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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA JURIDICA E CATEDRA LUIS
ALBERTO WARAT

Apresentacdo

A redlizacdo do “IV Encontro Virtual do CONPEDI” nesse momento ainda de restricdes aos
eventos presenciais decorrentes da necessidade do isolamento social imposto pela pandemia
da COVID 19 obriga ainda a uma reflexdo sobre o acerto da decisdo na realizacdo do
Encontro nessa condicdo de adversidade.

A virtualistica tem funcionado como forma possivel a assegurar o0 evento, em evidente
privilégio dos esforcos dagueles que realizaram o0 seu denodo de pesquisa, como forma de
viabilizar suas apresentacfes para a comunidade cientifica. E claro que o formato ja vem
demonstrando certo cansaco na sua utilizacdo constante, mormente aqui analisada de
perspectiva académica, mas, entre as perspectivas da ndo realizacdo e sua realizacao virtual,
por 6bvio, 0 segundo desvao se impos.

O Grupo de Trabalho “FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA JURIDICA E
CATEDRA LUIS ALBERTO WARAT 1”, reunido saudavel de tradicionais GTs, contou
com excelentes trabalhos e proficuas discussdes sobre eles, em debate instigante que
possibilitou o enfoque de multiplas abordagens, dentro da melhor experiéncia dos encontros
anteriores do CONPEDI. Assim, tivemos a apresentacdo de 27 trabalhos, listados no indice,
com investigacBes muito bem elaboradas, em amostra significativa do que de melhor se
produz no nosso pais, Nos campos objeto das teméticas do GT.

Num primeiro bloco ordenado das exposicoes, tivemos as apresentactes dos trabalhos de
Eric Araujo Andrade Oliveira e Jadson Correia de Oliveira, com interessante discussao sobre
a possibilidade de integracéo da Andlise Econémica do Direito ao ambito da Epistemologia
Juridica; o de Antonio Lucio Tulio de Oliveira Barbosa, acerca da histéria da Hermenéutica e
0 denominado ‘giro linguistico’; o de Raphael de Abreu Senna Caronti, abordando a Teoria
de Alexy eventualmente ser aplicada sobre a 6tica dos principios do Direito Ambiental

Brasileiro; o de Lucas Augusto Gaioski Pagani, Bruno Smolarek Dias e Victor Augusto
Gaioski Pagani, abordando os limites definidores do que € aplicacéo do direito e o que €
interpretacdo, com a questdo do Ativismo Judicial; o de Victor Augusto de Oliveirae Victor
Sales Pinheiro, trazendo diferencas conceituais entre Finnis e Posner na questdo da
razoabilidade prética e pragmatismo; o de Lilian Mara Pinhon e Fernanda Resende Severino,
na temética da presuncdo da inocéncia e o papel de uma “(des)necessidade de uma Unica



interpretacdo”; o de Fabricio Carlos Zanin e Sergio Weyl Albuquerque Costa, trazendo a
guestdo da critica hermenéutica do Direito e os limites do positivismo juridico (“Da
discricionariedade a Teoria da Decisdo”) e afinal; o de Juan Pablo Ferreira Gomes, sobre
aspectos narrativos e discursivos da prova em Foucault (“ A invencdo daverdade”).

Em um segundo bloco, seguiram-se as seguintes apresentacdes HERMENEUTICA
JURIDICA COMO PROPULSORA DA EFICIENCIA JUDICIAL .Denilson Moura Da
Silva. Objetiva-se estudar aqui a hermenéutica juridica, agui entendida como a interpretacéo
realizada pelos 6rgaos judiciais. Abordar-se-a as hipéteses possiveis de emprego da técnica
hermenéutica como propulsora da celeridade processual, contribuindo para a eficiéncia do
Poder Judiciario.

O ESTADO DEMOCRATICO E O DEVER CONSTITUCIONAL DE ASSEGURAR UMA
SOCIEDADE FRATERNA: RESPONSABILIDADES E CONSEQUENCIAS Ana Gabriela
Dalboni Rocha, Carlos Augusto Alcantara Machado.

Trata da previsdo constitucional de uma sociedade fraterna impde aos individuos e ao Estado
o dever de observancia ao Principio da Fraternidade, que se constitui em fundamento de
validade de atos e normas juridicas

PARADOXO DA (IN) TOLERANCIA EM KARL POPPER E OS LIMITES
FRONTEIRAS DO DISCURSO DE ODIO

Juan Pablo Ferreira Gomes

O trabalho parte do “paradoxo datolerancia’ de Karl Popper parainvestigar as fronteiras e os
limites juridicos ao que se concebe como (in) tolerante, no que passou a ser definido
enquanto discurso de 6dio na atualidade.

O PARADOXO DE SEGUIR REGRAS: DUAS CRITICAS AS LEITURAS COMUNS DE
WITTGENSTEIN

Liziane Parreira

Wittgenstein € um importante filosofo da linguagem, sua filosofia pode ser dividida em duas
fases. Na primeira fase tem-se um autor de formacéo positivista-|6gica do "Tractatus L ogico-
Philosophicus® e na segunda fase um hermeneuta preocupado com o significado da

linguagem em "Investigacdes Filosoficas'.



O PLURAL NO CICLO DE LUTAS: CULTURA POLITICA NA AMERICA LATINA
DURANTE A REVOLUCAO MUNDIAL DE 1968 E SUAS CONSEQUENCIAS NA
TEORIA SOCIAL DO DIREITO

Jorge Alberto de Macedo Acosta Junior , Antonio Carlos Wolkmer

A presente investigacdo apresenta uma reflex@o acerca do surgimento do plural nas lutas
socio-politicas que se projetaram a partir do giro descolonizador realizado pela esquerda
latino-americana. O objetivo geral consiste em identificar a mudanga na cultura politica
ocorrida durante o primeiro ciclo de lutas na América Latina e suas consequéncias na teoria
socia do direito.

O PRINCIPIO DA INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO: O STF E
CONTRIBUICOES PARA A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Guilherme Nunes de Paiva, Renata Albuguerque Lima

A interpretacdo conforme a Constituicdo surgiu como uma técnica de controle de
constitucionalidade, ou de interpretacdo, no escopo de conceder a uma norma
infraconstitucional com multissignificados, um sentido que se coadune a Constituicéo.

O RESGATE DAS VIRTUDES PARA A EFETIVACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA NA ORDEM ECONOMICA

Matheus Ribeiro de Oliveira Wolowski , Valéria Silva Galdino Cardin
O artigo realiza uma abordagem acerca da necessidade do resgate das virtudes na sociedade
contemporanea, sobretudo na ordem econdmica patria para a efetivacdo da dignidade da

pessoa humana

OSLIMITESENTRE A APLICACAO E A CRIACAO DO DIREITO: INTERPRETACAO
OU ATIVISMO JUDICIAL?

Lucas Augusto Gaioski Pagani , Bruno Smolarek Dias, Vitor Augusto Gaioski Pagani
O presente artigo visa discutir a

possibilidade da criacdo do Direito através do Ativismo judicial ou a aplicacdo do direito
através do papel interpretativo do magistrado, trazendo as diferenciacdes entre a aplicacéo do




Direito e a Criacdo de um novo Direito, ndo previsto anteriormente por nenhuma regra
juridica.

OS PRINCIPIOS DO DIREITO TECNOLOGICO NO ESTADO CONSTITUCIONAL
LeilaDiniz , Luciano Jose Machado Do Amorim , Jodo Victor Vieirade Sant'anna

O presente artigo tem por objetivo explorar a evolucéo desde a supremacia constitucional,
consubstanciada no positivismo juridico, passando pela implementacéo e acentuado uso dos
precedentes judiciais em nossos tribunais, com sopesamento dos principios colocados em
conflito, até chegar na lacuna existente no ordenamento, dentre varias, também para 0s
confrontos atuais, surgidos a partir do avanco digital, em que principios constitucionais de
primeira ordem colidem com atuai s principios tecnol 6gicos

PONDERACOES SOBRE A DOGMATICA JURIDICA E A ZETETICA JURIDICA PARA
A PROTECAO AMBIENTAL: A NECESSARIA REVISAO, ATUALIZACAO E
RECONTEXTUALIZACAO

Bruna Medeiros Bolzani , Elenise Felzke Schonardie

O artigo tem como objetivo analisar a dogmética juridica e a zetética juridica no que
concerne ao direito ambiental com o intuito de demonstrar a necessaria abertura da
dogmatica juridica a zetética juridica, diante do contexto contemporaneo de emergéncia
climatica

POR UMA ABORDAGEM EXPERIENCIALISTA DO DIREITO: A METAFORICIDADE
DA COGNICAO E ASREALIDADES JURIDICAS

Monica Fontenelle Carneiro , Rodrigo Dutrada Silva
O presente estudo objetiva apresentar o direito e a prética juridica como categorias cognitivas
e linguisticas expressas metaforicamente, bem como a importancia da metafora para a

capacidade humana de pensar e construir sentidos

RAZOABILIDADE PRATICA E PRAGMATISMO: DIFERENCAS CONCEITUAIS
ENTRE FINNIS E POSNER NA ANALISE JURIDICA DO CASAMENTO

Victor Augusto de OliveiraMeira, Victor Sales Pinheiro



O artigo objetiva diferenciar duas modernas teorias do direito a partir do instituto juridico do
casamento: a andlise econdmica do direito e o direito natural analitico, utilizando como
referéncia a obra de Richard Posner e John Finnis.

REFLEXOES SOBRE O JULGAMENTO DA ADI N. 6341/DF: UM ESTUDO
HERMENEUTICO DA DECISAO DO STF E SEUS IMPACTOS NOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E NA REPARTICAO DE COMPETENCIAS CONSTITUCIONAIS

Thiago Braga Parente , Renata Albuquerque Lima

Este artigo tem como objetivo estudar o julgamento de uma medida cautelar na ADI n. 6341
/DF, abordando a decisdo do Supremo Tribunal Federal no ambito dos direitos fundamentais
e examinando a colisdo entre direitos fundamentais diante da pravaléncia do direito a salde.

UMA INVESTIGACAO SOBRE A ORIGEM DA HERMENEUTICA NA TERCEIRA
CRITICA

Jaci Rene Costa Garcia

Tendo como objetivo geral investigar o papel da estética kantiana para a hermenéutica, a
delimitacdo do estudo envolve: [i] uma abordagem filoséfica unificada pelo sistema critico
kantiano capaz de identificar os pressupostos que permita a realizacdo dos julgamentos, [ii] o
lugar do humano na comunidade e [iii]

VALORACAO DA NATUREZA NO ORDENAMENTO BRASILEIRO: ANALISE
AXIOLOGICA E ECOLOGICA

Aline Cirilo Caldas, Barbara Vier , Miguel Etinger de Araujo Junior
A sociedade esta em constante

modificacdo, em razdo de varios fatores, desses destacam-se 0s embates sociais emergentes,
os quais refletem no modo de conceber as questdes humanas e solucionar problemas.

Por tudo que se observa, trata-se de uma importante reunido de pesquisas que merecem
serem consultadas como fontes do imaginario juridico em 2021.

19. O artigo apresentado por Ana Flavia Costa Eccard analisa, adotando o pensamento de
Zygmunt Bauman, a transformacéo, na contemporaneidade, das relagbes sociais. Essas



passam a ser, cada vez mais, liquidas e marcadas por um imediatidade. Esse cenario , por sua
vez, altera as concepcdes e estruturas basicas, com impactos de vérias ordens, inclusive no
cenario normativo em que o Direito estainserido.

20. Liziane Parreira apresentou trabalho que investiga criticamente as concepcdes mais
comuns do pensamento de Wittgeinstein. O trabalho sugere que as abordagens usuais deixam
de lado aspectos relevantes das obras do autor e propde, em alguns aspectos, uma atualizacdo
dessas percepcoes.

21. Renan Aguiar examina em trabalho a possibilidade de sustentar uma leitura pragmatica,
fundada, essencialmente, numa conexao entre a linguagem e as relacdes intersubjetivas. O
marco tedrico essencial Richard Rorty é examinado a partir desse contexto.

22. Rodrigo Dutra socializou suas conclusoes a respeito do artigo submetido, propondo uma
nova abordagem do Direito. O centro da proposta envolve uma perspectiva experiencial em
gue a cognicdo pode ser tomada como uma metéfora constitutiva de diversos contextos
juridicos.

23. Aline Cirilo Caldas e Barbara Vier apresentaram artigo que propde uma leitura valorativa
e ecol 6gica do ordenamento juridico brasileiro. Essa abordagem propde uma valorizacdo da
natureza como um parametro na intepretacdo e aplicacao das normas juridicas.

24. Carlos Roberto Oliveira apresentou estudo a respeito do caso fortuito e forca maior como
fatores juridicos relevantes na compreensdo de obrigacGes contratuais. Em especial foi
adotado como pano do fundo os contratos de fornecimento de vacinas e as implicacdes sobre
a sua operacionalidade juridica efetiva.

25. Rogério Aparecido Fernandes de Carvalho apresentou artigo relacionado a investigacéo
hermenéutica da extrapolacdo, feita pelo Supremo Tribunal Federal, da imunidade
constitucional dos livros impressos para os livros eletrénicos. O texto examina 0s
fundamentos desse contexto interpretativo refletindo quanto ao seu efetivo cabimento.

26. No texto socializado Ulissses Arjan Cruz dos Santos, Laura Maria Santiago Lucas e
Vamir Cesar Pozzetti examinam o pensamento de Thomas Hobbes. No estudo chamam a
atencdo de que o autor pensa a fraternidade como instrumento de concretizacdo da paz social.
Nesse contexto propdem uma ampliacdo da leitura politica do autor.



27. O texto apresentado por Jorge Alberto Macedo Acosta Junior, examina 0s impactos na
cultura politica na Ameérica L atina dos movimentos intelectuais europeus ocorridos no ano de
1968. Especialmente sdo examinadas as influéncias no campo dateoria do Direito.

Jean Carlos Dias

Rubens Begak

Leoneal Severo Rocha



RAZOABILIDADE PRATICA E PRAGMATISMO: DIFERENCAS CONCEITUAIS
ENTRE FINNIS E POSNER NA ANALISE JURIDICA DO CASAMENTO

PRACTICAL REASONABILITY AND PRAGMATISM: CONCEPTUAL
DIFFERENCESBETWEEN FINNISAND POSNER IN THE LEGAL ANALYSISOF
MARRIAGE

Victor Augusto de OliveiraMeira 1
Victor Sales Pinheiro 2

Resumo

O artigo objetiva diferenciar duas modernas teorias do direito a partir do instituto juridico do
casamento: a andlise econdmica do direito e o direito natural analitico, utilizando como
referéncia a obra de Richard Posner e John Finnis. Expusemos 0 método das duas teorias. 0
pragmatismo juridico de Posner e a razoabilidade prética de Finnis, para entdo entender o
conceito do casamento para o0s dois tedricos. A pesquisa foi realizada através de método
hipotético dedutivo, com levantamento de bibliografia atualizada de ambos os teoricos e
andlise do voto do Juiz Posner no caso Baskin v. Bogan.

Palavras-chave: Pragmatismo juridico, Richard posner, Razoabilidade prética, John finnis,
Casamento

Abstract/Resumen/Résumé

The article aims to distinguish two modern theories of law from the legal institute of
marriage: the economic analysis of law and the analytical natural law, using as reference the
work of Richard Posner and John Finnis. We exposed the method of both theories: Posner's
legal pragmatism and Finnis's Practical reasonableness, to understand the two theorists
concept’s of marriage. The research was carried out through the hypothetical deductive
method and analysis of Judge Posner vote in the Baskin v. Bogan case.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal pragmatism, Richard posner, Practical
reasonability, John finnis, Marriage

1 Mestrando em Direito, Paliticas Piblicas e Desenvolvimento Regional no Programa de Pds Graduagdo em
Direito do Centro Universitario do Estado do Para - CESUPA.

2 Doutor em Filosofia pela UERJ. Mestre em Filosofia pela PUC-RIO. Professor adjunto da Universidade
Federal do Para (UFPA) e do Centro Universitario do Para (CESUPA).

401



1. INTRODUCAO

A escola econdmica de direito constitui uma das mais recentes propostas intelectuais da
teoria contemporanea e filosofia do direito. Ao combinar o trabalho das ciéncias econémicas
com estudos juridicos, estabelece o0 objetivo pragmatico de uma metodologia que tenta obter a
maior efetividade possivel ao resolver casos dificeis. O representante mais conhecido é o
professor da faculdade de direito de Chicago e juiz federal Richard Posner, cujo livro
“Economic Analysis of Law”, publicado pela primeira vez em 1973, se tornou o ponto de
referéncia mais importante para 0 movimento.

John Finnis é certamente reconhecido dentre os mais destacados representantes
contemporaneos da doutrina neotomista do direito natural, associado a chamada nova teoria do
direito natural. Seu trabalho principal, “Lei Natural e Direitos Naturais” (publicado pela
primeira vez em 1980), € reconhecido como um dos textos mais importantes da filosofia juridica
analitica do seculo XX.

A importancia e a centralidade do pensamento dos supracitados autores na filosofia
analitica do direito, bem como a auséncia de estudos comparativos entre suas obras justifica o
presente trabalho, que visa observar como teoéricos que entendem a importancia do
conhecimento pratico pensam os problemas juridico-filoséficos.

Optou-se por explorar o tema do casamento, sendo este um dos poucos assuntos
comentados diretamente por ambos os juristas, dado que Posner possui extensa colecdo de
artigos comentando a questdo da sexualidade humana e Finnis elenca o casamento como um
dos bens humanos béasicos que o direito positivo deve sempre respeitar, incentivar e proteger.
Para tanto, através de método hipotético-dedutivo, fora realizado levantamento bibliografico e
analise de julgado especifico sobre o tema.

Compararemos as visdes dos dois autores sobre o instituto juridico do casamento através
do voto do juiz Posner no caso Baskin v. Bogan, onde fora discutida a questdo da unido entre
pessoas do mesmo sexo, observando sua coeréncia com principios pragmaticos de eficiéncia na
busca pela melhor resposta (com a maximizacao de riqueza para a sociedade), bem como a
critica articulada por Finnis, também coerente com o0s pressupostos morais objetivos de sua
visao do casamento com um bem béasico humano, cujo conceito deve ter limites sob pena de se

tornar inécuo.
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2. DIFERENTES CRITERIOS DE DIREITO

Primeiramente sera exposto o pensamento de Richard Posner, considerado pai da escola
da Anélise Econdmica Normativa do Direito. Exploraremos como este autor encara 0 processo
de decisdo judicial a luz das obras que marcam sua aderéncia ao pragmatismo juridico.

Apds, mostrar-se-a também a visdo de John Finnis e como este autor articula conceitos
tedricos como razoabilidade pratica, bens humanos basicos e bem comum para formular uma
filosofia moral que da substrato ao aparato juridico positivo, em um pensamento coerentemente

circular.

2.1 PRAGMATISMO E NORMATIVIDADE NO PENSAMENTO DE RICHARD POSNER

Visando melhor compreensdo acerca do instituto juridico do casamento sob a 6tica da
analise econdmica do direito, faz-se necessario discorrer primeiramente sobre as bases
filosoficas que influenciaram esta corrente da teoria do direito, cada vez mais estudada e
aplicada no ambito do Poder Judiciario.

Ao longo de sua carreira, Richard Posner perfez um aprofundamento, ou mesmo uma
mudanca consideravel em seu prdprio pensamento juridico. Em apertada sintese, o autor inicia
sua teoria por influéncia do trabalho de economistas como Ronald Coase e Gary Becker. Ao
aplicar o método econdmico ao estudo de comportamentos ndo mercadoldgicos, estes
economistas abriram caminho para a utilizacdo dos variados métodos do estudo econdmico em
outras areas, como o Direito e Sociologia.

Assim, ao lado de uma crenca na supremacia da ciéncia econémica (em especial da
chamada econometria) da época, este jurista apresentou uma teoria cética quanto a possibilidade
da moral conseguir solucionar questdes juridicas e defendeu a maximizacao de riqueza como
principio normativo orientador das decisdes judiciais, com ares de objetividade que afastavam
consideracdes morais sobre o0 objeto de estudo.

Com o passar dos anos, contudo, o proprio Posner admitiu que as criticas formuladas
por autores como Ronald Dworkin e Paul Bartor o levaram a aprofundar seus estudos
filosoficos, admitindo-se entdo como pragmatista, reformulando o papel da maximizagédo da
rigueza em sua teoria e assumindo sua natureza politica. Além disso, também foi
assumidamente influenciado pelo fato de ter se tornado juiz federal por indicacdo do ex-
presidente Ronald Reagan, quando passa a ter contato mais direto com a préatica juridica
(POSNER, 2010, P. 19,20).
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Assim, trataremos neste artigo de sua visdo reformulada a luz do pragmatismo juridico
e filosofico, como exposta ao longo das obras “Para Além do Direito” (overcoming law) e
“Problemas de Filosofia do Direito” (problems of Jurisprudence), sem perder de vista o encaixe
dessa “nova” visdo nas obras anteriores.

Em certa maneira, Posner visava observar a agédo e as relacbes humanas como estas
acontecem, onde os magistrados devem decidir pensando na realidade e ndo em formalismos
conceituais. O pragmatismo seria, portanto, uma antitese do formalismo juridico, no qual se
raciocina “encaixando” a realidade a modelos teodricos previamente concebidos (POSNER,
2009, p. 421).

Esta é uma definicdo de pragmatismo como método de investigagdo, como bem nota o
referido autor nos capitulos iniciais de “Para Além do Direito”, contudo, mais a frente,
mostraremos que ele também apresenta um conceito normativo de pragmatismo.

Portanto, Posner acredita que ““0 objeto da analise pragmatica é afastar a discusséo das
questdes semanticas e metafisicas e aproxima-las das questbes factuais e empiricas”
(POSNER, 2007, p. 520), entendendo que as primeiras jamais apresentaram respostas
satisfatorias por serem contingentes e, portanto, ndo sao Uteis aos magistrados que resolvem
problemas préaticos e, muitas vezes, com grande conflito valorativo.

Resumidamente, para Posner (2009, p. 4,7) os pragmatistas evitam apelar para
principios éticos que residem em um nivel de abstracdo elevado demais, ndo os aceitando como
universais. O pragmatismo juridico, portanto, busca traduzir o fendmeno juridico em
fendmenos empiricos que possam ser testados sendo instrumental, consequencialista e
antifundacional eis que a sociedade moderna liberal ndo tem filiacdo a dogmas metafisicos ou
morais absolutas que a direcionem, de forma que o pragmatismo busca ser um instrumento
racional de resolucdo de problemas praticos.

Exatamente em razdo dessa miriade de opinides e argumentacbes valorativas que
impedem um consenso moral em uma sociedade politicamente diversa é que um teorico
pragmatista como Posner sentira a necessidade de desenvolver uma teoria juridica que esteja
alinhada com critérios objetivos e cientificos e permita a interferéncia de instrumentos fora do
direito e sem uma escolha politica.

Assim, Posner duvida que qualquer método meramente retérico, como o formalismo
juridico, o interpretacionismo, e a teoria moral tenham efeito de restringir a discricionariedade

do juiz. Neste artigo o foco sera a critica a teoria moral.
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Posner ndo acredita que decisbes praticas podem ser tomadas a partir de uma teoria
abstrata e genérica, uma vez que lhes carece objetividade sistematica e metodolégica suficientes
para alcancar o consenso social, especialmente tendo em vista a pluralidade de valores da
sociedade norte-americana moderna, e ainda da falta de garantias empiricas que forcem o juiz
a seqguir as proéprias teorias e doutrinas (POSNER, 2007, p. 215-227).

Tudo isso leva Posner a afirmar que a natureza ontolédgica das questfes juridicas é
indeterminavel em termos praticos. Ou seja, que ndo ha respostas certas, ou determinaveis, para
as questdes juridicas.

Em que pese ndo acreditar que as teorias cientificas sejam capazes de incorporar
verdades intrinsecas sobre o universo, ele reconhece a utilidade das mesmas como um
mecanismo de aproximacao entre os académicos, os cientistas e os juizes (POSNER, 2009, p.
417). Nesse sentido, a ciéncia econdmica é o instrumento escolhido pelo autor como referéncia
nessa empreitada de tornar o direito mais pragmatico.

A escola econémica de direito constitui uma das propostas mais recentes no mapa
intelectual da teoria contemporanea e da filosofia do direito. Combinando o trabalho das
ciéncias econdmicas em conjunto com estudos juridicos, ela estabelece o objetivo pragmatico
de aplicar uma metodologia mais precisa para a resolucéo casos dificeis. E um movimento que
alcancou uma posi¢do muito mais forte no sistema juridico do common law americano do que
na filosofia do direito da Europa Continental e, consequentemente, ainda tem pouca influéncia
no Brasil.

O seu Principio da Maximizacdo da Riqueza utiliza o0 modelo politico de liberalismo
econdmico inspirado em John Stuart Mill (mas n&o se prendendo exclusivamente a ele), o qual
forneceria um critério objetivo e funcionaria, a0 mesmo tempo, como limite que afastaria os
juizes do Monstro Utilitario, bem como do Preciosismo Moral (que ele chama de preciosismo
Kantiano). Busca Posner diferenciar, assim, seu proprio pensamento do utilitarismo (POSNER,
2010, p. 105-140).

Efetividade para Posner significa, acima de tudo, uma maximizacdo da prosperidade
social e, concretamente, uma maximizacao da disposi¢ao social para pagar o preco de um bem
especifico (POSNER, 2010, p.79)

Destarte, concentrando-se no aspecto normativo da teoria proposta por Posner, conclui-

se que este entende que as instituicdes que aplicam a lei devem, no decurso de suas decisoes,
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favorecer solucdes e interpretacdes que maximizem o que ele chama de “riqueza”, a qual ndo
deve ser confundida com o conceito utilitarista de “bem estar” (POSNER,2010, p.105-140)

A escolha do liberalismo de Mill ¢ justificada ndo por motivos econémicos, mas em
decorréncia da visdo normativa do pragmatismo que ele passa adotar ap6s seu aprofundamento
filosofico. Como o pragmatismo preza pela testabilidade das teorias, é preciso que haja o que
Posner chama de democracia epistémica, ou seja, uma sociedade com tolerancia a certos tipos
de debates e ao pluralismo em oposicdo a sociedades tradicionais ou planificadas. Para ele, a
sociedade liberal é empiricamente a que melhor reproduz esse ambiente (POSNER, 2009,
p.474).

Isto porque para Posner, além de um método investigativo descrito acima, o
pragmatismo também ¢é “instrumentalismo voltado para o futuro, que busca empregar o
pensamento como uma arma que possibilite acdes mais eficazes” (POSNER, 2009, p. 417).
Definido desta forma, Posner explica que o pragmatismo importa, para o sistema juridico, a
crenca de que o Direito é eminentemente instrumental e seu fim é a maximizacdo da riqueza.
Isto porque a riqueza seria 0 modo mais objetivo de se apreciar a maximizagéo de bem estar
total da sociedade, bem como, a maximizacdo de bem estar do individuo, sendo mais
operacionalizavel que qualquer outro método ja proposto (POSNER, 2010, p.148).

No entanto, para os juizes, o pragmatismo importa uma reformulacéo do dever de julgar.
O juiz ndo deve dar a decisdo mais justa, ou mais correta, mas sim a melhor decisédo. Levando-
se em conta nao sé os fatores estritamente econdmicos, mas as consequéncias politicas, sociais,
e juridicas da decisdo (POSNER, 2007, p. 331-351).

Destarte, a dicotomia entre pragmatismo juridico (e 0 que considera suas vertentes,
como o Realismo Juridico), e o formalismo também se tornaria insipida. Seria possivel para o
autor que, por motivos de ordem pragmatica (que envolvem a escolha sobre o papel do
judiciario ou a forma de democracia, por exemplo), um jurista escolhesse seguir o formalismo
em algum caso, ou mesmo na maioria dos casos (POSNER, 2009, p.21-22).

Percebe-se que a mais significativa no pensamento de Posner decorre dessa percepgao
da necessidade de uma teoria normativa de base, pelo que passa a admitir que a maximizacao
da riqueza ndo pode responder todas as questdes.

Isso ndo significa que as questdes dificeis ficariam sem resposta. O pragmatismo, para
Richard Posner, aconselharia sempre a se guiar harmoniosamente pelo consenso politico da
época, ponderando entre as vias da mudanca e os efeitos politicos da decisao.
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Na medida em que Posner (2011, p. 47) constata que a “economia € ciéncia das
consequéncias do comportamento humano”, depreende-se que a mesma pode ser utilizada
como abordagem instrumental para analise de dilemas morais, éticos e sociais, ndo
necessariamente a casos que envolvam discussGes diretamente relacionadas ao mercado
material (como direito antitruste).

Nota-se que, curiosamente, apesar de descartar a aplicabilidade da Teoria Moral para a
solucdo de casos concretos, Posner ndo descarta que em uma decisdo 0 Juiz possa recorrer a
argumentos morais ou mesmo de Direito Natural, principalmente se estes formarem de alguma
forma o consenso de sua época.

Para o autor, a dicotomia entre direito positivo e natural seria entdo insipida, inutil, e
traria mais problemas que solugdes, isto porque “0s critérios para quando uma pessoa esta
autorizada a criar o direito séo fornecidos de fora da atividade em si”, ¢ ainda que “a decisao
de um juiz teria de ser bem maluca para ser considerada nao-juridica” (POSNER, 2007, p.
320).

Portanto, conclui-se que Posner acata o entendimento de que as decisdes dos juizes sdo
inerentemente normativas posto que dependem de decisdes fundamentais de base, ndo havendo
método para se atingir uma objetividade neutra e imparcial. Foca-se, portanto, nas
consequéncias sociopoliticas e na eficiéncia da decisdo. Esta sera a linha de analise de todos o0s
tipos de problema por Posner, sejam eles econométricos, voltados para questfes contratuais,
comerciais e tributarias, sejam eles questbes de carater moral e comportamental, como o

casamento.

2.2 ARAZOABILIDADE PRATICA DO DIREITO NATURAL DE JOHN FINNIS

Como visto no tdpico anterior, Posner é um dos autores escolhidos para se abordar neste
artigo por seu grande foco em aspectos praticos das relagdes sociais e pelo pragmatismo de sua
teoria normativa do direito, aliada a economia como instrumento de analise de eficacia das
decis@es judiciais, destoando do formalismo que costuma reger o estudo do direito como
ciéncia.

Em contrapartida, nesse tépico abordar-se-a outro autor cujo enfoque normativo é
pratico, mas de maneira amplamente distinta ao consequencialismo antifundacional da teoria
econdmica do direito: o direito natural analitico de John Finnis, autor australiano radicado no

Reino Unido, sendo Professor da Universidade de Oxford e da Universidade de Notre Dame.
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Antes de adentrarmos na analise do instituto juridico do casamento, € necessaria a
exposicdo de alguns conceitos chave de deste autor, para melhor compreensao da linguagem e
premissas que 0 mesmo utiliza.

A Teoria do Direito de John Finnis difere bastante dos autores da tradicdo analitica,
posto que se trata de um jurista que acolhe uma dimens&o finalistica, preocupado com a acdo e
seus fins na andlise do juridico, retomando claramente a concepgdo filoséfica aristotélico-
tomista do Direito.

Para o autor, o direito pertence a ordem pratica da realidade que se dirige a certos fins.
Como a realidade humana apresenta uma grande uma variedade de fins, o tedrico do direito
precisa descrevé-lo, analisa-lo e explica-lo, avaliando criticamente esses fins a partir de um
critério ou ponto de vista pratico (FINNIS, 2007, p.17).

Para Finnis, é necessario conceber um fundamento avaliador de juizos morais e ndo
simplesmente afasta-los das decisdes juridicas. Este fundamento tem natureza préatica, mas nao
se entende esta como um estudo cientifico, de natureza materialista (empirica) e nem um
raciocinio pragmatico aos moldes de Posner.

Em sua obra mais conhecida e estudada, “Lei Natural e Direitos Naturais™

, 0 autor
apresenta diversos conceitos que se repetem durante sua explicagdo sobre o que seria o Direito,
as leis, a justica e a ética. De inicio, Finnis apresenta seu método de analise do fenémeno
juridico, justificando o porqué deste ter de ser descritivo, porém, sem abrir mdo de uma analise
substancial. O objetivo do autor é descrever, articular e defender a existéncia de bens basicos
que permitem o florescimento pessoal do individuo e que, segundo a sua hipotese central,
servem de fundamento ético dos direitos humanos.

A apreensdo destes bens pelo intelecto humano, através das exigéncias de razoabilidade
pratica, deve ser o objetivo do direito e o0 autor pretende demonstrar como as institui¢cGes
juridicas operam para proteger e salvaguardar esses bem béasicos, bem como as condi¢fes em
que essas acOes de protecdo se justificam.

Existem bens humanos que s6 podem ser garantidos por meio das instituigdes
do direito humano e requisitos de razoabilidade pratica a que apenas essas
instituicbes podem satisfazer. O objetivo deste livro é identificar esses bens, e
esses requisitos de razoabilidade pratica, para assim mostrar como e sob que
condigBes tais instituicdes tém cabimento e de que maneiras podem (e
frequentemente s&o) deficientes (FINNIS, 2007, p. 17).

! Tradugdo do original “Natural Law and Natural Rights”.
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Finnis adota, portanto, a visdo da ética finalistica de Aristoteles como base para sua
teoria descritiva do direito, diferenciando o conhecimento pratico do tedrico. Na ordem do
conhecimento pratico, ou moral, deve-se adotar um método correspondente, capaz de conhecer
0 sentido da acdo humana, a que ela se dirige, o seu bem. Esse método € o teleoldgico, a
investigagdo dos bens humanos bésicos cuja consecugdo realiza a natureza humana
(PINHEIRO, 2019, p. 248).

No estudo da a¢do humana (ética ou filosofia préatica), investiga-se a formacéo do juizo
moral, o processo deliberativo que leva a conduta. A razoabilidade prética € a justificacdo das
razes de determinado ato. Essas razdes (quando boas e razoéveis) sdo 0s bens basicos a que
elas, invariavelmente, se voltam.

Segundo Finnis (2007, p. 67), esses bens sdo autoevidentes, por isso indemonstraveis,
objetivos, universais, irredutiveis e ndo hierarquizaveis entre si. Para exemplificar de modo
convincente a natureza evidente e universal dos bens basicos, o autor discorre sobre o0 bem do
conhecimento.

E inegavel que o conhecimento é mais desejavel do que a ignorancia. Enquanto auséncia
de conhecimento, a ignorancia aponta para a sua superacao, revela-se condi¢do (poténcia) para
0 conhecimento (ato) (FINNIS, 2007, p. 67).

Ora, o florescimento humano depende do desenvolvimento da capacidade cognitiva e
isso € universal e inquestionavel. Pode-se distinguir o conhecimento instrumental (com vistas
a um fim que o transcende) do conhecimento especulativo-teorico (como um fim em si mesmo).
Em relacdo a curiosidade natural, facilmente observavel em qualquer homem, se diz que “¢
bom conhecer”, independente da utilidade derivada do conhecimento (carater universal).

Dessa forma, conclui-se que o0s bens humanos basicos sdo critérios de avalia¢do da acéo
moral, sdo principios praticos evidentes, que informam a razdo pratica, que se pergunta pelos
bons motivos para agir. S&o esses motivos que tornam a acgdo inteligivel, compreensivel,
razoavel. Servem para motivar as agdes, como “indicadores (bussolas) para o raciocinio
moral”, evitando o relativismo mesmo considerando-se a grande diversidade dos valores morais
em diferentes sociedades (FINNIS, 2007, p. 79).

Importante destacar que Finnis (2007, p. 89, 90) ndo esta preocupado em realizar um
juizo de valor ou identificar regras morais que sdo aceitas em todas as culturas humanas. N&o

hé& essa preocupacéo substancial especifica na identificacdo dos bens humanos bésicos.
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O que o autor pretende é identificar formas universais de juizos basicos de valor que,
apesar de poderem diferir em grau, intensidade, pratica, tem o carater de universalidade por
serem compreendidas por todas as culturas humanas, revelando o leque de oportunidades na
busca livre e seletiva de bens para a formagdo de um caminho pessoal, um plano racional de
vida (FINNIS, 2007, p. 88, 89).

Todas as sociedades possuem uma preocupacdo com o valor da vida, no sentido da
autopreservacao, da procriacdo e da qualidade de convivéncia e sociabilidade, com a educacéo
dos jovens, com a manutencdo dos espacos de cooperacdo e lazer, com algum grau de
experiéncia estética, sentimento religioso (no sentido de transcendéncia) e manutencdo e
transmissdo de conhecimento tedrico e pratico, sendo todos estes exemplos de bens humanos
que podem ser considerados basicos segundo o autor (FINNIS, 2007, p. 91-94).

Finnis sugere que ndo se trata de uma lista exaustiva de bens mas que, havendo inimeros
objetivos e formas de bens, todos estes, ao final de uma analise mais atenta, acabam por serem
constatados como “modos ou combinagdes de modos de buscar (nem sempre sensatamente) e
realizar (nem sempre com sucesso) uma das sete formas basicas de bem ou uma combinacéo
delas (FINNIS, 2007, p. 95);

A escolha de qual bem € de fato mais importante em um plano coerente de vida cabe ao
individuo, de forma livre e razodvel, elegendo uma ordem de prioridades. Dessa forma, ndo ha
uma hierarquia de bens, sendo todos basicos e fundamentais, mas cuja forma de alcance é
maledvel. Todavia, essa subjetividade ndo impede que se tome a busca desses bens como
essencial para que uma acdo humana tenha finalidade (FINNIS, 2007, p. 98).

E possivel perceber a critica de Finnis as teorias éticas utilitaristas e mesmo ao
pragmatismo filoséfico, quando o autor afirma que o erro da modernidade (em contrapartida a
reinsercdo das discussfes morais de cunho metafisico na construgcdo de um raciocinio pratico,
tal como proposto por Santo Tomas de Aquino) é tentar encontrar uma forma de bem-estar
humano definitiva para 0 homem, mais importante do que qualquer um dos sete bens basicos,
seja através de alguma forma de experiéncia ou de uma abstragdo como a “felicidade” (FINNIS,
2007, p. 100).

Percebe-se que o jusnaturalista entende que uma concep¢do de bem focada na

experiéncia e no prazer, € errdnea, pois o bem estar e a felicidade ndo podem ser simplesmente
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tratados como alcancaveis através de sensages?, mas na plenitude dos atos e na propria busca
dos bens bésicos.

Apesar dessa critica ao utilitarismo focado na busca de uma felicidade que seria
meramente sensorial, Finnis ndo descarta a importancia das sensac¢des de prazer e dor, apenas
néo as elege como fim e sim como importante meio para a busca dos bens que seriam realmente
desejaveis (FINNIS, 2011a, p. 450).

Se as sensacOes e experiéncias ndo sdo a forma de se alcancar e participar dos bens
humanos basicos, qual entdo seria a forma adequada de acgdo e raciocinio? Finnis responde a
esse questionamento introduzindo um de seus conceitos mais conhecidos: a razoabilidade
prética, também um bem humano basico. E a capacidade de efetivamente explorar a propria
inteligéncia, a fim de fazer escolhas conscientes relacionadas aos objetivos e estilo de vida de
uma pessoa e formar seu carater, permitindo seu florescimento. Finnis entende a razoabilidade
pratica como estrutural e arquiteténica na busca dos bens basicos, pois permite alcancar a paz
tanto em termos internos, quanto em termos externos, na busca livre da auto realizagéo (FINNIS,
1983, p.70).

No entanto, a razoabilidade pratica também desempenha um papel particular em toda a
nova teoria do direito natural de Finnis. A capacidade de usa-la e entender os seus critérios é o
que efetivamente possibilita separar o que é agir bem ou mal, na busca pelos bens basicos.

Entre os critérios de razoabilidade pratica, Finnis inclui: o principio de que na vida de
um ser humano deve haver um plano de acdo racional (coerente); auséncia de preferéncias
arbitréarias sobre um bem basico em relagdo aos outros; respeito por todos os valores basicos,
também nas acGes de outras pessoas; imparcialidade no sentido da igualdade de tratamento de
todas as pessoas; e a exigéncia de que sejamos dirigidos pelas instrucdes da consciéncia no
sentido de manter a coeréncia interior e de ndo entrar em conflito consigo mesmo. Em resumo,
0s requisitos sdo guias gerais para a execucao de um projeto de vida e a moralidade é, por assim
dizer, o "produto” de atender a essas demandas. (FINNIS, 2007, p.108, 128).

O autor valoriza, portanto, as escolhas e os critérios de julgamento, eis que mesmo que
se reconheca a importancia de todos os bens basicos, ndo é necessario e nem possivel busca-los
a todos igualmente em todas as agdes. Para isso existem os critérios de razoabilidade prética

que possibilitam um ambito de escolha razoavel.

2Ver a hipdtese da “maquina de experiéncias”, sobre a qual Finnis discorre de forma mais aprofundada no capitulo
“Desire, Understanding and Human Goods” de seu livro “Fundamentals of Ethics (Georgetown University Press,
1983).
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Dessa forma, cada um dos requisitos pode ser pensado como uma modalidade de
obrigagdo ou responsabilidade moral. Segundo Finnis (2007, p. 129) “[...] todo juizo moral
resume a orientacdo de um ou de mais de um requisito.”

Ou seja, quando houver uma situacdo concreta que demande uma a¢do ou um juizo
moral, para que se possa decidir de forma razoavel é necesséaria a aplicacdo dos requisitos da
razoabilidade pratica que permitem uma escolha racional de compromissos, projetos e acdes
particulares para que o ser humano possa seu florescer individualmente e contribuir para a
comunidade politica em que esta inserido.

Como se pode observar, trata-se de uma teoria complexa, que visa a investigacdo da
estrutura profunda do pensamento pratico e a construcdo de uma linguagem que opera um
pensamento moral, a partir dos requisitos de razoabilidade pratica.

Estas caracteristicas diferenciam a teoria analitica de Finnis dos demais expoentes da
filosofia analitica do direito, eis que o autor ndo tem receio de dar uma dimensao substancial
(moral) ao direito sem recorrer a abstrag@es principioldgicas e hermenéuticas, mas explorando
a tradicdo da filosofia classica, da ética das virtudes aristotélica e do realismo tomista, podendo
ser tratada como uma moderna teoria do direito natural.

O proprio autor assim o reconhece, quando afirma que os requisitos da razoabilidade
pratica expressam o “método da lei natural” de elaborar a “lei natural” (moral) a partir dos
primeiros e pré-morais “principios da lei natural” (bens basicos) (FINNIS, 2007, p.108).

N&o se trata de teoria propriamente liberal pois os individuos, quando escolhem seus
planos de vida, mesmo exercendo um juizo individual, ndo estéo escolhendo de forma arbitraria
(egoista) e sem nenhum vinculo moral prévio, mas de forma vinculada por sua razoabilidade
pratica, (critérios) e esta advém do relacionamento do individuo com a comunidade com a qual
estd inserido e cuja convivéncia Ihe proporciona experiéncias para alcancar o florescimento
pessoal.

Neste ponto Finnis diverge bastante de Posner pois, diante do ceticismo, do
materialismo e do relativismo moral da sociedade moderna, 0 segundo aceita a realidade ética
dada e abraca critérios e instrumentos cientificos de fora do direito para fornecer solugcdes
eficientes do ponto de vista econdmico e que estejam em adequacdo com 0s principios de
liberalismo politico e moral, ao passo que o primeiro ataca diretamente este relativismo e tenta
afirmar bases éticas e critérios objetivos para a acdo humana com o olhar voltado para o ethos

comunitario.
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[...] Ao instanciar o bem humano bésico da razoabilidade pratica (que é como
Finnis denomina a virtude aristotélica classica da prudéncia), o agente moral
atualiza uma inclinagdo natural de que depende a sua felicidade, contribuindo
para a felicidade da comunidade politica a que pertence [...] Uma postura
radicalmente atomista, egoistica e antissocial é afastada por Finnis como
atentatoria a propria razoabilidade do individuo, de que depende o seu
florescimento. E o préprio bem da razoabilidade que funda a normatividade
da autoridade do Estado, como instituicdo de direito positivo promotora do
bem comum (PINHEIRO, 2019, p.243)

Se Posner aceita a grande diversidade de opinides morais e tenta encontrar um método
eficiente para resolucdo de casos dificeis pensando nas consequéncias econdmicas das decisoes
judiciais, Finnis afirma que estas diversidades morais provem do uso inadequado ou desatencéo
a principios (valores/bens) e requisitos de razoabilidade, sendo esta a principal critica de Finnis
aos hedonistas, cinicos e aos céticos morais (FINNIS, 2007, p. 129).

E possivel observar que o autor preza pela ordem no agir humano e esta somente é
possivel através de um sistema juridico, normativo que proteja os bens humanos basicos. E para
esse sistema ser possivel, é necessario a experiéncia préatica, que somente pode ser obtida
observando o agir comunitario. Dentro desse pensamento circular, ndo h& espaco para
arbitrariedades (PINHEIRO, 2019, p. 243).

3. O CASAMENTO E SUA FINALIDADE

Compreendendo as premissas e fundamentos do pensamento préatico de Posner e Finnis,
sera feita uma analise do instituto do casamento, sua finalidade e da forma de resolucéo de
problemas que o envolvem, observando o método de cada um dos autores.

Para tanto, servird como exemplo o caso Baskin v. Bogan, no qual Posner atual como
magistrado em sede recursal e proferiu decisdo favordvel a unido homoafetiva, cujos
fundamentos foram alvo de criticas por Finnis, ao questionar os fundamentos e premissas

adotados pelo juiz de Chicago.

3.1. UMA PERSPECTIVA PRAGMATICA

Um dos principais precursores da visdo empirica de Posner foi Gary Becker, que em seu
trabalho intitulado “A Theory of Marriage” inaugurou o estudo do casamento a partir do modelo
da “escolha racional”, modelo préprio da Economia (FERREIRA,2012, p.219).
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Para Becker, as relagdes matrimoniais poderiam ser encaradas como uma espécie de
mercado de casamentos, onde os individuos buscam pares buscando a melhor utilidade para si,
enguanto avaliam os custos e restri¢des de cada opcdo (FERREIRA, 2013, p.6968).

O pressuposto metodoldgico para estudo dos casamentos pela economia, € a ideia de
que mesmo nas unides familiares os individuos buscam a maximizacao da utilidade. O divércio,
por exemplo, seria explicado como a alternativa viavel quando o nivel de utilidade esperado
ndo mais se concretiza no seio da sociedade conjugal (FERREIRA, 2012, p.221-222).

Importante observar que Posner chega até a advogar a ideia de que o casamento seja
tratado de forma “amoral” (POSNER, 2009, p. 363-364), alegando ainda que seria melhor para
a sociedade caso as partes interessadas pudessem fixas obriga¢des, prazos e deveres mais
livremente, como em um simples contrato (FERREIRA, 2012, p.239).

Por causa dessa visdo, Posner focou seus estudos mais na analise da sexualidade do que
no instituto juridico do casamento (divergindo da forma tradicional como o tema costuma ser
estudado no meio juridico).

Seu estudo mais aprofundado sobre sexualidade se deu no livro “Sex and Reason” de
1992. O interesse principal pelo tema ndo era estudar o instituto do casamento, mas Varios
outros aspectos legais da vida sexual. Como o proprio Posner descreve, 0 interesse surgiu a
partir de um julgamento que presidiu sobre a constitucionalidade de uma proibigéo local sobre
casas de “strip dance” (POSNER, 20153, p.534).

Nesta obra, o jurista procura explicar por exemplo como os fatores econémicos
influenciam nas estratégias que homens e mulheres utilizam para exercer sua sexualidade, além
de tentar dissociar a atividade sexual de qualquer carga moral (POSNER, 2009, p. 363-364).

Ainda no mesmo livro, Posner se mostrard pouco interessado no estudo sobre o
casamento homossexual. Segundo ele afirmaria muitos anos mais tarde, a época o tema nao era
de interesse publico e ele seria até entdo um “agndstico” em relagdo ao debate do casamento
homossexual. (POSNER, 2015a, p.535).

Como Posner dificilmente trata isoladamente da questdo do casamento, é necessario
analisar a evolucao de seu pensamento acerca do casamento homossexual (marcada por uma
mudanca de posicdo) a fim de entender melhor sua concepcao deste instituto.

Na supracitada obra “Sex and Reason”, Posner defendeu que muitos dos efeitos legais
que decorrem do casamento foram projetados tendo em mente casamentos heterossexuais

(como direito a adocdo, questBes tributérias, previdenciarias e afins), e que estes institutos
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poderiam ndo se encaixar perfeitamente na realidade dos casais homossexuais. (Posner, 2015b,
535).

Em 1996 o professor William Eskridge, da faculdade de Direito de Yale, o qual
advogava pela existéncia de um direito constitucional ao casamento homossexual, escreveu um
artigo chamado “The Case for Same Sex Marriage”’, onde teceu criticas sobre o posicionamento
de Posner.

Uma de suas criticas era de que as normas sobre casamentos, adocdo, guarda e afins
estavam mais relacionadas com o comprometimento entre as partes, e com o cuidado dos filhos
do que com a sexualidade dos envolvidos. (Posner, 2015a, 535)

Posner entéo escreveu um artigo intitulado “Should There Be Homosexual Marriage? If
so, Who Should Decide?” (1997). Neste artigo, Porner acatou as criticas feitas por Eskridge,
reforcando a ideia de que 0 casamento seria um contrato entre partes, porém foi contra a
existéncia de um direito constitucional ao casamento homossexual.

Entdo, podemos entender que Posner concebe primeiramente 0 casamento como um
contrato onde ambas as partes buscam a melhor utilidade, sendo que este contrato deveria ser
dissociado de questdes morais e até reprodutivas.

Segundo o autor, ndo haveria na Constituicdo americana nenhum elemento claro que
permitisse ao Judiciério concluir pela existéncia de tal direito, além disso, como ndo haveria
conhecimento sobre os eventuais efeitos de tal liberacdo, e a opinido publica da época era
fortemente contraria ao casamento homossexual, 0s juizes ndo estariam autorizados a extrair tal
direito do texto constitucional, mas esta escolha poderia ser feita pelo Legislativo (Posner,
2015a, 537)

E preciso lembrar aqui que Posner adota o pragmatismo juridico, e ndo acredita na
existéncia de respostas certas para questdes juridicas, pois a natureza ontologica das questes
juridicas é inerentemente indeterminavel em termos praticos (POSNER, 2007, 215-227).

Conforme o autor, a indeterminabilidade do Direito tem uma consequéncia clara: As
decisdes dos juizes sdo necessariamente discriciondrias, toda interpretacdo é necessariamente
criativa, e, por conseguinte, todo juiz € um legislador (mas com restricbes e incentivos
diferentes do legislador comum).

Assim, toda decisdo judicial é inerentemente normativa na medida em que perfaz uma
escolha fundamental, a propria escolha entre formalismo, positivismo, realismo e outras opc6es

depende de uma decisao prévia sobre qual sistema politico, qual a divisdo de poderes ideal, qual
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o0 papel do judiciario, ou mesmo, qual tipo de democracia se intenciona, de forma que um direito
ao casamento homossexual ndo seria uma discussdo madura para a opinido publica a época da
publicacao do livro.

Essa posicdo veio a mudar em 2014 quando Posner participou, como magistrado da
Corte de Apelacéo, do julgamento do caso Baskin vs Bogan. Neste caso, um grupo de casais
homossexuais buscava reconhecimento de inconstitucionalidade da lei que proibia casamento
homossexual nos estados de Indiana e Wisconsin.

O referido autor defendeu que as proibi¢6es seriam inconstitucionais, uma vez que nao
havia argumento razoavel contra a legalizacdo. Em seu artigo, “Supreme Court gay marriage:
John Roberts’ dissent in Obergefell is heartless”, publicado na internet, Posner chegou a
comparar a proibicdo do casamento homossexual a proibicdo do casamento entre negros e
brancos (POSNER, 2015b, p.1).

Como ele mesmo viria afirmar em artigo no mesmo ano, sua mudancga de posicao foi
baseada explicitamente na mudancga da opinido publica. Para ele, quando os juizes decidem
devem fazer muito mais do que consultar “documentos feitos por pessoas do seculo XVIII e
XIX” (tradugdo livre), e deve levar em conta varios fatores, entre eles a aceitacao publica das
possiveis decisdes (POSNER, 2015b, p.538 e 541).

O autor, que antes se mostrava contra a legalizacdo do casamento homossexual pelo
desconhecimento dos efeitos de uma eventual liberagdo, passou a entender que a ampla
aceitacdo social das unides homossexuais justificaria a sua autorizacdo pelo Judiciario,
diminuindo assim 0s custos para gque criancas sejam adotadas e homossexuais encontrem
parceiros bem como, em sua viséo, eliminando uma discriminagéo injustificada.

Mais uma vez, esta mudanca é explicada pela forma pragmatica do autor ao encarar o
Direito e os desafios dos casos dificeis. Como ndo haveriam respostas certas, o autor entende
que o papel do Juiz € decidir com base em elementos praticos como a posicdo da economia, da
ciéncia, a opinido publica, sempre buscando maximizar a utilidade para todos. E foi exatamente

0 que fez, na teoria (como académico) e na pratica (como magistrado).
3.2 0 CASAMENTO COMO UM BEM HUMANO BASICO.

No bojo da obra “Lei Natural e Direitos Naturais”, em uma primeira andlise dos bens
humanos basicos, Finnis ndo classificou o casamento como um destes bens, mas apenas

destacou a procriacdo como um aspecto fundamental da vida (continuidade), distinguindo-a do

416



que classificou de instinto de copula, do instinto de autopreservacao e dos instintos maternais e
paternais. Para Finnis (2007, p.92), o intercurso sexual pode ser “Um jogo e/ou expressdo de
amor e amizade e/ou tentativa de procriacao”.

Desta forma, o autor divide a decisdo de ter um filho em razdo da ideia de propagacao
da vida, da decisdo de efetivamente cuidar da prole, que classifica com um ato de busca de bens
basicos distintos, tais como a sociabilidade (ou amizade).

E curioso que nessa primeira e direta abordagem, o autor inferiu que todos esses
aspectos referentes a procriagdo ndo podem ser julgados por um mesmo referencial
antropoldgico ou mesmo por um juizo ético que aglomere familia, procriacdo e educacdo da
prole como um “aglomerado indistinguivel de responsabilidades morais” (FINNIS, 2007,
p.92).

No Pos-escrito da 22 Ed da mesma obra, Finnis (2011a, p. 446, 447) muda seu
entendimento e passa a classificar o casamento como um bem humano bésico distinto do bem
da vida eis que, quando as partes nele participam, florescem tanto individualmente como quanto
casal, pois a unido estimula o crescimento do cdnjuge como pessoa (responsabilidades
conjugais) e pela capacidade de gerar outro ser, isto €, trazé-lo a existéncia desde a concepc¢ao
até se tornar um adulto plenamente capaz de participar do florescimento humano de forma
pessoal (FINNIS, 2011b, p. 136).

Dessa forma, Finnis entende o casamento como uma comunhdo distinta da simples
amizade ou da geracdo de uma nova vida, pois o tipo de compromisso de exclusividade e
permanéncia e a exigéncia especifica de ser um bom cénjuge, ndo somente um bom pai ou méae
de forma individualizada, torna o casamento uma relacao Unica, apesar de terem caracteristicas
comuns em seu conceito, pois um plano de vida racional e coerente demanda diversos tipos de
cooperacdo e compromissos (FINNIS, 2011a, p. 448).

A partir desse conceito, resta compreensivel a critica que Finnis fez ao julgamento do
juiz Posner no ja comentado caso Baskin v. Bogan, envolvendo uma discussdo sobre a
constitucionalidade do casamento homossexual nos estados americanos de Winsconsin e
Indiana, publicada através do artigo “The Profound Injustice of Judge Posner on Marriage”.

A critica se constroi diante da falta de respostas as justificativas centrais para a proibicao
do casamento entre pessoas do mesmo género pelo Estado de Indiana, aos quais Finnis afirma
serem a otimalidade (qual tipo de criacdo € a melhor para as criangas) e a importancia do
parentesco bioldgico (que resulta da relacdo sexual entre pessoas de sexo distinto).
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Finnis afirma que Posner contradiz até mesmo a si proprio, quando esquece 0 que
afirmou no livro “Sex and Reason”, pois ignora na decisdo os beneficios que o amor (ou
altruismo) e a devocao que os pais devem aos filhos possuem também um fator sociobiol6gico
(FINNIS, 2014, p. 3)

Ademais, partindo do conceito de que o casamento é um bem bésico e demanda um tipo
de plano coerente de vida que inclui a intencé@o de procriacdo e a amizade conjungal (eis que
homens e mulheres que se unem em um plano comum tem mais chances de gerar familias
funcionais), Finnis afirma que € dever do Estado de Indiana em estimular esse plano de vida.

Outro argumento importante é que o casamento ndo pode ser um ato meramente
simbolico, subjetivista e abstrato, pois todo conceito deve ter limites, para ndo perder a eficacia.
Se 0 casamento tem a reconhecida finalidade procriadora, a atividade sexual entre pessoas do
mesmo género € irrelevante para o seu conceito. I1sso implica em reconhecer que, se ndo
houvesse essa limitacdo, todo tipo de atividade sexual poderia ser reconhecida como casamento
e isso incluiria a poligamia, cujos efeitos negativos na criacdo de uma crianga sdo evidentes
(FINNIS, 2014, p. 5).

Mas a critica mais dura vem ao que Finnis chama de argumento central de Posner, que
seria a questdo do beneficio de incentivar a adog¢do de criangas abandonadas por seus pais e
eliminar o preconceito aos filhos de pais do mesmo sexo.

Finnis afirma que tais argumentos ndo somente ndo sdo racionais, por qualquer ética em
que sejam analisados, por ignorarem a relevancia estatistica de seus preceitos, como também
por ndo levar em consideracGes as consequéncias dessa legalizacdo: um estimulo as transacoes
envolvendo a concepcéo de criancas.

O argumento inicial € que ndo ha grandes ganhos para as criangas nesse sentido, pois as
adocdes por casais homoafetivos iriam representar uma fracdo muito pequena (cerca de 2 a 5%)
deixando ainda uma grande fracdo para ser adotada por pessoas solteiras ou casais conjugais.

Mas o custo maior seria decorrente do incentivo a uma espécie de mercado de filhos
para adogdo, eis que a legalidade incentivaria uma espécie de producéo artificial (barriga de
aluguel) que aumentaria as chances de abuso infantil e exploracdo econémica da gravidez.

Essa consequéncia suposta por Finnis € classificada como indigna, eis que as criangas
sdo geradas com o a intencdo expressa de serem privadas do convivio com o pai e a mae muitas

vezes por motivos econdmicos.
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Por fim, quanto a questao da falta de base da proibicéo alegada por Posner, Finnis afirma
que tal entendimento é falso e irracional. Seria fruto de um entendimento errébneo de equidade
e reconhecimento social que, na realidade, implicam em quest6es ideoldgicas e politicas, sem
base cientifica ou racional. Tratar-se-ia, portanto, de mera substituicdo de conceitos definidos
como mée, pai, masculino e feminino da vida social por conceitos obscuros previstos em
ideologias de género (FINNIS, 2014, p.9).

Resta evidente, tanto no supracitado artigo de Finnis, como em outras obras nas quais o
autor trata do tema do casamento, que este tem uma compreensdo coerente deste instituto
juridico e social, pois 0 associa e integra a sua teoria dos bens humanos bésicos, dotando-o de
objetividade e substancia moral.

Por 6bvio, tais preceitos vao diretamente de encontro ao entendimento do Juiz Posner
que despreza uma assuncao de conceitos morais em suas decisdes, preferindo por analisar (ao
menos no caso Baskin v. Bogan) o que entende como conjuntura historica e fatica as sociedade
em relagcdo ao casamento homoafetivo.

Depreende-se que, na visdo de Finnis, a decis@o de Posner ndo preenche os requisitos
do que considera como o “verdadeiro pragmatismo filosofico”, tratando-se de puro ceticismo
sobre a verdade e uma aceitacdo involuntaria de incoeréncia logica, que acaba por representar
uma mera vontade arbitraria (FINNIS, 2011b, p. 148).

Ao final do exposto, a questdo entre os dois autores dificilmente seria resolvida da
mesma forma, posto que a amoralidade do método pragmatico de Posner jamais seria aceita por
Finnis, seja em decis@es judiciais envolvendo o casamento ou qualquer outro tipo de relagédo
social eis que, para o primeiro, o ceticismo moral e ético leva a ideia de que existem questes
que estdo além da capacidade de resposta racional. Com base nesta ldgica, Posher acaba
aderindo a respostas sem fundamento e sem principios, em verdadeiro ecletismo moral
(FINNIS, 2011b, p. 172).

4. CONSIDERACOES FINAIS

A exposicdo do método pragmatico de Richard Posner e da teoria dos bens humanos
basicos de John Finnis demonstra bem as divergéncias metodolégicas e substanciais entre os
dois autores e a improvavel concordancia entre os dois juristas analiticos no estudo de qualquer

instituto juridico.
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Esta divergéncia pode ser percebida inclusive pela falta de debates diretos entre os dois
autores, sendo o tema do casamento uma das poucas excecdes e que, ainda assim, limitou-se a
artigos de opinido, inexistindo um didlogo mais aprofundado em obras académicas mas tao
somente referéncias esparsas (normalmente criticas e objeces pontuais).

O trabalho iniciou apresentando a visao de Richard Posner, que consiste na negagdo da
existéncia de respostas certas ou a0 menos determindveis e capazes de gerar pacificacdo, no
ceticismo em relacdo a aplicabilidade de teorias morais na busca por respostas juridicas, e
assim, na defesa de que as decisdes dos juizes sao inerentemente valorativas e buscam a melhor
deciséo (eficiente), e ndo a mais correta.

O pragmatismo de Posner envolve um método absolutamente amoral e cético na anélise
dos fatos sociais, focado no conceito de maximizacéo de riqueza e, na falta de resposta certa,
aquela que o Juiz considerar a melhor ao analisar as consequéncias politicas, sociais e juridicas
da decisdo (POSNER, 2007, p. 331-351).

Partiu-se entdo para Finnis, que foca no conceito de razoabilidade pratica e na existéncia
de bens humanos basicos que devem ser protegidos pelo direito. Isso implica no
reconhecimento de que as normas, as decisdes judiciais e todo o aparato juridico positivo deve
observar, em maior ou menor grau, 0s bens e variacdes de graus de participacdo das pessoas,
protegendo esse “nucleo fundamental” de direitos que advém de uma pratica e uma experiéncia
comunitaria que visa o florescimento individual e coletivo dos homens.

Ap0s a parte introdutoria, o pensamento de ambos os autores foi comparado a partir de
uma decisdo judicial proferida por Posner sobre o casamento homoafetivo, analisando os
fundamentos da decisdo deste (maiores beneficios do que custos para as criancas adotadas,
alteracdo historica do entendimento da sociedade, evitar discriminag¢fes a minorias) e a resposta
de Finnis (casamento como bem basico e plano coerente de vida, ambiente familiar mais
saudavel, incentivo ao casamento procriador, limites conceituais para evitar abuso infantil).

Ao final, chega-se a conclusdo de que qualquer problema ou instituto juridico analisado
pelos autores dificilmente seria resolvido ou analisado da mesma forma, posto que apesar da
aparente convergéncia do pensamento de ambos a um raciocinio pratico, as diferencas
metodoldgicas e conceituais sdo imensas, pois 0 pensamento de Posner é antitedrico e proposto
dentro de uma ideia de sociedade politica liberal pluralista, ao passo que a teoria de Finnis,
apesar de prever a possibilidade de variagdo ética entre comunidades diversas, pressupde um

nacleo inamovivel de bens que ndo podem ser violados pelo direito positivo.
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