humana e dirige a sua
realizagdo. Essa ¢ uma compreensdo da razao pratica completamente diferente da concepcao
defendida por Hume, e que denuncia a restricio desarrazoavel desta ultima, bem como
apresenta um argumento contra a fundamentagdo de uma proposta ética pautada exclusivamente
na realizacao a partir de prazeres hedonistas e irrefletidos — e ¢ isso, justamente isso, que faltou
na teoria de MacCormick.

Supor, como MacCormick parece supor, a proposicdo de que a motivacao da acao
humana sdo critérios subjetivos (no sentido de sentimentais) sobre o que ¢ verdadeiramente
digno de ser escolhido pode constituir uma contradigdo performatica, isso porque a proposi¢ao
nao ¢ formulada como algo auto evidente, portanto € necessario que premissas sejam postuladas
€ um argumento seja coerentemente construido para sustentd-la como uma conclusdo. A
tentativa de postular inteligentemente essa proposicdo envolveria o esforco em apresentar
argumentos sobre ela, em defendé-la intelectualmente. Esse apelo a inteligéncia, a logica e ao
argumento, ao invés de apelos as emocdes, demonstra que a verdade da proposicao (e ela se
propde verdadeira), depende de sua inteligibilidade e ¢ esta inteligibilidade — e ndo critérios
sentimentais — que deve motivar o interlocutor a aderir a posicdo cética que supde uma
concepcao restrita de bens humanos. Nesse sentido, a razoabilidade de levar essas assercdes a
sério e tratd-las como algo que oferece razdes para que alguém passe tempo refletindo sobre o
seu conteudo € inconsistente com o proprio conteudo da proposicao (Finnis, 1998, p. 60).

Uma teoria sobre o bem humano ¢ restrita “se, e somente se, cla tem a intengao de
identificar, enquanto bens humanos bdsicos, os bens que qualquer ser humano precisa,
quaisquer que sejam seus objetivos” (Finnis, 2012, p. 49), isto é, sem fechar uma concepgao
sobre a boa vida — que ¢ o paradigma com o qual MacCormick parece alinhar-se na medida em

29 ¢

que, para ele, em questdes de “vida boa” “a autonomia permanece, mas a universalidade
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177 ¢, certamente, aquilo que eu,

retrocede”; de modo que “[o] que considero como vida boa
autonomamente, desenho para mim mesmo, aquilo pelo qual eu assumo responsabilidade”
(MacCormick, 2007, p. 249).

Na leitura de Finnis, a aceitagdao e promogao de teorias restritas € o medo de politicas
autoritarias que ameagariam a liberdade e a autenticidade (Finnis, 2012, p. 50). Nada obstante,
Finnis (2012, p. 50-51) acredita que as teorias restritas castram o entendimento reflexivo sobre
a objetividade dos bens a partir desse medo, e sdo, na realidade, arbitrarias, pois elegem bens
para servirem de matriz a persecu¢do de desejos subjetivos e satisfagdes (ignorando o aspecto
substancial do bem inteligivel), a0 mesmo tempo em que ignoram uma gama de possibilidades
humanas ou as tratam como se fossem questoes de gosto em vez de bens reais.

Ou seja, a imposicao de teorias restritivas invalida e obstaculiza a investigagdo no
campo da ética, pois permite imposi¢des arbitrarias na busca pratica por bens verdadeiros e esta
atitude revela ndo apenas uma reducdo da razdo pratica, mas do proprio ser humano, cuja
racionalidade substancial ¢ desprezada, dando lugar a uma concep¢ao maquinaria da natureza

humana — uma natureza voltada apenas a experiéncias. Nas palavras de Finnis (2012, p. 50-

51):

Com isso, ele [0 autor de teorias restritas] rompe pela raiz todo o questionamento
ético. Etica ndo ¢é algo que valha a pena fazer, se ela ndo for uma busca constante por
aquilo que seja verdadeiramente valoroso, de modo a participar naquilo
verdadeiramente valoroso em todos os seus aspectos disponiveis [...]. Permitir que
restri¢Oes arbitrarias sejam impostas na busca pratica pelos bens humanos verdadeiros
¢ desprezar (tornar inconsistente) a critica de uma vida que ¢ passada apenas na
perseguigdo de experiéncias satisfatorias. Na verdade, é dar cor aquela visio
hobbesiana que é subjacente [...] a rejeicio hobbesiana da existéncia de bens
humanos objetivos: a visao de que os seres humanos sdo maquinas que servem
para ter experiéncias (Grifos em negrito nossos).

177 Em relagdo a suas alegagdes sobre a vida boa, paira no ar a divida de se, nesse momento entdo, o agente estaria
liberado de reflexdes auténomas universalizaveis em suas decisdes pessoais (uma vez que a universalidade
retrocede), ou se, antes, o “retrocesso da universalidade” diria respeito apenas ao fato de que nas consideragdes
sobre a boa vida, o agente precisa estar situado em sua propria realidade, e, levando em consideragdo aquelas
circunstancias especificas e proprias, suas escolhas sdo universalizaveis, a0 mesmo tempo em que sdo situadas,
pelo elemento concreto presente no processo deliberativo. A diferenga entre uma e outra postura é extremamente
significativa. Se por tras da ideia de MacCormick de vida boa estiver a primeira postura, MacCormick estara
assumindo o mesmo posicionamento de Rawls em relagdo ao objeto da acdo humana, isto é, MacCormick esta
concordando com Ralws que os bens humanos, que sdo objeto de escolha e deliberagcdo humanas, sdo relativos.
Trata-se de uma concepgao restrita de bens que pressupde o que Finnis chama de “bens experienciaveis”, pautados
em desejos arbitrarios, em oposi¢ao a bens inteligiveis, verdadeiramente realizadores da natureza humana. Contra
essa visdo, Finnis desenvolve uma critica contundente na obra “Fundamentos da Etica” (FINNIS, XXX); confira
ainda nosso capitulo X sobre o ceticismo moral, em RIKER, 2020, . xx-xx; Cf. item 3.3.1 abaixo.
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Essas concepgdes restritivas tém desdobramentos no debate publico, podendo chegar
a excluir argumentos sem analisar-lhes o mérito, em particular argumentos que lidem com
questdes morais sensiveis, como € o caso do casamento. Identificar esse pano de fundo
metaético nos ajuda a compreender algumas dificuldades que encontramos no debate ptblico
ao enderecar alguns temas e a razdo pela qual, as vezes, alguns argumentos ndo sio aceitos ou
sdo rejeitados e impedidos de sequer ingressarem no debate publico — isto acontece porque a
visdo adotada sobre a ética j4 estd pautada em um conceito de razdo pratica restrito,
fundamentada em concepgoes restritas sobre o bem humano. Se o interlocutor parte desse
pressuposto, € possivel que a tentativa de construir uma argumentacdo mais robusta com
afirmacdes sobre o bem estar e realizacdo humana seja percebida, prima facie, por ele, como
absurda, uma vez que ou a razao ndo alcanca bens inteligiveis, ou nao se pode fazer afirmagdes
(ou pelo menos, algumas afirmagdes) substantivas relevantes sobre o bem estar humano.

No fim, a proposta avaliativa e critica de instituigdes a partir do paradigma neocléssico
nos ajuda a avaliar institui¢des e justificar sua autoridade a partir dos requisitos de razoabilidade
pratica, o que oferece um significativo suporte a defesa de direitos fundamentais, na medida em
que requer, de todas as institui¢des, e agentes institucionais, que se atenham a certos limites,
tais como a proibi¢do total e absoluta da tortura, da violéncia gratuita, da retencdo de
informacdes pessoais do cidaddo contra ele mesmo, da inafastabilidade da legitima defesa, etc.
Finnis coloca essa performance do suporte teorico jusnaturalista a institui¢des da seguinte

forma:

Mas o proposito de uma teoria do direito como a exemplificada neste capitulo ¢é
explicar certas instituigdes humanas, mostrando de que modo elas sdo respostas aos
requisitos de razoabilidade pratica.

Institui¢Ges que tém autoridade justificada pelos requisitos da razoabilidade pratica
podem ser, e geralmente sdo, defletidas de modo a satisfazer os requisitos de viés ou
de grupo. Em outras circunstancias, estas influéncias malignas, ou outros obstaculos
praticos, atuam de modo a impedir o total desenvolvimento de tais instituigdes. Um
solido método da teoria do direito ird reconhecer isto, mas ndo ira diluir suas
explicagoes das ligagdes entre instituigdes humanas e os valores e os requisitos da
razoabilidade pratica. (Finnis, 2008, p. 259-260)

Por todo o exposto, entendemos, entdo, que uma abordagem pautada no
reconhecimento de bens inteligiveis terd mais chances, na analise e reflexdo sobre institui¢des,
de apresentar fundamentos, oferecer razdes, promover, bem como criticar, valores e agdes
relacionadas ao bem estar humano. Direitos absolutos e universais ndo podem ser defendidos
ou sustentados com propriedade, portanto, pela visdo moral proposta por MacCormick, uma

vez que o agente moral, baseado no espectador ideal imparcial, que ele afirma ser o processo
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que as cortes e tribunais tentam imitar, ¢ inadequado tanto como paradigma moral, quanto como

paradigma juridico. E a este tltimo ponto, agora nos voltamos.

4.9. O direito como instituicao

Nos itens anteriores, tecemos muitas consideracdes sobre o direito como institui¢ao.
O direito, como vimos, ¢ uma institui¢do-coisa. Enquanto tal, ele ¢ uma ordem normativa
institucionalizada, com a especificidade de ser responsavel por resolver, por meio da
autoridade, conflitos de coordenacdo social que, pela unanimidade, sdo impossiveis de serem
solucionados em comunidades complexas como a nossa. O caso central do direito ¢ o direito
positivo, emanado do Estado, e apoiado em seu poder de coer¢do — nesse sentido, o direito ¢
institucional na medida em que retira parte de seu poder de institui¢des agéncia e &, por elas,
administrado.

No capitulo “Instituigdes” do livro “Filosofia pratica”, de Luis Fernando Barzotto, ele
argumenta que o jusnaturalismo de Tomdas de Aquino ¢ institucional, no sentido de que “[a]gir
moralmente € seguir a natureza, mas o que ¢ particularmente natural ao ser humano ¢ o que
transcende a mera natureza — a institui¢ao”. (Barzotto, 2023, p. 272). O ponto que Barzotto
levanta ¢ que as institui¢des sao condigdo para a realizacdo da natureza humana. O ser humano
¢, por natureza, um animal politico, mas o desenvolvimento dessa natureza precisa ser assumido
como tarefa. Isto ¢, a natureza humana nao se desenvolve naturalmente, mas artificialmente —
“¢ somente mediante a lei e a justica instituidos pela cidade que o ser humano desenvolvera sua
natureza social e racional, adquirindo as virtudes”. A pessoa depende da politica e do direito,
da justica e da lei, “para alcancar sua identidade plenamente humana” (Barzotto, 2023, p. 260).

O ser humano se realiza em sociedade, em “comunidades completas”, e, aqui, o agente
moral precisa buscar o seu bem no bem comum. Para que o bem comum politico, que € o bem
de todos, possa ser estabelecido, ¢ necessario haver ordem. E ela, por sua vez, precisa do poder
para ser efetivada. E nesse sentido que o bem comum precisa ser institucionalizado: “mesmo
que todos buscassem o bem comum [...] este ndo seria alcangado a ndo ser por uma intervengao
do poder que coordenasse os varios projetos e agdes individuais [...] impondo a ordem”
(Barzotto, 2023, p. 263). A tarefa de impor a ordem, por sua vez, ¢ cumprida pelo governante
por meio da legislagdo. Ou seja, a ordem que precisa ser estabelecida para a vida em sociedade
¢ a ordem juridica, de modo que a realizacdo do ser humano, que depende de instituigdes,

depende, também, do direito.
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As relagdes entre comunidade politica e a pessoa ¢ mediada, em Tomas de Aquino,
pela justica geral, que trata sobre o que a parte deve ao todo (a pessoa ao bem comum); e pela
justica particular, que se divide em justi¢a comutativa (o que uma parte deve a outra) e justica
distributiva (que reparte o que € comum de maneira proporcional). Existe, entdo, uma relagao
entre as partes e o todo. Isso ajuda a fugir de qualquer enquadramento do pensamento da
formagdo de um pensamento institucionalista que fosse reduzido a algum tipo de organicismo,
na medida em que o individuo ndo € absorvido pelas institui¢des. SO faz sentido falar cobre
relacdo entre partes ou termos, se tais partes ou termos ndo se identificarem. Logo, a pessoa nao

¢ dissolvida na cidade:

A pessoa deve a comunidade tudo o que é necessario para que esta alcance seu bem,
0 bem comum — justica geral. A comunidade deve a pessoa tudo o que é necessario
para que esta realize o seu bem — justiga distributiva. Por sua vez, nas relagdes de
troca, os cidaddos devem uns aos outros o que € necessario para que cada um alcance
seu bem: justica comutativa (Barzotto, 2023, p. 265)

Assim, os cidadaos ou pessoas ndo sao absorvidos pelas institui¢cdes, mas conservam
suas individualidades, com espago para elaborar seus proprios planos de vida. Daqui emerge
uma outra caracteristica do direito como instituicdo — ele permite transformar uma pluralidade

social em uma unidade politica:

“entre os diferentes, ndo se pode buscar o consenso moral nos detalhes da convivéncia,
somente no ‘consenso do direito’. Por meio do direito, as pessoas superam suas
diferencas reconhecendo-se mutuamente como cidadaos. O cidaddo (unidade) ndo
exclui a pessoa (pluralidade), o que significa que a ordem unifica as pessoas ao
considera-las somente no seu aspecto publico: a cidadania é a dimensao politica da
pessoa” (Barzotto, 2023, p. 266-267).

A unificac¢do que existe na comunidade politica €, portanto, uma unificagdo de ordem.
Como a comunidade politica ndo se funda em uma ordem ou unidade pré-politica — religiosa,
étnica, linguistica —, afirma Barzotto, “sua unidade ¢ dada pela ordem que lhe é propria, a ordem
juridica, na sua referéncia a um bem que transcende as particularidades sem nega-las, o bem
comum politico” (Barzotto, 2023, p. 267). Ou seja, se o direito € importante para uma sociedade
de anjos, muito mais para uma sociedade diversificada e plural em matéria de valores e

1178 na medida

cosmovisdes. O direito, entdo, ¢ um elemento unificador em uma sociedade plura
em que ele estabelece uma unidade de ordem, que nos permite reconhecer uns aos outros como

concidadaos, estabelecendo instituicdes que, a0 mesmo tempo mediam nossas relagdes e as

178 Inquirimos se o contrario faria sentido. Isto €&, sera que poderiamos alegar entdo que, ao menos em parte,
corrosoes sociais podem ser tragadas a problemas na ordem juridica? Isto €, sera que uma sociedade em crise,
fragmentada e atomizada, pode ser um reflexo da inabilidade do direito de estabelecer a ordem unificadora que se
propde? Parece-nos existir sim espaco para tal argumento. O direito estabelece uma ordem unificadora na
comunidade politica.
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tornam relagdes de determinado tipo, permitindo-nos identificar no outro o proprietario, o socio,
o fiador, o conjuge. Essas institui¢des estabelecem linguagem comum e unifica, além de tornar
compreensivel, nossas relagdes e papéis, na comunidade politica!”’.

Hauriou enxergava o direito como um elemento de duragdo e conservacdo. O direito
¢, enquanto um elemento de ordem, também um elemento de estabilidade. Essa estabilidade
estd relacionada a duas coisas — a propria duracdo, e a sua eficiéncia em ordenar os assuntos
sociais. Sobre a caracteristica da durag@o no direito, podemos vé-la mais nitidamente quando
olhamos para o seu método de afericao de validade, que ¢ descrito, desde essa perspectiva da

duragdo, por Finnis (2008, p. 262) da seguinte forma:

O método juridico primario de mostrar que uma regra ¢ valida é mostrar (i) que havia
em uma €poca anterior ¢/ um ato (de um legislador, tribunal ou outra instituicdo
apropriada) que, de acordo com as regras vigentes em ¢/, significava o mesmo que um
ato valido e, portanto, atuante, de criacdo de regra, e (ii) que desde ¢/, a regra assim
criada ndo expirou (parou de estar em vigor) em virtude de seus proprios termos ou
de qualquer ato de revogacao valido de acordo com as regras de revogagdo em vigor
nas épocas ¢2, t3... Um postulado atuante do pensamento juridico (tdo fundamental
que raramente ¢ identificado ou discutido) reza que qualquer regra ou institui¢ao
juridica (e.g., contrato acordo, corporagdo) que tenha sido validamente criada
continua valida, em vigor ou existindo, juridicamente, até que ela expire de acordo
com seus proprios termos ou com algum ato ou regra valida de revogagao.

E as regras juridicas ndo apenas conseguem criar esse fendmeno de prolongar no
tempo diretivas e ordenagdes sociais, mas ainda imprimem isto nas institui¢des, assim Finnis

afirma que:

Em terceiro lugar, entdo, as regras juridicas regulam ndo apenas a criagdo, a
administracdo ¢ a aplicacdo de tais regras, ¢ a constitui¢do, o carater ¢ a extingdo das
instituigdes, mas também as condi¢des sob as quais um individuo pode modificar a
incidéncia ou a aplicac¢do das regras (seja em relagdo a si mesmo ou a outrem). Ou
seja, os individuos podem realizar atos juridicos que, se realizados de acordo com
regras em vigor na época de sua realizagdo, contam como sendo contrato, liquidagao,
compra, transferéncia de bens, doagdo, aquisi¢do, casamento, curatela, constituir uma
pessoa juridica [...] Todas as entidades juridicas assim criadas tém a qualidade de
persisténcia no tempo. (Finnis, 2008, p. 263) (grifo nosso)

Em segundo lugar, com relacdo a ordem, para que o direito como institui¢do seja bem
sucedido, ele precisa lograr €xito em cumprir suas finalidades, ordenando as comunidades e
projetos individuais a partir do bem comum. Para tanto, Finnis e Barzotto concordam na
necessidade fundamental da observagdo do que Barzotto chamou de “a moralidade interna do

direito” e Finnis de os oito desideratos”. Nesse sentido, a lei, tendo por propoésito a ordenacao

179 E por esse motivo que o direito, além de ser uma instituigdo-coisa, ¢ um tipo de linguagem da instituigdo, uma
gramatica institucional, na medida em que todas as institui¢des, em seu sentido mais pleno, precisam dele para
existir e ver o seu poder normativo ratificado e eficaz.
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da vida humana, sé ¢ capaz de atingir o seu proposito e ser eficaz se observar os oito principios
da legalidade de Fuller, quais sejam: 1. a generalidade; 2. a promulgacao; 3. a prospectividade
ou irretroatividade; 4. a clareza; 5. a consisténcia (ndo contradi¢do); 6. a possibilidade (as leis
nao podem exigir o impossivel); 7. a estabilidade; e 8. a congruéncia (entre as leis editadas e os
atos estatais). Esses principios constituem a moralidade interna da lei, no sentido de que: “[t]odo
legislador, que quer que a lei (law) editada por ele governe (rule) efetivamente a conduta dos
destinatarios, deve obedecer aos oito principios da legalidade” (Barzotto, 2023, p. 58).

E ¢ aqui que o sistema proposto por MacCormick ¢ ineficiente — ele ndo consegue
observar a moralidade interna do direito, uma vez que a decisdo final do “bom agente moral”
de MacCormick ¢ sempre imprevisivel e ndo necessariamente de acordo com a regra. O que
deve prevalecer, na deliberacdo moral e também na juridica, ndo € o precedente ou a lei, mas a
decisdo contextualizada. E nesse sentido que MacCormick advoga que a “o bom agente moral
¢ o modelo que sistemas judiciais bem-desenhados visam institucionalizar” (MacCormick,
2008, p. 66). Acontece que esse sistema ndo respeita a moral interna do direito e implode o
papel diretivo da legislagdo na medida em que a decisdo, no final, sempre estara sujeita a uma
avaliagdo para a qual a lei, aparentemente, ndo serd um critério definidor, de clareza,
consisténcia e estabilidade, mas apenas algo a ser considerado. O juizo final, contudo, assim
como o do agente moral, pode revisar as interpretagdes anteriores e interpretar
contextualmente... Até que ponto?

A relativizagdo do principio da legalidade por MacCormick em prol do lugar da
argumentacao juridica, nesse sentido, viola os principios da moral interna do direito, tornando-
o ou ineficiente, ou arbitrario. De um modo ou de outro, a regra juridica € relativizada e isso
afeta a ordenagdo, a previsibilidade e a estabilidade que ela, antes de tudo, deveria promover.
Por todas as razdes apresentadas, consideramos que, no fim das contas, o “bom agente moral”
que MacCormick tentou construir ¢ inadequado tanto como modelo para a deliberacdo moral,
quanto para o direito.

Agora, falando um pouco mais sobre esses oito principios da legalidade de Fuller,
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Finnis afirmou que esses eles'® sdo caracteristicas fundamentais do “Estado de Direito”,

apresentando-as da seguinte forma:

130 Esses oito desideratas se relacionam com cinco caracteristicas formais da lei, quais sejam: (i) a lei insere
definicdo, especificidade, clarerza e previsibilildade nas relagdes humanas por meio de um sistema de regras e
instituigoes; (ii) o método juridico primario de mostrar a validade de uma regra ¢ por referéncia a um paradigma
de criagdo de regra num tempo passado onde a regra x tenha sido criada e manuten¢do ou ndo revogacao dessa
regra de acordo com um paradigma atual ou, mesmo, previsto no tempo de criacdo; (iii) regras juridicas regulam
“ndo apenas a criacdo, a administracdo e a aplicacdo de tais regras, e a constitui¢do, o carater e a extingdo das
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[as regras do Estado de Direito] sdo prospectivas, ndo retroativas, e (ii) ndo ¢
impossivel obedecer a elas; e (iii) suas regras foram promulgadas, (iv), sdo claras e
(v) coerentes entre si; (vi) suas regras sdo estdveis o bastante para permitir que as
pessoas possam se guiar pelo conhecimento que tém do conteudo delas; (vii) a feitura
de decretos e mandados judiciais aplicaveis a situacdes relativamente limitadas ¢
guiada por regras que foram promulgadas, sdo claras, estaveis e relativamente gerais;
(viii) aquelas pessoas que t€ém a autoridade de fazer, administrar e aplicas as regras
em carater oficial (a) sdo passiveis de serem responsabilizadas pelo cumprimento de
regras aplicaveis ao seu desempenho ¢ (b) realmente administram a lei com
consisténcia e de acordo com seu teor.

Sobre o ultimo requisito, ele afirma ainda que:

O oitavo desideratum deveria nos lembrar que o que ¢ chamado de modo frouxo de
“sistema juridico” perdura no decorrer do tempo ordenando os assuntos de
pessoas que também perduram no tempo; portanto, ndo pode ser entendido tdo
simplesmente um conjunto de ‘regras’, quanto contetudos de significado. Nenhum dos
oito desiderata ¢ meramente uma caracteristica de um contetido de significado, ou
mesmo da expressdo verbal de um conteudo de significado; todos envolvem
qualidades de instituicdes e processos [...] A cada ponto vemos que o Estado de
Direito envolve certas qualidades de processos que podem ser garantidos
sistematicamente apenas pela instituicio da autoridade judicial e seu exercicio
por pessoas profissionalmente equipadas e motivadas para agir de acordo com a
lei. E 0bvio que muito mais poderia ser dito sobre este aspecto institucional do Estado
de Direito — daquilo que a experiéncia historica mostrou ser outros desideratos, como
a independéncia do judiciario, o carater aberto dos tramites judiciais, o poder dos
tribunais de rever os processos e procedimentos ndo apenas de outros tribunais como
da maioria das outras classes de funcionarios, € a acessibilidade dos tribunais a todos,
inclusive aos pobres. (Finnis, 2008, p. 264-265)

Para Finnis, entdo, o Estado de Direito ¢ “uma virtude da interagcdo e da comunidade
humanas”, na medida em que “o governo da lei, e ndo dos homens” permite o tratamento dos
individuos como agentes responsaveis: “os individuos s6 podem ser eus [...] se ndo forem
forcados a viver suas vidas para a conveniéncia de outrem, mas lhes seja permitido, e sejam
ajudados a criar uma identidade duradoura por ‘toda a vida’. (Finnis, 2008, p. 266). Essa
construcdo de identidade apenas pode acontecer no contexto de institui¢des, por isso que, entre
outras razdes, ¢ relevante trabalhos que se disponham a contribuir para a expansido do
conhecimento nessa area.

O conceito comum de instituicdo, assim como o conceito comum de lei é bastante

desfocado. Como disse Finnis acerca do conceito comum de lei, trata-se de:

“um conceito que ‘nos’ permite entender os advogados quando eles falam a respeito
de sofisticados sistemas juridicos, e antropdlogos quando eles falam de sistemas

institui¢oes, mas também as condi¢des sob as quais um individuo pode modificar a incidéncia ou a aplicagio das
regras; (iv) o pensamento juridico traz previsao e previsibilidade a ordem de interagdes humanas pelo uso de uma
técnica especifica de tratar atos passados como dando hoje uma razdo suficiente e excludente para agir de um
modo estabelecido no passado; e, finalmente, (v) essa técnica ¢ reforgada pelo postulado de que todo problema de
coordenacao presente foi previsto por algum ato juridico do passado. Quanto mais os desideratas forem satisfeitos,
tanto mais o serdo também as caracteristicas formais da lei, sendo o ponto principal dos desiderata a garantia
aqueles sujeitos a autoridade de estarem livres de certas formas de manipulacgdo, resguardando com dignidade sua
autonomia.
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juridicos elementares, e tiranos e bandidos quando eles falam da organizagdo e dos
costumes de suas gangues, ¢ tedlogos e moralistas... Nao ha motivo para tentar
explicar um conceito do senso comum que toma seus significados de seus varios
contextos e ¢ bem entendido por todos nesses contextos. Meu proposito nio tem sido
explicar um ‘conceito comum’ desfocado, mas desenvolver um conceito para ser
usado em uma explicaciio tedrica de um conjunto de acdes, disposicdes, inter-
relaces e concep¢cdes humanas que (i) constituem uma totalidade juntas como
um conjunto em virtude de sua adaptacdo a um conjunto especificivel de
necessidades humanas consideradas a luz de caracteristicas empiricas da
condicio humana, e (ii) sdo consequentemente encontradas em formas muito
variadas e com graus muito variados de adequacio a estas necessidades, e
divergéncia deliberada e inconsciente delas, como a pessoa totalmente razoavel
as avaliaria. Repetindo: a intengdo nfo tem sido explicar um conceito, mas
desenvolver um conceito que explica os varios fendmenos a que se faz referéncia (de
um modo disperso) em uma conversa ‘comum’ a respeito da lei — e explica-los
mostrando como eles condizem (total ou parcialmente) com requisitos permanentes
da razoabilidade pratica relevantes a esta ampla area do interesse e da interagdo
humana. (Finnis, 2008, p. 271-272)

De igual maneira, nosso proposito também ndo foi apropriar-nos de um conceito
desfocado e reduzi-lo para todos os cenarios dialogicos. Antes, nosso objetivo foi o de construir,
em um grau muito mais singelo do que o trabalho de um autor como Finnis, ou mesmo
MacCormick e Hauriou, uma teoria capaz de desenvolver um conceito e uma compreensdo da
instituicao no paradigma neocldssico da lei natural. Ha muito ainda a ser explorado, tanto nesse
paradigma, quanto nessa teoria. Ambos sdo temas interdisciplinares. Acreditamos que isso ¢
assim porque sao temas estabelecidos na terceira ordem da realidade — a ordem da conduta
humana autodeterminada e autodeterminante e ¢ justamente pela relevancia e relagdo com essa
ordem, tdo significativa a construcdo de nossa identidade e formas de vida, que esses temas sao

tdo importantes.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho teve por objetivo apresentar uma teoria da instituicdo no paradigma
neoclassico da lei natural. Nosso propdsito principal era desenvolver um conceito de instituigao,
analisando seus elementos, causas e tipos, a fim de estabelecermos uma chave hermenéutica,
uma ferramenta de pesquisa, que nos fornecesse um paradigma auxiliador na analise
institucional de variadas espécies. A originalidade do tema repousa no fato de que nosso
paradigma teorico, a teoria neoclassica da lei natural, a partir de Finnis, ndo aborda esse tema
diretamente, de modo que o que propomos poderia ser uma contribui¢do ao escopo da teoria
neoclassica.

Dado o siléncio de Finnis nesse tema, para alcangarmos nosso propdsito, era entao
necessario buscarmos estudar autores que nos fornecessem um paradigma teorico, conceitos,
elementos e meios de podermos construir a nossa propria reflexdo acerca da institui¢do. Para
esse didlogo, selecionamos o pai da teoria da institui¢ao no direito, o francés Maurice Hauriou
e o neoinstitucionalista escocés Neil MacCormick, contemporaneo de Finnis. Desse modo,
trouxemos tanto o protagonista da abordagem institucional, quanto um autor inserido nos
debates atuais da teoria do direito.

Dividimos o trabalho em quatro capitulos e, apesar de inicialmente ndo termos
antevisto essa abordagem, encontramos na teoria de Hauriou, em particular em sua tipificacao
institucional, um caminho para melhor harmonizarmos a tese. Nesse diapasdo, no primeiro
capitulo dedicado a Maurice Hauriou, focamos no estudo da instituicdo-pessoa, que € onde se
acha a sua énfase. Além dessa visdo de tipos, Hauriou também mostrou-se fundamental para
compreendermos um pouco os elementos da instituicao, sobretudo o papel fundamental da ideia
diretriz, pe¢a que tornou-se central em todo esse trabalho.

No segundo capitulo, exploramos a teoria do direito e a teoria moral de MacCormick.
Seguindo a tipificagdo de Hauriou, arriscamos buscar compreender, ou melhor, extrair, os
elementos da instituicdo-coisa dos trabalhos desse autor. Consideramos a abordagem bem
sucedida, uma vez que o que MacCormick propos como os elementos do conceito de direito —
uma ordem normativa institucionalizada — podem ser generalizados para todo tipo de
institui¢do-coisa.

O terceiro capitulo foi dedicado a uma breve exposi¢ao dos fundamentos principais da
teoria neoclassica da lei natural, de modo que a construcdo da teoria institucional estivesse

adequadamente embasada neste paradigma tedrico.
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O quarto e ultimo capitulo ¢ a nossa proposta tedrica que culminou na seguinte
definicdo de instituicdo: instituicdo consiste em um arranjo normativamente ordenado e
vinculante a seus integrantes, que pode ou ndo adquirir personalidade propria, vinculado a
uma ideia diretiva da qual se derivam poderes e limitacoes, condicionados por finalidades e
bens dela derivados e que perdura no tempo por sua associa¢do implicita ou direta a bens
humanos basicos e potencial de realizacdo humana, sendo essa a principal razdo de seu
reconhecimento social disseminado.

Buscamos apresentar os elementos, os tipos, as causas € uma analise sobre a
possibilidade ou ndo de defendermos a existéncia de institui¢des naturais a partir do paradigma
neocléssico da lei natural (uma discussao que ndo poderia faltar em uma tese nesse paradigma).
Concluimos pela possibilidade de identificarmos institui¢des naturais, ndo desde uma
perspectiva idealista, mas sim a partir de uma concepgdo robusta da razdo pratica, com
conclusdes estabelecidas desde a perspectiva do ponto de vista moral da razdo pratica atuando
desobstruidamente.

Nesse sentido, uma tal perspectiva precisa observar o principio da realizagdo humana
integral segundo o qual, na medida em que esta em seu poder, ndo permita que nada, mas
apenas os principios correspondentes aos bens basicos, molde seu pensamento prdtico na
medida em que vocé encontra, desenvolve e usa suas oportunidades para perseguir a
realiza¢do humana por meio de suas agoes deliberadas.

Ou ainda: ao agir voluntariamente por bens humanos e evitar o que é oposto a eles,
a pessoa deve escolher e desejar aquelas, e apenas aquelas, possibilidades cuja vontade é
compativel com uma vontade voltada a realizagdo humana integral.

Buscamos ainda discorrer sobre o valor de uma teoria da instituicao e contrapor os
fundamentos éticos de MacCormick e Finnis, a fim de estabelecermos a vantagem de uma teoria
embasada na tradicdo jusnaturalista aristotélica, em detrimento da tradicdo humeniana, que
influencia os fundamentos do pensamento moral de MacCormick. Nesse contexto, buscamos
demonstrar que a expectativa de MacCormick de que sua proposta de “bom agente moral” ser
“o modelo que sistemas judiciais bem-desenhados visam institucionalizar” (MacCormick,
2008, p. 66) fracassa tanto na perspectiva moral, quanto na perspectiva juridica, na medida em
que falha na observancia da moral interna do direito.

No fim das contas, a proposta de MacCormick, por sua influéncia humeniana,
pressupde uma concepg¢ao restrita da razdo pratica e de bens humanos, o que o impede de dar

saltos mais altos em seu pensamento. Finnis, por outro lado, ndo se furta a inquiri¢do ou
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propositura do que considera serem os aspectos verdadeiramente realizadores da natureza
humana. Uma concepg¢ao restrita ndo ¢ capaz de fundamentar, razoavelmente, a oposi¢do a
arbitrariedade e, por isso, ela ndo ¢ a melhor opcao a ser adotada como fundamento de
instituicdes se nelas desejamos resguardar direitos fundamentais — um dos principais limites do
poder e da arbitrariedade.

E por essa razdo que entendemos que qualquer analise de tipo institucional ndo pode
deixar de fora sua perspectiva finalistica, bem como o questionamento sobre as formas e modos
como essa tal instituicdo esta associada a bens humanos basicos e potencial de realizagdo
humana, uma vez que essa ¢ a principal razdao de seu reconhecimento social disseminado. Ao
cabo, esse sempre serd o papel da instituicao e ela apenas sobrevivera enquanto, mesmo que
debilmente, colaborar de algum modo para isto: a realizacdo humana, em diferentes matizes e

formas.
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