o CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Teoria do Direito: Fundamentos e
Contextos, por Brian Bix

04/04/2020

Hoje, o Dasein traz em sua coluna um trecho da ainda inédita

traducao ao portugués de Jurisprudence: Theory and Context, de Brian Bix, um dos mais
aclamados textos-base de teoria e filosofia do direito no mundo anglo-saxao. A obra foi
traduzida por Gilberto Morbach, membro do Dasein, e sera publicada ainda este ano no Brasil
pela editora Tirant Lo Blanch. Os direitos sobre a obra sao da Thomson Reuters UK.

A proposta é fortalecer cada vez mais o estudo aprofundado da teoria do direito no Brasil. O
leitor da ConJur, em primeira mao, tem acesso a trechos da obra.

Por que teoria do direito?
Por que estudar teoria do direito?

Para muitos alunos, essa pergunta tem uma resposta muito simples: para eles, € uma disciplina
obrigatéria pela qual tém de passar para que possam obter seus diplomas. Para estudantes
nessa situacgao, as questoes sobre qualquer livro de teoria do direito resumem-se tao somente a
saber se o livro vai ajuda-los a aprender a parte suficiente do material para que o objetivo seja
atingido: passar na disciplina, ou talvez ir apenas bem o bastante para que uma nota baixa nao
afete demais o histoérico geral. Entretanto, mesmo estudantes com essa minima atitude de
sobrevivéncia quanto ao assunto podem talvez querer saber que outras vantagens podem ser
obtidas do conhecimento de qualquer que seja a matéria por eles abordada.

Do ponto de vista pratico, ler e participar de debates sobre teoria do direito desenvolve a
habilidade de analise e pensamento critico e criativo com relacao ao direito. Essas habilidades
sdao sempre Uteis na pratica juridica; em particular, quando surgem novas questoes no direito,
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ou quando se pretende elaborar (e advogar em favor de) novas abordagens diante de problemas
juridicos. Entao, mesmo aqueles que precisam de uma explicagdo tao “pragmatica”, por assim
dizer, para aquilo que fazem poderao encontrar boas razoes para ler teoria do direito.

Ha também uma medida em que a filosofia, mesmo quando nao tenha implicacoes diretas em
termos de notas ou mesmo de pratica, traz uma série de beneficios indiretos. A filosofia pode
treinar o pensamento logico, pode afia-lo; ela ensina a encontrar as fragilidades nos
argumentos de outras pessoas (e nos proéprios); ela ensina como avaliar e defender, e atacar,
diferentes afirmacoes e posicoes. A filosofia pode entao ser vista como um tipo de programa de
exercicio mental, assim como xadrez ou bridgel (ou teologia). Considerando quao importantes
sdo as aptiddes analiticas tanto para advogados quanto para estudantes de direito, ndao se pode
descartar assim tao rapidamente uma atividade que pode auxiliar muito nessas mesmas
aptidoes.

De um ponto de vista profissional, a teoria do direito é o modo pelo qual juizes e advogados
refletem sobre aquilo que fazem, sobre seu papel em sociedade. Essa verdade é refletida pela
fato de que a teoria do direito é ensinada como parte da educacao juridica universitaria, onde o
direito ndo é considerado mera técnica a ser aprendida (como carpintaria ou o conserto de
automoédveis) mas uma busca intelectual. Para aqueles que acreditam que somente a vida
examinada merece ser vivida, e que passam a maior parte de seus dias trabalhando no sistema
juridico ou em torno dele, ha fortes razoes para que se deseje pensar profundamente sobre a
natureza e a fungao do direito, do sistema juridico, da profissao juridica.

Finalmente, para alguns (abencoados ou amaldigoados, é dificil dizer), a teoria do direito é
interessante e prazerosa por si so, quaisquer que sejam seus beneficios ou sua utilidade.
Sempre haverd aqueles para quem o aprendizado ¢ valioso em si mesmo, ainda que nao leve a
uma maior riqueza, maior autoconhecimento, maior progresso social.

Perguntas e respostas em teoria do direito

Com frequéncia, parece tentador aos alunos — sobretudo aqueles que vém do direito e nao da
filosofia — o hébito de ver os principais autores e os principais assuntos da teoria juridica como
uma parte meramente doutrinaria, ja hermética, do direito: isto ¢, como nada mais que posigoes
e argumentos a serem decorados para que possam depois ser repetidos em provas e avaliagoes.
Um segundo problema no modo como a teoria do direito é apresentada e estudada é a
tendéncia a ler aquilo que dizem diferentes tedricos como respostas antagénicas a questoes
simples. Por exemplo, pensa-se que H. L. A. Hart e Lon Fuller discutiam proposi¢oes facilmente
identificaveis em seu debate de 1958 nas paginas da Harvard Law Review.2 A tnica coisa que
resta ao estudante, supoe-se, é descobrir qual tedrico estava certo, qual tedrico estava errado
... [Elssa perspectiva faz com que se perca de vista muito do que havia na discussao.

A teoria do direito seria muito mais claramente (e muito mais profundamente) compreendida se
as questoes e problemas que levanta, e os escritos de seus autores, fossem abordados a partir
de um foco em perguntas e ndo em respostas. Uma vez que se vé que diferentes tedricos estao
respondendo a diferentes perguntas com diferentes preocupacoes, é possivel ver também o
quanto esses tedricos estdo, frequentemente, muito mais descrevendo aspectos diferentes de
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um mesmo fenomeno do que discordando com relacao a afirmacoes simples sobre o direito.3
[Por vezes,] teorias aparentemente conflitantes, contraditérias entre si, podem ser
apresentadas como compativeis.

Quando se 1é uma proposicao especifica feita por um teérico do direito, é importante que se
levante uma série de perguntas: Qual é a natureza, o status dessa afirmagao? Por que esse
tedrico esta afirmando isso? Quem pode talvez discordar disso e por qué? Enquanto é verdade
que muitos tedricos possam talvez ser criticados por nao tornar clara a relevdncia de suas
afirmacoes, uma leitura “caridosa” é ainda assim recomendavel: é preciso sempre partir do
pressuposto de que héa algo de importante — no minimo, algo de controverso — nas teorias
articuladas. Ao final, depois de uma longa busca para encontrar o que ha de valioso,
significativo ou controverso em uma proposta tedrica, é possivel sim que se conclua que ela era,
em verdade, trivial, mal feita, uma completa perda de tempo. De qualquer forma, esse nunca
pode ser o ponto de partida.

1 [Nota do Tradutor] Tradicional jogo de cartas britanico.

2 HART, H. L. A., “Positivism and the Separation of Law and Morals”, 71 Harvard Law Review
593 (1958); FULLER, Lon L., “Positivism and Fidelity to Law: A Reply to Professor Hart”, 71
Harvard Law Review 630 (1958).

3 Cf. RAZ, Joseph. Between Authority and Interpretation (Oxford University Press, Oxford,
2009), p. 10, argumentando que, porque pode haver mais de uma maneira de se afiar os
conceitos utilizados na pratica juridica, “pode haver mais de uma teoria adequada” sobre a
natureza do direito.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2020-abr-04/diario-classe-teoria-direito-fundamentos-contextos-brian-bix/
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