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RESUMO

O principio juridico da dignidade da pessoa humana previsto no artigo 1°,
inciso 11l da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil vem sendo cada vez mais
aplicado pelos juristas e pelos tribunais como recurso hermenéutico de aplicacdo do
direito e, assim, reabilitando a comunicacdo com a ética. Esta nova atitude dos
intérpretes vem reanimando o estudo das bases do positivismo juridico e incomodando
0 dogmatismo existente por detras da seguranca juridica consolidada pelos kelsenianos.
Desta forma, procura-se investigar o surgimento do conceito de dignidade humana e,
também, as bases de sustentacdo filoséficas positivistas e seu correlato conceito de
validade com forte influéncia kantiana. Ndo apenas isto, mas se expde a filosofia
contemporanea do direito que atualiza o conceito de validade em temos de uma ética
discursiva procedimental através de Habermas e Klaus Ginther. A partir dai, lanca-se
uma analise diversa da universalista da moral para uma abordagem pragmatista proxima
a Richard Rorty, de construcdo do principio da dignidade da pessoa humana enquanto
conceito ralo que vai se densificando no caso concreto através da teoria da
argumentacdo. Nao se quer um principio afirmativista de cunho axioldgico pronto, ou
mesmo generalista, mas de cunho empirico, pratico e contextual. Mais atento & condigdo
humana negativa e a coerbilidade legitima do ordenamento juridico. Nestes termos,
articula-se um debate de cunho particularista e pragmatista na pretensédo de qualificar as
decisbes judiciais de modo a trilhar os caminhos da idéia de justica pretendida por
Ihering e Gustav Radbruch.

Palavras-chave: Principio juridico da dignidade da pessoa humana. Direito. Moral.
Positivismo. Pds-positivismo. Teoria da argumentagdo. Conceito de validade.
Particularismo. Pragmatismo.



ABSTRACT

Nowadays, the judicial principle of the human person dignity, placed in
the 1° article, n° 111 of the Federative Republic Constitution of Brazil is steadily been
applied by the layers and the judges as an interpretational tool rehabilitating the
communication between law and ethics. This refreshing attitude is renewing the studies
of the judicial positivism bases, and is also disturbing the dogmatism stated behind the
judicial security principle consolidated by the kelsenians. Thereby, here is investigated
the appearance of the human dignity concept and, still, the philosophical sustenance of
positivism structure and therefore its concept of validity with great kantian influence.
Furthermore, is exposed the contemporary law philosophy, updating the concept of
validity in terms of a discursive procedure ethics, developed by Habermas and Klaus
Gunther. Since then, is speeded an analyze diverse of the universal morality towards the
pragmatism defended by Richard Rorty, which one can be built the judicial principle of
the human person dignity as a thin concept thickly developed in the concrete case,
through the argumentative theory. Is not intended an affirmative principle in an
axiological sense, or even in an general sense, but in empirical, practical and contextual
meaning. So that can be given attention to the negative human condition and also to the
legitimacy coercion of the judicial system. In these terms, is situated the debate as a
particularistic and pragmatist issue, intending to qualify the judicial sentences
underway to the justice idea wished by Ihering and Gustav Radbruch.

Keywords: Judicial principle of the human person dignity. Law. Morality. Positivism.
Postpositivism. Argumentative theory. Validity concept. Particularism. Pragmatism.
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INTRODUCAO

A efetivacdo da justica no direito € uma questdo que intriga os pensadores. Como
garantir, ou a0 menos caminhar na dire¢do de uma aplicagdo das normas que consiga cumprir
a famosa méaxima de Ulpiano do “dar a cada um o que é seu™?

O que vem ficando cada vez mais evidente é da resposta encontrar-se na maior
definicdo e clareza da relacdo existente entre a ética e o direito. De sorte que, quanto mais
profundas forem as investigagcdes a respeito deste tema mais teremos bases e ferramentas
interpretativas que auxiliem o aplicador do direito e os juizes na melhora da argumentacgdo e
das decisdes judiciais, conferindo-se uma qualidade técnica e ética, até culminar em
proporcionar a realizacdo do justo.

A demanda inicial, neste aspecto, diz respeito & analise da correcdo e completude, ou
ndo, da concepcao direito fornecida pelo positivismo juridico de modo a qualifica-lo enquanto
ciéncia e dotado de neutralidade. Mas para que se tenha uma conviccao a respeito deste ponto,
é preciso investigar as bases filosoficas em que esta escola “forte” no direito se sustenta.

Ao encara-la de frente, deparamo-nos com o conceito de validade. Por meio dele,
fixa-se 0 entendimento de considerar as normas juridicas cientificamente vélidas, cuja
importancia disto remete, imediatamente, a legitimacdo da coercibilidade no ordenamento
juridico e a conseqilente imposicdo de suas leis. Justas ou ndo. Eticas ou ndo. Assim, a
elaboracdo de sentencas, ou seja, a producdo do conhecimento juridico-metodologico, terd
aptiddo de ostentar o status de saber cientifico, razdo pela qual destitui, entdo, qualquer outro
conhecimento extra-juridico do “cientista” do direito.

Todavia, para tanto, foi preciso fundamentar de alguma maneira este conceito de
validade, central para a coercdo das leis positivadas pelo legislador. O pensamento de base
para este mister foi encontrado na construcdo de outro conceito, o de Norma Hipotética
Fundamental. Com ele, erigiu-se o fundamento légico e epistemologico, ndo posto pelo
legislador e carecendo de legitimidade, porém pressuposto para a validacdo das normas,
prescindindo de qualquer substancia axiologica ou sociolégica. Cuidando-se de uma mero
antecedente l6gico para satisfazer as pretens@es de cientificismo juridico.

Ocorre que, superado este pensamento da modernidade, que exalta a razéo e o saber
cientifico, no cenario das Guerras Mundiais e da bomba atdmica, viu-se que o direito ndo
poderia continuar distante da moral, sob pena de erigirem-se ditaduras e estados totalitarios de

modo valido e legitimo racionalmente.



Tal contexto historico cadtico da ensejo a posi¢des ceticas que colocam em duvida a
nocdo estrutural e normatizada do Estado, por si mesma, assim como a sua pretensdo de
seguranca juridica. Afinal, é possivel prescindir da ética? Neste trabalho toma-se como
pressuposto a necessidade de inclusdo da moralidade no direito enquanto um desafio para os
contemporaneos. Razdo pela qual se entende que o conceito de validade reporta-se a ética.

Porém, esta “virada moral”, para que ocorra de modo efetivo, precisa estar
filosoficamente fundamentada de maneira a ser menos puramente racionalizadas, mas
exercendo a racionalidade em moldes mais consentaneos com a efetivacdo e a aplicagéo da
justica concretamente.

Desta forma, uma aproximacdo da ética com o direito, para realmente encarnar a
“idéia da justica”, terd de deparar-se com o desafio de ndo se recorrer mais a fundamentacdes
generalistas e abstracionistas, porém concretas e pragmatistas.

Sendo assim, mais adequado que recorrer a moral moderna iluminista de
racionalidade pratica pura sera, entdo, abrir espaco para uma ética que atente para a
argumentacdo inserida no discurso juridico e que encare a percep¢do moral dos envolvidos
com o conflito moral que compde o cenario do conflito de interesses posto perante o poder
judiciario.

Trata-se de se apegar menos a generalizacdes e principios apriorisiticos, mas de
utilizar a tradicdo, os costumes, a jurisprudéncia, a argumentacdo e a doutrina para,
casuisticamente, concretamente densificacdo o conteldo auténtico do principio da dignidade
da pessoa humana.

No primeiro capitulo, sera situada a insuficiéncia do ordenamento juridico em lidar
com a efetivacdo da justica das decisdes, recorrendo-se a julgados que ponderam o “homem
médio”, razdo pela qual serd necessario investigar de onde vem esta nogdo de homem, ou
melhor, da “dignidade humana” (secdo 1.1). Em seguida, serdo apresentados alguns
argumentos centrais do positivismo em dissociar a moralidade do direito, expondo que ha um
aspecto vivencial na argumentacdo que ndo se conforma a esta sistematicidade, diversas
escolas filosoficas no direito, evidenciando que esta multiplicidade de visdes demonstra a
dificuldade de aceitacéo do positivismo como satisfatorio (se¢éo 1.2).

No segundo capitulo, investiga-se o0 conceito central de sustentacdo filoséfica do
positivismo kelseniano, encarnado no conceito de validade, este legitimador da coercdo (secédo
2.1.1). Tal conceito, positivista, ndo é abandonado na contemporaneidade, mas curva-se a
moralidade discursiva em Habermas (secdo 2.1.2) e na teoria da adequacdo do discurso

juridico em Klaus Gunther (secdo 2.1.3). Finalmente, vé-se que ha uma forte inconsisténcia
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no pensamento kelseniano no momento da aplicacdo das normas (secéo 2.2.1), que tenta ser
resolvida pelos contemporéaneos na distingdo entre o discurso de aplicacdo e da
fundamentacdo, mas que possui uma nocdo de transcendéncia criticada pelo pragmatismo
(secdo 2.2.2). Por fim, € exposta uma forma de aproximacdo pragmatista com o direito, para
fins de conceber a cognoscibilidade argumentativa ética do principio da dignidade da pessoa
humana (secéo 2.3).

No ultimo capitulo, aprofunda-se este embate entre a perspectiva kantiana que
inspirou e fundamentou a linha positivista para destacar os seus aspectos formalista (se¢éo
3.1), universalista (secdo 3.2) e deontoldgico (secdo 3.3), em contrapartida as posicGes
pragmatista e particularistas da moralidade, aptas a densificar o conceito argumentativo do

principio da dignidade da pessoa humana.
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1) DIREITO: MORAL OU AMORAL?

A questdo da moralidade no direito sempre incomodou. O préprio saber juridico é
guestionado ora como ciéncia, ora como arte, ora como proveniente de uma ciéncia do
espirito. Antes do positivismo juridico o jusnaturalismo conferia um sentido que atingia o
metafisico ao direito e com isso acaba por inserir valores. J& com 0s positivistas, dos quais 0
maior expoente é Kelsen, o direito recebeu uma estrutura fortalecida de rigor técnico. No
entanto, esta sistematizacdo ndo foi isenta de falhas e, apos esta melhoria, que de fato
fortaleceu um aspecto do conhecimento juridico, enfraqueceu-se a no¢do de moralidade e da
propria idéia da justica que deveria continuar a Ihe ser propria. O direito afastado da moral
perdeu, neste outro lado, uma consisténcia ética que agora vem sendo perseguida pelos
intérpretes através de conceitos, sendo o principal deles o principio da dignidade da pessoa

humana.
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1.1) O ‘HOMEM MEDIQ’ E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

O direito encontra-se em fase de mudanca. Os aplicadores do direito comecam a
inovar na hermenéutica e passam a investigar novas formas de fundamentar as decisoes
judiciais. Assim, a dogmatica juridica passou a ganhar importancia na elaboracdo de uma
nova teoria da argumentacdo, com um esforco de didlogo do Direito com a Etica, que se
expande para a Cultura e a Politica e outros saberes extra-juridicos, outrora vedado pelo
positivismo classico.

Desta forma, nota-se a tentativa dos contemporaneos em superar um dos mais graves
problemas do direito: como impedir a injustica das leis? No direito brasileiro, percebem-se
duas contribuicdes interessantes para este estudo: a primeira da jurisprudéncia, com a figura
do “homem médio”, e a segunda da doutrina, com o principio da dignidade da pessoa
humana.

Inicia-se a abordagem pela concepcéo deste “homem médio”. Existe uma dimenséo
humana que se abre para a percepcao moral no direito, ou bastariam a correta aplicacao da leis
para se garantir a efetividade da justica? Admitir isso poderia ajudar nesta abertura nédo
positiva pela qual passa o direito? A fim de responder a estas perguntas, sera necessario
pensar a manifestacdo deste “homem médio”, ou como funciona o juizo deste agente moral
enguanto “homem ético”.

De toda sorte, quer-se destacar o ser humano para ndo restringir o discurso juridico a
normas, precedentes ou doutrinas, mas analisar o comportamento humano como um
fundamento das decisdes juridicas e qual a dimensdo desta “conduta média” notadamente
densa de valores e atenta para a moralidade.

Se, de um lado, € verdade, traz contribui¢fes para temperar leis injustas; por outro,
contudo, apresenta duas desvantagens evidentes no direito brasileiro. A primeira no sentido da
falta de uma consisténcia filoséfica, com uma aplicagdo meramente jurisprudencial de um
“homem médio” como fundamento decisério. Além disso, para que se possa consolidar a
inovacdo deste modelo ético-normativo, é importante atrelar o seu uso ao principio da
dignidade da pessoa humana enquanto “norma aberta” no corpo do texto constitucional.

A segunda desvantagem consiste na sua aplicacdo atualmente ser desprovida do
adequado rigor técnico como instituto de direito. De modo que um uso “frouxo” destes
recurso, ao invés de contribuir para o aprimoramento de decisfes mais justas, pode servir para
consolidar injusticas que violam aquilo que é “assegurado” como garantia na lei pela sua

impessoalidade perante todos. Alexy coloca essa situagdo ao realizar “uma leitura” dos
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principios da universalidade e da prescritividade de Hare', no sentido de que uma norma valha
para todos igualmente e sem flexibilizacbes que importem em fugas ao principio da

legalidade. Segundo Alexy,

A concepcdo de Hare sobre a universalidade dos juizos morais também é de
fundamental importancia. Quem expressa um juizo moral pressupde uma regra. Essa
regra estabelece o que é uma razdo (G) para um juizo moral (N). O conceito dessa
raz&o esta assim intimamente ligado com aquele de regra.?

Como forma de melhor esclarecer essa imprescindibilidade de um arcabouco tedrico-
filosofico, deve-se analisar inicialmente como essa no¢do de “homem médio” vem sendo
aplicada pela jurisprudéncia brasileira. S&o apresentados trés exemplos que demonstram a
assistematicidade no uso do termo.

No primeiro exemplo, o termo “homem meédio” é utilizado como um pretexto para
invocar aspectos culturais e valores compartilhados pela comunidade, com uma aplicabilidade
abstrata, como recurso para delimitar o conceito de “pornografico”, como o comportamento

sexualmente admissivel:

Obscenidade e pornografia. O direito constitucional de livre manifestagdo do
pensamento ndo exclui a punicéo penal, nem a repressdo administrativa de material
impresso, fotografado, irradiado ou divulgado por qualquer meio, para divulgacéo
pornogréafica ou obscena, nos termos e forma da lei. A falta de conceito legal do que é
pornografico, obsceno ou contrario aos bons costumes, a autoridade devera guiar-se
pela consciéncia de homem médio de seu tempo, perscrutando os propdsitos dos
autores do material suspeito, notadamente a auséncia, neles, de qualquer valor
literario, artistico, educacional ou cientifico que o redima de seus aspectos mais crus
e chocantes. A apreensdo de periddicos obscenos cometida ao Juiz de Menores pela
Lei de Imprensa visa a protecdo de criancas e adolescentes contra o que é impréprio
a sua formacdo moral e psicoldgica, 0o que ndo importa em vedacdo absoluta do
acesso de adultos que os queiram ler. Nesse sentido, 0 Juiz poderd adotar medidas
razoaveis que impecam a venda aos menores até o limite de idade que julgar
conveniente, desses materiais, ou a consulta dos mesmos por parte deles.(grifo meu)

Uma segunda demonstracdo de utilizacdo em conotacdo diversa é a sua invocacgao
como uma espécie de reforco de eficacia normativa para o principio da boa-fé, ou seja, que o
homem médio € aquele que atua de boa-fé.

! ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagéo Juridica. 22 ed. Sdo Paulo: landy, 2005, p. 91. “Basta que o individuo que esta fazendo o juizo
se coloque hipoteticamente na posigédo da pessoa que esta sendo julgada, e pergunte a si mesmo se, também nessa posigéo, poderia aceitar
as conseqiiéncias da regra moral em quest&o.”

2 Ibid, p. 98.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso em Mandado de Seguranca n® 18534. Ministro Relator: Aliomar Baleeiro. Acdrdao:
01/10/1968. DOU: [s.n.] 1968.
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JUSTICA - PARTICIPES - RESPEITO MUTUO. Advogados, membros do Ministério
Publico e magistrados devem-se respeito matuo. A atuagdo de cada qual ha de estar
voltada a atencdo ao desempenho profissional do homem médio e, portanto, de boa-
fé. Nao h& como partir para a presuncdo do excepcional, porque contraria ao
principio da razoabilidade. JURI - ADIAMENTO - POSTURA DO MAGISTRADO.
Ao Estado-juiz cumpre a pratica de atos viabilizadores do exercicio pleno do direito
de defesa. O pleito de adiamento de uma Sessdo, especialmente do Tribunal de Juri,
no que das mais desgastantes, deve ser tomado com espirito de compreenso. JURI -
AUSENCIA DO ADVOGADO CONSTITUIDO - CONSEQUENCIAS. Ausente 0
advogado por motivo socialmente aceitavel, incumbe ao presidente do Tribunal do
Jari adiar o julgamento. Injustificada a falta, compete-lhe, em primeiro lugar, ensejar
ao acusado a constituicdo de um novo causidico, o que lhe é garantido por principio
constitucional implicito. Somente na hipotese de siléncio do interessado que, para
tanto, hd de ser pessoalmente intimado, cabe a designacdo de defensor dativo.
Inteligéncia dos artigos n°s 261, 448, 449, 450, 451 e 452 do Cédigo de Processo
Penal, a luz da Carta da Republica, no que homenageante do direito de defesa, da
paridade de armas, alfim, do devido processo legal. Juri realizado com o atropelo de
garantias asseguradas a defesa e, por isso mesmo, merecedor da pecha de
nulo.*(grifo meu)

Como terceira citacdo desta figura do “homem médio”, vé-se um novo uso

totalmente diverso dos outros dois anteriores, como modo de realizar uma melhor

aplicabilidade do termo técnico “ameaca”, como meio de fundamentacdo comparativo da

conduta da parte do processo com outras pessoas que estivessem na mesma situacédo, ou seja,

“qualquer um”:

HABEAS CORPUS. COACAO A TESTEMUNHA NO CURSO DO PROCESSO.
ALEGADA ATIPICIDADE DA CONDUTA POR AUSENCIA DE AMEACA.
CONCLUSAO FUNDAMENTADA EM SENTIDO CONTRARIO PELAS INSTANCIAS
ORDINARIAS. AMEACA VELADA APTA A INTIMIDAR A VITIMA. ARGUIDA
OMISSAO POR FALTA DE EXAME DAS TESES DEFENSIVAS. INEXISTENCIA.

1. No caso em apreco, a ameaca foi praticada de modo velado, insinuada por via sub-
repticia, mas facilmente percebida pela vitima que, por todas os elementos envolvidos,
sentiu-se seriamente ameacada, como qualquer "homem médio" sentir-se-ia, tanto
que procurou auxilio da autoridade policial.

2. A alegacao de auséncia de ameaca foi rechacada pelas instancias ordinarias que a
considerou efetiva e apta a intimidar a testemunha, razdo pela qual ndo ha falar em
omissdo. A conclusdo em sentido diverso requer reexame do material fatico-
probatorio, sabidamente descabido na via do habeas corpus.

3. Ordem denegada.” (grifo meu)

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 71408. Ministro Relator: Marco Aurélio. Ac6dao: 16/08/1999. DJ: 29/10/1999.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 39284-SC. Ministra Relatora: Laurita Vaz. Acorddo: 17/11/2005. DJ:

5
19/10/2005.
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Assim, ao invés de usar uma expressao descomprometida do “homem medio”, este
trabalho propde-se a situar o termo no ambito de aplicacdo do principio da dignidade da
pessoa humana, implicando a invocagéo da nocdo de ‘moralidade’ para o direito. Desse modo,
permite seu uso como ferramenta de qualificacdo das decisbes, procurando restringir a
injustica das leis. Além disso, enseja uma fundamentacdo das sentencas que compartilhe
culturalmente os usos socioculturais, como forma de crivo de legitimidade. A importancia
desta abordagem justifica-se porque, somando-se a contribuicdo dos tribunais do “homem
médio”, a doutrina ja procura o desenvolvimento do estudo do principio da dignidade da
pessoa humana por sua previsdo no Artigo 1°, Inciso 11 da Constituicdo Federal:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: [...] Ill - a dignidade da pessoa humana.

Nestes termos constitucionais, o ser humano figura no centro do ordenamento
juridico, com sua importéncia e valor moral em destacada énfase constitucional. Constitui-se
em um novo padrdo de interpretacdo das normas, agora conforme a dignidade da pessoa
humana, ou, mais claramente, uma “argumentacdo conforme a moralidade”. Falta, todavia,
uma necessaria densidade filoséfica para robustecer esta ‘dignidade’ enquanto ‘moralidade’
de um “homem médio”. Vale dizer, faz-se mister a unificacdo destes trés campos de estudo,
quais sejam: a aplicabilidade do “principio” da dignidade da pessoa humana, a
“jurisprudéncia” do homem meédio e a “filosofia” ética. Adensadas, permitirdo viabilizar a
invocabilidade da “visdo” de um homem ético como técnica de decisdo judicial, para
fortalecer o conceito de validade do positivismo classico diante de leis injustas.

A importancia do tema é reconhecida pela prépria doutrina juridica que sente a
necessidade de sair de sua dogmatica fechada na linguagem juridica estrita e partir para a
filosofia e demais saberes extra-juridicos. Nesse sentido, apresenta a professora Maria Celina

Bodin de Moraes:

Esta sucinta exposicdo da construcdo do conceito filoséfico-politico da dignidade
humana deve-se a compreensao de que a reflexdo juridica sobre o tema se desenvolve,
necessariamente, com o recurso a filosofia, a Politica e a Histéria. Ao ordenamento
juridico, enquanto tal, ndo cumpre determinar seu contedo, suas caracteristicas, ou
permitir que se avalie essa dignidade.®

O socibélogo Marcel Mauss, sobrinho de Durkheim, em sua importante publicagdo no
‘Journal of the Royal Anthropological Institute’ intitulada “Uma categoria do Espirito

6 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 22 ed. Porto Alegre: livraria do advogado, 2006, p.
116.
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Humano: a no¢do de “pessoa’ e de ‘eu’.””, apresenta o conceito de pessoa humana como uma
evolugdo empirico-sociologica. Assim, contrapde-se a perspectiva predominante em que “a
consideram natural, bem definida no fundo de sua propria consciéncia, perfeitamente
equipada no fundo da moral que dela se deduz. Trata-se de substituir essa visdo ingénua de
sua histdria e de seu atual valor por uma visdo mais precisa.”’

Desse modo, ao inves de algo “preexistente” e essencial, para Mauss a no¢do foi
ganhando corpo com a evolucdo das civilizaces®. Ele apresenta uma trajetéria da categoria
que se inicia com a nogdo primitiva de personagem, passando para a ‘persona’ latina,
ganhando em sequéncia as dimensdes juridicas, morais, cristds e, finalmente, psicolégicas,
COMO Se passa a apresentar.

Inicia sua abordagem com a ocorréncia dos clds dos indios Pueblo de Zuifii,
representados por totens e um conjunto de nomes, onde as pessoas que O
integram adotam personagens da totalidade do cld. O individuo, em sua
identidade, confunde-se com o cla ““no cerimonial, pela mascara, por seu
titulo, sua posicdo, seu papel, sua propriedade, sua sobrevivéncia e seu
reaparecimento na terra num de seus descendentes dotados das mesmas
posicdes, prenomes, titulos, direitos e funcdes.””® Além disso, analisando os
indios do noroeste americano, percebeu que nos Kwakiutl 0s nomes
asseguravam a perpetuidade do cla'®, notando nos Winnebago, também, uma
referéncia mitica'!, bem como um aspecto religioso nos indios australianos, em
que o ““homem, ele é fruto das reencarnacfes dos espiritos dispersos e que
renascem perpetuamente no cla (isso é verdade para os Arunta, os Loritja, 0s
Kakadu etc.).”*

Na evolucdo da categoria, destaca-se a ““persona’ latina, como um termo por
aglutinacdo da expressdo ““per sonare”, a mascara ritual e ancestral, bem como aquela outra
utilizada pelos atores romanos nas pecas teatrais™. Mauss anota que a origem das méscaras
romanas é da Etrdria, havendo possibilidade, inclusive, de remeter para a Loba de Roma,

Acca Larentia, a mée de Romulo e Remo, com origens em um antigo cla da deusa Feronia™.

7 MAUSS, Marcel. Sociologia e Antropologia. Sao Paulo: cosac naify, 2003, p. 369.

8 Ibid, p. 371. “O que quero mostrar é a série de formas que esse conceito assumiu na vida dos homens, das sociedades, com base em seus
direitos, suas religies, seus costumes, suas estruturas sociais e suas mentalidades.”

® Ibid, p. 375.

1o Ibid, p. 377. “O que esta em jogo em tudo isso é portanto mais do que o prestigio e a autoridade do chefe e do cl4; é a existéncia mesma
destes e dos antepassados que se reencarnam nos detentores de tal direito, que revivem no corpo dos que carregam seus nomes, cuja
perpetuidade é garantida pelo ritual em todas as suas fases. A perpetuidade das coisas e das almas s6 é garantida pela perpetuidade dos
nomes dos individuos, das pessoas.”

un Ibid, p. 379. “uma reparti¢do logica de atributos ou de forcas e naturezas, baseada no mito de origem do cla, e que fundamenta a
capacidade desse ou daquele de assumir seu personagem.”

12 1hid, p. 380-381.

13 .

Ibid, p. 479.
14 MAUSS, Marcel. Sociologia e Antropologia. Sdo Paulo: cosac naify, 2003, p. 388. “O uso dessa mascara e estatuas deve ter sido
reservado por muito tempo as familias patricias, e de fato — ainda mais que de direito — parece nunca ter se estendido muito na plebe. [...]
Até o fim, o Senado romano concebeu-se como composto por um nimero determinado de ‘patres’ que representavam as pessoas, as imagens
de seus antepassados. ™
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Em Roma a nocdo de pessoa ganhou contornos juridicos, com atribuicdes de direitos e
deveres, com o cidaddo romano (gens) tendo direito a0 nomen, praenomen, e ao cognomen™>.
Mauss narra um caso de Cicero advogando em favor de Cluentius, diante da “usurpacédo de
pessoa” com o uso indevido do cognomen ‘Paetus’, dos Aelii, por Staienus, que ndo possuia
esse direito e pretendia esconder sua nacionalidade.

Acentue-se, também, a nocdo de pessoa moral ficticia das corporagdes, fundacdes
religiosas, etc., que passaram a ser pessoas, compondo uma “universitas”*®. Embora néo
apresentado por Mauss, o conceito “ficticio” é também desenvolvido no “Leviatd”
hobbesiano. Trata-se da pessoa estatal, como a representacdo da coletividade das pessoas em
sociedade em que““consiste a esséncia do Estado, que (se se quiser defini-lo) é uma pessoa de cujos

atos cada membro de uma grande multiddo, com pactos reciprocos, um em relagdo ao outro e vice-

versa, se faz autor, para que ela possa usar a forca e os meios de todos como pensar que é mais

vantajoso para a sua paz e para a sua defesa comum.”*’

A partir dos contornos juridicos romanos, a no¢ao ganha um robustecimento moral e
metafisico. E na moralidade estoica que se confere “um sentido de ser consciente, independente,
autdnomo, livre, responsavel. A consciéncia moral introduz a consciéncia na concepcéo juridica do
direito. As func@es, honrarias, cargos e direitos acrescenta-se a pessoa moral consciente.”*® Por sua
vez, essa pessoa moral ganhou com os cristdos a dimensdo metafisico-religiosa, com a
unidade da pessoa, de corpo e alma, de Igreja com a comunidade sendo uma em Cristo nas
epistolas de Paulo e na unidade da Santissima Trindade®®.

Finalmente, Mauss apresenta que o antropocentrismo kantiano trouxe de forma
precisa a categoria do ‘Eu’ (das Ich), com a Razéo Pratica até atingir a Razdo Pura com Ficthe
como fato da consciéncia. Todo este curso final, a que chama pessoa “ser psicologico”, Mauss
aponta como sendo desencadeado a partir do “Cogito ergo sum’ de Descartes, bem com pela
nogdo espinosiana de ‘extensdo’ e ‘pensamento’ que ainda considera a alma como “amor
intelectual de Deus”. Passando pelos movimentos sectarios dos séculos XVII e XVIII, com a
liberdade individual levando a uma comunicacdo direta com Deus, além da concepc¢éo

humana que reduz a alma a estados de consciéncia em percepcdes®.

15 1bid, p. 387.

18 1bid, p. 392.

7 Giovanni Reale, Dario Antiseri. Histdria da Filosofia. V Il. S&o Paulo: paulus. 62 ed. 2003. p. 500.
18 MAUSS, Marcel. Sociologia e Antropologia. S&o Paulo: cosac naify, 2003, p. 390/391.

19 1bid, p. 392/393.

20 |hid, p. 394/396.
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Relativamente a Kant, este pretende fundamentar a dignidade de pessoa humana,
com seu imperativo categorico de “racionalidade pratico-universal”, como se I&é em uma de
suas formulacdes: age de tal maneira que sempre trates a humanidade, tanto na tua pessoa
como na pessoa de outrem, como um fim e nunca como um meio. Assim, ocorre por meio de
uma “legislacdo” puramente racional, um ceu estrelado destinado a seres racionais,
constituindo-se como uma racionalidade pura, para um sujeito autbnomo que exercita sua
faculdade pratica-universal.

Outra exposi¢do da pessoa por sua condicdo humana, ético-politica, é apresentada
por Hannah Arendt?, com a triparticdo da “vita activa™: labor, trabalho e ac&o. O labor
consiste no aspecto bioldgico, do corpo humano e suas necessidades, enquanto atividade pelas
médos do ““animal laborans’ associada a condicdo servil. No trabalho, hd uma concepcéao de
Marx de excedente da forca de trabalho (“Arbeitskraft”)??, com a produtividade do artificio
através do instrumento, que reifica a fabricacdo. Assim, ambas situam-se na reproducdo
objetiva, o primeiro repetindo a natureza e o segundo um modelo artificial inventado pelo
proprio homem. Diferentemente, no entanto, ocorre com a acdo. Nesta a dignidade humana se
manifesta e o sujeito persegue sua identidade, saindo do anonimato e “mostrando a que veio”
diante da pluralidade dos homens, revelando sua condicdo humana no contexto politico®,

sendo a esfera publica o local apropriado®:

Na agdo e no discurso, os homens mostram quem s&o, revelam ativamente suas
identidades pessoais e singulares, e assim apresentam-se ao mundo humano,
enguanto suas identidades fisicas sdo reveladas, sem qualquer atividade prépria, na
conformacdo singular do corpo e no som singular da voz.?®

Retomando a abordagem estritamente juridica, a doutrina brasileira vai
desenvolvendo o conceito de dignidade da pessoa humana, presente no texto constitucional e
irradiando-o como um ndcleo valorativo para o ordenamento infraconstitucional. Exemplo
disso é a sua atual forte influéncia no direito civil que, antes individualista e liberal do cddigo
civil napolebnico, passa a incorporar valores, como ensina a professora Maria Celina Bodin

de Moraes:

2 ARENDT, Hannah. A condi¢ao humana. 10% ed. Rio de Janeiro: forense universitaria, 2005.

22 |bid, p. 99.

28 Ibid, p. 34. “Aristételes chamava de ‘bios politikos’: a a¢do (praxis) e o discurso (lexis), dos quais surge a esfera dos negocios humanos
(‘ta ton anthropon pragmata’, como chamava Platdo)”

2% . w o - T - . . N .
Ibid, p. 35. ““O ser politico, o viver numa “polis’, significava que tudo era decidido mediante palavras e persuaséo, e ndo através de forca
ou violéncia.”

% |bid, p. 192.
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E preciso avaliar a mudanca do ponto de vista sistematico, ressaltando que se a
normativa constitucional estd no apice de um ordenamento juridico, os principios
nela presentes se tornam, em conseqiiéncia, as normas diretivas, ou normas-principio,
para a reconstrucdo do sistema de Direito Privado. [...] vai-se além, reconhecendo,
ou pressupondo, que sdo os valores expressos pelo legislador constituinte que devem
informar o sistema como um todo. Tais valores, extraidos da cultura, isto é, da
consciéncia social, do ideal ético, da nocdo de justica presentes na sociedade, séo,
portanto, os valores através dos quais aquela comunidade se organizou e se organiza.
E neste sentido que se deve entender o real e mais profundo significado,
marcadamente axioldgico, da chamada constitucionalizacdo do direito civil.?°

A pretensdo, tanto neste estudo, como na doutrina juridica, consiste em realizar uma
abertura ética no ordenamento juridico e, assim, incluir o ser humano com seu juizo moral e a
personalidade, recorrendo-se a uma percepc¢do moral-filoséfica do agente através da teoria da
argumentacdo. Toda esta necessidade do direito em dialogar com a ética e com a cultura
evidencia uma mudanca hermenéutica a qual se chamou pos-positivismo. Consiste numa
superacdo da doutrina “pura” positiva do direito de indole “normativa”, a fim de solucionar
ndo apenas omissdes de leis, mas insurgir-se contra questdes injustas.

Se 0 “pds-positivismo” representou um avanco para o direito, entdo estaremos
seguros quanto a proposta iniciada pelo positivismo de cumprir a cientificidade na producao
do conhecimento juridico, bem como quanto de assegurar a justica efetiva das leis. Ao
contrario, se ha uma crise normativa, entdo ndo estamos sabendo justificar a coercdo e a

validade das decis@es juridicas, nem podemos saber como produzir um conhecimento justo.

2 Ingo Wolfgang Sarlet et all. Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 22 ed. Porto Alegre: livraria do advogado, 2006, p.
109.
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1.2) POS-POSITIVISMO OU CRISE DO POSITIVISMO?

O direito, pretendendo construir-se como “Ciéncia do Direito”, fincou a estrutura do
ordenamento juridico a semelhanca do que ocorre com as ciéncias empiricas, de modo que
bastaria conhecer as normas aplicaveis e interpreta-las, sem necessidade de outros tipos de

conhecimento. Assim, o positivismo juridico de Hans Kelsen perseguiu esse ideal de pureza:

Ao lado das normas juridicas, porém, ha outras normas que regulam a conduta dos
homens entre si, isto é, normas sociais, e a ciéncia juridica ndo é, portanto, a Unica
disciplina dirigida ao conhecimento e a descri¢cdo de normas sociais. Essas outras
normas podem ser abrangidas sob a designacdo de Moral e a disciplina dirigida ao
seu conhecimento e descricdo pode ser designada como Etica.”’

O pensamento kelseniano sustenta que, diante da diversidade cultural, os valores
morais seriam necessariamente relativos e, assim, o direito “purificado” ndo poderia ficar
dependente de tal relativizagdo. N&o reconhece a possibilidade de percepgfes morais racionais

em contextos culturais, e vé da seguinte maneira:

. Premissa Maior: s6 ha moral em conformidade com o direito se absoluta.

. Premissa Menor: a moral é relativa em tempo e espago.

. LOGO: Direito e moral ndo se correspondem, sendo separados.

Estabelece, desse modo, a mais lidima indiferenca do direito com a moral,
convencido de que a realizacdo de injusticas ndo é matéria afeta a cientificidade juridica,

limitada a aplicar normas a casos concretos, como se |& de seu raciocinio:

A pretensdo de distinguir Direito e Moral, Direito e Justica, sob o pressuposto de uma
teoria relativa dos valores, apenas significa que, quando uma ordem juridica é
valorada como moral ou imoral, justa ou injusta, isso traduz a relagéo entre a ordem
juridica e um dos varios sistemas de Moral, e ndo a relacdo entre aquela e ‘a’ Moral.
Desta forma, é enunciado um juizo de valor relativo e ndo um juizo de valor absoluto.
Ora, isto significa que a validade de uma ordem juridica positiva é independente da
sua concordancia ou discordancia com qualquer sistema Moral.”®

Em literatura, temos o exemplo do personagem lvan Ilich, um positivista kelseniano

por exceléncia, capaz de conferir a pretenséo de “pureza” desta escola:

21 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: martins fontes, 1999, p.67.
28 .
Ibid, p.75-76.
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Quanto ao trabalho em si — isto &, ao julgamento — Ivan llich logo adquiriu a arte de
eliminar todas as considerac@es irrelevantes ao aspecto legal e reduzir até mesmo o
caso mais complicado a uma forma pela qual os fundamentos pudessem ser colocados
no papel, excluindo completamente sua opinido pessoal e, 0 que era mais importante,
cumprindo todas as formalidades. Era um trabalho novo e Ivan llich foi um dos
primeiros homens a por em pratica o Codigo de 1864.%

Tolstdi retrata de maneira incisiva “A morte de lvan Ilich” com o triste fim de um
magistrado que nos ultimos dias de vida, no sofrimento de sua doenca, foi tratado com a
mesma indiferenca com que tratou as pessoas que dependiam dele. Esta frieza que possuia na

analise normativa representava uma propria frieza quanto a indiferenca da dignidade humana:

Mas onde cessassem as relacgdes oficiais, cessava também qualquer forma de contato.
Essa arte de separar tdo bem a vida oficial da vida real Ivan llich possuia no mais
alto grau e a pratica associada ao talento natural tinha-o feito desenvolver esse
talento a tal ponto de perfeicdo que muitas vezes, como 0s virtuoses, ele até se
permitia, por um breve momento, mesclar suas rela¢cdes humanas com as oficiais. E se
permitia-se fazé-lo era justamente porgue podia, no momento que quisesse, reassumir
o tom puramente oficial e abandonar a atitude humana.*

Esta teoria “pura” do direito ndo se sustenta mais. O direito, desta maneira aplicado,
pouco se importa com a injustica. Um sistema assim estruturado ndo se presta a finalidade que
possui de conferir pacificacdo social e legitimidade perante os jurisdicionados, para que sejam
efetivamente ouvidos e compreendidos. A abertura para a dimensio humana da Etica e da
Cultura pretende modificar esta sistematica meramente reprodutora de normas e sentencas.

Uma das principais objecdes que sdo trazidas pela filosofia particularista é o carater
mecanico com que se aplicam as normas®’. Um positivismo t&o purificado implicaria estar
desatento as particularidades de cada caso, uma vez que normas regulamentam hipéteses, em
tese, de comportamentos e sdo incapazes de prever a dimensdo humana e todas as

circunstancias existentes nos problemas concretos®.

29 TOLSTOI, Leon Nikolaievitch. A morte de Ivan llich. Trad: Vera Karam. Porto Alegre: L & PM, 2007, p. 24-25.
%0 1bid, p. 41.
31 . . . . -
MCDOWELL, John. Greek Ethics: Virtue and Reason. [S.1.:s.n.], [19957], p. 61/62. “What is wrong is to take the fact to indicate that the
explanation lays bare the inexorable of a machine: something whose operations, with our understanding of them, would not depend on the
deliverances, in particular cases, of (for instance, and centrally) that shared sense of what is similar to what else that Cavell mentions.”
Ibid, p. 64. “All that happens is that the pupil is told, or shown, what to do in a few instances, with some surroundings talk about why that

is the thing to do; the surrounding talk, ‘ex hypothesi’ given that we are dealing with a case of the second kind, falls short of including actual
enunciation of a universal principle, mechanical application of which would constitute correct behaviour in the practice in question.”
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1.2.1) ANALISE DE ARGUMENTOS CENTRAIS DE KELSEN

Para bem entender o positivismo, é importante analisar os seus fundamentos que 0s
sustentam. Vejamos trés argumentos apresentados por KELSEN em defesa de uma teoria
“pura” do direito.

1° ARGUMENTO) ““O valor moral relativo é constituido por uma norma social que
estabelece um determinado comportamento humano como devido (dever-ser). Norma
e valor sdo conceitos correlativos. [...] Com efeito, o Direito constitui um valor
precisamente pelo fato de ser norma: constitui o valor juridico que, ao mesmo tempo,

é um valor moral (relativo). Ora, com isto mais ndo se diz sendo que o Direito é

norma. >3’

Somente no aspecto meramente formal haveria o vinculo do direito com a moral. Ou
seja, ambos sdo de carater normativo disciplinando condutas. A diferenca seria que o direito
possui a cogéncia para a impor suas regras, uma vez que o Estado detém o monopdlio da
violéncia legitima, no que se distingue da validade sociol6gica e moral, destituidas da forca
fisica autorizada.

Assim, no conteddo, a moralidade, por ser relativa a povos, em cada cultura,
territério e momento histérico, ndo teria como conferir a pureza de Ciéncia Juridica
pretendida. Uma objecdo imediata que pode ser apresentada consiste no aspecto de o direito
ndo solucionar os conflitos somente com normas. Se isso fosse verdade, nem o discurso
empirico, nem, por exemplo, o discurso dogmatico com seus conceitos, técnicos, seriam
admissiveis, porque as normas deveriam ser suficientes, no entanto dependem de
complementacdo pela hermenéutica. De modo que o direito ndo se limita ao normativo,
evidenciando-se a presenca do juizo moral do agente, das circunstancias do caso e da

argumentacdo retdrica ndo previstos nas normas positivas e complementados pelo intérprete.

2° ARGUMENTO) “A tese, rejeitada pela Teoria Pura do Direito mas muito
espalhada na jurisprudéncia tradicional, de que o Direito, segundo a sua propria
esséncia, deve ser moral, de que uma ordem social imoral ndo é Direito, pressupde,
porém, uma Moral absoluta, isto €, uma Moral valida em todos os tempos e em toda
parte. De outro modo ndo poderia ela alcancar o seu fim de impor a uma ordem
social um critério de medida firme, independente de circunstancias de tempo e de
lugar, sobre o que é direito (justo) e o que é injusto.”

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins fontes, 1999, p. 74.
34, .
Ibid, p. 78.
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N&o se pode esquecer que o Direito € uma manifestacédo cultural. As normas juridicas
sdo fruto da discricionariedade politica do legislador que, em tese, normatiza os valores
culturais de uma sociedade. Como exemplos claros temos os debates da discriminalizacdo da
maconha ou da menoridade penal. Admitir as diferencas de usos e habitos culturais ndo
significa um relativismo cético de qualquer sistema de direito. Mas, se se pretende considerar
uma moral “absoluta” para tal direito “puro”, seria corolario deste pensamento de que
absolutas seriam, também, as normas juridicas e as suas interpretacdes, unicas e inflexiveis
para toda e qualquer sociedade.

Estaria, assim, vedado que as diversas culturas tivessem suas préprias Constitui¢oes
e Normas que respeitassem a pluralidade de seus cidaddos. N&o seria possivel admitir, como
ocorre, a existéncia de sistemas juridicos diversos, de um lado, baseados no precedente do
Common Law, anglo-saxonico e, de outro, fundados na tradicdo normativa romano-
germanica. Tornaria sem efeito, por exemplo, no direito brasileiro, o artigo 5° da Lei de
Introducdo ao Cddigo Civil, que se curva a imprescindibilidade da moral no direito com
“brechas”, como quando dispde: “Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que
ela se dirige e &s exigéncias do bem comum™*°.

N&o apenas a moral é refletida e encontra-se inserida a partir de cada cultura, como o
proprio direito assim o €. Isso apenas reforca que o Direito € tributario da Moral, nédo

representando nenhuma diminuicdo de estatura para uma Teoria do Direito.

3° ARGUMENTO) “Se a ordem moral ndo prescreve a obediéncia a ordem
juridica em todas as circunstancias e, portanto, existe a possibilidade de uma
contradicdo entre a Moral e a ordem juridica, entdo a exigéncia de separar o Direito
da Moral e a ciéncia juridica da Etica significa que a validade das normas juridicas
positivas ndo depende do fato de corresponderem a ordem moral, que, do ponto de
vista de um conhecimento dirigido ao Direito positivo, uma norma juridica pode ser
considerada como valida ainda que contrarie a ordem moral®.”

A critica de Kelsen consiste em que, caso se considerasse a moralidade inclusa no
direito, haveria o risco de incoeréncia do ordenamento juridico. Portanto, para solucionar esse
impasse de antinomias, melhor é vedar a correspondéncia entre Moral e Direito, como

diversos. E 0 uso do cachimbo que faz a boca torta. Ao invés de racionalizar a moral, Kelsen

% BRASIL. Cddigo Civil (2002). Lei n° 10.406: promulgada em 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:

<www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>
% |bid, p. 77.
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preferiu adotar um freio e cortar do Direito qualquer possibilidade interpretativa que quisesse
dialogar com os valores culturais ou com a moral.

No aspecto formal, o conflito normativo néo é estatico, sendo que da colidéncia entre
circunstancias socio-individuais ‘de fato’ e normas juridicas ‘em tese’, ndo se segue que €
impossivel resultar em conceitos de uma linguagem juridica que se densifiquem em termos
morais. Kelsen mostra o seu repudio ao classico caso das leis que “ndo colam”, o que é uma
realidade da qual ndo é suficiente ignorar o problema. Fosse assim, restaria esgotada qualquer
possibilidade mesmo de pensamento normativo, consistindo em mais uma prova da
culturalidade do Direito. Esse descompasso evidencia justamente outra realidade que sempre
incomodou na historia do direito, qual seja: 0 ndo solucionado campo das “leis injustas”. Isto
é, a violacdo da moralidade e da dignidade da pessoa humana por leis. Assim, em prol de uma
coeréncia e perfeicdo sistemaética, dissipa-se 0 juizo humano insitos a uma argumentacéo,
alias insito ao direito, como sendo irrelevante.

Nota-se que 0 pensamento positivista possui suas proprias bases pouco solidas

quando refutou a separacéo entre direito e moral.
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1.2.2) NEO-POSITIVISMO, FILOSOFIA HEGELIANA ou VIVENCIA
ARGUMENTATIVA?

E bom acentuar que o positivismo ndo foi apenas tornado “p6s”, mas também
tornou-se “neo” para aqueles que pretendem resgata-lo, por exemplo, através de uma filosofia
da linguagem. Além disso, outras propostas surgiram como a hegeliana que promove uma
leitura por meio de uma conscientizacdo do direito. Porém, o direito ndo possui uma vertente
vivencial e argumentativa que ndo se encaixa perfeitamente a estas outras perspectiva?
Vejamos brevemente outras correntes filosoficas para o direito.

Waismann ja anunciou que a propria “linguagem ordinaria”, pela qual se expressa o
direito, possui uma “textura aberta” que n3o esgota a descricdo empirica®’. Além disso,
Schauer explica que o processo de criagdo de uma norma, que consiste na generalizacdo de
propriedades de um caso paradigmatico, ndo confere seguranca e ‘a mais precisa das regras é

38,

potencialmente imprecisa™’, assim nunca se atingindo uma certeza de correcdo na aplicacédo

das normas juridicas. Todas estas questdes remetem aos pensamentos do segundo

Wittgenstein, sendo a nossa linguagem insuficiente:

Como as palavras se referem a sensac¢des? Nisto ndo parece haver nenhum problema;
pois ndo falamos diariamente de sensacGes e ndo as denominamos? Mas como é
estabelecida a ligacdo entre 0 nome e o denominado? A questdo é a mesma que:
como um homem aprende o significado dos nomes de sensagdes? Por exemplo, da
palavra “dor”. Esta é uma possibilidade: palavras séo ligadas a expressdo originaria
e natural da sensacédo, e colocadas no lugar dela. Uma crianga se machucou e grita;
entdo os adultos falam com ela e Ihe ensinam exclamagdes e, posteriormente, frases.
Ensinam a crianga um novo comportamento perante a dor. “Assim, pois, vocé diz que
a palavra ‘dor’ significa, na verdade, o gritar?” — Ao contrario; a expressao verbal

da dor substitui o gritar e ndo o descreve.*

Diante deste quadro cadtico de aplicacdo do direito, Noel Struchiner classifica trés

tipos de posturas a serem adotadas pelo intérprete*’:

37 . . - . N - . .
STRUCHINER, Noel. Direito e Linguagem: uma andlise da textura aberta da linguagem e sua aplicacéo no direito. Rio de Janeiro:

renovar, 2002, p. 11.

Ibid, p. 87/93.
% WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes Filoséficas. Trad: José Carlos Bruni. Séo Paulo: abril cultural. 1975. §244.
40 STRUCHINER, Noel. op. cit, p. 142-145.
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1) FORMALISMO (BENTHAM):“O juiz é a mera ‘boca da lei’, seu papel é
‘aplicar’, “‘dizer’ ou ‘declarar’ o direito e jamais interpretar o direito. [...] Para os
formalistas todos os casos séo claros ’;

2) REALISMO (OLIVER HOLMES/JOHN CHIPMAN GRAY): “[..] o
direito consiste nas regras estabelecidas pelos tribunais no momento em que decidem
0s casos concretos. As regras emanadas do Legislativo servem apenas como fontes do
direito, mas ndo sdo capazes de, por si mesmas, compelir 0 juiz a tomar uma
determinada decisdo’’;

3) NEOPOSITIVISMO (HART):“[...] nos casos que se encontram no nucleo de
significado da regra, o papel das cortes é simplesmente aplicar o direito por meio do
raciocinio silogistico. Entretanto, nos casos de penumbra, o juiz interpreta o direito,
exercendo o seu poder discricionario™.

A classificacdo é de enorme valor para a demonstracdo da falta de seguranca do
direito que se pensava puro e infalivel. Segundo Noel, 0 pensamento neopositivista de Hart
seria suficiente, ao incorporar a teoria de Waismann para o direito, pois as regras trariam em
si uma abertura para a discricionariedade do juiz, que poderiam, entdo, aplicar nos casos de
penumbra (‘hard cases’) o jogo de linguagem cultural entdo existente*. Todavia, o realismo
juridico holmesiano traria criticas insolUveis para eventual pretensdo neo-positivista, uma vez
que ndo ha limites para a contensdo de uma tal liberdade do julgador*, agora admitida, em
que qualquer pretensdo de fundo positivista somente ird, ou ignorar, ou reduzir 0 aspecto da
discrigéo judicial.

Outra tentativa seria solucionar as dificuldades de sua escola afinando-se a uma
concepcao hegeliana do direito, muito embora haja nela a concessao para o que chama de uma
moralidade objetiva, ainda divorciada da percepcdo moral. Habermas, como sera visto
adiante, faz isto ao atualiza o conceito hegeliano na nocao de transcendéncia. Em Hegel, ha
uma espécie de concepcdo harmonica entre principios de uma moral absoluta e universal que
se encontra com as particularidades dos individuos, em conformidade com a trajetoria

metafisica do Espirito Absoluto.

O direito que os individuos tém de estarem subjetivamente destinados a liberdade
satisfaz-se quando eles pertencem a uma realidade moral objetiva, pois é nesta
objetividade que reside a verdade da certeza da sua liberdade e na realidade moral
possuem eles realmente a sua esséncia prépria, a sua intima universalidade.(8153).
[...] Nesta identidade da verdade universal e da particular, coincidem o dever e o

1 Ibid, p. 124.

2 No mesmo sentido, aponta a valoragéo do juiz como uma realidade intrasponivel. ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagéo Juridica.
Trad: Claudia Toledo. 22 ed. Séo Paulo: landy, 2005, p. 40. “A constatacdo de que as valoragdes necessarias em muitas decisdes juridicas
sdo relevantes moralmente [...] é o pressuposto da tese, que se fundamentard mais adiante, de que o aplicador deve se orientar em um
sentido juridicamente relevante de acordo com valoragdes moralmente corretas.” [...] ““Assim escreve Kriele: ‘Com isso, caiu o Ultimo véu:
a aplicacdo do Direito se orienta pelas consideragdes ético-sociais.”
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direito e, no plano moral objetivo, tem o homem deveres na medida em que tem
direitos, e direitos na medida em que tem deveres.(§155)*

Com o seu plexo conceitual préprio, Hegel realiza um caminho, do “individuo” ao
“Estado”, em que considera os aspectos de interioridade e exterioridade desenvolvendo-se em
perfeita compatibilidade. Em sintese, a “vontade”, com suas “particularidades”, possui a
“personalidade” que contém a potencialidade do “direito abstrato”, representando uma
“moralidade subjetiva”. Esta se expressa mediante uma “acdo” da qual apenas uma parte é
juridica. Quando ocorre este encontro, manifesta-se a “moral objetiva” e a “natureza” torna-se
“consciente de si”, identificando-se a “vontade concreta” com a “universalidade abstrata de
Bem” enquanto verdadeira “liberdade” constitutiva de “direitos e deveres”. Por fim, a
“sociedade civil” é uma realidade fenoménica de pluralidades de “familias” que contém

plurais “personalidades”, atingindo o Direito, no seu &pice, 0 “Estado”**:

“O Estado, como realidade em ato da vontade substancial, realidade que esta adquire
na consciéncia particular de si universalizada, é o racional em si e para si: esta
unidade substancial é um fim préprio absoluto, imdvel; nele a liberdade obtém o seu
valor supremo, e assim este Ultimo fim possui um direito soberano perante 0s
individuos que, em serem membros do Estado, tém o seu mais elevado dever®.”.

Neste processo, a decis@o judicial resultaria desta manifestacdo universal-concreta.
Conforme os ensinamentos de Paulo Menezes, resultaria de um processo de conscientizacao
chamado “extrusdo”. Dessa forma, quando percorrida a trajetoria acima descrita, do “em-si” e
“para si”, ocorreria 0 fenbmeno do “Entdusserung”, ao contrrio, em havendo a alienacao

46 & ndo se harmonizaria com o

deste processo seria a ocasido do denominado “Entfrendung
universal-concreto.

Em que pese a enorme sofisticacdo e esfor¢co do modelo hegeliano, tudo isso mascara
que os jurisdicionados almejam obter a simpatia do julgador para suas causas. Nessa disputa,
é interessante a maneira como Perelman anuncia o entendimento entre orador e auditdrio, que
no direito representa as partes e o juiz, chamando-o ndo de algo universal-concreto, ou mesmo

racional pratico-universal, mas de uma maneira bastante interessante e retorica, enquanto

43 L . ; . x .
HEGEL, G. W. F. Principios de Filosofia do Direito. 22 ed. S&o Paulo: icone, 1997.

44 Ibid, §836-38/§40/8104/8113/88141-142/8153/§155/8181.

4
S Ibid, §258.
6 MENEZES. Paulo. Abordagens Hegelianas. 12 ed. Editora: Vieira & Lent, 2006.
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“contato de espiritos™’. Para compreender o que isso significaria, & oportuno trazer dois casos
da jurisprudéncia que ndo se adequam a uma pretensdo de exterioridade hegeliana e
evidenciam uma fraqueza do sistema “puro”, sendo o primeiro favoravel e o segundo

contrario a mesma tese debatida.

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. ACAO DE INDENIZACAO CONTRA MUNICIPIO. DANO MORAL
DECORRENTE DE MORTE CAUSADA POR ACIDENTE DE TRABALHO.
ESPOLIO. ILEGITIMIDADE. DIREITO PESSOAL DOS HERDEIROS.
SUPERVENIENTE ALTERACAO DA COMPETENCIA PELA EC N.° 45/2004.
PERPETUATIO JURISDICTIONES. ART. 114, VI, DA CF/88. SENTENCA.
EXISTENCIA.

1. Acdo indenizatoria intentada contra o Municipio de Tedfilo Otoni - MG, na qual se
pleiteia reparagdo por danos morais e materiais decorrentes da morte, em acidente de
trabalho, de prestador de servigo.[...]

9. Deveras, cedico que nem sempre ha coincidéncia entre os sujeitos da lide e os
sujeitos do processo, restando inequivoco que o dano moral pleiteado pela familia do
de cujus constitui direito pessoal dos herdeiros, ao qual fazem jus, ndo por heranga,
mas por direito préprio, deslegitimando-se o espdlio, ente despersonalizado, nomine
proprio, a pleitea-lo, posto carecer de autorizacdo legal para substituicdo
extraordinéria dos sucessores do falecido®.

PROCESSUAL CIVIL — DIREITO CIVIL — INDENIZACAO - DANOS MORAIS —
HERDEIROS — LEGITIMIDADE - 1. Os pais estdo legitimados, por terem interesse
juridico, para acionarem o Estado na busca de indenizacdo por danos morais,
sofridos por seu filho, em razdo de atos administrativos praticados por agentes
publicos que deram publicidade ao fato de a vitima ser portadora do virus HIV. 2. Os
autores, no caso, sdo_herdeiros da vitima, pelo que exigem indenizacdo pela dor
(dano_moral) sofrida, em vida, pelo filho ja falecido, em virtude de publicacdo de
edital, pelos agentes do Estado réu, referente a sua condicdo de portador do virus
HIV. 3. O direito que, na situacdo analisada, poderia ser reconhecido ao falecido,
transmite-se, induvidosamente, aos seus pais. 4. A regra, em nossa ordem juridica,
impde a transmissibilidade dos direitos ndo personalissimos, salvo expressao legal. 5.
O direito de acdo por dano moral é de natureza patrimonial e, como tal, transmite-se
ao0s sucessores da vitima (RSTJ, vol. 71/183). 6. A perda de pessoa querida pode
provocar duas espécies de dano: o material e 0 moral. 7. "O herdeiro ndo sucede no
sofrimento da vitima. Ndo seria razoavel admitir-se que o sofrimento do ofendido se
prolongasse ou se entendesse (deve ser estendesse) ao herdeiro e este, fazendo sua a
dor do morto, demandasse o responsavel, a fim de ser indenizado da dor alheia. Mas
é irrecusavel que o herdeiro sucede no direito de acdo que o morto, quando ainda
vivo, tinha contra o autor do dano. Se o sofrimento é algo entranhadamente pessoal, o
direito de acéo de indenizacdo do dano moral é de natureza patrimonial e, como tal,
transmite-se aos sucessores" (Leon Mazeaud, em magistério publicado no Recueil

a7 PERELMAN, Chaim. Tratado da Argumentacdo: a nova retérica. Sdo Paulo: martins fontes, 1996, p. 17. “A formagdo de uma
comunidade efetiva dos espiritos exige um conjunto de condi¢des. O minimo indispensavel a argumentagéo parece ser a existéncia de uma
linguagem comum, de uma técnica que possibilite a comunicacéo.”

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 697141-MG. Relator Ministro: LUIZ FUX. Ac6rddo: 18/05/2006. DJ,
29.05.2006.
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Critique Dalloz, 1943, pg. 46, citado por Mario Moacyr Porto, conforme referido no
acordao recorrido). 8. Recurso improvido®.”” (grifo meu)

Vé-se que ambas as questdes, quanto as propriedades e formas externas sao
idénticos. A questdo versa se 0 morto tem ou ndo direito a indenizagdo por danos morais.
Todavia, nota-se que, no segundo caso, por ser referente a uma familia que perdeu o ente com
todo um sofrimento por ser portador de AIDS, isso certamente tocou a percepcdo moral
interior dos julgadores. Qual ndo deve ter sido a dor! A angustia! A certeza da morte
rondando! A enorme quantidade de medicamentos! Ver um familiar amado definhando!
Imagine-se as fotos juntadas aos autos! E uma publicacéo expondo e reavivando toda essa dor
de uma doenga que ainda ostenta um preconceito social. Sdo particularidades, com fundo
ético, que atingiram o juizo dos julgadores para que “vissem” a situacdo de outra maneira,
influindo no resultado, mas ndo apreendido pela teoria pura do direito.

Além disso, a propria maneira com que se expde uma tese pode ser fundamental para
a persuasdo deste espirito-interior do julgador, como lembrado na “nova retérica” de
Perelman. A exterioridade pura é incapaz de absorver, por exemplo, uma ironia bem aplicada
no discurso, que possui um impacto consideravel nas particularidades do caso concreto, como
comenta Kierkegaard a respeito de Socrates que muito se valia deste recurso para obter a

adesdo de seu auditdrio e firmar seus posicionamentos éticos inclusive, em suas palavras:

A ironia é uma determinacédo da subjetividade. Na ironia o sujeito esta negativamente
livre; pois a realidade que lhe deve dar contelido néo esta ai, ele é livre da vinculagdo
na qual a realidade dada mantém o sujeito, mas ele é negativamente livre e como tal
flutuante, suspenso, pois ndo ha nada que o segure.[...] Para o sujeito irbnico a
realidade perdeu toda sua validade, ela se tornou para ele uma forma incompleta que
incomoda ou constrange por toda parte. O novo, por outro lado, ele ndo possui.
Apenas sabe que o presente ndo corresponde & idéia>

Por todas estas razdes expostas, nota-se que o positivismo classico ndo atende a
realidade dos aplicadores do direito, resistentes a esta crenca. De maneira objetiva, Robert

Alexy anuncia esta crise da normatividade:

Ninguém mais pode afirmar seriamente que a aplicacdo das normas juridicas
ndo é sendo uma subsuncdo légica as premissas maiores abstratamente formuladas.’

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justia. Recurso Especial n° 324886-PR. Relator Ministro: JOSE DELGADO. Acérddo: 21/06/2001. DJ,
03.09.2001.

KIERKEGAARD, Soéren. O Conceito de Ironia: constantemente referido a Socrates. Sdo Paulo: loyola, p. 226.
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Essa constatacdo de Karl Larenz caracteriza um dos poucos ponto em que ha
unanimidade dos juristas na discussdo da metodologia contemporanea. Em um
grande numero de casos, a decisao juridica que pde fim a uma disputa judicial,
expressa em um enunciado normativo singular, ndo se segue logicamente das
formulacbes das normas juridicas que se supdem vigentes, juntamente com 0s
enunciados empiricos que se devam reconhecer como verdadeiros ou provados.Para
tanto, hd no minimo quatro motivos: (1) imprecisdo da linguagem do Direito, (2) a
possibilidade de conflito entre as normas, (3) a possibilidade de haver casos que
requeiram uma regulamentacao juridica, uma vez que ndo cabem em nenhuma norma
valida existente, bem como (4) a possibilidade, em casos especiais, de uma decisédo
que contraria a literalidade da norma®.

Alexy, tendo em vista a experiéncia da Corte Constitucional alemd, admite que o ato
do julgador, manifesto no enunciado normativo singular de uma decisao judicial, € sujeito a
valoracbes correlatas a sua percepgdo. Desse modo, passa a tornar necessario um
adensamento moral, mediante uma argumentacdo adequada, com critérios de racionalidade
pratica no discurso ético-juridico®®, o que é possivel de ser desenvolvido no principio da
dignidade da pessoa humana a fim de controlar a positividade aberta do direito.

Por sua vez, o direito brasileiro incorpora esta mutacdo do Direito ndo como uma
crise, mas através da corrente de pensamento denominada de “pés-positivismo™?, de modo
que, cré-se, 0s principios constitucionais, mais elasticos que as regras, preservam o teor de
normatividade, ainda suficiente, e bastariam para a contencéo do arbitrio do julgador**, dando
continuidade a tradi¢do kantiana e universalista.

Este pensamento pode ser notado nos ensinamentos do professor constitucionalista
Luis Roberto Barroso, ao expor sua teoria da argumentacéao juridica composta de trés etapas
para composic¢ao da andlise juridica completa de um caso: 1. normativa, com a analise do caso

a luz tdo somente dos elementos presentes no ordenamento juridico; 2. precedente-

5t ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacéo Juridica. Trad: Claudia Toledo. 22 ed. Sdo Paulo: landy, 2005, p. 33-34.

52 Ibid, p. 53-54. “O Tribunal constata, primeiro, que em relagdo ao artigo 20, paragrao 3, da Lei Fundamental ‘o Direito... ndo se
identifica com o conjunto de leis escritas.” O juiz ndo esta, portanto, ‘constrangido pela Lei Fundamental a aplicar ao caso concreto as
indicacbes do legislador dentro dos limites do sentido literal possivel.” A tarefa da aplicacdo do Direito pode ‘exigir, em especial,
evidenciar e realizar valoragdes em decisdes mediante um ato de conhecimento valorativo em que ndo faltam elementos volitivos. Tais
valoragdes sdo imanentes a ordem juridica constitucional, mas ndo chegaram a ser expressas nos textos das leis ou o foram apenas
parcialmente. O juiz deve atuar sem arbitrariedade; sua decisdo deve ser fundamentada em uma argumentacdo racional. Deve ter ficado
claro que a lei escrita ndo cumpre sua fungéo de resolver um problema juridico de forma justa. A decisdo judicial preenche entdo essa
lacuna, segundo os critérios de razdo pratica e as concepgdes gerais de justica consolidadas na coletividade.”

LEITE, George. (Org.) A nova interpretagdo constitucional: ponderacdo, argumentagéo e papel dos principios. BARCELLOS, Ana;
BARROSO, Luis. Dos Principios Constitucionais: consideracdes em torno das normas principiolégicas da constituicdo.S&o Paulo:
Malheiros, 2003, p. 102. ““A grande virada na interpretagdo constitucional se deu a partir da difusdo de uma constatagdo que, além de
singela, sequer era original: ndo é verdadeira a crenca de que as normas juridicas em geral — e as normas constitucionais em particular —
tragam sempre em si um sentido Unico, objetivo, valido para todas as situagbes sobre as quais incidem. [...] A nova interpretacéo
constitucional assenta-se no exato oposto de tal proposi¢do: as clausulas constitucionais, por seu conteido aberto, principiolégico e
extremamente dependente da realidade subjacente, ndo se prestam ao sentido univoco e objetivo que uma certa tradigdo exegética lhes
pretendem dar.”

Ibid, p. 104. “Boa parte da produgdo cientifica da atualidade tem sido dedicada, precisamente, a contencéo da discricionariedade
judicial, pela demarcacdo de parametros para a ponderacdo de valores, interesses e pelo dever de demonstracdo fundamentada da
racionalidade e do acerto de suas opcdes.”
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indispensavel, no sentido da apresentacdo da jurisprudéncia existente; 3. principioldgica,
articulando-se o que denomina de principios instrumentais, de carater dogmatico e extraiveis
de cada conjunto de regras positivas (ex: principios da ordem econbémica), e principios
materiais, de indole ética e axioldgica®>.

Entretanto, o pds-positivismo ainda ndo se deparou com uma questdo colocada pelo
professor Julio Cabrera em seu curso de logica informal na Universidade de Brasilia, de que
haveria uma “defeasibility” no discurso. Ou seja, o ideal de busca da verdade pretendida
juridicamente € inflacionado e, assim, evita, ao invés de reconhecer, aspectos retdricos e
pragmatistas fora do sentido pejorativo. O mais preocupante é a persisténcia da nocdo da
certeza universal que ainda prevalece no Direito, notando-se isso fortemente na jurisprudéncia
e, mais especificamente, no direito punitivo, onde a justificacdo das decisdes judiciais e a
necessidade certeza é mais sensivel diante do uso da for¢a pelo Estado e da restricdo da
liberdade. De modo que se tenta a preservacdo desta pretensdo de verdade, tipicamente

positivista, como se V&, expressamente, no julgado abaixo:

No processo criminal, maxime para condenar, tudo deve ser claro como a luz, certo
como a evidéncia, positivo como qualquer expressdo algébrica. Condenacao exige
certeza absoluta, fundada em dados objetivos indiscutiveis, de carater geral, que
evidenciam o delito e a autoria, ndo bastando a alta probabilidade desta ou daquele.
E ndo pode, portanto, ser a certeza subjetiva, formada na consciéncia do julgador,
sob pena de se transformar o principio do livre convencimento em arbitrio.*

Isto ilustra como a falsa “seguranca”, de contornos absolutos, oferecida pelo
“positivismo juridico” é forte no direito brasileiro. Com isso preserva-se a maxima, que ainda
é ensinado com todo rigor nas salas de aula: “narra mihi facto, dabo tibi jus”. Ou seja, ‘diga-me
os fatos que eu te darei o direito’, e que poderia ser completado como ato perlocucionério®’:
“[...] e, entdo, ndo precisamos falar mais nisso, uma vez que a sua lei ja foi encaixada e
encerramos nossa conversa”. Certamente teremos muita seguranca numa perspectiva juridica
que se satisfaz apenas com a analise da lei encontrada. Mas ndo se paga um pre¢o muito caro
por limitar o discurso juridico-positivo as leis? E as injusticas? N&o seria melhor ter que um
sistema juridico que tivesse mais humildade e dissesse: ‘Narra-me os fatos, da maneira mais

adequada em sua “percep¢do”, que eu tentarei “ver” o caso da melhor forma possivel e

% |bid, p. 122.

5 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacdo Criminal n® 47.335-3. Acérddo: 18/05/87. Relatora Desembargadora:
Silva Lemos. RT 619/267.

5 OLIVEIRA, Manfredo. (Org.) Filosofia Politica Contemporanea. ARAUJO, Luiz Bernardo Leite. Moral, Direito e Politica: sobre a
teoria do discurso de Habermas. Petrpolis, RJ: vozes, 2003, p.217. “Enquanto para os atos ilocucionarios o que € constitutivo é o
significado do enunciado, para os atos perlocucionarios o que é capital é a intengdo do agente.”
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procurarei as leis aplicaveis ao caso e, para termos uma maior seguranca do que estamos
fazendo, e com isso néo ser criticado como arbitrario, procurarei densificar a qualidade das
minhas decisfes como posso, quero dizer: ético, racional e argumentativamente’.

Nessa colocacdo do direito, ndo se trata de abandonar a normatividade juridica e o
seu contetdo deontoldgico, mas sim admitir, com humildade, que as leis ndo sdo
positivamente suficientes e, constatado isso, refletir como se pode racionalizar e conferir um
conteldo ético-argumentativo que proporcione a seguranca do sistema e qualidade das
decisdes. Esta andlise demanda um novo olhar para o caso concreto e uma deflacdo da
seguranga positivista. A entrada da ética, com o escopo de perseguir justica, precisa dar
ouvidos as efetivas preocupacdes das pessoas particularmente envolvidas, sem comprometer a
normatividade do sistema juridico. Trata-se, efetivamente de tomar e cumprir decisdes, porém
ndo se esvaziando de considerar a possibilidade do argumento ético embutido no principio
juridico da dignidade da pessoa humana.

A partir disso, nota-se uma certa tensd@o entre, de um lado, o aspecto “normativo”,
ainda com pretensdes universalistas de moralidade pelos juristas brasileiros, e, de outro, 0
“humano-particular”, que é insito ao “principio da dignidade da pessoa humana”, que, por sua
vez, contém uma dupla face: tanto é norma, por ser previsto no Artigo 1° da Constituicdo
Federal do Brasil, como é atento ao fato de que Etica e Direito se casam, mas, como
apresentado, estes ainda estdo timidos neste novo relacionamento, precisando ser
filosoficamente refletidas as bases desta unido.

Diante deste cenario, mais apropriado para uma crise de justica das leis, do que para
uma satisfacdo com o positivismo-cientifico, a questdo que se torna central é investigar como
seria possivel inserir a moralidade no direito. Isto €, como seria a cognoscibilidade das
decisbes dos tribunais, por meio do principio de dignidade da pessoa humana, a fim de que o
discurso juridico possua uma validade ética apta a justificar a coercibilidade do direito.
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2) REPENSANDO O CONCEITO DE VALIDADE.

Neste capitulo sera empreendida uma analise da teoria positivista, desde Kelsen,
amparada no conceito de Norma Hipotética Fundamental (NHF), enquanto responsavel por
conferir a validade das normas juridicas. Desse modo, alguns pensadores contemporaneos
preservam esta concepcao incorporando nela a moralidade universalista kantiana, muito
embora, com isso, passem a prescindir da “pureza” do direito em relacdo a ética.

A abordagem que se empreende, centrada no conceito de validade, ocorre por meio de
Kelsen, Habermas e Klaus Giinther. Oportunidade em que serdo pontuadas algumas
vacilagdes na teoria kelseniana, aléem de algumas objec6es pragmatistas formuladas por Rorty
ao pensamento pos-metafisico habermasiano.

Apds, serd investigado como é possivel a aplicabilidade do direito, resgatando a
concepgdo ética através do principio da dignidade da pessoa humana e, como sera
desenvolvido, o ponto que se alcancara serd a exposicdo da visdo pragmatista para uma
cognoscibilidade da moral na teoria da argumentacdo, com o discurso hermenéutico de
aplicacdo das normas juridicas.

Assim, se a seguranca no sentido cientifico ndo é possivel, vé-se entdo como se deve
proceder para inserir a ética no direito, chegando entdo no principio da dignidade da pessoa

humana.
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2.1) CONCEITOS DE VALIDADE: O DE KELSEN, O DOS KELSENIANOS E O DOS
CONTEMPORANEQOS.

A seguir serdo apresentadas as visfes positivistas. Vale dizer, sdo concepgdes que
observam as normas “postas” pelo ordenamento juridico e que detém uma validade apta e
suficiente para impor a coercibilidade do direito.

Se em Kelsen a validade era obtida apenas através da Norma Hipotética Fundamental,
na contemporaneidade a validade é pds-metafisica, de modo que a discussao juridica possa
procurar na moralidade transcendente tanto a fundamentacao das normas juridicas positivadas
no ordenamento (“discurso de fundamentacdo” de Klaus Giinther e “entendimento” de
Habermas) e como interpretacdo delas (“discurso de aplicacdo” de Klaus Giinther e “certeza
da acdo” em Habermas), acreditando-se, com isso, satisfazer a coercdo do direito com novos

ares de pretensdo de legitimidade ética.
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2.1.1) EM KELSEN E NOS KELSENIANOS.

A validade da norma juridica, em Kelsen,
depende, inicialmente, de sua relacdo com
a norma fundamental.*

Quando Newton escreveu sua obra Philosophiae Naturalis Principia Mathematica
(1687), acabou por desvendar os principios regentes da mecénica da natureza. Ocasionou uma
modificacdo substancial a respeito da forma de se conhecer o mundo: agora governado por
principios. Revolucionou com um novo saber cientifico.

Em seqiéncia, Kant, o ainda professor de Metafisica e Ldgica na Universidade de
Koninsberg, ao invés de formular seu préprio pensamento metafisico, em continuidade a
Leibniz e Christian Wolff, embarcou na era moderna. Assim como Copérnico defendeu a tese
do heliocentrismo, 0 kantismo enveredou os rumos da “revolucdo copernicana” com o sujeito
transcendentalmente situando na producdo do conhecimento, cujas condi¢bes de
possibilidade, em sua filosofia critica, perseguiam leis, principios e categorias a serem
utilizados pelo sujeito no dominio do mundo e da natureza. Na Critica da Razdo Pura (1781)
ISSO representou 0s “juizos sintéticos a priori”, enquanto na Fundamentagdo da Metafisica dos
Costumes (1785) cunhou-se o principio da universabilidade do agir moral, orientado pela boa
vontade, e traduzida no “imperativo categérico”. A forma de se fazer fisica passou a servir
também para se produzir o conhecimento filoséfico e cientifico em geral.

O direito na modernidade, entusiasmado com tal saber cientifico, conseguiu encontrar
em Hans Kelsen seu representante. Coube a este jusfilésofo conferir o status de ciéncia ao
direito, com rigores de neutralidade e logicidade. Para isso, fundou o neopositivismo?
juridico, e defendeu o posicionamento filoséfico de que o ordenamento juridico seria
dissociado da moralidade ou de qualquer outro discurso extra-juridico. O direito teria sido
“purificado”. A “Teoria Pura do Direito”, de 1933, tinha a pretensdo de firmar o direito entre
os saberes cientificos, o que pode ser entendido como uma continuidade aquela busca iniciada
no século XVII em Newton. Valeu-se, entdo, de uma pléiade de conceitos tedricos para atingir
este objetivo, sendo fulcral e conferindo a fundamentacdo tedrica a sua teoria, justamente o
conceito que ora se investiga: o de validade, cuja sustentacdo encontra-se no conceito de
Norma Hipotética Fundamental (NHF). A respeito de tais conceitos, comenta Tércio Sampaio

Ferraz Junior:

! COELHO, Fabio Ulhba. Para entender Kelsen. 42 ed. Sdo Paulo: saraiva, 2001, p.29.

2g importante lembrar que o positivismo juridico teve uma versdo anterior com Puchta. Também era denominado pandectismo, tentando
trazer os institutos do direito romano (pandectas) para uma atualizagdo no final do século XVIIl e comego do século XIX.
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A teoria da norma fundamental de Kelsen sempre provocou muita celeuma. Ela
constitui, para ele, o fundamento mesmo da ordem juridica. Qualquer norma so sera
considerada juridica e legitima se for estabelecida em conformidade com as
prescrigdes contidas na norma fundamental. Assim, diz ele, o que distingue o
comando de um assaltante que exige uma quantia em dinheiro do comando de um
fiscal estd na primeira norma de hierarquia. Fonte da jurisdicidade e da legitimidade
(o fiscal s6 ndo é assaltante porque tem competéncia legal para exigir), a norma
fundamental é valorativamente neutra. Todo o universo normativo vale e é legitimo
em funcéo dela. Mas dela ndo se pode exigir que seja justa. Mesmo uma norma
fundamental injusta valida e legitima o direito que dela decorre®. (grifo meu)

Através da NHF “purificar-se-ia” o direito do questionamento a respeito do justo.
Segundo Kelsen, a analise de validade acontece na “dinamica juridica”, isto é: no momento de
producdo do conhecimento juridico-cientifico, de modo que s6 importa discutir se uma
determinada norma é valida ou ndo perante a NHF. Ao contrério, a “estatica juridica” compde
a série de normas juridicas e seus institutos enquanto objeto a ser utilizado
metodologicamente pela producédo de conhecimento da dindmica juridica. Serd a NHF que ira
relacionar-se com o ordenamento juridico validando-o e legitimando-o positivamente.

A NHF, portanto, consiste no passo seguinte, e ultimo, posterior a Carta
Constitucional de determinado pais. A primeira vista, a Constituicdo, € um ato subjetivo-
coletivo maximo da vontade de um certo povo e seria fundamentada nele. Porém, ao se
perseguir o conceito de validade como forma de producdo de conhecimento positivista,
independentemente de questionar se tal conjunto normativo (conjuntos de decisdes politicas
de um povo) é justo ou ndo, surge a necessidade de um pressuposto l6gico-transcendental, de
cunho neutro, que a um sé tempo valide e legitime o ordenamento como também o faca
prescindir do questionamento moral. Foi com uma analogia ao kantismo que Kelsen procurou
o fundamento tedrico a sua teoria pura do direito. Se Kant encontrou na moralidade uma “lei”,
o direito também deveria apoiar-se numa lei, a qual chamou de Norma Hipotética

Fundamental.

Na medida em que sé através da pressuposicdo da norma fundamental se torna
possivel interpretar o sentido subjetivo do fato constituinte e dos fatos postos de
acordo com a Constituicdo como seu sentido objetivo, quer dizer, como normas
objetivamente validas, pode a norma fundamental, na sua descricdo pela ciéncia
juridica — se é licito aplicar ‘per analogiam’ um conceito da teoria do conhecimento
de Kant —, ser designada como condicdo logico-transcendental desta interpretacéo.
Assim como Kant pergunta: como é possivel uma interpretacdo, alheia a toda

3 Ibid, p. XVIL.
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metafisica, dos fatos dados aos nossos sentidos nas leis naturais formuladas pelas
ciéncias da natureza, a Teoria Pura do Direito pergunta: como é possivel uma
interpretacdo, ndo reconduzivel a autoridades metajuridicas, como Deus ou natureza,
do sentido subjetivo de certos fatos como um sistema de normas juridicas
objetivamente validas descritiveis em proposi¢fes juridicas? A resposta
epistemoldgica (teorético-gnoseoldgica) da Teoria Pura do Direito é: sob a condicéo
de pressupormos a norma fundamental: devemos conduzir-nos como a Constituicao

prescreve, quer dizer, de harmonia com 0 sentido subjetivo do ato de vontade
constituinte, de harmonia com as prescrigdes do autor da Constituicdo®. (grifo meu)

O direito na filosofia positivista, portanto, encontra-se corporificado nas leis, e
estrutura-se de modo hierarquico. Ocorre que, para Kelsen, ndo é a Constituicdo o
fundamento Gltimo de validade do ordenamento juridico, pois, antes dela, seria necesséria
outra norma purificadora do questionamento moral. Assim, a NHF preenche este
escalonamento normativo, relacionando-se hierarquicamente com as demais normas e
conferindo validade ao ordenamento juridico como um todo, conferindo, consequientemente,
neutralidade e cientificidade. A dindmica juridica deste controle de validade pode ser

representada no grafico abaixo, denominado piramide normativa de Kelsen.

Norma SN
Hipotética _
Fundamental / \

Constituicéo
Cédigos e Leis

Atos Normativos

Atos Administrativos

/ 5 Decisdo Judicial

Trata-se, portanto, de um pressuposto transcendental, légico-formal, de
fundamentacéo do ordenamento juridico®. Assim, para que o ordenamento juridico sustente-
se, ndo precisa recorrer a nenhum fundamento metafisico, politico ou moral de apoio, nem

muito menos jusnaturalista. Basta a pressuposicdo de um fundamento de validade®. Isto é, um

4
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducéo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: martins fontes, 1999, p. 225.

5 Ibid, p. 243. “Dado que — como se mostrou — a norma fundamental, como norma pensada ao fundamentar a validade do Direito positivo, é
apenas a condicdo logico-transcendental desta interpretagdo normativa, ela ndo exerce qualquer fungéo ético-politica mas tdo-sé6 uma
funcéo teorético-gnoseoldgica.” (p. 243)

6 Ibid, p. 242-243. “Precisamente na sua teoria da norma fundamental se revela a Teoria Pura do Direito como teoria juridica positivista.
Ela descreve o Direito positivo, quer dizer, toda ordem de coercdo globalmente eficaz, como uma ordem normativa objetivamente valida e
constata que esta interpretagdo somente é possivel sob a condicdo de se pressupor uma norma fundamental por forca da qual o sentido
subjetivo dos atos criadores de Direito é também o seu sentido objetivo.” (Grifos)
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principio de fundamentacdo (objetivo) que informe a validade da Carta Constitucional

(subjetiva).

A norma afirmada como objetivamente valida na premissa maior, que opera a
fundamentac&o, € uma norma fundamental se a sua validade objetiva ja ndo pode ser
posta em questdo. Ela ja ndo é mais posta em questdo se a sua validade ndo pode ser
fundamentada num processo silogistico. [...] Se a validade de uma norma ndo pode
ser fundamentada desta maneira, tem de ser posta como premissa maior no topo de
um silogismo, sem que ela propria possa ser afirmada como conclusdo de um
silogismo que fundamente a sua validade. Quer dizer: é pressuposta como norma
fundamental. [...] Se, porém, a norma fundamental ndo pode ser o sentido subjetivo de
um ato de vontade, entdo apenas pode ser o contetido de um ato de pensamento. Por
outras palavras: se a norma fundamental ndo pode ser uma norma querida, mas a sua
afirmacé@o na premissa maior de um silogismo € logicamente indispensavel para a
fundamentagdo da validade objetiva das normas, ela apenas pode ser uma norma
pensada’.

E com base na NHF, tendo o ordenamento escalonado e estruturado, que sera possivel
conferir validade as normas de ordem subjetiva positivadas pelo legislador e, finalmente,
impor aos cidaddos o direito sem preocupar-se com a justica das leis. Qualquer que seja o
ordenamento juridico, para o positivismo, sera valido e coercitivo. Eis ai a funcionalidade

8

do conceito de “validade™. O direito firma-se, nestes termos, com o status metodoldgico de

producdo de saber cientifico, ndo precisando de qualquer outra fundamentacdo além da NHF,
prescindindo de outros saberes e assim, validamente impondo suas decisdes judiciais por meio

de sanc0es.

Dizer que uma norma que se refere a conduta de um individuo ‘vale’ (é ‘vigente’),
significa que ela é vinculativa, que o individuo se deve conduzir do modo prescrito
pela norma.® [..] Como ordem coativa, 0 Direito distingue-se de outras ordens
sociais. O momento coacdao, isto &, a circunstancia de que o ato estatuido pela ordem
como consequliéncia de uma situagdo de fato considerada socialmente prejudicial deve
ser executado mesmo contra a vontade da pessoa atingida e — em caso de resisténcia
— mediante o emprego da forca fisica, é o critério decisivo.™

Aqui surge uma objecdo que se faz necessaria formular. Ora, se se perde a substancia

moral através da validade conferida pela NHF, ndo se encontra espaco na teoria de Kelsen

" Ibid, p.226.

8 Ibid, p. 243. “A norma fundamental, determinada pela Teoria Pura do Direito como condi¢do da validade juridica objetiva, fundamenta,
porém, a validade de qualquer ordem juridica positiva, quer dizer, de toda ordem coercitiva globalmente eficaz estabelecida por atos
humanos.”

® Ibid, p. 215.
19 hid, p. 37.
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para situar a finalidade do direito. Ao dispensar a importancia da justica, e assim legitimar o
exercicio da forca do direito, 0 ordenamento juridico perderia sua propria razéo de ser.
Convém notar, além disso, que a legalidade cientifica kelseniana, quicd por ironia
historica, € do mesmo ano da Lei Plenipotenciaria (“Ermachtigungsgesetz™), de 23 de margo de
1933. Tal foi a norma que conferiu a Hitler os poderes plenos de legislacdo, justamente no
mesmo ano no qual Kelsen defendeu que os aplicadores do direito apenas deveriam se limitar
a questionar a validade das normas, sem aprofundar na justica das mesmas. N&o obstante isso,
costuma-se lembrar que Kelsen, por sua condi¢do de judeu, refugiou-se em Berkeley nos
Estados Unidos, onde faleceu em 1973. O que se percebe, porém, é que 0 positivismo em
nada contribuiu para confrontar o ordenamento juridico do Terceiro Reich. A racionalidade do
direito demonstrou-se “fraca” para definir, por exemplo, como ilegal e invalido o holocausto,
com seus campos de concentracdo, como se recorda o de Auschwitz que recebeu Anne Frank.
Além do que foi exposto, muito controverso € o conceito de validade quando
relacionado a outro conceito kelseniano, denominado “eficacia”. A eficacia significa o
reconhecimento da comunidade, ao conferir a sua obediéncia a determinadas normas
impostas. Assim, apesar da norma juridica valida depender de sua relagdo com a NHF, é
exigido dela também que ocorra uma eficacia minima do ordenamento como um todo. Fabio
Ulhda Coelho apresenta um exemplo sentido em muitas favelas cariocas, evidenciando 0s

graves perigos de uma concepgdo como esta:

Imagine-se, contudo, que ocorresse um tal crescimento na estrutura organizativa do
trafico, que os comandos gerais e individuais derivados dos d6rgdos do aparato
criminoso acabassem sendo paulatinamente respeitados pelas pessoas a quem tais
ordens se dirigem. Imagine-se, mais, a progressao desse cenario a ponto de a ordem
estabelecida pelos traficantes, em seu confronto com a ordem estatal, num certo
momento chegar a suplantar esta ultima, definido-a como ilicita. Teria se verificado,
na inverséo de ilicitudes, o que Kelsen denomina por revolugéo.™

Aqui se pode verificar o qudo arriscada a positividade juridica pode ser, apta a
legitimar uma ordem de traficantes em seu territrio onde o Estado faz-se ausente. N&o é
razoavel supor, ao contrario de Kelsen, que tal direito dos narcotraficantes pudesse alguma
vez ser valido. Tal somente ocorre se prescindido do discurso moral, esta analise sera

aprofundada ao longo do trabalho.

1 COELHO, Fabio Ulhba. Para entender Kelsen. 4% ed. Séo Paulo: saraiva, 2001, p. 31.
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Como séi dos intérpretes positivistas, que se auto-denominam kelsenianos, ha uma
simplificacdo da teoria, a entender que “todo” trabalho do direito resume-se a olhar para
norma e aplicéa-la ao caso concreto. Destituida, pois, de maiores ponderacdes ou problemas de
ordem ética ou de justica. A questdo da interpretacdo e mesmo das disparidades de visdes dos
intérpretes € diluida no conceito de validade pelos kelsenianos, que aspiram apenas a
cientificidade, com a crenca da certeza técnica enquanto metodologia juridica segura, neste

escopo cegos para outras analises fora do cunho legalista e mesmo da pratica do direito.
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2.1.2) CONCEITO DE VALIDADE EM HABERMAS

Menos rigorosos, os contemporaneos da filosofia do direito procuram articular a
moralidade no direito, sem com isso abandonar as aspiracdes de cientificidade genuinas do
projeto da modernidade, bem como incluir a matéria da aplicacdo em novas teorias filosoficas
do direito. Mantendo a noc¢do de validade, tentam inserir o principio de universalidade moral
kantiano-generalista através da teoria da argumentagdo, numa racionalidade p6s-convencional
e consciente dos perigos ocasionados pela Segunda Guerra Mundial e por sua banalidade do
mal*. As teorias mais recentes, para receberem maior consisténcia, passam a pensar com a
ética e a justica e ndo mais com um cientificismo asséptico.

Destaca-se, aqui, a “teoria da validade adequada”, de Klaus Gunther, que busca apoio
em Jurgen Habermas. Tais jusfilésofos ndo abandonam o positivismo juridico porque, apesar
de avancarem na questdo do justo contido no discurso moral, a forca coativa do direito, que,
como foi visto, escuda-se na no¢do de NHF, continua centrada no conceito de validade. No
entanto, possuira uma analise mais complexa. Segundo Habermas, existe uma tensdo entre

»13

facticidade e validade, tanto social (“Geltung”~®) como juridica (“Giltigkeit”), fazendo-se

presente, a partir de entdo, no direito, a questdo empirica provocada pela sociologia juridica,

que inclusive em outra dimensdo altera o carater de pureza kelseniana.

Porém, o sentido desta validade do direito somente se explica através da referéncia
simultanea a sua validade social ou fatica (‘Geltung’) e a sua validade ou
legitimidade (‘Gultigkeit”). A validade social de normas do direito é determinado pelo
grau em que se consegue impor, ou seja, pela sua possivel aceitacéo fatica no circulo
dos membros do direito. Ao normatizado ndo se apoéia sobra a facticidade de formas
de vida consuetudindrias tradicionais, e sim sobre a facticidade artificial da ameaca
de sancdes definidas conforme o direito e que podem ser impostas pelo tribunal.**

Habermas sustenta haver uma tensdo entre a facticidade e a validade, diante da
possibilidade de n&o receptividade social da validade normativa artificial imposta pelo

direito™. E somente com agdo voltada para o consenso que seria possivel o papel integrador

12 Termo cunhado por Hannah Arendt.
13 Em Kelsen 6 desimportante, porque ele apenas enxerga a coacéo fisica e ndo a social. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugéo
de Jodo Baptista Machado. Séo Paulo: martins fontes, 1999, p. 71. ““...a Moral é uma ordem social que ndo estatui quaisquer sangdes desse
tipo, visto que as suas sangdes apenas consistem na aprovagdo da conduta conforme as normas e na desaprovagdo da conduta contrarias as
normas, nela ndo entrando sequer em linha de conta, portanto, o emprego da forca fisica.”

Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: tempo brasileiro. 1997. p. 50.
% 1bid,.p. 40. ““A motivac&o racional para o acordo, que se ap6ia sobre o ‘poder dizer ndo’, tem certamente a
vantagem de uma estabilizacdo ndo-violenta de expectativas de comportamento. Todavia, o alto risco de
dissenso, alimentado a cada passo através de experiéncias, portanto através de contingéncias repletas de
surpresas, tornaria a integracao social através do uso da linguagem orientado pelo entendimento inteiramente
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do direito, através de sua teoria do agir comunicativo®™®, que, em termos pragmaticos, assim se
prop0e: “Tao logo, porém, as forgas ilocucionarias das agGes de fala assumem um papel
coordenador na acgdo, a prépria linguagem passa a ser explorada como fonte primaria de integracéo
social. E nisso que consiste 0 ‘agir comunicativo.’ v’

Deste modo, tal como Kelsen, Habermas igualmente persegue a coercibilidade no
ordenamento juridico a partir do conceito de validade (ilocucionaria). Todavia, em sua
filosofia, procura fazé-lo numa situacdo linglistico-pragmatica que implica, de um lado,
idealizacGes comunicativas que permitem ultrapassar o préprio contexto em que se situa a
discussdo, isto €, dotado de uma validade transcendente e, de outro, em atencdo ao mundo da

vida, porque destranscendentalizado do puramente ideal ao fixar-se pelo cotidiano.

O momento ideal de incondicionalidade est4d enraizado nos processos de
entendimento factuais, porque as pretensdes de validade pdem a mostra a dupla face
de Jano: enquanto pretensdes, elas ultrapassam qualquer contexto; no entanto, elas
tém que ser colocadas e aceitas aqui e agora, caso contrario ndo poderdo ser
portadoras de um acordo capaz de coordenar a acao — pois ndo existe para isso um
contexto zero.*®

A moralidade, em Habermas, dard importancia a linguagem e a validade discursiva
que, devido a este carater de transcendéncia, atingird uma forma de pensamento “pos-
metafisico” *°. A fim de esclarecer o significado deste novo conceito, anuncia-0 como o
ultimo dos “paradigmas” em filosofia. Segundo ele, trés foram os grandes paradigmas da
histéria da humanidade: de inicio remete aos gregos, do “ser”, com a referéncia metafisico-
ontoldgica; apos, surge a nogdo moderna de mentalismo, com énfase em Descartes e Kant, em
que o conhecimento depende do sujeito cognoscente; e, por fim, a guinada linguistica, com a
“linguagem” no centro do conhecimento do mundo, a partir de Saussure, mas ainda

insuficiente para estabelecer a suficiéncia de um paradigma liberto de uma metafisicidade?®.

implausivel, se 0 agir comunicativo ndo estivesse embutido em contextos do mundo da vida, os quais fornecem
apoio de um macico pano de fundo consensual.”
16 ..
Ibid, p. 38.
7 \pid, loc. cit.
18 |bid,p. 39.

1 HABERMAS, Jiirgen. Pensamento P6s-Metafisico. Rio de Janeiro: tempo brasileiro, 2002, p. 47. “Caracterizei o pensamento metafisico
vigente até Hegel como sendo um conceito forte de teoria, e como transformagdo do pensamento da identidade, consumado por uma
filosofia da consciéncia. Tal forma de pensamento passou a ser questionada através de desenvolvimentos histéricos que feriram a metafisica
a partir de fora; em Gltima instancia, desenvolvimentos socialmente condicionados:”

20 Ibid, p. 22/55. “a) Ser: Apesar de todas as diferencas entre Platdo e Aristoteles, a totalidade do pensamento metafisico obedece a
Parménides e toma como ponto de partida a questdo do ser do ente — 0 que o torna ontoldgico.” b) Mentalismo: ““A auto-referéncia do
sujeito cognoscente abre 0 acesso para uma esfera interior de representacdes, curiosamente certa, que nos pertence inteiramente, a qual
precede o mundo dos objetos representados. (...) a partir de agora ela [metafisica] s6 pode encontrar um equivalente numa teoria da
consciéncia, a qual fornece as condigdes subjetivas necessarias para a objetividade de juizos gerais, sintéticos ‘a priori’. [...] ¢) Linguagem:
“Expressdes gramaticais constituem algo acessivel publicamente; nelas podemos adivinhar estruturas, sem sermos levados a nos referir a
algo meramente subjetivo. A posicdo modelar da matematica e da ldgica trouxe um elemento a mais, que terminou levando a filosofia em
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Estabelecido este cenario, Habermas apresenta as caracteristicas do pensamento pos-
metafisico, que sdo quatro. Todas conferem uma certa humildade ao papel da filosofia. Em
primeiro lugar, ha uma “racionalidade de procedimentos”, que deflaciona o papel da filosofia
enquanto super-ciéncia, reduzindo a tarefa dos filésofos a uma fungdo de intérpretes
multidisciplinares entre os saberes cientificos, conectando os cientistas “experts” com a
linguagem ordinaria, todos orientados por uma razdo metodica e experimental do século XVII
e uma moral universalista e formalista do século XVI1I*. Em segundo lugar, sustenta a
“destranscendentalizagdo da razao”, que da uma rasteira no sujeito transcendental kantiano e o
joga no agir comunicativo, e assim finda o seu carater autbnomo no conhecimento para
redimensiona-lo no mundo da vida, que serve como pano-de-fundo (“background”) em que se
estabelece o entendimento?. Terceiro, ndo sai do paradigma filoséfico iniciado pela guinada
linglistica, muito embora ndo acompanhe o abstracionismo de Saussure, nem o “Dasein” que
considera carregado do “Heidegger tardio”, mas deseja uma construcdo de entendimento
intersubjetivo®®. Quarto, por fim, inverte o sentido metafisico do primado teérico, com a
“precedéncia da prética frente a teoria” e, assim, entende que a filosofia “foi constrangida a
abandonar a pretensdo de constituir um acesso privilegiado a verdade e a significacao
salvifica da teoria”?*, de modo que defende a perda da pretensio do extraordinério.

Neste caminho rumo ao pensamento pds-metafisico, a ética do discurso procura dar
continuidade ao projeto moderno da moral kantiana, tomando por base algumas objecdes
feitas por Hegel em quatro caracteristicas destacadas por Habermas sobre a tradicdo kantiana
da moralidade: o formalismo, o universalismo abstrato, a deontologia e o cognitivismo. Sera
feita, agora, uma analise destas caracteristicas a luz da teoria habermasiana e, posteriormente,
serdo aprofundadas consideragfes (no proximo capitulo das trés primeiras e ao final do
presente capitulo da Gltima) a respeito de como seria possivel pensar o principio da dignidade
da pessoa humana nestes pilares de moralidade.

A primeira critica hegeliana afirmava que o imperativo categorico (IC), ao abstrair do
particular, conduziria a juizos tautoldgicos formais. Como ja colocado, Habermas admite a
necessidade de analisar o discurso moral a partir do mundo da vida e na argumentacio

cotidiana. O IC atua como um principio de justificacdo que ao ser racionalmente generalizado

geral a area de objetos, publica, das expressdes gramaticais. E verdade que a guinada lingiiistica aconteceu no interior dos limites do
semanticismo, onde se pagou o prego de abstracfes que tornaram impossivel explorar plenamente o potencial de solu¢do do novo
paradigma.”

21 |bid, p. 47-48.

22 |bid, p. 43-52.

23 |bid, p.43/51/52/57.
2% Ibid, p. 58.
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torna-se valido. Assim, o método da argumentacdo moral habermasiano substitui o IC,
obtendo-se a validade a partir de um discurso em que: (i) as normas em jogo possuem
anuéncia de todos os participantes; (ii) o resultado decorrente do cumprimento destas normas
sd0 aceitos por todos®®. Os contetidos do ético, portanto, ndo sdo fornecidos pelos filésofos,
mas pelo mundo da vida. Assim, com uma procedimentalizacdo da ética, procura atender a
critica hegeliana, porque a afirmacéo das normas justas é vista de forma diferente do contetido
do bem viver, que existe na tradic&o cultural e é retirado da vida cotidiana®.

Por conseguinte, o universalismo abstrato € visto por Hegel como uma absolutizagdo
do IC sobre o particular, fazendo-se insensivel ao contexto concreto, a ponto de falar que Kant

fez um “truque de magia”?*’

na lei pratica da razdo ao inverter a forma pelo contetdo.
Habermas entende, e pensa que Kant assim também o pensaria, que, a partir do momento em
que o pluralismo avanca nas sociedades contemporéneas, mais abstratas e gerais se tornam as
normas morais. Habermas entende que a critica dirige-se ao carater monolégico e inflexivel
de Kant, todavia em sua ética do discurso (ED) acredita ter solucionado o problema. Outro
aspecto que a ED procura responder em deferéncia a Hegel é a necessidade de uma
complementacdo na “aplicacdo”. Se Kant preocupou-se com a “justificacdo”, a
contextualizagio sera obtida com a aplicacdo imparcial. E o que sera desenvolvido por Klaus
Gunther a respeito de todos os aspectos salientes de um caso concreto e a proporcionalidade
de todos os meios selecionados que conferem forma casuisticamente.

Terceiro aspecto objetado por Hegel é a separacdo extrema entre “Dever” e “Ser”, que
leva a uma moral em que ndo se transfere para a préatica o principio geral. Em suas palavras:
“Encontrara, assim, antes razdo para lamentar seu estado de inadequacéo para com a existéncia e a

injustica, que é ter unicamente por objeto o dever puro, sem que, contudo, possa ver a realizacdo do

seu objeto ou de si proprio.®”.

Na ED procura-se pensar a autonomia atraves da
intersubjetidade desenvolvendo-se a personalidade pela realizacdo da liberdade de todos o
envolvidos e, assim, desfazendo a “teoria-dos-dois-mundos” kantiana. Além disso, deve-se
estar atento para ndo se sujeitar a uma apreciacdo hipotética que descarte 0s motivos e
instituicbes envolvidas, transportando-se a andlise para o cotidiano e assentando-se nas

formas de vida existentes, com deveres assim construidos?®.

2 HABERMAS, Jiirgen. Comentarios a Etica do Discurso. Lisboa: instituto piaget, 1991, p. 15-16.
%8 |bid, p. 24.

2T Ibid, p. 14.

%8 \pid, loc.cit.

2 |bid, p. 27.
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Por fim, Hegel repudia o terror da “pura conviccao” estabelecido pelo IC, que separa a
raz&o pura pratica do processo de formagao do espirito e de suas concrecdes histéricas®®. Aqui
Habermas entende que nem Kant, nem a ED, se sujeitam a objecdo, porque um tal
totalitarismo somente poderia ocorrer dos filosofos da historia que pensam a sociedade como
um sujeito. A intersubjetividade da ED romperia com esta premissa da filosofia da
consciéncia ao estipular a autocompreensédo em processos de comunicacdo na esfera pablica.
O que Habermas pontua é a correcao entre a distin¢do do juizo e da acdo moral e, avancando a
questéo, entende faltar muitas vezes instituicOes e processos de socializagdo que permitam a
participacio dos cidaddos em argumentag®es morais de caréter processual®’.

Diante destes pressupostos, a ED procura obter o conceito de validade através de uma
conciliacdo entre a moralidade e os costumes. Parte-se do pressuposto de que os valores
culturais possuem uma pretensdo de validade intersubjetiva e, cada individuo, candidata-se a
obter a validade normativa conjuntamente a todos os demais sujeitos. Com isso, se pretende
atingir a validade moral das normas®. E na distincdo entre o “justo-moral” e o “bem viver-

valorativo” que se pode sentir claramente esta relacao.

Quando se tem em mente estes trabalhos de abstracdo da moralidade, torna-se claro,
por um lado, o ganho em racionalidade produzido pelo isolamento das questfes de
justica e, por outro, os problemas subsegiientes a uma conciliacdo da moralidade e
dos costumes. Dentro do horizonte de uma forma de vida, os juizos préaticos véo
buscar tanto o concretismo como a forga impulsionadora de conduta a ligacao
interna com as idéias do bem viver, de validade indiscutivel, em suma,a ligagdo com

os costumes institucionalizados.*® (grifo meu)

Por meio desta abstracdo da moralidade, acredita Habermas que se consegue atingir o
estagio pos-convencional a que se refere Kohlberg, o que serd retomado na analise da teoria
de Klaus Gunther. De modo que se dissocia das formas de vida particulares e de acordos

locais, e a moral universalista promove o desentrelacamento dos costumes concretos. A partir

%0 |bid, p. 14-15.

3L 1bid, p. 28-29.

32 Ibid, p. 39. “No discurso, tomamos consciéncia do mundo das vivéncias subjacente a pratica comunicativa do cotidiano a partir de uma,
por assim dizer, retrospectiva artificial; pois a luz de pretensdes de validade hipoteticamente refletidas, o mundo das relagdes

institucionalmente reguladas é moralizado da mesma forma que o mundo dos fatos existente é teorizado — o que até ent&o teve o valor
indiscutivel de fato ou de norma pode ter agora validade ou nédo.”

3 1bid, p. 40.



46

dai torna-se possivel uma eticidade reflexiva que possibilita, por sua vez, a inovacéo cultural
pelos individuos®.

A questdo da transcendéncia merece ser esclarecida diante da teoria do agir
comunicativo, uma vez que a justificacdo contextual ganha contornos de validade que
ultrapassam o ambito do publico em especifico que discursou sobre determinado assunto®.
Esse acordo estabelece uma verdade que ficara situada entre uma certeza da “acdo” e uma
justificacdo do “discurso”®. A fixacdo da interpretacdo juridica de uma norma ganha
semelhantes contornos pelas partes que contendem em juizo diante da sentenca proferida e,
principalmente, do “transito em julgado”, que pde fim a discussao judicial.

O que resta ainda a ser explicado é a forga misteriosa do acordo discursivamente
conseguido, que autoriza os participantes da argumentacdo, no papel de atores, a
aceitar, sem reservas, as assercdes justificadas como verdades. Pois fica claro, a
partir da descrigdo do ponto de vista da teoria da acdo, que a argumentacéo pode
preencher o papel de solucionadora de problemas, no que diz respeito as certezas
comportamentais que se tornaram problematicas, apenas se for guiada pela verdade
em sentido independente de contexto — isto é, incondicional. [...] Entretanto, ndo
obstante essas incertezas, as rotinas do dia-a-dia repousam sobre uma confianca
irrestrita no conhecimento das pessoas leigas, tanto quanto dos especialistas. Ndo
pisariamos em ponte nenhuma, ndo usariamos carro nenhum, ndo nos submeteriamos
a nenhuma operacéo, sequer comeriamos uma refeicdo de preparo sofisticado, se ndo
considerassemos o conhecimento ai utilizado seguro, se ndo considerassemos
verdadeiras as pressuposi¢fes implicitas usadas na producdo e execucdo de nossas
acdes.* (grifo meu)

Percebe-se aqui a circularidade no processo da teoria do agir comunicativo, com a
certeza da acdo abalada argumentativamente por uma alegacdo hipotética de validade, que
passa, entdo, a ser testada no discurso para que retornem para 0 mundo da agdo, produzindo

novas certezas comportamentais e crencas sustentadas como verdadeiras™.

Entretanto, logo que essas certezas perdem sua posicdo, no campo das crencas
evidentes por si mesmas, elas sdo tiradas de sua tranqlilidade e convertidas num

34 . w . . L S T
Ibid, p. 45. ““Um universo moldado para estruturas pés-convencionais tanto nas ordens institucionais como nos modelos de socializagao
requer, de resto, um modo reflexivo de tradigéo, que faga depender mais fortemente a renovacédo das tradi¢cdes em relagao a predisposi¢ao
critica e a capacidade de inovagao dos individuos.”.
% SOUZA, José (Org.). Filosofia, Racionalidade, Democracia: os debates Rorty & Habermas. Jiirgen Habermas. A virada pragmatica de
Richard Rorty. Richard Rorty. Verdade, universalidade e politica democratica. Realidade objetiva e comunidade humana’. Séo Paulo: unesp,
2005.HVR. p. 181. “A validade de proposi¢des que séo, em principio, faliveis, ¢ mostrada como sendo uma validade que justificada para um
publico. Ademais, porque no paradigma lingtistico, as verdades sdo acessiveis apenas na forma de aceitabilidade racional, surge agora a
questdo de como, nesse caso, a verdade de uma proposicéo pode ainda ser isolada do contexto no qual ela é justificada.” (Grifos)
% Ibid, p. 191. “O que esta em questdo no mundo vivido é o papel pragmatico de uma nogao bifronte de verdade, que esta entre a certeza
comportamental e a afirmabilidade discursivamente justificada.”
37 .
Ibid, p. 193.

% 1bid, p. 192-193.
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namero correspondente de tdpicos questionaveis, que se tornam assim objeto de
discussdo. Ao passar da agdo ao discurso racional, o que é, de comeco, sustentado
ingenuamente como verdade é libertado do modo da certeza comportamental, e toma
a forma de proposi¢Bes hipotéticas, cuja validade permanece aberta durante a
duracdo do discurso. A argumentacdo toma a forma de uma competicdo pelos
melhores argumentos, a favor de, ou contra, alegacbes controversas de validade, e
serve a busca cooperativa pela verdade.*

A dimenséo do conceito de validade aqui perde o vigor cientifico de verdade, uma vez
gue a um tempo é verdadeiro e incondicional e noutro atimo é mutavel e falivel. Tal
concepcao contemporanea fugaz de verdade precisa ser repensada ndo apenas no direito, mas
em diversos saberes cientificos. Veremos mais adiante as criticas de Rorty a este modelo.
Antes disso, serd agora analisado a teoria da validade adequada que da continuidade ao

projeto habermasiano no ambito juridico.

% 1bid, p. 192.
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2.1.3) CONCEITO DE VALIDADE EM KLAUS GUNTHER

Aquilo que Habermas defendeu no conceito de validade, a certeza comportamental,
possui a mesma forgca da coercibilidade em Kelsen especificamente tratando no direito.
Porém, numa ética transcendental e procedimental do discurso, o ordenamento juridico ficaria
“recheado” com conteldos extra-juridicos de moralidade presentes no cotidiano além de
densamente sociologizado, o que era inadmissivel para o positivismo kelseniano. Mais
especificamente: ocorreria uma eticidade reflexiva do mundo da vida.

Este rearranjo do conceito de validade ndo prescinde da no¢cdo de NHF, mas a dilui nas
relacdes intersubjetivas que proporcionam a obtencdo da verdade através de pretensfes de
validade argumentativamente obtidas através do agir comunicativo procedimental®®. A NHF
ndo ficaria mais situada num topo de uma piramide, mas estaria presente num processo
circular que envolve os agentes dentro de uma teia argumentativa do discurso e os levara a
uma consequente incondicionalidade da acéo.

Desenvolvendo este pensamento de Habermas, Klaus Gunther, ao tratar
especificamente do direito e da moral, evolui o conceito de validade através da nogdo de
imparcialidade. Aquela coercibilidade kelseniana, que antes ficava presa a NHF, agora passa,
seguindo a linha de pensamento pds-metafisica, a transitar entre dois discursos distintos: o de
fundamentacéo e o de aplicagdo®’.

A imparcialidade, portanto, consiste numa inclusdo do ponto de vista do outro, assim

pretendendo inserir uma moral universalista (“U”), que investigue qual o [...]

[...] sentido do principio de universalizagdo como principio moral que garanta a
formagdo de um critério imparcial. O sentido pleno desse principio s6 se exaure
guando uma norma proposta possa ser aceita conjuntamente por todos, a partir da
perspectiva de cada um individualmente. Esta contida nisso a exigéncia de que todos
se coloquem mutuamente na posicao da respectiva alteridade e avaliem, em conjunto,
se a norma corresponde ao interesse comum.[...] ‘U’ exige que se considerem as
consequiéncias e os efeitos colaterais de uma observancia ou aplicacdo geral da
norma carecedora de justificacdo. Para esse fato fazer sentido, s6 pode significar
duas coisas: uma observancia por todos os que, como destinatarios, entram
potencialmente em questao e uma aplicacdo em todas as situacdes.*?

0 Klaus Giinther, ao analisar o termo “deveria” em Hare, entende que a aplicagdo da norma deve levar em consideracdo a alteridade.
GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentagio no Direito e na Moral: justificagio e aplicagdo. Sdo Paulo: landy, 2004, p. 44/45. “Uma vez
que a expressdo ‘deveria’ ndo é empregada apenas prescritivamente, caracterizando-a como uma norma motivacionalmente obrigatéria
para a minha vontade, mas também é utilizada no sentido de uma regra universal, devo combinar hipoteticamente a minha vontade com a de
um outro, restando adequar a minha vontade a perspectiva do outro, a fim de decidir se, neste caso, ainda admitirei a aplicagdo da norma.”

4 Ibid, p.70. “Para a fundamentac&o é relevante exclusivamente a prépria norma, independentemente de sua aplicacdo em cada uma das
situacdes. Importa se é do interesse de todos que cada um observe a regra (...). Em contraposicéo, para a sua aplicacdo cada uma das
situacdes é relevante, ndo importando se a observancia geral também contempla o interesse de todos. Em vista de todas as circunstancias
especiais, o fundamental é se e como a regra teria de ser observada em determinada situacéo.”

“2 hid, p. 50/59.
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Se, por um lado, “U” garantird um discurso moral, por outro lado, contudo, ser&
necessaria a justificacdo na aplicacdo da norma, que importa num esforco pela adesdo de
“todos os interessados” e da previsibilidade de “todas as situacdes possiveis” contidas na
norma. Aqui, entdo, surge a dificuldade da teoria diante da limitagdo espaco-temporal do
conhecimento que garanta uma aplicabilidade assim tdo ampla®.

Dessa forma, esta “versdo forte” da teoria € apenas uma condicdo idealizante que
possibilitaria a coincidéncia entre o juizo de validade e o0 juizo de adequacdo. Diante desta
impossibilidade pratica, Klaus Giinther formula uma “versédo fraca”, em que procura restringir
a aplicabilidade aos interesses comuns de fato existentes, a respeito de uma norma
especificamente, e cuja pretensao de validade seja admitida entre os destinatarios. Cré, assim,
gue a imparcialidade estara atingida satisfatoriamente no juizo de adequacdo, assim estrito, e

vinculado a limitada adesdo dos efetivamente envolvidos*.

Uma norma ¢ valida se as conseqliéncias e os efeitos colaterais de sua observancia
puderem ser aceitos por todos, sob as mesmas circunstancias, conforme o interesse de
cada um, individualmente. [...] Portanto, a validade se refere apenas a questéo se,
COmo regra, a norma estd dentro dos nossos interesses comuns. Mas se por meio da
versao fraca de ‘U’ conseguiremos resgatar apenas parcialmente a pretensdo de que
uma norma seja valida em todas as situagdes, o sentido da imparcialidade permanece
parcialmente esgotado.* (grifo meu)

Em sintese, a validade € representada em Klaus Gunther pelo assentimento dos
interessados*. A adequacdo, entdo, serd obtida na juncdo do discurso de aplicacdo®,

contextual, com o discurso de fundamentacdo®®, aptos a assegurarem a aplicagéo do principio

4 Ibid, p.66. “Por isso, ao formular ‘U’, o préprio Habermas ja chamou a atengdo para uma versdo mais fraca: sé serdo consideradas
aquelas conseqiiéncias e aqueles efeitos colaterais que previsivelmente resultarem da observancia geral da norma. Com isso, ‘U’ ostenta um
indicio que faz com que a sua aplicagéo fique condicionada ao estado do conhecimento no presente momento. Este indicio também tem
consequiéncias para o critério de validade estabelecido para ‘U’: o interesse comum de todos os afetados. S6 serdo considerados aqueles
interesses que previsivelmente forem afetados pelas conseqiiéncias e pelos efeitos colaterais da aplicagdo de um norma.”

Ibid, p.70. ““O juizo sobre adequacdo de uma norma nao se refere a todas as circunstancias de aplicacdo, mas exclusivamente a uma.
Por isso, adequacdo significa simplesmente uma restricdo da versao forte de ‘U’ a uma Unica situagdo. A exigéncia absoluta de que, em
algum momento, sejam consideradas todas as situacdes é elevada a exigéncia de que, em uma Unica situagdo, examinem-se todas as
caracteristicas. E s6 dessa forma que conseguiremos amortecer o risco que surge, na versio mais fraca, a partir da desisténcia de um juizo
absoluto de adequag&o.”

* Ibid, p. 67/69..
6 Ibid, p. 76. ““O sentido de validade da norma consiste, portanto, de um reconhecimento desta por todos, a saber, como participantes de
um discurso pratico.”

Ibid, p. 79. “Discursos de aplicacdo combinam a pretensdo de validade de uma norma com o contexto determinado, dentro do qual, em
dada situacéo, uma norma é aplicada.”

48 Ibid, p. 367. “Discursos de fundamentacfio devem fazer essa dinamica para e, em disposicao hipotética, para além da situacéo concreta,
generalizar uma norma adequada proposta em consonancia com o estagio de nosso conhecimento, com a finalidade de examinar se, para os
interesses de cada um individualmente, as conseqiiéncias e os efeitos colaterais da observancia geral poderdo ser aceitos por todos, em
conjunto e sem coacdo”. Nota-se, a qui, que Giinther estd preocupado com o principio “U” e ndo propriamente com o direito, porque se
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“U” e resguardarem a imparcialidade. Porém, é de se destacar que se trata mais propriamente
de uma ficcéo do que de uma efetiva validade moral®.

A consciéncia moral obtida no discurso de aplicacdo, na teoria de Klaus Ginther,
procura inspiragdo nos estudos psico-sociologicos de Mead, Piaget e Kohlberg. O que se vé
de comum nestas teorias € um processo de auto-reflexdo que parte da contextualizagdo para a
abstracdo, seguindo as linhas do pensamento pos-metafisico habermasiano da
transcendéncia.

Em Mead, esta situacdo € estudada no que ficou denominado de “interacionismo
simbolico”. A identidade do “self” e da sociedade surgem a partir da reproducdo de simbolos
idénticos em significados que evoluem gradativamente para acdes reguladas por normas. As
reacdes comportamentais demonstram que os simbolos possuem contetdo de significado
conectados a expressdes lingiisticas, além de representarem papéis sociais correlatos®’. Trés
s30 0s estagios®®: no primeiro (“play”), ha modelos através dos quais a crianca brinca e
experimenta os papeéis de interacdes cotidianas; no segundo (“game”), ha uma generalizacdo
ou transpessoalizacdo, em que em grupos ou em competicdo os papéis dos participantes
podem ser trocados; por fim, no terceiro estagio (“generalised other”), a perspectiva é
normativa e torna-se indiferente a posicao de ego ou de alter a ser adotada.

Com isso, ndo serdo relevantes como esses sinais caracteristicos especiais, mas
apenas como elementos de uma classe de sinais abstratos caracteristicos, que podem
ocorrer em diversas situacdes com diversos participantes. Ego necessita assumir,
diante de si mesmo, uma perspectiva, na qual é indiferente se ele se encontra no seu
préprio lugar ou no de alter. Alter assume, visto deste ponto de vista, diante de ego, a
mesma perspectiva que ego diante de alter.>

Segundo Piaget, ha quatro estagios do desenvolvimento que passam do egocentrismo
para a cooperacgéo e, respectivamente, da moralidade heterénoma para a autbnoma. Ele analisa

0 juizo moral das criangas na passagem da pratica das regras rumo a consciéncia das regras.

substituicdo a nocdo de coacdo pela de entendimento moral. Mais adiante quando trata mais propriamente da adequacédo no direito ele é
taxativo quanto a impositividade coercitiva: “Desse modo, a validade factual do principio de reciprocidade é obtida por procedimentos nos
quais estdo fixadas, de modo genericamente valido, normas juridicas positivadas que serdo imparcialmente aplicadas em um “juizo
orientado pelas circunstancias do caso presente” e que poderdo ser impostas somente conforme este processo decisério.”

49 . w S oA - A -

Ibid, p.79. “Desse modo, emerge uma dindmica que a cada circunstancia acrescenta uma surpreendente guantidade de aspectos, nuancas
ou mudangas imprevistas ao conteido semantico de diversas normas aplicaveis, obrigando modificacdes, restri¢des ou deslocamento de
pesos, a fim de, por aproximacéo, fazer jus a pretensdo de uma consideracdo adequada de todos os sinais caracteristicos.” (Grifos)
50 Ibid, p.184. ““A idéia do desenvolvimento, que é prépria de todas essas teorias, refere-se a crescente auto-reflexdo de estruturas da justiga
e da cooperagdo. Importa aos atores isolar as condigdes de cooperagdo bem-sucedidas de experiéncias de cooperagdo factica e contingente,
desvincula-las dos respectivos contextos e reconstrui-las reflexivamente.”
51,

Ibid, p. 158.
52

Ibid, p.159-161.

5% |bid, p. 161.
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De modo que a cooperacdo, a reciprocidade e a estima serdo a razdo do reconhecimento e

observancia das regras®, com um senso de justica orientado pelo principio da igualdade e ndo

mais por uma questao de autoridade™.
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Piaget diferencia um estagio motor da repeticdo de simples regularidades
individuais, um estagio egocéntrico, no qual a crianca “brinca sozinha com um
material social’, imitando, na sua fantasia, 0 modo de brincar dos adultos. Trata-se
de um terceiro estdgio da orientacdo inicial na cooperagdo com outros, no qual a
crianca, no entanto, ainda ndo estd em condicbes de ““criar uma lei que fosse valida
para a totalidade dos casos possiveis”. Ha, finalmente, um quarto estagio, no qual a
crianga domina operagdes formais, podendo, por isso, abstrair de situagdes isoladas,
de modo que consiga ter prazer em prever todo tipo de casos possiveis e de codifica-
los. [...]Essa relacdo com as regras e as situacdes de aplicacdo comecara a desfazer-
se somente quando crescer a cooperagdo entre 0s parceiros de brincadeiras. O
estadgio de ‘mdatua estima’ pressupde relagBes de interacdo simétricas as quais a
crianca aprende tanto a distinguir-se das demais, quanto a referir-se a elas®’. (grifo
meu)

Por fim, para Kohlberg, ha trés estagios da avaliacdo moral: 1) pré-convencional:

baseada em eventos externos e agdes més, conduzindo-se de maneira individualista; 1)

convencional: baseada em pessoas, tanto em papéis bons e corretos como na experiéncia dos

outros enquanto membro da sociedade; I11) pos-convencional: baseada na conformidade do eu

com as normas nas quais a sociedade ir4 se orientar.

Somente o estagio 6 contempla essa etapa em direcdo as condi¢des extra-contratuais
do acordo, quando passa a compreender 0s principios gerais apenas como
representacdo daquelas condicdes procedimentais normativas, que todos precisam
aceitar, se quiserem chegar a um consenso matuo.>

A consciéncia moral assim evolui do contexto de aplicacdo e justificacdo para o de

transcendentalizacdo da fundamentagdo das regras no principio “U”, de estdgio pos-

convencional. O direito, entdo, surgira para que, diante destas normas validas e reconhecidas,

seja efetivo e impositivo nas determinag¢fes normativas.

5 Ibid, p.179.
% Ibid, p.180.

5 Ibid, p.182. “Piaget designa e “eqilidade” diversos aspectos do principio de mdtua estima: um aspecto universal que obriga os
participantes a reconhecerem-se mutuamente como iguais — independentemente de diferengas individuais e situacdes especiais — e um
aspecto particular, que obriga a considerar todas as diferencas individuais e todas as circunstancias especiais em uma situagdo. Ambos 0s
aspectos somente pdem desenvolver-se no estagio da moral autbnoma.”

57 Ibid, p. 177/179.
%8 Ibid, p.192.
% |bid, p.204.
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O critério de validade, estabelecido com o principio Moral (U), vincula
expressamente a validade de uma norma com a pressuposicdo de sua observancia
geral, A aceitabilidade das razdes apresentadas pelos participantes do discurso esta,
portanto, sob a resolutiva condicdo de que também a norma sera efetivamente
observada por todos. [..] Portanto, de alter apenas se poderd demandar a
observancia de uma norma valida e situacionalmente adequada sob a condi¢do de
gue, caso seja necessario por meio de recursos que produzam empiricamente uma
decisdo, ele possa postular que ego observe a norma. O Unico sentido desse “direito”
consiste em tornar possivel a validade efetiva do principio de reciprocidade.[...] O
Direito constitui uma relacdo entre os participantes virtuais do discurso cuja
demanda mutua seja a observancia efetiva de normas validas.®® (grifo meu)

Como se percebe, hd uma releitura do conceito positivista de validade que garante a
coercibilidade do direito. Se Kelsen era simplesmente indiferente a moralidade, em Habermas
ha uma circularidade intersubjetiva e procedimental que assegurara a facticidade do direito,
que é aprofundada em Klaus Gunther nos discursos de aplicagdo e fundamentacdo do
principio moral “U” que, por sua vez, no entanto, precisara do direito para garantir a aplicacédo
efetiva das normas consideradas moralmente validas e adequadas.

Assim, o discurso de adequacdo, que fundamenta o conceito positivista de validade em
Glinther, serviré para legitimar, agora moralmente, a coacéo do direito®".

Para concluir, alguns pensadores jus-hermenéuticos sdo apresentadas por Klaus
Gunther para corroborar a teoria da adequacdo no direito, que ficam nesta linha de transicédo
entre a generalidade e a contextulidade dos casos. Para Kriele, é necessaria uma anélise prévia
e abstrata de hipdteses normativas para, somente depois, investigar se tais ponderacGes
juridico-racionais adéquam-se ao ordenamento positivo®. Para Esser, S&0 necessarias prévias
avaliacbes dos sinais caracteristicos relevantes e de pontos de vista juridicos, ou: “de
avaliacBes extrajudiciais que procedem do contexto ético do sistema juridico®®” .

O modelo de maior destaque é o da “integrity” de Dworkin. Nesse modelo de
adequacdo, deve-se estabelecer uma coeréncia entre a decisao judicial e a teoria politica geral,
baseando-se em principios extra-juridicos. Aqui ha um apoio institucional para a aplicacdo da
norma. Deste modo, o sistema juridico deve seguir integro perante a comunidade politicas. E

feita aqui a metafora do juiz Hércules que precisa pensar em todos os direitos de um

%0 |hid, p.306..

61 Ibid, p.368. “A legitimidade dos resultados de tais discursos restritos dependera das possiveis argumentagdes que neles forem admitidas
e por meio das quais se consiga destacar eficientemente as razdes. Seguindo a distingdo, sugerida aqui, entre fundamentacéo e aplicagéo,
estas razdes devem se referir a consideragdo de todos os interesses, no caso da argumentacdo a respeito da validade de uma norma, e ao
ggame de todos os sinais caracteristicos situacionais, no caso da argumentacéo a respeito da adequacao de uma norma.”

Ibid, p.401.

%3 Ibid, p.402.
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comunidade e justificar suas decisbes de maneira consentanea com as leis e a dogmatica
existente®,

N&o apenas a teoria kelseniana, mas também a teoria habermasiana e a de Klaus
Gunther sdo passiveis de objecOes neste conceito de validade que se amparam. A NHF
explicita ou que transite numa teoria do agir comunicativo ou da validade adequada podem
ndo atingir a contento as propostas que possuem. Uma andlise critica passara, entao, a ser feita

neste trabalho.

%% Ibid, p.404/412.
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2.2) AFRAGILIDADE DO CONCEITO POSITIVISTA DE VALIDADE

A partir deste momento sera investigado o conceito de validade, indispensavel para
assegurar a coer¢do no direito, o qual se manifesta de diversas formas: seja através da NHF,
como éapice do escalonamento juridico normativo puro e neutro de Kelsen; seja por meio do
agir comunicativo, que transita entre o entendimento intersubjetivo e a certeza incondicional
na teoria da acdo de Habermas; ou, ainda, seja através do conceito de imparcialidade pds-
metafisica, entre o discurso de aplicacdo e de fundamentacdo, que pretende atribuir
legitimidade moral as normas no pensamento de Klaus Ginther.

E necessario pontuar uma questio fundamental neste passo e antes, portanto, de iniciar
a abordagem pretendida a respeito do conceito de validade. Afinal, Kelsen, com sua versdo
mais bésica do positivismo, pretende uma ciéncia do direito? Na verdade, a resposta para isso
necessitaria de um maior aprofundamento e mudaria o foco da abordagem aqui desejado,
porém, a pretensdo kelseniana diz respeito a uma ciéncia “normativa” do direito. Isto €, ha
nele uma revelada importancia na construcdo do raciocinio orientado para a validade ou
invalidade das “normas” (enquanto atos subjetivos, ou de vontade do legislador). Aqui sendo
possivel falar em um rigor cientifico conduzido pela hipdstase metafisica da norma hipotética
fundamental. Além disso, e em carater complementar, existe na hermenéutica de Kelsen a
“proposicdo juridica” (cujo maior exemplo é a sentenca). Esta, por sua vez, move-se nas
nogdes de verdadeiro ou falso, e materializa-se nos juizos hipotéticos e sua adequacgdo as
normas “validas”.

De fato, a pretensao de reduzir, em termos cientificos a normatividade no raciocinio de
bindmio valido/invalido (ou ainda verdadeiro/falso nas proposicdes), para além do viés de
coercibilidade que nos interessa (e inclusive escapariam ao enfoque desta dissertacao),
remonta a maiores indagacdes de ordem sistematica. Atualmente, a teoria de Luhmann
discorre sobre este aspecto, quando, por exemplo, fala de sistemas complexos cuja
simplificacdo e operacionalizacdo promove-se com tais codigos binarios, que no direito sdo
fundamentados pela teoria kelseniana.

Outra mencdo importante, ja em termos socioldgicos, é o resultado atingido com uma
nocdo de validade. A teoria weberiana do tipo ideal, em termos ilustrativos, encontra muita
afinidade com este esforco cientifico dos positivistas. Assim, acima da propria ontologia da
validade, estaria a autoridade orgénica e sistematica do direito por sua autoridade,

simplesmente, por fundamentar a coercéo.
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2.2.1) DO CONCEITO TRADICIONAL

Como visto anteriormente, a falta de substancia moral no positivismo juridico de
Kelsen passou por uma necessidade a ser suprida na filosofia contemporanea do direito. A
tentativa deste resgate da moral, entdo denominada pds-covencional diante dos estudos de
Kohlberg, é feita através da racionalidade pratica pura de Kant encontrada no imperativo
categorico, que é atualizado para uma racionalidade procedimental e intersubjetiva, voltada
para um consenso do agir comunicativo habermasiano. O que se notou, todavia, é a
persisténcia do conceito de validade, notadamente positivista, e assegurador da impositividade
das normas juridicas. Tanto em Klaus Glnther como em Habermas, a transcendéncia
universalista procura aferir legitimidade ao discurso juridico e a sua coercibilidade. A NHF é
relida através de conceitos como imparcialidade, condi¢bes ideais do discurso,
procedimentalidade, e continua a exercer a sua funcao de sustentacdo ao conceito de validade.

Ora, nédo se trata de simplesmente descartar o conceito de validade, porque o direito
efetivamente precisa se impor enquanto sistema, mas, sim, em perseguir a substancia moral
efetiva que prescinda da NHF e obtenha uma validade com base na justi¢a de suas decisoes.

Para isso, deve-se investigar qual a finalidade do ordenamento juridico. Qual a sua
razdo de ser? E a esta pergunta quem procura responder € Gustav Radbruch, com forte

inspiracdo em lhering.

O conceito de direito € um conceito cultural, quer dizer, um conceito de uma
realidade referida a valores, uma realidade cujo sentido é o de estar a servico de
valores. O direito € a realidade que tem o sentido de servir ao valor juridico, a idéia
do direito. O conceito de direito cumpre-se, portanto, na idéia do direito. A idéia do
direito ndo pode ser outra sendo a justica. [...] Mas o justo, no sentido de justica
objetiva, somente pode ser uma relagédo entre homens. O modelo do moralmente bom
se expressa em um homem ideal; o modelo da justica, em uma ordem ideal da
sociedade.”

Por um lado, a idéia de justica, para Gustav Radbruch, encontra-se dissociada da idéia

de moral. O autor ainda encontra-se situado no pensamento da modernidade, e vé na moral

|66

um fato psicoldgico na consciéncia do sujeito transcendental™, esta se distinguindo do direito

By

enquanto fendmeno pertencente a sociedade e a cultura exteriores. Uma concepcao de

moralidade intersubjetiva habermasiana, por exemplo, passaria longe de seus pensamentos.

65 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: martins fontes, 2004, p. 48.
66 |, -
Ibid, p.56.
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Por outro lado, vincula a idéia da justica no conceito de cultura. Assim, a cultura é
conjunto das manifestaces de um povo, acompanhando “uma mescla de humanidade e barbarie,

de bom e de mau gosto®””

, de modo que realizara ou inibira os valores, porém sera nela que as
realizagdes axiologicas ocorrerdo ou ndo: “a cultura ndo é pois realizagdo de valor, mas o dado

que tem a significagdo, o sentido de realizar valores, ou, segunda as palavras de Stammeler, ‘a

aspiracao pelo justo’.%®”

O pensamento que cerca este autor e também Kelsen é o de ver na ciéncia “uma atitude
cega para o valor, exercida de modo metodoldgico, é a esséncia do pensamento das ciéncias

naturais®®”’

. Por tais razBes conceituais de sua época, em que pese este autor firmar o seu
correto posicionamento de que o cerne do direito é a substancia da justica, ndo obstante isso
ele recua diante da forca de validade que se impés através da NHF. Coloca entdo o direito
como mera possibilidade da justica’, o que ja representa um avanco em relacéo & teoria
“pura” do direito, mas que carece, ainda, de concretude da idéia de justica e ndo deixa de ser
autofagico e render-se a nocdo pura de coer¢do do conceito de validade. Esta concessao
positivista acaba por fragilizar violentamente a teoria radbruchiana da idéia de justica,

tornando-a inoperante.

O fim é, segundo as palavras de lhering, o criador de todo o direito. Mas, apenas
criado, o direito nega o seu criador; originério de um fim, pretende, a comecas desse
momento, valer tdo-sé pela sua mera existéncia sem respeitar o cumprimento desse
fim e viver como um fim em si, segundo sua propria legalidade. [...] O direito
processual deve estar ao servico do fim de auxiliar a realizacdo do direito material,
no entanto, vale de um modo absoluto, quer dizer, ndo s6 no caso de ndo servir a
realizac&o do fim do direito, mas até no caso de vir a ser o seu impedimento.”

Dessa forma, se a idéia de justica e de fim do direito ndo conseguiram, ainda, conferir
a substancia necessaria ao ordenamento juridico, deve-se voltar a atencdo para a teoria
kelseniana e ver como ela se situa diante da pluralidade de interpretacdes, ja que é dissociada
da moralidade.

Se a NHF a luz de Klaus Gunther se encontra no discurso de fundamentagéo, por sua

vez, a hermenéutica tera lugar no discurso de aplicacdo. Nesta segunda parte da “Teoria Pura

%7 Ibid, p.7.

%8 1bid, loc. cit.

% Ibid, p.6.

70 Ibid, p.69. “O direito é, pois, tdo somente a possibilidade da moral, e, exatamente por isso, também a possibilidade do imoral. O direito

s6 pode possibilitar a moral, ndo forga-la, pois o ato moral, por necessidade conceptual, s6 pode ser um ato da liberdade; mas uma vez que
s6 pode possibilitar a moral, precisa também inevitavelmente possibilitar o imoral.”

™ Ibid, p.260/262.
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do Direito” entende Kelsen que ha uma liberdade ao julgador e intérprete da lei em fixar o

conteddo juridico.

O Direito a aplicar, forma, em todas estas hipdteses, uma moldura dentro da qual
existem vérias possibilidades de aplicacdo, pelo que é conforme ao Direito todo ato
gue se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em
qualquer sentido possivel.”

Assim, se no discurso de fundamentacdo a NHF confere a validade ao direito, Kelsen,
que ndo se permitiria uma concepg¢do como a de Klaus Gunther incorporadora do conceito de
validade no discurso de aplicacdo através do principio moral “U”, por sua vez, entende ser a
aplicacdo da lei, *“‘case by case”, absolutamente desprovida de seguranca juridica,
representando verdadeira ficcdo uma tal pretensdo’®. Assim, se had uma expectativa da
existéncia de apenas uma unica decisdo justa isto se trata de mera opcdo de politica
legislativa, em resposta aos conflitos de interesses apresentados ao Estado’®, mas que néo se
coaduna com a realidade eminentemente decisionista’.

Aqui surge um problema hermenéutico para Kelsen. Se ele entende que o direito deve
ser purificado da moral por seu contetdo relativista (“eticidade”), entdo ndo podera se valer
da ética para fixar a escolha de uma das possibilidades interpretativas dentro da moldura
normativa que se apresenta, nem podera recorrer-se a qualquer discurso extra-juridico, para
uma teoria positivista que se pretende “pura”.

E bom que se ressalte na histéria do direito as tentativas hermenéuticas diferenciadas
para equacionar esta questdo. Nenhuma delas foi encampada por Kelsen. A primeira, a
“jurisprudéncia dos conceitos”, acreditava numa possibilidade de interpretacdo puramente
cientifico-cognoscitiva através dos estudiosos. A segunda, “jurisprudéncia dos interesses”,

mais atenta para os fatos, procurava solucionar os problemas diante dos interesses envolvidos,

2p_390.

7 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: martins fontes, 1999. p. 390/393. “A
interpretacao juridico-cientifica tem de evitar, com o méximo cuidado, a ficgdo de que uma norma juridica apenas permite, sempre e em
todos os casos, uma sé interpretacdo: a interpretacdo ‘correta’. Isto é uma ficcdo de que se serve a jurisprudéncia tradicional para
consolidar o ideal da seguranca juridica. (...) A questdo de saber qual é, dentre as possibilidade que se apresentam nos quadros do Direito a
aplicar, a ‘correta’, ndo é sequer — segundo o proprio pressuposto de que se parte [auto-ilusdo] — uma questdo de conhecimento dirigido ao
Direito positivo, ndo é uma problema de teoria do Direito [Giinther/Alexy], mas um problema de politica do Direito.”

74 Ibid, p. 393. “Na medida em que, na aplicac&o da lei, para além da necesséria fixacdo da moldura dentro da qual se tem de manter o ato
a por, possa ter ainda lugar uma atividade cognoscitiva do drgéo aplicador do Direito, ndo se tratard de um conhecimento do Direito
positivo, mas de outras normas que, aqui, no processo da criagdo juridica, podem ter a sua incidéncia: normas de Moral, normas de Justica,
juizos de valor sociais que costumamos designar por expressdes correntes como bem comum, interesse do Estado, progresso, etc.”

" Ibid, loc. cit. ““A tarefa que consiste em obter, a partir da lei, a Unica sentenga justa (certa) ou o Unico ato administrativo correto é, no
essencial, idéntica a tarefa de quem se proponha, nos quadros da Constituicdo, criar as Unicas leis justas (certas). Assim como da
Constituicdo, através de interpretacdo, ndo podemos extrair as Unicas leis corretas, tampouco podemos, a partir da lei, por interpretagéo,
obter as Unicas sentengas corretas.”
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porém sem apresentar qualquer critério seguro’®. Por fim, a contemporanea “jurisprudéncia
dos valores”, encontrada na linha de Habermas e Klaus Ginther, que inserem a moralidade no
discurso de aplicacéo.

A solucdo apresentada por Kelsen foi de considerar o 6rgdo com competéncia para
julgar a norma como a autoridade apta a fixar o conteddo da norma no caso concreto,
estabelecendo a sentenca definitiva. Nada mais. Portanto, serd este Orgdo autorizado a
determinar a “interpretacdo auténtica” a ser conferida em decisdo. O mais impressionante é
que tal intérprete tem, segundo o positivismo, a possibilidade de, inclusive, sair da moldura da
norma, podendo criar o direito e distinguindo de qualquer outra interpretacdo desautorizade e,

por conseguinte, inauténtica.

A propésito, importa notar que, pela via da interpretacdo auténtica, quer
dizer, da interpretacdo de uma norma pelo 6rgéo juridico que a tem de aplicar, nao
somente se realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretacdo cognoscitiva
da mesma norma, como também se pode produzir uma norma que se situe
completamente fora da moldura que a norma a aplicar representa’”.

Assim, se a pretensdo da teoria pura do direito era de conferir cientificidade e
neutralidade ao direito, esta apenas se sustentou no discurso de fundamentagdo, mas quando
se volta para o discurso de aplicacdo ha uma verdadeira autofagia. E bom que se recorde que
Kelsen tinha relagées com o Circulo de Viena e que h& nesta conclusdo de sua teoria muita
afinidade com a sétima proposicdo de Wittgenstein: “sobre aquilo que ndo se pode falar,
deve-se calar”. De modo que, ao invés de apresentar uma solucdo ao problema hermenéutico
de aplicacdo do direito, langca-o a uma auséncia resposta objetiva recaindo em autofagia. Nas

palavras de Fabio Ulhéa Coelho:

[...] se a eliminacdo de diferencgas nas interpretacdes da mesma norma juridica nao se
pode fazer pela ciéncia, mas apenas por ato de vontade, entdo a doutrina cabe
unicamente elencar as muitas significacdes atribuiveis a norma, silenciando quanto a
maior ou menor pertinéncia destas. Em suma, para ele, o que néo se pode falar sobre
o direito positivo, com consisténcia cientifica, deve-se calar.”

7 Ibid, p. 395/392. 1) jurisprudéncia dos conceitos: “A interpretagdo cientifica é pura determinacdo cognoscitiva do sentido das normas
juridicas. Diferentemente da interpretacéo feita pelos 6rgéos juridicos, ela ndo é criagdo juridica. A idéia de que é possivel, através de uma
interpretacdo simplesmente cognoscitiva, obter Direito novo, é o fundamento da chamada jurisprudéncia dos conceitos, que é repudiada
pela Teoria Pura do Direito.”[...] 11) jurisprudéncia dos interesses: “Também o principio da chamada apreciacéo dos interesses é td0-s6
uma formulagéo, e ndo qualquer solugdo, do problema que aqui nos ocupa. Nao fornece a medida ou critério objetivo segundo o qual os
i7r71teresses contrapostos possam ser entre si comparados e de acordo com o qual possam ser dirimidos os conflitos de interesses.”

Ibid, p. 394.

8 COELHO, Fabio Ulhba. Para entender Kelsen. 4% ed. Sdo Paulo: saraiva, 2001, p.65.
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Portanto, se Gustav Radbruch ndo conseguiu aprofundar a investigacdo sobre o
conceito de justica em sua nocdo substantiva de idéia do direito, calando-se quanto a sua
efetividade, por sua vez, Kelsen também ndo conseguiu fixar a seguranga juridica com uma
interpretacdo positivista que apresentasse a unica norma aplicavel a um determinado caso,
igualmente silenciando-se.

Neste diapasdo, surge a trilha a ser perseguida pelo principio da dignidade da pessoa
humana, que, por um lado, terd de perseguir a concretizacdo desta idéia de justica e, por outro
lado, terd espacgo de se desenvolver no momento hermenéutico de aplicacdo da norma. Ora,
como 0s contemporaneos inseriram a moralidade no conceito de validade, vejamos se este
atende as reais necessidades implementacdo da idéia de justica ou se, ao contrario, sera

preciso desenvolver o principio da dignidade da pessoa humana.
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2.2.1) DO CONCEITO CONTEMPORANEO

Os contemporaneos foram muito perspicazes em desenvolver o conceito de validade
no discurso de aplicacdo e em recorrerem-se a moralidade. Com isso, pretenderam tanto
atender a uma critica da auséncia da ética no direito, como preencher a “lacuna” aberta por
Kelsen no campo da hermenéutica e da aplicacdo, e, assim, tiveram espaco suficiente para
inserir conceitos como o de imparcialidade através de uma validade transcendental ao
contexto.

O que sustenta estes pensadores é o estabelecimento de uma validade” discursiva
centrada num conceito de verdade justificado contextualmente®, porém que, em condicdes

ideais, transcende a validade justificatoria para atingir o grau de uma validade incondicional®*:

Uma proposicao é “verdadeira” se ela pode ser justificada sob condicfes epistémicas
ideais (Putnam), ou se pode conquistar concordancia argumentativamente alcancada
numa situacdo ideal de fala (Habermas) ou numa comunidade de comunicagdo
(Apel).820 que é verdadeiro é o que pode ser aceito como racional sob condi¢des
ideais.

H& uma nocdo bifronte de verdade®®, ora atenta para o discurso contextual, ora atenta
para a acdo que depende da incondicionalidade. Assim, enxergam nas condic¢des ideais uma
necessidade de referéncia que transcende ao préprio discurso no qual estdo inseridos 0s
participantes da comunidade normativa®*. Trata-se de uma verdade incondicional-e-falibilista,
porque ndo se sabe se as verdades hoje estabelecidas irdo prevalecer no futuro, mas ainda
assim se confere a elas uma certeza comportamental. Habermas estabelece, inclusive, que ha
uma distin¢do entre 0 uso estratégico da linguagem, de um lado, voltado para a persuasdo e
para os interesses envolvidos, e 0 uso direcionado para o entendimento, de outro lado, quando

se pretende atingir a pretensa de validade universalista.

7 Convém apenas ressaltar que é possivel encontrar outras versdes para o conceito de validade em Habermas,
sendo aqui destacado o aspecto de transcendentalidade e pretensdo de verdade que a nocédo carrega.

8 p 196. “Diferentemente de Putnam, entretanto, Rorty ndo quer levar em conta o fato dos processos de aprendizagem, com a admisséo de
que as praticas justificatorias sdo guiadas por uma idéia de verdade que transcende o conceito justificatorio em questdo.”

81 Ibid, p. 197. “Certamente, pode-se objetar a isso, que uma idealizagéo das condigdes justificatdrias de modo algum precisa tomar as
““espessas™ caracteristicas de uma determinada cultura como seu ponto de partida; antes, ela pode comegar com as caracteristicas formais
e processuais das praticas justificatorias em geral, que, afinal de contas, pdem ser encontradas em todas as culturas.”

2 Ibid, p. 194.

& |bid, p. 191.

84 Ibid, p.203. “Desse modo, o mundo vivido, com suas concepgdes de verdade e conhecimento fortes e relacionadas com a agéo, projeta-se
para dentro do discursos e oferece o ponto de referéncia — transcendendo a justificacdo — que mantém viva, entre os participantes da
argumentagdo, uma consciéncia da falibilidade de suas interpretacdes. Inversamente, essa consciéncia falibilista reage também de volta
sobre as praticas cotidianas, sem por isso destruir o dogmatismo do mundo vivido.”
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Esta visdo ndo é isenta de criticas. O pragmatismo de Richard Rorty apresenta fortes
objecdes a esta pretensdo universalista. Este embate com Habermas ocorreu atraves de uma
provocacdo de Rorty no artigo “Verdade, universalidade e politica democratica™, a réplica de
Habermas veio na publicagdo “A virada pragmatica de Richard Rorty”, com a tréplica de Rorty
em “Resposta a Jurgen Habermas™.

Segundo Rorty, a possibilidade de universalizagdo somente aconteceria atraves da
ampliacdo da comunidade discursiva. Ele denomina de “politica democratica” a esta
pretensdo de uma “comunidade includente planetaria”®®. Porém, antes mesmo de analisar esta
hipétese j& a considera na contra-mdo da realidade historica, com a humanidade muito mais
excludente do que includente, uma vez que cada um entende que suas tradi¢Bes, costumes e
orientacdes locais sdo melhores que as dos outros™.

O ponto defendido por Rorty é da verdade se estabelecer numa rede de crencas que se
fixa em comunidades humanas de hébitos e usos de linguagem #’. De modo que o conceito de

validade discursiva somente pode ser atingido atraves de uma justificacdo contextualizada.

A maior parte de nossas crencas deve ser justificada, aos olhos de nossos
semelhantes, por uma razdo similar: se elas ndo fossem justificadas — se nossos
semelhantes ndo nos pudessem atribuir uma rede amplamente coerente de crencas e
desejos — eles teriam de concluir que nos entenderam erroneamente, ou que nds nao
falamos a lingua deles. Coeréncia, verdade e comunidade andam juntas. [...] Andam
juntas simplesmente porque atribuir uma crenca é automaticamente atribuir-lhe um
lugar num conjunto amplamente coerente de crencas predominantemente
verdadeiras®.

Nesse sentido, Rorty acredita que todos os argumentos sdo validos perante pessoas,

com uma limitacdo cognitiva propria e contextual, ndo se podendo admitir argumentos que

8 |bid, p. 103,

8 Ibid, loc. cit. “/A maior parte das comunidades humanas mantém-se excludentes; seu senso de identidade e a auto-imagem de seus
membros dependem do orgulho de ndo serem certos outros tipos de pessoas: pessoas que adoram o deus errado, comem comidas erradas,
ou tém outras crengas e desejos perversos e repelentes.”

87 Ibid, p. 141. “Davidson oferece as consideragdes que sustentam o dito de Wittgenstein quando diz: ““A fonte Ultima, tanto da objetividade
como da comunicag&o, é o triangulo que, pondo em relagdo o falante, o intérprete e 0 mundo, determina os contetidos do pensamento e da
fala”. Vocé néo saberia em que cré, nem teria nenhuma crenga, a menos que sua crenga tivesse um lugar numa rede de crencas e desejos.
Mas tal rede nao existiria se vocé e outros ndo pudessem casar aspectos do seu ambiente ndo-humano com o assentimento as coisas que
vocé diz (utterances) por parte de outros usuérios de linguagem, coisas que vocé diz causadas por aqueles mencionados aspectos.”

8 |bid, p. 142.
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tenham uma forca superior®™. Quando se argumenta, o que se pretende é o convencimento do
outro pelas razdes que apresentamos e ndo uma aceitacao incondicionada do que se sustenta™.

Uma objecdo lancada por Habermas acusa o pragmatismo rortyano de cair numa auto-
contradicdo performativa, porque sempre que houver um discurso & necessario que 0S
participantes aceitem as condicGes de argumentagdo com a pretensdo de verdade de uma
declaragdo™.

Quanto a este ponto, Rorty ataca a prépria nocdo de verdade, e considera que ha em
Habermas uma forte influéncia de Albrecht Wellmer, no sentido de pressupor, diante de
condigdes ideais, que 0s argumentos apesar de apresentados em determinado momento e
podendo ser rechacados futuramente ainda assim poderiam ser chamados de vélidos.**Ou seja,
como se fosse possivel, diante de uma argumentacdo, haver uma justificacdo “qualificada”
gue pudesse obter caracteristicas de validade incondicional e transcendental, o que, no direito,
é perseguido pela coercibilidade.

Wellmer, parece-me, quer passar do condicionado (nossas variadas experiéncias de
sucesso, na justificacdo de nossas crengas) ao incondicionado (a verdade). A grande
diferenca entre mim e Wellmer é que penso que a resposta a sua questdo “Nossos
principios liberais e democraticos definem apenas um jogo de linguagem politica
possivel, entre outros?” é um “sim” qualificado. Wellmer, entretanto, diz que “um
ndo” qualificado pode ser justificado, e por justificacdo quero agora dizer: ndo
justificacdo para nos, mas justificacdo, ponto. Como entendo, a prépria idéia de
“justificacdo, ponto” compromete Wellmer com a tese de que o espaco l6gico de
apresentacao de razdes é finito e estruturado. >

A metéfora utilizada por Rorty € bastante interessante: “Talvez vocé possa, mas vocé néo

esta numa posicao de alegar que pode mais que o campedo de um vilarejo de alegar que pode vencer

8 Rorty fala no uso acautelatério da verdade contendo uma expectativa de possivel frustracdo naquilo que ficou estabelecido. Ibid, p. 131.

*‘Se estou correto em pensar gue a unica fung&o indispensavel da palavra “verdadeiro™ (ou de qualquer outro termo normativo indefinivel,
como “bom™ ou ““certo) é nos acautelar, prevenir contra o perigo, apontando para situagdes imprevisiveis (audiéncias futuras, dilemas
morais futuros etc), entdo ndo faz muito sentido perguntar se a justificagdo conduz ou ndo a verdade. A justificagdo, perante mais e mais
audiéncias, conduz a perigos sempre menores de refutagdo, portanto, a menos e menos necessidade de cautela.”

% lbid, p.222-223. “Os argumentos ndo tém uma propriedade de superioridade, independentemente de contexto. (...) Quando entramos
numa discussdo séria, naturalmente esperamos que nossos interlocutores achem convincente o mesmo tipo de consideraces que nds
achamos. [...] Dizer que ndo hé isso de uma proposigéo ser justificada tout court, ou de uma argumento ser melhor tout court, significa
dizer que todas as razdes sdo razdes para determinadas pessoas, que sdo limitadas (como as pessoas sempre sdo) por condi¢des espaciais,
temporais e sociais.” .

o Ibid, p.120-121. ““A resposta é que Habermas pensa que faz realmente uma diferenga na pratica, porque ele pode fazer uma jogada
argumentativa que ndo me é dada: ele pode acusar seus opositores de autocontradi¢do performativa. (...) Mesmo que esses pressupostos
tenham um contetido ideal, que pode ser apenas aproximadamente realizado, todos os participantes devem, e facto, aceita-los [os
pressupostos da comunicacgdo], sempre que afirmem ou neguem, de alguma maneira, a verdade de uma declaracéo, e queiram entrar numa
discussdo que vise justificar essa alegacao de validade.”

92 Ibid, p.127. ““Sempre que fazemos uma alegagdo de verdade, com base no que consideramos serem bons argumentos ou evidéncia
prementes, tomamos as condigdes epistémicas, prevalentes aqui e agora, como sendo ideais, no sentido de que pressupomos que nenhum
argumento ou evidéncia, que coloque em dlvida nossa alegagéo de verdade, aparecera no futuro.”

% Ibid, p. 132..
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o campe&o do mundo.**”’

. O grande perigo sinalizado ai € da politica democratica pretendida, ao
invés de ser includente, ser excludente e pretender forcar a sua posicao ética, ao invés de
propriamente rever suas posicoes e tradicdes a luz da diferenca.

Pelo que agora se analisou, entdo, 0 contexto argumentativo possui uma dimenséo
pragmatista, das partes envolvidas em um litigio, e a validade moral que venha a ser
estabelecida sera sempre limitada cognitivamente, de modo que se ndo consegue,
acompanhando esta visdo rortyana, superar contextos e atingir uma validade universalista,
portanto uma ética que aqui se insira somente poderé ter indole particularista e justificada em

determinada comunidade linguistica e juridica.

% Ibid, p. 117.
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2.3) O CONCEITO DE VALIDADE INSERIDO NO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

A extensdo do conceito contemporaneo de validade, munido de transcendentalidade,
realiza uma sugestdo do “cientista filosofo” encontrar raizes efetivas simplesmente nas
tradicbes e costumes ja estabelecidos e enraizados em sociedade (ou o estagio pos-
convencional ou o pos-positivismo). Assim entendido, nogdes rivais de “procedimentalidade”
vs. “subtancialidade”, ou mesmo a moralidade de reminiscéncia universalistas em si, no fim,
encontrariam a quest&o da coercéo que enseja tal validade™.

Desse modo, a construgdo da ética no discurso juridico, a partir da no¢do concreta de
dignidade da pessoa humana, necessita ser fulcrada na concepcdo pragmatista, suspendendo o
discurso de validade.

Nem uma ética de otimismos ou afirmativismos, nem uma ética “interesseira” da

ordem discursiva, mas simplesmente uma ética pragmatista e construida.

% E como parece ser o pensamento de Foulcault quando tratada da “ordem do discurso”: “Enfim, creio que essa
vontade de verdade assim apoiada sobre um suporte e uma distribuicdo institucional tende a exercer sobre 0s
outros discursos — estou sempre falando de nossa sociedade — uma espécie de pressédo e como que um poder de
coercdo”. FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. Sao Paulo: edi¢des loyola. 1996. P. 18.
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2.3.1) UMA REFORMULACAOQO ETICO-PRAGMATISTA

Se o sistema juridico depende da validade, sera apenas com base na ética que persiga
decisdes justas que, entdo, efetivamente poderd se atingir sua finalidade da justica. A
possibilidade cognitiva da moralidade juridica, entdo, ndo ocorrera nem através de uma
tradicdo kantiana convicta no processo de aplicacdo do imperativo categdrico, nem no
Espirito hegeliano-metafisico que concretize o universal-concreto, nem ainda no
procedimento habermasiano transcendental e pos-metafisico. Ao contrario, o principio da
dignidade da pessoa humana aqui entra em jogo para, através da teoria da argumentacéo,
densificar a qualidade das decisdes judiciais, apoiando-se no pragmatismo.

Conforme demonstrado sobre o pensamento de Rorty, o discurso possui uma validade
qgue apenas pode vincular-se ao estrito contexto dos debatedores, sem possibilidade de
transcendéncia. Assim, ndo ha razdo de se distinguir, a ndo ser em termos tedricos, 0 uso
estratégico de um argumento do uso direcionado para o entendimento, como pretende
Habermas. Se lancarmos mdo do pensamento de Schopenhauer, ele dird ainda mais, que no
debate argumentativo estamos sujeitos a uma dialética que ele denominou de eristica, onde a
vitoria é perseguida a todo custo em razdo da propria natureza humana, mormente no direito,

onde h4 interesses em disputa®.

Por conseguinte, sdo duas coisas distintas a verdade objetiva de uma proposicao e
sua validade na aprovacdo dos contendores e ouvintes. A esta Ultima é que a dialética
é que a dialética se refere. Donde provém isso? Da perversidade natural do género
humano. Se esta ndo existisse, se no nosso fundo féssemos honestos, em todo debate
tentariamos fazer a verdade aparecer, sem preocupar-nos com que ela estivesse
conforme a opinido que sustentdvamos no comec¢o ou com a do outro; isto seria
indiferente ou, em todo caso, de importancia muito secundaria. No entanto, é isto o
que se torna o principal. [...] O interesse pela verdade, que na maior parte dos casos
deveria ser o Unico motivo para sustentar o que foi afirmado como verdade, cede por
completo o passo ao interesse da vaidade. O verdadeiro tem de parecer falso e o falso
verdadeiro.”

Desse modo, apesar de estarmos sujeitos ao risco da argumentacéo, € somente dela
que dispomos para o desenvolvimento da validade discursiva, sendo uma questdo, entdo, de

analisar e racionalizar o uso da nossa linguagem. O pensamento rortyano divide em trés as

% SCHOPENHAUER, Arthur. Como vencer um debate sem precisar ter razdo. Rio de Janeiro: topbooks. 2003. “Para estabelecer uma
dialética pura, devemos deixar de nos preocupar com a realidade objetiva (que é a questdo da légica), e encara-la simplesmente como a
arte de vencer o debate; (...) Deve-se dissociar claramente a descoberta da verdade, da arte de fazer com que a nossa proposi¢ao seja aceita
como verdadeira.” (p. 112)

' p. 96/97.
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suas possibilidades: a racionalidade-1 é a mais bésica, que se trata da mecanica de meio-fim®;
a racionalidade-2 é aquela exuberante e afirmativista, através da qual se exalta uma dignidade
humana valorosa “em si” e que conferem ao homem um status superior®; ja a racionalidade-
3, seria aquela retratada na secéo anterior, capaz de implementar uma politica democrética do
tipo includente, cuja maior dificuldade consiste em rever as atitudes inadequadas e um certa
dose de disposicdo em mudar as suas préprias convicgdes'®.

Assim, Rorty acredita ser necessario romper com esta visdo kantiana de que exista um
principio de préatica pura apto a implementar uma universalidade ética. Ele chega a ironizar
esta possibilidade, comparando-as ao seu gosto por “orquideas selvagens”, que sdo raras e
exuberantes tendo ele visto poucas ao longo da vida, tal qual pessoas que ostentam este grau

de moral absoluta®.

Filésofos morais que permanecem leais a Kant provavelmente acham que isso é uma
grande perda. Os kantianos, geralmente, insistem que a justi¢a se origina da razdo, e
a lealdade, do sentimento. Somente a razdo, eles dizem, pode impor obrigacgdes
morais universais e incondicionais, e assim é nossa obrigacdo de sermos justos. E
sobre outro plano, a partir de relagdes de afeto, que criamos a lealdade. Jirgen
Habermas é o filésofo contemporaneo mais proeminente que insiste no modo
kantiano de olhar as coisas: é o pensador que esta menos motivado a borrar a linha
entre razdo e sentimento, ou a linha entre validade universal e consenso
historico.'*®” (grifo meu)

% SOUZA, José (Org.). Filosofia, Racionalidade, Democracia: os debates Rorty & Habermas. Richard Rorty. Verdade, universalidade e
politica democratica. Jirgen Habermas. A virada pragmatica de Richard Rorty. Richard Rorty. Resposta a Jirgen Habermas. Sdo Paulo:
unesp, 2005, p. 77. .1) Racionalidade-1: técnico-instrumental (meio-fim). ¢ o nome de uma habilidade que lulas tém mais do que amebas,
que seres humanos usuérios da linguagem tém mais do que antropdides ndo usuarios da linguagem, e que seres humanos armados com
tecnologia moderna tém mais do que aqueles que ndo a possuem: a habilidade de enfrentar o meio ambiente, ajustando suas reagdes aos
estimulos deste, de modos complexos e delicados.”

% I1) Racionalidade-2: universalismo em si (homem como nicleo valorativo). lbid, p. 82. “é¢ o nome de um ingrediente extra que o0s seres
humanos tém e que falta aos brutos.”(p.77); “E a superagéo da base animal e irracional por algo universalmente humano, algo que todas
as pessoas e culturas sdo mais ou menos aptas a reconhecer e respeitas.” (p. 81); “Em minha opinido, esse conjunto de atitudes é uma
tentativa de preservar a nogdo kantiana de ‘dignidade humana’, mesmo apés se ter abandonado a racionalidade-2. E uma tentativa de
recriar a distingdo kantiana entre valor e dignidade por meio de se pensar a respeito de toda cultura humana, se ndo de todo individuo
humano, como de valor incomensuravel (...) cerca a obra de arte.”

100 111) Racionalidade-3: entendimento e convencimento. Ibid, p. 78. “a capacidade de n&o responder agressivamente a essas diferengas.
Essa habilidade acompanha um desejo de alterar os proprios habitos — ndo somente de conseguir mais do que anteriormente se queria, mas
de se remodelar em um diferente tipo de pessoa, que quer coisas diferentes daquelas que queria antes. Ela também acompanha uma
confianga mais na persuaséo do que na forca, uma inclinagéo para conversar antes do que brigar, queimar ou banir.”

101 RORTY, Richard. Pragmatismo e Politica. Sdo Paulo: martins, 2005, p. 34/36. “Mas eu também tinha interesses privados, estranhos,
esnobes e incomunicaveis. (...) esses interesses se dirigiam as orquideas. Algumas das quarenta espécies de orquideas selvagens estavam
nessas montanhas, e acabei encontrando dezessete delas. As orquideas selvagens sdo incomuns e bastante dificeis de encontrar. (...) Eu ndo
tinha muita certeza do porqué aquelas orquideas eram tdo importantes, mas estava convencido de que eram. Eu estava certo de que nossas
nobres, puras e castas orquideas selvagens norte-americanas eram moralmente superiores as exibidas e hibridizadas orquideas tropicais a
mostra nas floriculturas.” ; “Pois moral e absolutos filoséficos soavam um pouco como minhas orquideas adoradas — numinosas, dificeis de
encontrar, conhecidas somente por uns poucos escolhidos.”

102 \hid, p. 104/108.
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O maior perigo que aqui se vislumbra é de uma viséo universalista da moral carregar
um etnocentrismo velado'®. No sentido de que nds, e ndo os outros, possuimos a nogdo do
que é correto e justo. Percebe-se aqui semelhanca com o que Kelsen afirma a respeito dos
tribunais possuirem a “interpretacdo auténtica”, ou seja, pode haver diversos intérpretes, mas
apenas a Corte Suprema possui a forca de dizer o correto, inclusive podendo sair da moldura
interpretativa permitida estritamente pela norma.

A critica maior é contra a visdo iluminista na crenca da existéncia de uma natureza
intrinseca afirmativa que precise apenas ser investigada e descoberta'®. Ao invés desta
concepgdo, Rorty considera que a verdade ndo seja dada, mas construida dentro da linguagem
humana, que também é uma constru¢cdo. De modo que ndo admite uma linguagem com
aptidao de totalidade e verdade, sera antes o privilégio de uma linguagem sobre outras'®.

A verdade que sera construida no direito obtera a sua validade a partir da vivéncia'® e
da formacdo daqueles que estiverem envolvidos na argumentagdo. De tal maneira que o
direito, diferentemente das ciéncias da natureza e do método, estaria situado entre as ciéncias
do espirito. Segundo Gadamer, ha um férum com a tradicdo historica em continuidade de

consciéncia:

Ao se compreender a tradicdo ndo se compreendem apenas textos, mas também se
adquirem discernimentos e se reconhecem verdades. Mas que conhecimento é esse?
Que verdade € essa? [...] O fenémeno da compreensao impregna ndo somente todas
as referéncias humanas ao mundo, mas apresenta uma validade prépria também no

103 Ibid, p. 120-121. “Sociedades nao-ocidentais, no passado, foram certamente céticas aos conquistadores que explicaram que eles as

tinham invadido por obediéncia a ordens divinas. Mais recentemente, elas tém sido céticas em relagdo aos ocidentais que sugerem que
deveriam adotar modos ocidentais para se tornarem mais racionais.”; “Mas penso que a retérica que nos, ocidentais, usamos na tentativa
de conseguir que todos sejam parecidos conosco seria melhorada se fossemos mais francamente etnocéntricos e menos supostamente
universalistas. (...) Dizer esse tipo de coisa parece preferivel a falar: veja o quanto somos muito melhores em saber quais diferencas séo
arbitrarias entre pessoas e quais ndo s&o — como somos muito mais racionais.”

104 Ibid, p.26-27. ““Alguns filésofos mantiveram-se fiéis ao lluminismo e continuaram a se identificar com a causa da ciéncia. (...) Encaram
a expressdo ‘criar a verdade’ como meramente metaféricas e totalmente enganosa. Pensam na politica e na arte [e também pode se dizer do
direito] como esferas em que a idéia de ‘verdade’ fica deslocada.”;*Dispuseram-se a ver o0 mundo da ciéncia empirica como um mundo
fabricado — a ver matéria como algo construido pela mente, ou como feita de uma mente insuficientemente conscia de seu préprio carater
mental —, mas persistiram em ver a mente, o espirito, as profundezas do eu como dotados de uma natureza intrinseca — uma natureza que se
poderia conhecer por uma espécie de superciéncia ndo empirica chamada filosofia. Isso significava que apenas metade da verdade — a
metade cientifica inferior — era produzida. A verdade superior, a verdade sobre a mente, seara da filosofia, ainda era uma questdo de
descoberta, ndo de criacdo.”

105 Ibid, p. 28. “Dizer que a verdade ndo estd dada é simplesmente dizer que, onde ndo h& frases, ndo ha verdade, que as frases sdo
componentes das linguas humanas, e que as linguas humanas sdo criagdes humanas.” (p. 28) “Ou seja, ela resulta [a natureza intrinseca]
da tentacdo de privilegiar uma dentre as muitas linguagens com que habitualmente descrevemos o mundo ou nés mesmos. Enquanto
acharmos que existe uma relagéo chamada de ‘adaptagdo ao mundo’ ou ‘expresséo da verdadeira natureza do eu’, da qual os vocabularios-
como-totalidades possam ser dotados ou carentes, continuaremos na busca filosdfica tradicional de um critério que nos diga que
vocabulérios tém essa caracteristica desejavel;”

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: tragcos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 82 ed. Braganca Paulista, SP:
editora universitaria Sdo Francisco, 2007, p. 105. “A partir dai a palavra ‘vivenciar’ apresenta o tom da imediaticidade com que se
apreende algo real, em oposicao aquilo que se pensa saber, mas para o qual falta a credencial da vivéncia propria, quer porque o tenhamos
recebido de outros, porque venha do ouvir falar ou que o tenhamos deduzido, suposto ou imaginado. O vivenciado (das Erlebte) é sempre o
que n6s mesmo vivenciamos (das Selbsterlebte).”
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terreno da ciéncia, resistindo a tentativa de ser transformado em método da ciéncia.
[...] Seu proposito é rastrear por toda parte a experiéncia da verdade.’*””” (grifo meu)

A validade discursiva do direito, pragmatista, além de ndo ter este atributo de
transcendéncia universalista, possui o efetivo risco de sujeitar-se a uma dialética eristica e,
além disso, a sua construcdo sera feita na qualidade de ciéncia do espirito, segundo a
concepcdo gadameriana, em que a vivéncia e formacgédo dos envolvidos terdo peso e estardo
em continuo debate no forum historico-socioldgico da tradigéo.

E interessante notar a posicdo de Gustav Radbruch quanto & necessidade de uma
reflexdo consciente sobre a linguagem do direito. Todavia, como sua visdo encontrava-se
imersa na concepgdo psicologica da moral kantiana, sem as referéncias de intersubjetividade
habermasianas ou hermenéutico-vivencias gadamerianas ou mesmo pragmatistas da
linguagem rortyanas, restringiu-se em falar da justica enquanto “idéia” e ndo como uma

construcdo, deixando clara a sua insatisfacao.

Se a linguagem juridica é de estilo frio e lapidar, em estranho contraste, a linguagem
da luta pelo direito, do sentimento juridico combativo, é retérica ardilosa. [...] Para
guem luta pelo direito, é caracteristica a mistura singular de frieza e de ardor, de
intelectualismo generalizador que do caso concreto leva ao seu principio, e da paixao
individualizadora que fulmina o ilicito a que combate como se fosse uma
monstruosidade. [...] Um bom jurista deixaria de sé-lo se a cada momento da sua vida
profissional ndo se conscientizasse tanto da necessidade quanto, ao mesmo tempo, da
profunda fragilidade de sua profissao.'®

Entender como seria uma teoria da argumentacao atenta a estes pressupostos foge do
cerne deste trabalho. Aqui é possivel tdo somente expor quais 0S contornos possiveis a serem
considerados para uma tal pretensdo. A preocupagdo maior é como argumentar o principio da
dignidade da pessoa humana de modo a que se obtenha uma validade pragmatista no discurso
juridico. Dele ndo se pode conceber um ponto de referéncia fora do discurso, enguanto
representacdo que emitird um certificado de validade do justo. Nem dele se pode esperar um
afirmativismo substancioso, que contenha todo o significado de verdade “em si”, e, assim,
seja capaz de conferir uma liberdade positivista a coercibilidade autorizada pelo direito
enquanto instituicdo estatal monopolizadora do exercicio da forca. Admite-se, ao contrario,

gue seja um conceito ‘ralo’ e, dentro da perspectiva pragmatista, seja uma ferramenta apta a

197 1hid, p. 29/30.

108 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: martins fontes, 2004, p. 158/160.
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fazer a diferenca num discurso juridico, conferindo ‘densidade’ contextual as justificagcdes
insitas ao debate e nele vivenciadas pelo uso da linguagem juridica.

Em Michael Walzer, a validade discursiva acompanha estas linhas. Para ele a
argumentagdo moral terd& um dualismo de um principialismo-minimalista e de um
particularismo-maximalista’®. Em defesa de seu posicionamento ele apresenta a imagem das
marchas de Praga que pressionaram para o fim do comunismo e culminaram com a retirada

das tropas do Pacto de Varsovia.

Portanto, quando n6s vemos as marchas de Praga, num primeiro momento (ou em
momento algum) endossamos as palavras ‘verdade’ ou ‘justica’ como proposicoes
abstratas. Ao contrario, nés reconhecemos as circunstancias; nds imaginamos
participar da marcha; nosso endosso € mais de engajamento do que de abstracao ou
especulacdo. Ndo também néo queremos ouvir mentiras; nés também lembramos, ou
ja ouvimos historias, de tirania e opressdo. Nos entendemos o ponto que as placas dos
tchecos querem defender.™ (tradugdo minha)

A moralidade sera maximalista contextualmente, expressa num mesmo idioma que
agrega as mesmas orientacdes historicas, culturais, religiosas e politicas de um grupo de
pessoas'*’. Ao contrario de um processo de abstracdo de indole pés-convencional, Walzer
enxerga 0 maximalismo-particularista como superando o minimalismo-principialista**2. Este
seré o resultado do uso da linguagem em complexas relacées histérico-sociolégicas**®, onde a
forca maior estara na densidade (“tchick”) da moralidade, enquanto o principialismo sera ralo
(“thin”)*,

Rorty acredita que pensando desta maneira estara minimizando os riscos de um
etnocentrismo, sem um “tribunal transcultural” que venha a arbitrar o justo e o verdadeiro, ou

no direito mais propriamente o vélido proferido por uma interpretagdo auténtica™™. Trata-se,

109 WALZER, Michael. Thich and Thin: moral argument at home and abroad. Indiana: university of notre dame, 2006, p. 4. “This dualism
is, | think, na internal feature of every morality. Philosophers most often describes it in terms of a (thin) set of universal principles adapeted
(thickly) to those historical circumstances.”
110 Ibid, p. 7/8. “Hence when we see the Prague marches, we don’t in the first instance (or perhaps ever) endorse ‘truth’ and ‘justice’ as
abstract propositions. Rather, we recognize the occasion; we imaginatively join the march; our endorsement is more vicarious than detached
and speculative. We too don’t want to be told lies; we too remember, or we have listened to stories about, tyranny and oppression. We see
the point of the Czech signs.”

Ibid, p. 3. “minimalist meanings are embedded in the maximal morality, expressed in the same idiom, sharing the same
(historical/cultural/religious/political) orientation.”
12 Ibid, p. 13. “Maximalism in fact precedes minimalism”

us Ibid, p. 7/21. “It is reiteratively particularist and locally significant, intimately bound up with the maximal moralities created here and
here and here, in specific times and places.”; “Its principles and procedures will have been worked out over a long period of time through
complex social interactions.”

14 Rorty estd plenamente de acordo com este pensamento. RORTY, Richard. Pragmatismo e Politica. Sdo Paulo: martins, 2005, p. 107.:
““Estamos em uma posi¢do melhor para decidir quais diferencas entre individuos sdo moralmente relevantes quando lidamos com aqueles
que podemos descrever caudalosamente, e em uma posi¢do pior quando lidamos com aqueles que somente podemos descrever de modo
ralo.”

1s Ibid, p. 113. “Walzer toma como certo que ndo pode existir algo como uma demonstracao néo circular de superioridade epistémica da
idéia ocidental de razoabilidade. Nao ha, para Walzer, um tribunal transcultural da razdo diante do qual se possa julgar a questdo da
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70

118 De fato, 0 mais

interessante no pensamento de Michael Walzer é a inversdo da moralidade, com especial

enfogue ao contexto, sem inflacionar a nocéo universalista-principialista da moralidade, como

comenta Richard Rorty:

Michael Walzer estd no extremo oposto em relacdo a Habermas. Ele é cauteloso
guanto a termos como ‘raz@o’ ou ‘obrigacdo moral universal’. O ndcleo de seu livro
‘Thick and thin” é a afirmacdo de que deveriamos rejeitar a intuicdo que Kant
considera central: a intuicdo de que ‘homens e mulheres, em qualquer lugar,
comecam com alguma idéia ou principio ou conjunto de idéias e principios comuns,
que entdo desenvolvem de modos diferentes.” Walzer acha que esse quadro de
moralidade que ‘comeca rala’ e vai se tornando ‘mais caudalosa com o tempo’
deveria ser invertido. Ele diz, ‘a moralidade é caudalosa desde o inicio, integrada
culturalmente, completamente ressonante, e revela-se mais rala somente em ocasides
especiais, quando a linguagem moral é voltada para propésitos especiais™"".

Por tudo que aqui foi demonstrado, o uso da linguagem juridica brasileira “construiu”

o0 principio da dignidade da pessoa humana. Ao contrario de um principio caudaloso e repleto

substancialmente de uma dignidade “em si”, gorda e maximalista, sera através da

argumentacdo que se podera, contextualmente, ser desenvolver e amparar, na qualidade de

conceito ralo, a justificacdo da validade moral que serd proferida através do discurso no

direito.

superioridade. Walzer estd pressupondo o que Habermas chama de ‘um contextualismo forte para o qual ndo ha uma ‘racionalidade’
Gnica’. (...) Alcance universal é uma nocdo que combina com o construtivismo, mas a nogéo de validade universal, ndo.”

116
117

Ibid, p.116.
Ibid, p.105.
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3) UM DEBATE ENTRE DIREITO E MORAL.

O Direito Contemporaneo questiona-se a respeito da dignidade da pessoa humana,
recorrendo-se a principios, com normatividade mais fluida, ao invés de regras, mais precisas.
Recorre-se, ainda, na jurisprudéncia, a decisdes que consideram a atua¢do de um “homem
médio”. Este novo sentido ndo € positivista no sentido classico. Abre-se, assim, uma nova
dimensao reflexiva que ndo pode mais velar a importancia da ética, que efetivamente dialoga
com o direito.

A questdo fundamental a ser aqui desenvolvida consiste em indagar quais aspectos
da moralidade séo capazes de contribuir para uma maior “qualidade” na anélise das decisdes
juridicas, pressupondo-se a insuficiéncia do ordenamento juridico. Isto implica, como visto,
na argumentacdo do principio da dignidade da pessoa humana que, concretamente, vai se
tornando caudalosa. Assumindo, portanto, esta perspectiva pragmatista da moralidade, o
presente capitulo investiga a ética kantiano-generalista que foi apropriada por Habermas em

1

sua ““leitura intersubjetivista do imperativo categorico” -, dotado de uma pretensdo

procedimental em continuidade a filosofia de Kant no agir comunicativo.

Isto significa que a teoria discursiva reinvindica seu lugar na tradicdo kantiana de
uma moral deontoldgica (concentrada na questdo da fundamentacdo da validez
prescritiva de mandamentos ou normas de acdo), cognitivista (fundada na idéia
segundo a qual a decisdo do agir conforme uma certa norma, bem como a escolha da
norma enguanto tal , sdo suscetiveis de argumentacéo racional), formalista (limitada
ao estabelecimento de um principio ou procedimento de justificacdo das normas), e,
por ultimo, universalista (defensora da superacao dos limites histéricos e culturais
pelas estruturas ‘transcendentes’ da comunicacdo, nas quais se baseia a
fundamentacdo daquele principio), sem expor-se, contudo, as objecBes do
contextualismo contemporaneo.? (grifo meu)

Nas secBes que se seguem analisardo estas caracteristicas apresentadas por Habermas
da moralidade kantiana, a excecdo do aspecto “cognitivista” ja abordado no capitulo anterior
afeto ao pragmatismo argumentativo do principio da dignidade da pessoa humana. Assim sera

analisado com sera possivel o incurso ético no direito diante de tais padrdes de cognicéo.

! OLIVEIRA, Manfredo. (Org.) Filosofia Politica Contemporanea. ARAUJO, Luiz Bernardo Leite. Moral, Direito e Politica: sobre a teoria
do discurso de Habermas. Petropolis, RJ: vozes, 2003. p.225.

2 Ibid, loc.Cit.
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3.1) A CARACTERISTICA “FORMALISTA” DA MORALIDADE KANTIANA

O “formalismo” kantiano ao se fundar em regras e principios, diante das criticas de
Hegel podem conduzir a juizos tautoldgicos, e na leitura procedimental de Habermas acabam
por dar outro enfoque direcionado ao mundo da vida. Trata-se, portanto, de reanalisar esta
concepcdo princiopiologico-generalista considerando os interesses das pessoas envolvidas e,
cada qual, com suas proprias visdes e percep¢des morais.

Assim, partindo para o exame do aspecto formalista, é interessante notar que a
préopria sistematica do direito é estruturada de modo formal, a ponto dos kelsenianos
estabelecerem a propria de suficiéncia na “lei”. Esta surgiu como uma forma de impedir a
liberdade excessiva dos detentores do poder para ndo agirem arbitrariamente, a respeito de

suas origens sdo importantes as licGes de Tércio Sampaio Ferraz Janior:

A nota da generalidade é um preconceito derivado da concepc¢ao de direito do século
XIX, que identificou a norma juridica com a lei. Ora, a lei contém um tipo de norma.
E preciso reconhecer, porém, que é norma a sentenca do tribunal. O preconceito
explica-se pelo temor dos privilégios, tipicos das ordens juridicas do Antigo Regime,
anterior a Revolugdo Francesa. Supunha-se que a sentenca deveria ser apenas
derivado e nao autdbnomo. Com isso se limitava o arbitrio judicial, t&o comum na
sociedade pré-revolucionaria®.

Por definicdo a norma®, geral e abstrata, constituiu-se em pilar dos Estados de Direito
que se consolidaram na ldade Moderna. A lei-formal representou uma conquista da
racionalidade pratica no controle do exercicio do poder politico arbitrario. Estas duas
caracteristicas, de generalidade e de abstracdo, embora ndo consigam assegurar de modo
definitivo a efetividade da justica, estabelecem uma impessoalidade na resolugéo de conflitos
e realizando a contencéo dos excessos”.

A nocdo de legalidade, é importante que se esclareca, ndo surgiu com a Revolucao

Francesa, e sim no Cddigo de Hamurabi em torno de 2.300 AC. Com o iluminismo, no

JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz. Introdugéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo e dominacéo. 3% ed. Sdo Paulo: atlas, 2001, p. 119.

4 . . T x . - . .
TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: saraiva, 2002, p. 426/429. *“A prdpria nocéo de lei como ato

juridico geral e abstrato apresenta-se como uma exigéncia contra o arbitrio. (...) Traduz-se, pois, o principio da legalidade no primado da

vontade geral, consubstanciada na lei. Nestes termos, representa uma conquista histérica no combate & vontade individual e caprichosa do

déspota ou eventual detentor do poder.”

A moralidade de NAGEL prima por esta busca de um ponto de vista externo de analise das questdes morais, com o esvaziamento dos
interesses envolvidos e 0 escopo da reflexdo pratica impessoal. NAGEL, Thomas. Visdo a partir de lugar nenhum. Traducéo de Silvana
Vieira. Sdo Paulo: martins fontes, 2004, p.233. “A questao béasica da razdo pratica que da inicio a ética ndo é ‘O que farei?’, mas ‘O que
essa pessoa deveria fazer?’.1sso levanta um problema e indica um método para ataca-lo. O problema consiste em descobrir a forma que
tomam as razdes para agir e se ela pode ser descrita a partir de algum ponto de vista que ndo seja particular. O método consiste em
comecar com as razdes que parecem vigorar a partir do meu proprio ponto de vista e do ponto de vista de outros individuos e indagar qual
seria, a partir de uma perspectiva impessoal, a melhor explicagéo dessas razdes
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entanto, houve a consolidacdo da normatividade como garantia generalizada contra o abuso
do poder estatal e significou uma ruptura em face do direito divino dos reis. A “Declaracdo
dos Direitos do Homem do Cidaddo” demonstrou que a lei passou a ser destinada para todos,
sem privilégios.

Assim como a lei firmou-se no Direito, assim a nocdo legal-formalista do iluminismo
incorporou-se na moral. Um dos maiores representante desta etica foi Kant. Nele, ha uma
estreiteza tdo forte entre direito e moral que a principal diferenca entre ambos é que no
primeiro “segue-se” uma lei, enquanto no ultimo “intenciona-se” segui-la, como explica do

raciocinio pratico.

Divide-se em Doutrina do direito e Doutrina da virtude. O ponto de vista do direito
refere-se ao acordo da acdo com a lei, ou seja, a legalidade; o ponto de vista da
virtude diz respeito ao acordo do mével com a lei, isto é, a moralidade propriamente
dita:*O sistema da doutrina geral dos deveres divide-se em doutrina do direito
(jurisprudentia), suscetivel de traduzir-se em leis exteriores, e em doutrina da virtude
(ethica), que escapa a toda legislacéo desse género®.

Com esta referéncia formal, Kant desenvolve uma concepcdo legalista da moral,
desvinculando-se do sensivel, por exemplo, no conceito platbnico de Bem, como do ideal
“eudaimonista” de Aristoteles, além de evitar a fundamentagdo metafisico-religiosa, pautando
sua moral na racionalidade. O sistema ético-legal kantiano considera a conduta humana
guiada por principios (maximas). Estes teriam duas formas de aplicacdo na préatica. Se
aplicadas numa racionalidade de meio-fim expressavam-se como imperativos hipotéticos, que
como sdo imersos em interesses e objetivos concretos da vontade, ndo se adequavam a uma
perspectiva legalista e formal, muitas vezes ocasionando conflitos. Ao contrario, para que
pudesse atingir um grau de seguranca do juizo, com moldes universais, somente seria possivel
de modo incondicional e necessario, passando as maximas pelo crivo do imperativo
categérico enquanto “lei” impessoal da razao que administra a vontade no nivel moral’.

Em sua moral principialista-formal é possivel selecionar uma série de palavras que
evidenciam uma tendéncia que se pode conferir a este modo de moralidade em sua relacédo

com a vontade e com a percepgdo do agente, como se podem ilustrar: “obrigacéo”, “dever”,

® PASCAL, Georges. O pensamento de Kan”. 82 ed. Petrpolis, RJ: vozes, 2003, p. 145-146.

! Ibid, p. 128. ““Antes de tudo, convém recordar algumas defini¢ces: chamam-se maximas os principios praticos subjetivos, isto €, as regras
gue o sujeito ndo considera validas sendo para a sua propria vontade; por exemplo, eu posso adotar uma maxima de vingar-me de todas as
ofensas recebidas. As leis sdo principios praticos objetivos, isto é, regras validas para todo ser racional. Tomam a forma de imperativos
porque a razdo ndo é o Unico principio determinante da vontade no homem, e esses imperativos devem ser categoricos, e ndo hipotéticos,
por exprimirem regras necessarias que ndo dependem das disposicOes particulares de cada qual.”
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“coacao”, “submissdo”, “constrangimento”, “imperativo categorico” e “lei”, como se pode

constar no seguinte trecho:

Nesse conceito de liberdade, que é positivo (de um ponto de vista pratico), estdo
baseadas lei praticas incondicionais, denominadas morais.[...]Através dos
imperativos categoricos certas acdes sdo permitidas ou proibidas, isto €, moralmente
possiveis ou impossiveis, enquanto algumas delas ou seus opostos sdo moralmente
necessarios, ou seja, obrigatdrios. Para estas acOes, entdo surge o conceito de dever,
cuja observancia ou violagdo esta efetivamente ligada a um prazer ou desprazer de
um tipo distintivo (0 sentimento moral), embora nas leis praticas da razdo ndo
levamos esses sentimentos em conta, uma vez que eles nada tém a ver com a base das
leis préaticas, mas somente com o efeito subjetivo na mente quanto nossa escolha é
determinada por eles, o0 que pode diferir de um sujeito para outro (sem objetivamente,
ou seja, no julgamento da razdo, de modo algum acrescer ou diminuir a validade ou
influéncia dessas leis).[...]Obrigacdo é a necessidade de uma agdo livre sob um
imperativo categorico da razdo. Dever é a acdo a qual alguém esta obrigado. E,
portanto, a matéria da obrigacéo, e pode haver um Unico e mesmo dever (do ponto de
vista da acdo), embora possamos estar obrigados a ele de diferentes maneiras.[...] A
auténtica forca da virtude é uma mente tranqlila com uma ponderada e firme
resolucao de pdr a lei da virtude em pratica. Este é o estado de salde na vida moral,
ao passo que um afeto, mesmo aquele despertado pela idéia do que é bom é um
fenbmeno momentaneo, resplandecente, que deixa alguém esgotado.” E continua (p.
66 e 222 e 229): “Uma pessoa é um sujeito cujas acdes lhe podem ser imputadas. A
personalidade moral ndo é, portanto, mais do que a liberdade de um ser racional
submetido a leis morais (enquanto personalidade psicolégica € meramente a
faculdade de estar consciente da propria identidade em distintas condi¢des da propria
existéncia).[...]O préprio conceito de dever ja é o conceito de um constrangimento
(coacdo) da livre escolha através da lei. Este constrangimento pode ser um
constrangimento externo ou um auto-constrangimento.[...]JAssim, ndo se trata aqui
dos fins que o ser humano realmente adota no acatamento dos impulsos sensiveis de
sua natureza, mas de objetos de livre escolha em submissdo as suas leis, dos quais ele
deve fazer seus finsB.(grifo meu)

Assim, para ser virtuoso é preciso querer condutas universalizaveis racionalmente
dentro de tais parametros pratico-puros, resolvendo-se a andlise ética no campo da
formalidade da lei, e com as maximas e principios obtendo o “certificado” de validade de uma
“boa vontade” do sujeito. Mas, afinal, Kant estaria adequado para servir de base até mesmo
para uma moral “pds-convencional”? E como se a universalidade tivesse pretensdes “pos-
convencionais” pelo universalismo que carrega, mas tendo como objetivo de construcdo a

“boa vontade”, esta de carater “convencional” com o sentido de padréo social formal.

Em sua filosofia, Kant dimensiona o campo da ética de modo a ajustar a vontade

humana, obediente a lei racional, incondicional e necessaria, sob a forma do imperativo

8 KANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes. Trad: Edson Bini. Bauru, SP: edipro, 2003, p. 64-65/251.
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categorico®. Alias, acompanhou o momento histérico entéo ocorrido na Europa, representando
um dos maiores expoentes do projeto iluminista que secularizava o pensamento ocidental,
desvinculando-o definitivamente do pensamento religioso da Idade Média. Assim o0s
historiadores comentam este periodo, como sendo caracterizado por um grande entusiasmo
pela “razdo” enquanto solucdo para espécie humana, o que implicava, inclusive, em

racionalizacdo da moralidade e das questdes sociais.

Com base em um questionamento racional, o Illuminismo rejeitou os dogmas
estabelecidos e foi uma conseqiiéncia da revolucéo cientifica iniciada por Galileu e
Newton. Ocorrendo em um periodo no qual a Igreja Catélica estava enfraquecida
devido a Reforma, concentrou-se sobretudo na Alemanha, mas abrangeu a Europa
toda. Otimistas, os intelectuais iluministas acreditavam que a razao resolveria todos
os problemas da humanidade e que o curso da histéria seria marcado por um
progresso continuo.Essa concepcédo refletia os avangos cientificos da época, como o
aperfeicoamento do microscépio e a subseqiiente descoberta das bactérias. Os
pensad%es do lluminismo passaram também a aplicar o método cientifico as questdes
sociais.

Ressalte-se que esse projeto kantiano esta em harmonia com o pensamento iluminista
também de Descartes, mais radical, que pretendia uma moralidade racional-mecanicista, em
carter definitivo e seguro, com muita semelhanca da ética de “gedmetras” de Spinoza. Numa
perspectiva em que o carater binario do certo-errado e bom-mau significariam,

cientificamente, estar ou néo contido em “regras” da razdo™'.

A questdo da moral — a necessidade de termos regras e parametros para nossa
decisdo correta sobre o que fazer, sobre o certo e o errado — ndo pode, no entanto,
permanecer em suspenso até que o problema do conhecimento seja resolvido.
Descartes apresenta entdo regras de uma moral proviséria, que devemos adotar até
gue uma verdadeira ciéncia da moral, baseada na investigacdo da natureza humana,
seja desenvolvida®?,

E nesse contexto de razdo-suficiente e “salvadora” que se justifica esse pensamento

moral com a submissdo da vontade, com isso afasta da propria percep¢do moral do agente

o ANTISERI, Dario; REALE, Giovanni. Histéria da Filosofia. 6% ed. Sdo Paulo: paulus, 2003, p. 907. 2 v. As trés formulagdes de
imperativos categdricos sdo: 1°) Age de tal modo que a maxima da tua vontade possa valer sempre, a0 mesmo tempo, como principio de
legislacdo universal.;2°) Age de modo a considerar a humanidade, seja na tua pessoa, seja na pessoa de qualquer outro, sempre também como
objetivo e nunca como simples meio.3°) Age de modo a considerar que a vontade, com a sua maxima, possa ser considerada como
universalmente legisladora em relacdo a si mesma.

10 DANIELS, S. Patricia; HYSLOP, Stephen G. Atlas da Histéria do Mundo. Séo Paulo: abril, 2005, p.210 (National Geographic Brasil).p.
210.

1 MARCONDES, Danilo. Textos basicos de ética. Rio de Janeiro: jorge zahar, 2007, p.74. Segundo o comentarista “(...) o fildsofo
desenvolve inicialmente uma anélise da fisiologia humana em uma perspectiva mecanicista, ou seja, examina o corpo como uma maquina e
baseia a sua concepgdo moral nessa anélise. "

12 |hid, p. 83.
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envolvido no caso concreto. Essa preocupacdo kantiana com a vontade (“em sentido amplo”)
também é encontrada em Descartes como se destaca em As paixdes da alma, como se pode ver

no seguinte trecho:

A maioria tem julgamentos determinados, segundo os quais regulam uma parte de
suas ac¢oes; todavia, embora freglientemente tais julgamentos sejam falsos, e mesmo
fundamentados sobre algumas paixdes pelas quais a vontade antes se deixara vencer
ou seduzir, em virtude de ela continuar a segui-los quando a paixdo que os causou
esta ausente podemos considera-los como suas préprias armas e pensar que as almas
sdo mais fortes ou fracas em conseqliéncia de poderem mais, ou menos, seguir esses
julgamentos e resistir as paixGes que lhes sdo contrdrias.[...] O que chamo de
‘préprias armas’ sdo julgamentos firmes e determinados, referentes ao conhecimento
do bem e do mal, segundo os quais ele resolveu conduzir as acfes de sua vida; e as
almas mais fracas de todas sdo as cuja vontade ndo se determina assim a seguir
certos julgamentos e deixa-se levar constantemente pelas paixdes presentes, as quais,
ndo raro contrarias umas as outras, arrastam a vontade sucessivamente para o
partido delas, e , usando para lutar contra si propria, colocam a alma no estado mais
deplorado que possa haver®. (grifo meu)

No generalismo kantiano, de fato, a sensibilidade moral ndo é necessaria para o
juizo, que se resume a uma atitude pratica e racional-pura. Rejeita, também, o sistema
aristotélico que se estabelece através do raciocinio instrumentalizado de formulacéo
silogistica, no qual se inclui o ideal de felicidade e virtude (“eudaimonia™) a ser atingido pelo

agente moral. Esta forma de pensamento aristotélica é criticada por Kant:

O prazer que necessita proceder a observancia da lei, para que se aja em
conformidade com a lei, € patolégico e a conduta da pessoa segue a ordem da
natureza; o prazer, contudo, que tem que ser precedido pela lei para ser sentido esta
na ordem moral. Se esta distingdo ndo for observada, se o eudaimonismo (o principio
da felicidade) for estabelecido como principio basico em lugar da eleuteronomia (o
principio da liberdade de legislacdo interna), o resultado sera a eutanasia (a morte
suave) de todas as morais™.

De maneira bastante assertiva, retira qualquer pretensdo “sensivel” do dominio do

raciocinio ético’, seja por um sentimento de felicidade, ou mesmo por uma percepcdo moral.

3 1bia, p. 75/74.

14 KANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes. Trad: Edson Bini. Bauru, SP: edipro, 2003, p. 222.

15 . Lo . - -
Ibid, p. 220/221. ““Se nos afastarmos desse principio e comegarmos com o sentimento patoldgico ou estético puro, ou mesmo moral (com

aquilo que é subjetivamente pratico e ndao objetivamente pratico); se, quer dizer, se come¢a com a matéria da vontade, a finalidade, em
lugar de comecar com a forma da vontade, a lei, a fim de determinar deveres sobre esta base, entdo realmente ndo havera primeiros
principios metafisicos da doutrina da virtude, uma vez que o sentimento, seja 14 o que for que possa desperta-lo, sempre pertence a ordem
fisica.”
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Ao contréario, tudo depende exclusivamente da “lei categdrica”. A racionalidade pratica pura,
que se constitui na legalidade, nesta acepcédo é, portanto, impessoal.

Evidentemente que ndo se pretende com isso afirmar um irracionalismo romantico de
fuga da razéo, mas sim que o oposto da razdo ndo se limita & vontade. O principio juridico da
dignidade da pessoa humana estd nesse “meio do caminho” e demanda inclusdo dentro da
filosofia moral. Se Kant, em uma das formulacgdes de seu imperativo categoérico, afirma que o
ser humano é um “fim em si mesmo” implica considera-lo em sua integralidade, ou seja, em
reconhecer que a sua percepcdo moral ndo se reduz a vontade irracional e ouvir o que ele tem
para dizer com racionalidade e justificadamente.

A lei moral kantiana submete a vontade, com isso, evitando aquilo que denomina de
“inclinaces”®. Ou seja, 0 que ndo for obediéncia & categorica e necesséria “lei moral” sera,
pois, vicioso e repudiavel ao permitir-se ao condicional-sensivel. Se isso for verdade, talvez o
positivismo nem precisasse descartar o direito da moral, dada a pretensdo de impessoalidade
insita na nocéo de legalidade. E uma moralidade neutra e insuficiente para uma pretensao pos-
positivista do Direito de ambito mais reflexivo-argumentativo. Assim, a sensibilidade moral
deve sim ser reconhecida em termos éticos. Esta pureza do nao seria tdo adequada, esvaziando
0 ser humano com o sentimento limitado a uma “regra”, como nas palavras de Kant: “E a lei

moral gue determina o sentimento moral e ndo o sentimento a lei. De sorte que, para sermos

inteiramente exatos, devemos dizer:“O respeito a lei ndo é um moével para a moralidade; antes, ele é a

propria moralidade, considerada subjetivamente como mével”.”*’

Os neo-kantianos no Direito, como Klaus Gunther, admite o problema do formalismo
exagerado e, com suas teorias, procuram revisar o principio de universalidade (“U”), a fim de

“corrigir” esta faculdade racional pratica pura, langando novos olhares para 0 exame do caso:

Nestes casos, uma ética universalista assume o aspecto de um rigorismo abstrato,
cego para os fatos e obstinado, que é rapidamente posto a servico de intencdes
morais. [...] Confundir a faculdade prética pura de julgar com a faculdade pratica de
julgar [...] tem por consequéncia que a norma, passivel de ser generalizada, seja
aplicada desta maneira sem o exame da situac&o.'®

6 CAYGILL, Howard. Dicionario Kant. Tradugéo de Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: jorge zahar, 2000, p. 195-196."A filosofia moral de
Kant esta estruturada em torno da oposicdo entre dever e inclinagdo. Para ele, o dever 'orgulhosamente rejeita todo parentesco com as
inclinagdes'; ele estd fundamentado na liberdade do mundo sensivel, no qual a inclinagdo esta firmemente enraizada. (...) Inclinacdo é 'a
dependéncia da faculdade de apetite das sensagdes ... a qual, em conseqiiéncia, indica sempre uma necessidade' e, para Kant, possuir uma
vontade determinada exclusivamente por inclinagéo é ser desprovido de espontaneidade, reagir meramente a estimulos, uma condigéo que
Kant descreve como 'escolha animal’ (‘arbitrium brutum')'. (...) Os objetos da inclinagédo tém apenas um ‘valor condicionado'; isto &, eles
ndo sdo desejados ‘por si mesmos' mas tdo-somente porque concorrem para satisfazer fins fora deles, a saber, as necessidades da
inclinacéo. Isso, para Kant, torna-os indignos de servirem como principios de juizo moral, pois, como ndo podem ser universalizados, s6
podem servir como base de imperativos hipotéticos e ndo categdricos."”

e PASCAL, Georges. O pensamento de Kant. 82 ed. Petrépolis, RJ: vozes, 2003, p. 135.
18 . . ~ i S e o x o
GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentag&o no Direito e na Moral: justificacéo e aplicacdo. Sdo Paulo: landy, 2004, p. 27.
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Como se pode notar, no formalismo kantiano ndo se avanc¢a ao conteudo material do
“humano”, com o sentimento de felicidade e a percepcéo moral diluidos nas inclinagdes'®,
assim ndo pertencendo ao imperativo categdrico, mas apenas aos imperativos hipotéticos.

O ser humano, em suas convicgdes éticas, ndo se limita ao racional puro e se 0
Direito contemporaneo pretende enfrentar a injustica das leis e lancar-se nos caminhos da
argumentacdo ética, ndo podera perder de vista que o ordenamento juridico € destinado ao ser
humano e em razdo dele deve girar. Portanto, deve dar ouvido a esta sensibilidade moral que
precisa ser racionalmente introduzida por meio da argumentacdo. Evidentemente que nédo de
forma neutra e impessoal. iris Murdoch é uma severa critica destes modelos neutros de
racionalidade. Em suas investigagdes morais, ressalta o ser humano, em sua “textura” e *“visao

de mundo™:

Quando nos analisamos e avaliamos outras pessoas nao consideramos apenas as
solucdes delas para problemas praticos especificos, mas também algo mais abstrato
chamada de viséo total de vida, demonstrada em seu jeito de falar ou silenciar, sua
escolha de palavras, o seu relacionamento com as pessoas, a concep¢ao da propria
vida, 0 que eles acham atrativo ou prazeroso, o que eles pensam que seja divertido:
em resumo, a configuracéo de seus pensamentos que continuamente se evidenciam em
suas reacdes e conversas. Estas coisas, que podem ser notdria e compreensivelmente
dispostas, ou intimistas e supostas, constituem aquilo que, pode fazer sentido em duas
metaforas: a textura de um ser humano ou a natureza de sua visdo pessoal.”’
(traducdo minha)

Como se Vvé, cada pessoa possui seus valores individuais e por tal razdo compartilha
de visdes peculiares que ndo sdo facilmente compreensiveis. Sua vivéncia ética ndo pode ser
apreendida em termos puros com mecanismos racionais de fonte principioldgica. Uma das
objecBes de Iris Murdoch consiste na questdo da vastiddo e inesgotabilidade da compreenséo
segura da moralidade. H& uma riqueza de detalhes que precisa ser considerada para

compreensdo ética que nado se limita ao generalismo. No direito, isso significa a ndo limitacao

19
KANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes. Trad: Edson Bini. Bauru, SP: edipro, 2003, p. 327-328. “Quanto ao principio de uma

pratica vigorosa, animada e denodada da virtude, o cultivo da virtude, isto é, a ascese moral, toma como sua divisa o dito estéico:
acostuma-te a tolerar os infortinios da vida que podem ocorrer e a prescindir de seus prazeres supérfluos (‘assuesce incommodis et
desuesce commoditatibus vitae’).(...) A ginastica ética, portanto, consiste apenas em combater impulsos naturais o suficiente para capacitar
a domina-los quando surge uma situacéo na qual ameacam a moralidade; conseqiientemente, nos torna bravos e jubilosos na percepgéo de
nossa liberdade restaurada. (...) Por conseguinte, o treinamento (disciplina) ao qual um ser humano se submete como pratica pode se tornar
meritério e exemplar somente através do jubilo que o acompanha.”

“When we apprehend and asses other people we do not consider only their solutions to specifiable practical problems, we consider
something more elusive which may be called their total vision of life, as shown in their mode of speech or silence, their choice of words, their
assessments of others, their conception of their own lives, what they think attractive or praiseworthy, what they think funny: in short the
configurations of their thought which show continually in their reactions and conversation. These things, which may be overtly and
comprehensibly displayed or inwardly elaborated and guessed at, constitute what, making different points in the two metaphors, one may
call the texture of a man’s being or the nature of his personal vision.” MURDOCH, Iris. Existentialists and Mystics: Vision and Choice in
Morality. [S.1.]: pengrin books, 1997, p.80-81.
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dos casos a luz exclusiva da lei e implica numa maior atencdo aos argumentos nos casos
concretos e a consideracdo de outras razdes nao incluidas pelo legislador.

A filosofia murdochiana coloca-se como uma alternativa que pretende romper com a
tradicdo ética, a qual chama de modelo-corrente (““current-view’’), de indole excessivamente
factual e objetiva. E um modelo que ela sintetiza em quatro caracteristicas inaceitaveis: 1)
tratamento behaviorista da interioridade; 2) a estrutura dos conceitos morais como fato-
recomendacdo; 3) a universalidade do julgamento moral; 4) a énfase no conceito de
liberdade”. Nesse sentido, por exemplo, apresenta sérias criticas a0 modelo de Hare que
compartilha do projeto kantiano de uma linguagem moral:

O Senhor Hare diz energicamente que pessoas (e indubitavelmente situagdes) ‘podem
ser descritas a vontade com total completude e precisdo’. Agora, por melhor vontade
que se tenha, ndo é bem assim. Ha situacdes que sdo obscuras e pessoas gque Sao
incompreensiveis, e 0 agente moral, assim como o artista, pode encontrar-se inapto
para descrever algo que de alguma forma ele compreenda. A linguagem possui
limitacGes e ha momentos em que, se nos for necessario, precisara ser usada de
maneira criativa, e ainda assim a tentativa pode falhar. [...] Regras podem ser
ambiguas, de modo que devemos decidir como aplica-las, mas a partir do momento
em que se especifica um detalhe comeca-se a conferir claridade ao sentido delas.
(traducdo minha)

iris Murdoch afasta-se do modelo de moralidade legalista de principios, dando valor
a descricdo das situagGes concretas. Em termos juridicos, a compreensdo do caso a ser
solucionado apenas se revela no campo de aplicacdo das normas.

N&o séo as leis, mas o caso concreto, que revela a justica da decisdo, ganhando por
ISSO NOVOos contornos argumentativos. Faz-se, entdo, uma objecdo ao desejo de neutralidade de
moralidades formais, suspeitando que associado a este pensamento haja o objetivo de ocultar

e velar a verdadeira intencéo desejada de alguns agentes®. N&o se admite este fundo legalista,

Ibid, p. 77-78 *“I shall call it, with apologies to those who did not hold it, the ‘current view’.(...) The charms f this view are obvious. It
display the moral agent as rational and responsible and also free;(...) Morality can then be shown to be rational after its own fashion, while
at the same time a method is provided whereby we can analyse any morality, reflective or unreflective, our own or someone else’s.(...) The
points in this, | am afraid very condensed, account which | should like to emphasise for future reference are these: the behavioristic
treatment of the “inner life’, the view of moral concepts as factual specifications plus recommendations, the universalisability of the moral
judgement, and the accompanying picture of moral freedom.”

Ibid, p.90. “Mr. Hare says briskly that individuals (and doubtless situations) ‘can be described as fully and precisely as we wish’. Now,
with the best will in the world, this is not always so. There are situations which are obscure and people who are incomprehensible, and the
moral agent, as well as the artist, may find himself unable to describe something which in some sense he apprehends. Language has
limitations and there are moments when, if it is to serve us, it has to be used creatively, and the effort may fail. [...] Rules may be ambiguous
in that we have to decide how to apply them, but at least in attempting an ever more detailed specification one is moving in the direction of
complete clarity.”

Novamente acentua a importancia das metaforas por sua carga argumentativa. MURDOCH, Iris. Existentialists and Mystics: The
Sovereignty of Good Over Other Concepts. [S.l.]: pengrin books, 1997. p. 363. “(...)a wish to ‘neutralise’ moral philosophy, to produce a
philosophical discussion of morality which does not take sides. Metaphors often carry a moral charge, which analysis in simpler and plainer
terms is designed to remove. This too seems to me to be misguided. Moral philosophy cannot avoid taking sides, and would-be neutral
philosophers merely take sides surreptitiously.”
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que se apresenta como necessario e suficiente a dimensdo fato-escolha®. Considerando esta
ampliacdo no dominio da ética, sem encontrar limite em leis e principios, permite-se analisar
a situacdo em sua forca descritiva. Assim, a propria linguagem passa a oferecer dificuldades e
0 recurso a metéforas, inclusive, é admitido, como fala Iris: “Metaphors can be a mode of

understanding, and so of acting upon, our condition. Philosophers merely do explicity and

systematically and often with what the ordinary person does by instinct.”

Dessa forma, tanto parabolas®® como a atencdo as atitudes concretas®’ do agente
moral tém muito mais a contribuir do que a formulacdo da moralidade friamente calculada por
regras. Embora isso possa soar estranho para se pensar em termos de Direito, muito pelo
contrario, sempre existiu na argumentacdo, apenas ndo foi aceito pelos positivistas descolados
da moral e da retorica. Ha4 advogados que em suas argumentacfes inspiram-se mais em
filosofia e literatura do que nos termos estritos da lei e, com isso, fazem “ver” suas teses aos
julgadores, consagrando seus pensamentos como Vitoriosos, sem recursos generalistas®.

Ao objetar contra a exuberancia das leis, em contrapartida, realiza-se uma abertura
da analise a percepcdo do agente, dentro de uma perspectiva apreendida pela filosofia
particularista da moral. Assim, o ser humano empreende sua analise na descricdo do caso
concreto, a fim de poder “enxergar” aspectos antes refratarios a uma filosofia racional pura,

como nas palavras de Martha Nussbaum:

A percepcdo é uma complexa resposta da inteira personalidade, uma apropriada
constatacdo da caracteristica de uma situacdo na qual se baseia a agdo. Um
reconhecimento da particularidade. De modo que possui elementos ndo-intelectivos.
Para se ter a correta percepcdo da morte de uma pessoa amada ndo se trata
simplesmente de tomar nota de um fato com o intelecto ou o juizo. Se alguém
percebeu o fato, mas foi desprovido de reagdo passional, n6s estaremos inclinados a
dizer que ele ndo viu realmente, interiorizou, ou reconheceu, o que aconteceu; que ele
n&o constatou o que ocorreu na situagéo. *° (traducdo minha)

24 Ibid, p. 363. “Here two philosophical conceptions reach out towards each other and, in a hazy region, seem to meet. On the one hand,
there is no inner life, and moral concepts too must have meaning through definite external criteria. On the other hand, morality is choice,
and moral language guides choice through factual specification.”
2 Ibid, p. 377.Traducédo minha: metaforas podem ser formas de compreenséo e de agir de acordo com as nossas condigdes. Filésofos,
simplesmente, fazem de maneira explicita e sistematica aquilo que a pessoa comum faz por institinto.

MURDOCH, Iris. Op. cit.,, p. 85-86. “Parables of widely religions, which have the concreteness of personal fables, may have
universalisable implications for similar reasons.”
2z MURDOCH, Iris. Op. cit., p. 87.* I have in mind moral attitudes which emphasise the inexhaustible detail of the world, the endlessness of
the task of understanding, the importance of not assuming that one has got individuals and situations ‘taped’, the connection of knowledge
with love and of spiritual insight with apprehension of the unique.”
28 DANCY, J. Moral particularism: Stanford Encyclopedia of Philosophy. Disponivel em: <http://plato.stanford.edu/entries/moral-
particularism/;>. “Moral Particularism, at its most trenchant, is the claim that there are no defensible moral principles, that moral thought
does not consist in the application of moral principles to cases, and that the morally perfect person should not be conceived as the person of
principles. (...) The particularist’s opponent is the generalist. Ethical generalism is the view that rationality of moral thought and judgement
depends on a suitable provision of moral principles.”

NUSSBAUM, Martha. The fragility os goodness: luck and ethics in greek tragedy and philosophy. Cambridge: UP, 1986, p. 309.
“Perception is a complex response of the entire personality, an appropriate acknowledgment of the features of the situation on which action
is to be based, a recognition of the particular. As such, it has in itself non-intellectual components. To have correct perception of the death of
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Argumentar, agora imprescindivel nesta perspectiva ética, implica fugir da tonica
monista dos principios que antes retiravam, como num corte, a ponderacdo de razdes
presentes na realidade dos conflitos existentes. A dimenséo holistica vai conferindo a “forma”
ético-circunstanciada da analise. A pratica evidencia a dificuldade dos generalistas na
aplicacdo categoérica e absoluta, uma vez que 0s casos nunca sao idénticos um ao outro. Além
disso, mesmo em casos assemelhados, sempre € possivel que peculiaridades venham a

suscitar raz6es ndo uniformes em importancia, como afirma Dancy:

O nucleo do particularismo é sua insisténcia na variabilidade [...] Uma caracteristica
pode fazer um sentido moral num determinado caso, € um outro senso numa situacao
diferente. Caracteristicas possuem relevancia varidvel. Se uma caracteristica é
relevante ou ndo num caso novo, e se o for qual o verdadeiro sentido que possui (a
“forma” que ali adquire), somente serd perceptivel conforme as demais
caracteristicas do caso. Esta pretensao decorre do nucleo da doutrina particularista,
gue pode ser chamada de holismo das razdes. Esta é a doutrina que diz: ‘o que é uma
razdo num caso, pode ndo ser razdo alguma em outro, ou mesmo ser uma contra-
raz&o.>” (tradugdo minha)

Assim, h&d uma variabilidade das razdes e no espaco argumentativo, que somente
com a analise casuistica vai se revelando. E imprescindivel a visdo do agente moral
ordenando as razGes de maneira adequada, isto €, com a sensibilidade para ver as “saliéncias”
de cada caso: “The relevant notion of salience, cannot be understood except in terms of seeing
something as a reason for acting that silences all others®.”

McDowell também tece suas objecGes no mesmo sentido particularista. Segundo ele,
0s principios agem como restri¢cdes ao juizo ético-valorativo, representando, portanto, padrdes
de reflexdo moral desatentos as particularidades do caso concreto, como um mecanicismo
moral fazendo-se depender de principios ou, como em suas palavras, uma ética “principio-

dependente”®? 3

a loved one is not simply to take note of this fact with intellect or judgment. If someone noted the fact but was devoid of passional response,
we would be inclined to say that he did not really see, take in, recognize, what had happened; that he did not acknowledge the situation for
what it was.”

DANCY, J, op. cit. “The core of particularism is its insistence on variability. [...] A feature can make one moral difference in one case,
and a different difference in another. Features have, as we might put it, variable relevance. Whether a feature is relevant or not in a new
case, and if so what exact role it is playing there (the ‘form’ that is relevance takes there) will be sensitive to other features of the case. This
claim emerges as the consequence of the core particularist doctrine, which we can call the holism of reasons. This is the doctrine that what
is a reason in one case may be no reason at all in another, or even a reason on the other side.”

1 . . . L .
MCDOWELL, John. Greek Ethics: Virtue and Reason. [S.1.:s.n.], [19957?], p. 70. “A relevante nocédo de saliéncia ndo pode ser entendida
exceto em termo de ver algo como uma razéo para agir que silencie todas as demais raz6es.” (tradu¢do minha)

82 Ibid, p. 61-63. “What is wrong is to take that fact to indicate that the explanation lays bare the inexorable workings of machine (...) The
illusion is the misconception of the deductive paradigm: the idea that deductive explicability compelling, without dependence on our
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O particularismo oferece uma nova forma de desenvolver o pensamento moral, para
além da dinamica fatico-legislativa. Isso € muito valioso para uma reavaliacdo do Direito que
passa a insurgir-se ante as injusticas das leis. Se antes o pensamento generalista-categorico, de
indole formal, estava adequado para o positivismo juridico que se propunha, inclusive, a uma
neutralidade e distingdo entre direito e moral, contemporaneamente, contudo, a filosofia
particularista tem muito a oferecer neste resgate argumentativo da racionalidade, que se
envolve e posiciona casuisticamente e por meio da argumentacdo do principio da dignidade da
pessoa humana que inicialmente é ralo e vai se densificando, e assim pretende lancar-se, para
além da lei, na investigacao da propria “justica”.

Pelo que foi apresentado nesta secdo, uma abordagem do direito que qualifique suas
decisbes na dimensdo ética terd maior riqueza se, ao invés de conformar-se com uma
caracteristica  formal-legalista, permita-se  considerar a percep¢do do agente

particularisticamente.

partially characterizes an exercise of reason in which it is, as it were, automatically compelling, without dependence on our partially shared
‘whirl of organism’.

Wallace questiona o pensamento de McDowell por este Gltimo afirmar a analise kantiana fora das praticas morais. MCDOWELL, John.
Ibid, p. 63. “The cure for the vertigo, then, is to give up the idea that philosophical thought, about the sorts of practice in question, should be
undertaken at some external standpoint, outside our immersion in our familiar forms of life.” WALLACE, Jay. Normativity and the will:
selectd essays on moral psychology and practical reason: Virtue, Reason, and Principle.Oxford: university press, 2006, p. 242-243. “Here |
maintain that Humean and Kantian account share a common commitment to the idea that the requirements of virtue can be formulated in
terms of general principles or procedures for practical reflection, and | suggest that McDowell’s alternative account is distinctive in
rejecting this idea; but | conclude that McDowell’s stated objections to principle-dependent account of practical reason are not compelling.”
O que realmente importa em raciocinar de “dentro” ou “fora” é o agente moral. Ele, imerso em fatos as vezes nem tdo facilmente
especificaveis para contrapd-los a principios gerais, tem a sua sensibilidade moral agucada. E nisso o particularismo destaca ao dar relevo as
riquezas das circunstancias envolvidas e a variabilidade das razdes.
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3.2) A CARACTERISTICA “UNIVERSALISTA” DA MORALIDADE KANTIANA

Melhor que um formalismo é a percep¢do moral e a sensibilidade humana no
raciocinio ético. A proposta de Kant representa um modelo de racionalidade que preserva uma
esfera l6gica, configurada num “teste de maximas” generalista. Por sua vez, e em sentido
contrario, alguns particularistas procuram encontrar a racionalidade ética igualmente na
dimenséo ldgica, no entanto, propondo-se a investigar o caso concreto e recorrendo-se, para
isso, a uma releitura da filosofia aristotélica, ndo comprometida exclusivamente com o
generalismo.

Analisando filosofias diferentes, pode-se conceber que Aristételes aponta para baixo
ao ficar atento a mediania da conduta do caso concreto, enquanto Kant para cima ao partir em
busca de uma ética da universalizacdo para todos os seres racionais de modo incondicional e
necessario. De um lado, o silogismo aristotélico constitui-se numa razdo instrumental para
casos particulares e, de outro, o teste de maximas kantiano funda-se no imperativo categorico
geral. Ambos apresentam sistemas l0gicos de racionalidade, um através de uma regra pratica
pura, o outro transitando tanto por regras como pela particularidade do caso e da percepgéo do
agente moral.

Nesta caracteristica da universalidade kantiana a critica apresentada por Hegel foi
pelo carater monoldgico e inflexivel. Nao apenas analisa o caso concreto como desconsidera a
pluralidade e os valores dos agentes envolvidos no conflito ético. A abordagem da presente
secao tentard ver outras possibilidades neste setor do raciocinio ético, considerando, inclusive,
0 sistema aristotélico do juizo moral.

Inicia-se a presente exposi¢do com Aristoteles, que possui elasticidade se comparado
com o modelo kantiano. A moralidade revela-se na “praxis” do agente moral, sendo
conduzida por uma “deliberagdo” racional do agente. Por este pensamento ocorre uma
mediacdo da razdo-instrumental casuistica para a adoc¢do de uma conduta. Nesta concepcéo, a
ética funda-se a partir da “acdo”®. Tal racionalidade, “deliberada”, segue as linhas tragadas
em sua logica formal. E feita por premissas que se conectam dedutivamente, de modo que
temos, de um lado, a premissa maior genérica e, de outro, a premissa menor concreta, que sao

explicadas por McDowell ao analisar Wiggins:

3 AUDI, Robert. Practical Reasoning: Aristotle on practical reasoning and the structure of action. London: routledge, 1989, p. 18-19. “(...)
both functions. The cognitive function is appropriate to its playing the role of emerging from (and even expressing the conclusion of)
reasoning; the behaviorial function makes it practical, either in the direct sense that it is itself action or in the sense that it provides at once a
reason for acting and some degree of motivation to act. If this reading is correct, then the kind of reasoning that normally instantiates a
practical syllogism is practical reasoning in the broad sense of reasoning that concludes with an answer to a practical question, such as,
paradigmatically, ‘What am | to do’, asked in the context of a felt problem.”
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David Wiggins levou em consideracdo a forma geral do silogismo pratico: ‘Na
primeira, ou a premissa maior, figura algo que pode ser o objeto do desejo (‘orexis’),
transmissivel para alguma concluséo pratica (por exemplo, um desejo convertido via
alguma premissa menor utilizada na acdo). A segunda premissa detalha uma
circunstancia pertencente ao aspecto pratico no qual a situacdo particular do
silogismo invocara o que precisa ser feito conforme a demanda da premisssa maior.
Francamente, este esquema funcionara quando as razfes forem técnicas em sentido
amplo: a premissa maior especifica um determinado fim, e a premissa menor delineia
algumas agdes como meios. * (traducdo minha)

A partir deste raciocinio, pensa-se a moralidade de modo instrumental com a
premissa maior direcionando o “fim” a ser atingido, e a premissa menor contendo “o0s meios”
para tanto. Percebem-se duas caracteristicas marcantes neste esquema. Em primeiro lugar, o
conteddo principioldgico-generalista, insito na premissa maior, para a correcdo de condutas

concretas e servindo de guias de orientacdo, como notado por Robert Audi:

Claramente, quanto as razbes praticas, como eu havia sugerido, Aristoteles considera
que fornecem um caminho de compreender e explicar as acfes. Torna a acdo baseada
no razdo pratica inteligivel e conduzida conforme o juizo pratico do sujeito; tais
acOes, por sua vez, sdo baseadas em pelo menos uma proposicéo (a premissa maior)
que é tomada como um principio-guia de uma pessoa razoavel, agindo corretamente
ao menos “‘prima facie”. A concepcao aristotélica de razdo pratica produz, ainda,
uma consideracdo causal das acdes baseadas nesta racionalidade. Ha pelo menos
dois pontos interessantes aqui. Primeiro, o agente raciocina no contexto de um fim
desejado, ao menos de modo tipico que implique na realizacdo de algum principio;
isso fornece motivacdo para a acdo concluindo a partir de razbes. Segundo, a
premissa menor expressa a compreensao perceptiva do agente, aqui e agora, daquilo
que considera como um meio para atingir determinado fim (ou agir de acordo com
um principio); isto fornece um guia para a ago. **(traduc&o minha)

Segundo, hd uma abordagem de viés conseqliencialista, no sentido de uma

persecucdo de fins “corretos”. Isto €, em detrimento de uma conduta desordenada e que se

% MCDOWELL, John. Greek Ethics: Virtue and Reason. [S.1.:s.n.], [19957?], p. 66. “David Wiggins has given this account of the general
shape of a practical syllogism: ‘The first or major premise mentions something that can be the subject of desire, ‘orexis’, transmissible to
some practical conclusion (i.e., a desire convertible via some available minor premise into action). The second premise details a
circumstance pertaining to the feasibility, in the particular situation to which the syllogism is applied, of what must be done if the claim of
the major premise is to be heeded. This schema fits most straightforwardly when reasons are (in a broad sense) technical: the major premise
specifies a determinate goal, and the minor premise marks out some action as a means to it’.”

AUDI, Robert. Practical Reasoning: Aristotle on practical reasoning and the structure of action. London: routledge, 1989, p.9. “Clearly,
practical reasoning as | have suggested Aristotle conceived it provides a way to understand and explain actions. It makes action that are
based on practical reasoning intelligible as conduct in accordance with one’s practical judgement; these actions, in turn, are based on at
least one proposition (the major premise) which is held as a guiding principle and is, in a reasonable person, at least prima facie correct.
Aristotle’s conception of practical reasoning also yields a causal account of actions based on such reasoning. There are at least two
important points here. First, the agent is reasoning in the context of a desired end, at least typically in a way that includes a commitment to
some principle; this provides motivation for the action issuing from the reasoning. Second, the minor premise expresses a perceptual grasp
here and now of what the agent takes to be a means to the end (or to acting in accord with the principle); this provides guidance for the
action.” (grifo meu)




84

satisfaz com o atingimento de vontades ndo calculadas. Aristoteles apresenta o silogismo
como uma intermediacdo necessaria a fim de satisfazer os interesses humanos. Assim,

objetiva-se alcancar o ideal de felicidade (“eudaimonia”).

Pode-se principiar a analise pela diferenciacao ja lancada entre o desejo (proairesis)
e a deliberacdo (bouleusis). Aquela, como norte da acdo, elege fins, atingiveis ou
inatingiveis, mais ou menos reprovaveis, mais ou menos louvaveis, de acordo ou em
desacordo com a reta razdo (orth6tés).[...] A agdo voltada para um fim, um fim entre
varios, o mais facil e o melhor, ou o fim unico, vale-se de meios, e estes meios sdo
objeto da ‘bouleusis’. [...] A deliberacdo, portanto, ndo é nem opinidao, nem
sensibilidade, nem mero ‘logismos’, é a opcdo racional acerca de meios para a
realizacdo (atualizacdo) de fins concebidos pela vontade®”.

A tbnica deste modelo é, justamente, a atencdo a resolucdo de problemas praticos e
reais. Compartilhando esta visdo, é muito interessante a colocacdo de Martha Nussbaum, que
apresenta uma objecdo ao generalismo, quando destaca a fragilidade das regras fixas e
univalentes. Afinal, muito raramente, ou mesmo nenhum caso € idéntico a outro em
completude, havendo algo irrepetivel na experiéncia da “préaxis™®. Este aspecto, inalienavel
na analise moral, considera justamente a maturidade, ou vivéncia do agente que, com sua
percepcao moral, vé-se diante de um conflito ético e o enfrenta, aprimorando sua convicc¢éo

moral cada vez mais claramente ao longo da vida.

A visdo pratica (‘insight’) é como uma percep¢do ndo-dedutiva; significa,
basicamente, a habilidade de reconhecer, responder, selecionar algumas
caracteristicas salientes de uma situacdo complexa. Assim como o tedrico “‘nous”
somente é extraivel apds uma longa experiéncia com o0s primeiros principios, que se
adquire gradualmente, o papel de tais principios no discurso e na explicacdo, assim
como na percepcdo pratica, é fundamental, e é adquirida apenas ap6s um longo
processo de vida e escolhas, que aprimora o agente tornando-o ‘despachado’ e
‘sensivel’: ‘Pessoas jovens podem tornar-se matematicos e gedmetras e sabios em
coisas deste género; mas eles ndo podem ser pessoas de razdo préatica. A
racionalidade € esta pratica da sabedoria do particular, que confere compreensdo
através da experiéncia, mas pessoas jovens ndo sdo experientes. Algum tempo é
necessario para adquirir experiéncia. *

37 BITTAR, Eduardo. Curso de Filosofia Aristotélica: leitura interpretacdo do pensamento aristotélico. Barueri, SP: manole, 2003, p. 1036.
% NUSSBAUM, Martha. The fragility os goodness: luck and ethics in greek tragedy and philosophy. Cambridge: UP, 1986, p. 304. “Finally,
Aristotle suggests that the concrete ethical case may simply contain some ultimately particular and non-repeatable elements. He says that
such cases do not fall under any ‘techné’ or precept, implying that in their very nature they are not, or not simply, repeatable. This is in part
a function of the complexity and variety already mentioned: the occurrence of properties that are, taken singly, repeatable in an endless
variety of combinations makes the complex whole situation a non-repeatable particular. But Aristotle also thinks, in speaking of correct
choice, of the ethical relevance of particular non-repeatable components of the situation.”

% Ibid, p.305. “Practical insight is like perceiving in the sense that it is non-inferential, non-deductive; it is, centrally, the ability to
recognize, acknowledge, respond to, pick out certain salient features of a complex situation. And just as the theoretical ‘nous’ comes only out
of a long experience with first principles and a sense, gained gradually in a through experience, of the fundamental role played by these
principles in discourse and explanation, so too practical perception, which Aristotle also calls ‘nous’, is gained only through a long process
of living and choosing that develops the agent’s resourcefulness and responsiveness:’Young people can become mathematicians and
geometers and wise in thigs of that sort; but they do not appear to become people of practical wisdom. The reason is that practical wisdom is
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A maturidade revela-se como um fator de aprimoramento da percepc¢ao ética, o que
permite uma deliberagdo mais abalizada, afinal h4 um acimulo de viviéncias. Todavia, isso
gera um inconveniente, pois se 0 agente “experiente” ndo perseguir o ideal virtuoso, que em
Aristoteles esta na premissa maior e em Kant na boa vontade, isto €, se se orientar pela
dignidade humana ainda que “rala”(thin), de nada valerd a experiéncia. Ao contrério, ela
estard a servigo da propria maldade egoistica e poderd ampliar proveitos indevidos. Tao s6 a
condigdo de ‘ancido’ ndo sera suficiente na filosofia aristotélica, sendo o raciocinio ético
dependente do ideal de virtude, que orienta o silogismo tendo a felicidade enquanto finalismo
(télos).

E oportuno trazer o modelo kantiano neste momento expositivo. Em sua filosofia, ao
contrério, traduz a andlise casuistica nos imperativos hipotéticos excluidos do raciocinio
moral, e distintos do imperativo categdrico. Aqueles direcionam a razdo mediante meios para

atingir fins da vontade, anteriormente demonstrada como sujeita as inclinacGes.

Os imperativos hipotéticos ‘representam a necessidade pratica de uma acéo possivel
como meio de alcangar qualquer outra coisa que se quer (ou que é possivel querer-
se). Kant divide os imperativos hipotéticos nos de habilidade e de prudéncia. Os
imperativos de habilidade apontam um curso de acdo que alcancard um objetivo
possivel e sdo de natureza ‘técnica’(pertencentes a arte), enquanto 0s de prudéncia
apontam o0s meios para alcancar um determinado fim e sdo ‘pragmaticos’
(pertencentes ao bem-estar). Distintamente do imperativos categoricos, 0s hipotéticos
estdo interessados ‘na matéria da acdo e seu pretendido resultado’ e sdo, portanto,
determinados de modo heteronémico®.

Em Kant, a vontade sé é autbnoma e impde-se como dever se desprendida da
casuistica (heterbnoma), somente atingivel na lei univalente e absoluta do imperativo
categdrico; isto é, na universalizacdo. A percep¢do do agente moral ndo seria capaz de
enxergar o dever categdrico existente na conduta, o que sé € possivel através da razdo pura.
Nisso estdo fora da moral as consideragdes concretas que, enquanto meios e inclinagdes,

pertencem ao dominio dos “imperativos hipotéticos”.

Uma vontade perfeita determinar-se-ia sempre pela raz8o, conformando-se de
imediato as leis racionais. Mas, no homem, a vontade nédo é perfeita: esta sujeita, ndo
sO a razao, como também a condigdes subjetivas, isto €, a influéncia das inclinagdes
da sensibilidade. H4&, assim, um conflito entre a razdo e a sensibilidade na

of the particular, which becomes graspable through experience, but a young person is not experienced. For a quantity of time is required for
experience’. (1142212-16)”.
40 CAYGILL, Howard. Dicionario Kant. Trad: Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: jorge zahar, 2000, p. 170. verbete: hipotético.
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determinacdo da vontade.[...]Ora, podem distinguir-se duas classes de imperativos:
0s imperativos hipotéticos e os imperativos categoricos. Aqueles nos apresentam uma
acdo como necessaria para alcangar um certo fim. Estes nos propdem uma agéo como
necessaria em si mesma, incondicionalmente. [...] O imperativo de moralidade [...]
nos prescreve uma certa conduta, independentemente de outro fim.** (grifo meu)

Este pensamento categdrico da ética, que se julga suficiente no racional-universal,
impede uma maior riqueza do juizo moral. Vale ressaltar que os fildsofos do direito que ainda
tentam filiar-se & tradigdo kantiana enfrentam igualmente da dificuldade de lidar com as
situacOes concretas. Em Albrecht Wellmer, que fundamenta o pensamento de Habermas e esta
na linha do pensamento “pds-metafisico”, por exemplo, tenta-se conciliar a universalizacao

com o concreto.

A intengdo de Wellmer é entender, como maxima universal, o ‘poder querer’ de uma
maxima, que Kant acredita implicito no imperativo categdrico, em um sentido que nao
0 obrigue a dissociar o metaprincipio de potencial universalizacdo do respectivo
contetdo concreto e da referéncia contextual de uma maxima fatica de ag&0.*

Radicalizando contra esta “suficiéncia” universalista, inserida num contexto maior
iluminista da razdo pura “salvadora” que pretende encontrar uma ética de razdo absoluta
expressa através de regras monisticamente seguras, Maclntyre encerra esta pretensdo como
inatingivel. Ele encara o debate da moralidade como se houvesse uma série de linguagens que
ndo chegam a um acordo entre si*®.

Diante disso, ele defende que isso resulta num emotivismo, em que as preferéncias,
paixdes e sentimentos tém precedéncia em relacio a razao™. Aquilo que alguns chamam de
universal sdo apenas preferéncias e paixdes de antemao eleitas por alguns®.

Além disso, esses “conjuntos de normas s6 passam a existir em determinados periodos

historicos, em determinadas circunstancias sociais*®”. Assim, apds considerando 0 projeto

a PASCAL, Georges. O pensamento de Kant. 82 ed. Petropolis, RJ: vozes, 2003, p. 119-120.

42 GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentagdo no Direito e na Moral: justificagdo e aplicagdo. S&o Paulo: landy, 2004, p. 83. Ibid, p. 301.
No mesmo sentido Klaus Giinther, que desenvolve o principio da imparcialidade, numa tentativa de reparticdo do discurso juridico de
maneira duplice: de um lado, a fundamentacéo e, de outro, a aplicagdo das normas. O debate trouxe até agora, sobretudo, dois resultados:
sob condigdes de um principio moral universal, do tipo do principio de universalizagdo (U), a idéia da imparcialidade se subdivide em um
discurso de fundamentagdo situacionalmente dependente e um discursos de aplicacdo que examina todos os sinais caracteristicos de uma
situacdo. Esta separacdo mostrou-se inevitavel devido ao desenvolvimento da consciéncia moral, porque, na passagem do nivel
convencional para o pos-convencional, a validade e a adequacdo de normas, entrecruzadas em um contexto particular de perspectivas
comuns, ndo conseguem mais obter sustentacao.

43 MACINTYRE, Alasdair. Depois da Virtude. Bauru, SP:edusc, 2001, p. 21. “A caracteristica mais marcante da linguagem moral
contemporanea é ser muito utilizada para expressar discordancias; e a caracteristica mais marcante dos debates que expressam essa
discordancia é de carater interminavel. (...) Parece que nao existe meio racional de garantir acordo moral em nossa cultura.”

44 . 113 - . . .. . . . . . .
Ibid, p. 30.  Emotivismo é a doutrina segundo a qual todos os juizos morais valorativos e, mais especificamente, todos os juizos morais
nao passam de expressoes de preferéncias, expressdes de sentimento ou atitudes, na medida que séo de carater moral ou valorativo.”

45 . o . RV . . N - Lo
Ibid, p. 46. “A declaracéo de qualquer principio universal é, no fim das contas, uma expresséo das preferéncias da vontade do individuo
e, para essa vontade, seus principios tém e s6 podem ter autoridade que ele escolheu lhes conferir ao adota-los.”
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iluminista como “falido”, o argumento construtivo que poderia ser aproveitado é no sentido

de que ndo se pode afastar a moralidade da cultura.

Maclntyre se tornou um dos mais eminentes tedricos morais contemporaneos quando
publicou ‘After Virtue’, em 1981, produzindo um giro significativo na filosofia moral
e politica anglo-saxa, ao articular uma critica geral da filosofia moral e politica
moderna com a tese de que conceitos morais sdo ligados a tradi¢cdes culturais e
sociais.*’(grifo meu)

Em tal linha de pensamento, o pragmatismo aparece como uma alternativa
interessante, novamente ficando no “meio do caminho” entre uma raz&o-universal, de cunho
monovalente, e um emotivismo que radicaliza num irracionalismo de raizes nietzscheanas,
demonstrando forte afinidade com o particularismo ético. Fixa-se, entdo, na forca da
percep¢do do ser humano, porém com sua existéncia considerada em um contexto cultural,
apta a notar as especificidades de cada caso, distanciando-se de uma analise simplista de
principios logicamente concatenados e preocupados em friamente aplicar regras
genenalisticamente®.

Para melhor compreender esta distin¢do, € oportuno distinguir trés passos.

O primeiro ocorre ao Maclntyre afirmar que um juizo correto de moralidade insere-
se num contexto de tradicdes, onde moral e cultura vinculam-se. E um passo pragmatista-
particularista. Indagar o conteido do conceito de Bem (thin), por exemplo, demanda,
inevitavelmente, reconhecer a sociedade e as instituicdes que o desenvolvem (thick).

O segundo passo, muito mais largo, é realizado pelo emotivismo, que concluir por
considerar esta vinculacdo tdo forte a ponto de descartar a racionalidade, e resumindo a
analise aquilo que existir historicamente na cultura, com as preferéncias e vontades definindo

a ética determinada de um povo e restrita aos costumes.

“ Ibid, p. 123.

a7 OLIVEIRA, Manfredo. (Org.) Filosofia Politica Contemporanea. CARVALHO, Herder Bueno Aires de. Comunitarismo, liberalismo e
tradicdes morais em Alasdair Maclntyre. Petropolis, RJ: vozes, 2003, p. 292.

Né&o se chega, aqui, a adotar uma versdo radical de particularismo adotada por DANCY, para quem qualquer coisa pode valer como
importante numa andlise moral, ja que alguns aspectos culturais possuem uma peso inicial na analise, numa versdo aproximada de Ross,
Maclntyre, NussBaum e iris Murdoch. Mas em certa medida anui-se as suas consideracdes gerais particularistas, uma vez que insiste que n&o
se deve reduzir a moralidade simplificadamente, de modo que se firma o generalismo como arquiinimigo. DANCY, J. Moral particularism.
Stanford Encyclopedia of Philosophy: http://plato.stanford.edu/entries/moral-particularism/;. “Moral Particularism, at its most trenchant, is
the claim that there are no defensible moral principles, that moral thought does not consist in the application of moral principles to cases,
and that the morally perfect person should not be conceived as the person of principles. (...) The particularist’s opponent is the generalist.
Ethical generalism is the view that rationality of moral thought and judgement depends on a suitable provision of moral principles.”. Dessa
maneira, 0s principios morais ndo seriam suficientes para conferir consisténcia e seguranca para a visdo do agente. DANCY, J. Moral
particularism: Stanford Encyclopedia of Philosophy. Disponivel em: <http://plato.stanford.edu/entries/moral-particularism/;> “The first
conception, the ‘absolute’ conceptin, takes a moral principle to be a universal claim to the effect that all actions of a certain type are overall
wrong (or right). (...) The answer, | think, is that we suppose that without moral principles there could be no such thing as the difference
between right and wrong. Rightness and wrongness are peculiar properties, and the only way that an action can get them is by being related
to a principle in one way or another.”
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Finalmente, o terceiro passo, iluminista, e distinto dos anteriores, afasta-se do
contexto cultural. A moral é universal, isto €, serve em qualquer sociedade de modo absoluto,
conferindo autonomia ao sujeito, porque a razdo, em sua pureza, deve submeter nossa vontade
e com ela a sensibilidade moral, rumo a uma frieza calculada da razéo.

O ser humano, em sua integralidade ética, ndo se limita a razdo-universalista e nem,
muito menos, o fato de inserir sua percepcdo moral na dimensao cultural pode ser considerado
uma “falha”, mas, ao contrario, constitui-se numa riqueza exploravel pelo juizo particularista,
ndo restrito a uma verdade generalista pura, mas sim contextualmente ponderada. Esta
abordagem pragmatista-particularista, que considera tradi¢cbes culturais, ndo implica em
arbitrariedade, ao revés, possibilita maior controle racional nos usos e costumes. Mormente no
discurso juridico em que a argumentacdo pretende a funcdo justificadora da “visdo moral”
centrada no principio da dignidade da pessoa humana (thin).

Assim, a sensibilidade moral-racional serve para conferir sentido a uma avaliacdo
cultural, hipotético-circunstanciada, do agente ético. Este passo dado por Maclntyre afina-se
tanto com o particularismo como com o pragmatismo, destacando o juizo do sujeito inserido

num contexto cultural, vinculado ndo s6 com a moral como também com a politica.

N&o deve haver duas histdrias, uma da acéo politica e moral e outra da teoria politica
e moral, pois ndo existiram dois passados, um populado somente por atos e outro
somente por teorias. Todo ato é portador e expressao de conceitos e crengas mais ou
menos c%regados de teoria; toda teoria e toda expressdo de crengas € um ato politico
e moral.

Um exemplo envolvendo a aderéncia entre as matérias culturais, politicas e morais é
importante para refletir o qudo essencialmente distintas estas dimensdes de juizos, universal
vs. particular-cultural se apresentam. Imagine-se a questdo tormentosa do conflito Ocidente
vs. Oriente. Nele é possivel sentir o quanto o juizo moral é diversificado, ante uma distingédo

de propostas filosoficas tendo o cultural-hipotético vs. o racional-universal bem delineados.

Em primeiro lugar, como dito acima, antes do Iluminismo romper com 0 pensamento
metafisico-religioso, este, por ser de indole cultural, deparou-se com duas realidades
antagbnicas em sentido emotivista puro. Com isso, entre 0os opostos do globo, havia choque

de tradigdes propicio para um conflito. O Ocidente, assim, pretendia levar sua verdade

9 MACINTYRE, Alasdair. Depois da Virtude. Bauru, SP: edusc, 2001, p. 113.
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cultural, de religiosidade metafisica e monista, uniformemente para todo o planeta, a partir da
conquista de Jerusalém.

Sem sucesso, 0 Ocidente, apds, ingressou no pensamento moderno do iluminismo,
ocasionando a ruptura com a tradi¢do de religiosidade. Passou para um segundo momento, da
racionalidade *“salvadora”. A secularizac¢do procura esvaziar as questdes culturais, vendo estas
como inclinagdes da vontade que precisavam ser submetidas e caladas diante de uma verdade
maior universal. Deste modo, ndo compreendeu como os Orientais ndo conseguiriam
“enxergar” a religido-metafisica racionalmente excluida do contexto de discussdo politico-
moral. Este novo embate atualmente denomina-se “Globalizacdo”. Nao é de outra forma que

os historiadores vém interpretando 0 nosso contexto contemporaneo.

Inteiramente secular, a globalizacdo € uma afronta para estados e outras instituicdes
baseados na religido. Por exemplo, o Cordo, o livro sagrado do Isla, proibe a
participacdo de nacGes islamicas nas financas mundiais, sobretudo daquelas
dominadas por clérigos fundamentalistas™.

Ao adotar-se o particularismo “mais largo”, haveria uma terceira perspectiva possivel
de clarear os horizontes das relagdes Ocidente-Oriente. Trata-se de admitir como pressuposto
que ha culturas distintas. O Ocidente fincou-se de tal modo na raz&o-universal, que se tornou
incapaz de enxergar no Oriente a ndo desvinculacdo de uma cultura ético-religiosa em prol de
uma “racionalidade-universal” que senta friamente numa mesa de discussdo. Para esse
entendimento, é preciso preservar 0s conceitos de dignidade moral que particularisticamente
sdo “vistos” dentro de cada cultura. Ndo ha como pensar num acordo que “deixe de lado” a
religiosidade e pense na questdo calculadamente através da razdo. Ndo ha respostas
univalentes e racionais puras como se insiste. S6 ha esperanca de paz se se fixarem as bases
casuisticamente, alinhavando pontualmente aspectos de mutuo respeito cultural. Por exemplo,
considerando as civilizacdes arabes e israelenses, a tradicdo kantiana é estéril para afirmar
que, de modo categorico-racional, seja possivel haver um acordo ético sobre 0 que seja 0 Bem
e a conduta correta a ser adotada em relacdo a Jerusalém. Que uma maxima iluminista,
racional-universal, e portanto descontextualizada, permita-os dirigir-se a um entendimento de
condutas, como o Ocidente ainda acredita ser possivel. Se for por esse caminho, a posic¢ao de
Maclntyre esta correta no sentido da interminabilidade do conflito. Ao contrario, um

particularista-pragmatista admitiria aquilo que sociologicamente teria como inegociavel em

50 |hid, p.3258.
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cada cultura, além de respeitar o politicamente negociavel nas respectivas civilizagdes, e, com
apoio no pensamento filosofico de percepcdo moral, procuraria “enxergar” aqueles pontos que
se afastam de um choque ideoldgico e possibilitam um entendimento ético-politico do correto
agir. Do Bem para ambos: Oriente e Ocidente. Um particularismo-pragmatista, em harmonia
com Maclntyre, possui uma vantagem na conducgédo adequada de um acordo.

Considerado, portanto, o vinculo entre a moralidade e a cultura, retoma-se a analise
do modelo de racionalidade aristotélico proposta para esta se¢do, que analisa 0 monismo
kantiano em detrimento do pluralismo cultural e axiol6gico insitos ao juizo moral. No sentido
apresentado até aqui, o silogismo de Aristételes teria vantagem em relacdo ao pensamento
kantiano, uma vez que aqui se pode dar énfase a premissa menor atenta a “praxis” e a
experiéncia moral do agente, como acentua McDowell que da énfase a premissa menor

aristotélica:

A visdo a que se chega de uma situacdo por exercicio da sensibilidade do sujeito, é
aquela na qual alguns aspectos da situacdo sdo vistos como constituindo uma razéo
para agir de determinado modo; tal razdo é apreendida, ndo pelo “maior peso™ ou
“preponderancia’ de alguma razdo para agir de outra maneira, que por sua vez sera
constituida de outros aspectos de uma situacdo (um perigo imediato, suponha-se),
mas, ao contrario, silenciando as razdes. [...] Aquilo que uma pessoa virtuosa
realmente percebe é apenas o estabelecido na premissa menor do silogismo: um fato
direto a respeito da situacdo analisada, 0 que é incapaz de extrair da situacao por si
mesma. [...]. Racionalmente requer consisténcia; uma concep¢do especificada de
racionalidade numa andlise em particular determina uma forma especifica na
demanda abstrata por consisténcia. Uma visao especifica do que importa ao agir de
um mesmo modo. O preconceito € a idéia de que agir sob as luzes de uma concep¢ao
racional em especifico deva ser explicado em termos de ser guiado por uma férmula
principiolégica universal. > (traducdo minha) (grifo meu)

Em McDowell hd um rearranjo do aristotelismo numa perspectiva mais préxima do
particularismo, ao destaca que se trata menos de uma situacao racional-deliberativa, do que de
uma especificacdo e de um silenciamento do agente que “enxerga” o correto. Dessa forma, a
premissa menor seria reveladora no julgamento ético, prescindindo do raciocinio logico-
silogistico em completude. Assim, ndo sdo necessarias regras-universais, mas sim uma

racionalidade reflexiva, holistica e situacional. O ser humano, no juizo da dignidade de sua

5t MCDOWELL, John. Greek Ethics: Virtue and Reason. [S.l.:s.n.], [19957?], p. 55-58. “The view of a situation that he arrives at by
exercising his sensitivity is one in which some aspect of the situation is seen as constituting a reason for acting in some way; this reason is
apprehended, not as a outweighing or overriding any reasons for acting in other ways, which would otherwise be constituted by other
aspects of the situation (the present danger, say) but as silencing them. [...] What a virtuous person really perceives is only what is stated in
the minor premise of the syllogism: that is, a straightforward fact about the situation at hand, which — as the objection requires — would be
incapable of eliciting action on its own. (...) Rationality requires consistency; a specific conception of rationality in a particular area
imposes a specific form on the abstract requirement of consistency — a specific view of what counts as going on doing the same thing here.
The prejudice is the idea that acting in the light of a specific conception of rationality must be explicable in terms of being guided by a
formulable universal principle. “ (grifo meu)
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acao, terd como foco a visibilidade do adequado agir. Nao se restringe mais a procura de uma
resposta Unica e monovalente, mas, ao contrario, com inspiracdo wittgeinsteinsiana e
pluralista, admite que ha diversas “formas de vida”®? dentro de usos culturais®.

Assim, o pluralismo, adequado numa postura particularista-pragmatista, e refrataria a
denominada por Iris Murdoch como “moral-corrente” da univaléncia. O juizo ético, ao ficar
atento as circunstancias, molda seu objeto para a realidade de vivermos em sociedades hiper-
complexas, e admite as “formas de vida” da alteridade, que demandam reconhecimento e uma
convivéncia comum, e que sdo desvalorizadas numa mecanica generalista™.

Desta forma, a racionalidade centraliza-se na visdo do individuo e de sua
sensibilidade moral, ao analisar efetivamente as condutas, e preocupar-se em tracar um perfil
de seu comportamento. A questdo do juizo ético envolve-se com a propria personalidade do
agente. No que consiste a visao de ser humano especificamente considerado? Talvez, por isso,
justifique-se uma valorizagdo da literatura, por vezes tendo mais a dizer sobre ética do que a
propria filosofia, ao tracar descritivamente o perfil psicolégico dos personagens. O
particularismo coloca como fulcral para a ética a reformulacdo de suas bases para abranger
estes questionamentos e oferecer novas respostas™.

Por outro lado, a premissa maior de Aristoteles, além de comprometer-se com um
modelo logico-dedutivo de racionalidade, procura apoiar-se no conceito de virtude, que

estaria contido o ideal de “felicidade” perseguido. Revela, nele, a sua filosofia da mediania.

A virtude €, entdo, uma disposicao de carater relacionada com a escolha de acgdes e
paix0es, e consistente numa mediania, isto é, a mediania relativa a noés, que é
determinada por um principio racional préprio do homem dotado de sabedoria

52 GLOCK, Hans-Johanan. Dicionario Wittgenstein. Rio de Janeiro: jorge zahar, 1998, p. 174.“O termo ‘jogo de linguagem’ pretende
salientar a idéia de que ‘falar uma lingua é parte de uma atividade, de uma forma de vida.” (Pl §23) (...) ‘Imaginar uma linguagem é
imaginar uma forma de vida’ (P1 88 7, 19). (...) Por conseguinte, uma forma de vida é uma formacé&o cultural ou social, a totalidade das
atividades comunitarias em que estdo imersos nossos jogos de linguagem. Ao mesmo tempo, Wittgenstein fala também em forma de vida.
‘Em lugar do inanalisavel, do especifico, do indefinivel: o fato de que agimos desta ou daquela maneira; (...) O que deve necessariamente
ser aceito, o que é dado — poder-se-ia dizer — sdo fatos da vida // formas de vida’ (RPPI §630; MS 13354). Essa passagem tem sido invocada
para mostrar que uma forma de vida é um jogo de linguagem, e que, assim como ha inimeros jogos de linguagem, hd também incontaveis
formas de vida. (...) S&o ... padrdes especificos de comportamento que juntos, constituem uma forma de vida.>*”

53 MCDOWELL, John. Greek Ethics: Virtue and Reason. [S.1.:s.n.], [19957?], p. 73. “If the question “‘How should one live?’ could be given a
direct answer in universal terms, the concept of virtue would have only a secondary place in moral philosophy. But the thesis of
uncodifiability excludes a heard-on approach to the question whose urgency gives ethics its interest. Occasion by occasion, one knows what
to do, if one does, not y applying universal principles but by being a certain kind of person: one who sees situations in a certain distinctive
way.”

54 NAGEL, Thomas. Etica: visio a partir de lugar nenhum. Traducgéo de Silvana Vieira. Sao Paulo: martins fontes, 2004, p. 312-314. “Os
diferentes individuos continuam sendo os clientes da ética, e sua variedade garante que o pluralismo sera um aspecto essencial de qualquer
moral adequada, por mais avangada que seja. (...) Trata-se de uma inconveniéncia: pode dar a impressdo de que a teoria deve basear-se numa
natureza humana universal e que, se ndo pudermos descobrir tal coisa, teremos de inventé-Ila, pois a teoria politica deve existir.”

® Esse vem sendo o esforgo do particularismo ao reabilitar Aristoteles no contexto contemporaneo da moralidade. NUSSBAUM, Martha.
The fragility os goodness: luck and ethics in greek tragedy and philosophy. Cambridge: UP, 1986, p. 292-293. “First of all, Aristotle
emphasizes that the goal of his ethical discourse is not theoretical but practical. (...) Then too, the life we choose must be one that is possible
for us in a different and stronger sense. It must be a life that we, as we deliberate, can choose for ourselves as a life that is really a life for us,
a life in which there will be enough of what makes us the beings we are for us to be said to survive in such a life. (...) We begin an ethical
treatise by looking at the characteristic functioning of humans — both its shared and its distinctive elements — because we want a life which
includes whatever it is that makes us us.”
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pratica. E um meio-termo entre dois vicios, um por excesso e outro por falta, pois nos
vicios ou ha falta ou ha excesso daquilo que é conveniente no que concerne as acles e
as paixdes, ao passo que a virtude encontra e escolhe o meio-termo. Portanto, acerca
do que ela é, isto é, qual é a definicdo da sua esséncia, a virtude ¢ uma mediania,
porém com referéncia ao sumo bem e ao mais justo, ela é um extremo.

Ocorre que seres virtuosos sao escassos, como quer Rorty sdo “orquideas selvagens”,
e pensar numa ética a partir deles € um tanto quanto problematico e pouco concreto, para ndo
dizer ficticio se se pretende uma racionalidade “pratica”. Mais interessante é admitir o
pluralismo. De modo que, ao invés de jogar luzes para um conceito de virtude, ainda universal
e de perfeicdo mediana, torna-se mais interessante reparar no que ha de convergente a partir
das laterais. Paga-se um pre¢co muito alto no conceito de virtude. Ou seja, hd um leque de
opcOes validas entre 0 excesso e a falta, e nisso consistem as possibilidades de “formas de
vida” com diversos “homens medios” de igual dignidade humana. Ora, 0 “excesso” aflora o
egoismo humano na persecucdo de fins instrumentais que ultrapassam a percepcao do moral
para um agente reflexivo, e a “falta” evidencia a fraqueza do individuo que deixa de ter a
convicgdo moral necessaria para o exercicio de sua dignidade enquanto pessoa humana.
Bastaria refletir estes extremos para raciocinar o pluralismo entre eles e, assim, admitir um
lastro permissivo do ético. Isto é, pretende-se uma moralidade ndo para santos, mas para
individuos mais ou menos virtuosos, plurais e diferentes e que se manifestam em contextos
culturais especificos.

Pensar num modelo de razdo humana, que nos auxilie na elaboracdo argumentativa
de um conceito de justica, ndo passa exclusivamente por um ideal de perfei¢do virtuosa, seja
contido numa premissa maior aristotélica, seja universal e monoténica no sentido kantiano.
Dentro de um debate juridico € uma abordagem que pouco enriquece na qualificacdo das
decisoes.

Assim, se é verdade que cada cultura oferece suas preferéncias e escolhas, o agente
moral ao deparar-se num questionamento ético tera de sair da indefinicdo da continuidade
cultural e posicionar sua atitude, através de um juizo ético particularista. Valendo-se de sua
percepcao, e ir construindo, a partir dos fatos concretos e dos usos culturais, uma coeréncia
racional e holistica de sua visdo, de modo a, circunstanciadamente, modelar a sua propria

personalidade a partir de tais posicionamentos e justificar a corre¢do de suas condutas.

5 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad: Pietro Nasseti. Sao Paulo: martin claret, 2000, p. 49.
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Revela-se, entdo, como mais adequada uma ética cultural pragmatista-particularista,
ao invés do universalismo, a fim de densificar a argumentacédo do principio da dignidade da

pessoa humana.
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3.3) A CARACTERISTICA “DEONTOLOGICA” DA MORALIDADE KANTIANA

A maior objecdo hegeliana a proposta kantiana trata de ndo estar atenta ao conteudo
e ao objeto do que seja devido. Esta apresenta a no¢do de modo categdrico e, com isso,
pretende assegurar a autonomia do sujeito com uma legislacdo “a priori” pura, novamente

esvaziando-se da percepcdo do agente, numa proposta atomista®’.

O principio auténomo do imperativo categérico comanda a sua prépria autonomia e
nada mais. [...] Isso significa que a vontade deve querer a sua prépria autonomia e
gue a sua liberdade reside em ser, portanto, uma lei para si mesma. Essa liberdade é
‘inteligivel’, quer dizer, ‘independentemente de qualquer determinacdo por causas
alheias’, e formal / universal na medida em que ndo esta em qualquer relacdo com o
objeto. A purificacdo de Kant da vontade, eximindo-a da influéncia de qualquer
principio ou objeto heterénomo, tem sido sistematicamente criticada desde Hegel, em
particular por Nietzsche (1887) e Scheler (1973). Uma tal autonomia foi vista, na
melhor das hipoteses, como vazia, formalista e irrelevante, e na pior como tiranica.®

Em contraposicdo, reflexiva e holistica, pode-se trazer o filésofo David Ross, que
possui um modelo de racionalidade pratica bastante interessante. Dessa forma, ndo adota este
carater de aceitacdo ou rejeicdo, no sentido iluminista, de uma conduta que é ou nao-é moral
tdo somente por estar ou ndo contida em padrdes categoricos de razdo pura. Ao contrario,
apresenta uma estrutura deontoldgica que observa situacdes especiais, com certas condutas
exigfveis ‘prima facie’, com o contexto podendo, ou n&o, racionalmente afasta-las®®. Assim,
conforme as relagdes sociais travadas e assumidas, e dentro de usos e costumes culturais, bem
como atento a percepcdo do agente moral, tende-se a reagir a de uma maneira especifica

(‘prima facie’)®.

5 FARIAS, José Fernando de Castro. Etica, Politica e Direito. Rio de Janeiro: lumen jaris, 2004, p. 16. A transcricdo contém trechos de
Metafisica da Moral e de Critica da Razdo Pratica. “Um ser racional é aquele que, independentemente de sua experiéncia histérica, tem
motivo para fazer moralmente o que faz. Dai segue a tese de que os principios morais ‘devem ser dados a priori pela razdo pura sozinha’,
ou seja, de que o sujeito moral ndo leva em conta as suas inclinagdes, meramente porque e na medida em que ele é livre e tem ‘razdo
préatica’. O filésofo alemdo pretende mostrar que ‘ndo somente a razdo pura pode ser pratica, mas também que somente ela pode ser
incondicionalmente pratica, e ndo empiricamente limitada’.”

58 CAYGILL, Howard. Dicionario Kant. Trad: Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: jorge zahar, 2000, p. 43.

o ROSS, D.W. The Right and the Good. Indianapolis, Cambridge: Hackett publishing, 1988. p. 17/44-46. “When a plain man fulfils a
promise because he thinks he ought to do so, it seems clear that he does so with no thought of its total consequences, still less with any
opinion that these are likely to be the best possible. He thinks in fact much more of the past than of the future. What makes him think is right
to act in a certain way is the fact that he has promised to do so — that and, usually, nothing more.” Assim, é pela natureza da situacéo e néo,
como prega o utilitarismo, pelas consequiéncias, que se age moralmente [...]:“This we consider obligatory in its own nature, just because it
is a fulfillment of promise, and not because of its consequences.(...)*“Our duty, then, is not to do certain thigs which will produce certain
results. Our acts, at any rate our acts of special obligation, are not right because they will produce certain results™.
€ 1bid, p. 46. ““(...) the relation of promisee to promiser, of creditor to debtor, of wife to husband, of child to parent, of friend to friend, of
fellow countryman to fellow countryman, and the like; and each of these relations is the foundation of a ‘prima facie duty’, which is more or
less incumbent on me according to the circumstances of the case. When | am in a situation, as perhaps | always am, in which more than one
of these ‘prima facie’ duties is incumbent on me, what | have to do is to study the situation as fully as I can until | form the considered
opinion (it is never more) that in the circumstances one of them is more incumbent than any other; then | am bound to think that to do this
‘prima facie’ duty is my duty ‘sans phrase’ in the situation.”
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O proprio filésofo ja define situacdes que se apresentam como moralmente exigiveis,
fazendo surgir estes “deveres”. Estes seriam 0s seguintes: 1) relativos a atos anteriores
proprios: 1.1) fidelidade no cumprimento de uma promessa, 1.2) reparacdo de um erro
cometido; 2) relativos a atos anteriores de outra pessoa: retribuicdo com gratiddo; 3) justica
distributiva, com retribuicdo conforme o mérito; 4) beneficéncia aos outros; 5)
desenvolvimento pessoal; 6) ndo causar maleficios aos outros®’. Repita-se ndo serem deveres
generalistas de tipo kantiano. Por tal razdo fala em deveres ‘prima facie’, que configuram uma
tendéncia (‘parte-resultante’) da andlise ética, que somente holisticamente poderd ser

compreendida com maior seguranga.

E preciso esclarecer a relagéo entre os deveres “prima facie” e o dever propriamente
dito de agir de uma forma em particular e numa circunstancia em particular. [...]
Qualquer acdo que nds fazemos possui diversos elementos que se classificam em
inimeras categorias. Quebrar uma promessa, por exemplo, tende a ser errado; mas
se for para aliviar um peso (“relieving distress™) tende a ser correto. A tendéncia de
um dever poder ser chamado de um atributo “resultante-parcial”, por exemplo, um
dever que componha um ato em razdo de algum aspecto de sua natureza. O dever
“resultante-total” de agir decorrerd de sua natureza completa e nada menos que
iss0.% (traducdo minha)

Nesta perspectiva, entdo, surge o modelo da balanca®®, em que somente a partir do
caso concreto 0 agente “pesa” as circunstancias de que tem conhecimento e pode ver com
clareza a natureza da situacdo. Na riqueza do juizo particular, verifica se a tendéncia ético-
obrigacional se confirma ou ndo. Dessa forma, situacdes do convivio social, por suas
convengOes culturais e costumes, com o que Maclntyre e o 2° Wittgenstein concordariam, nos
informam determinados tratos para reagir e nos impelem a obedecé-los e cumpri-los, de modo
que, nesta balanca dimensionada em “pesos”, exce¢des sdo permitidas para retirar ou aliviar o
incbmodo e impulsiona-nos ao agir (relieving distress) em conformidade com a percepcao

moral do sujeito no caso concreto.

%1 Ibid, p. 20/21.

62 Ibid, p. 28. “It is necessary to say something by way of clearing up the relation between ‘prima facie’ duties and the actual or absolute
duty to do one particular act in particular circumstances. [...] Any act that we do contains various elements in virtue of which it falls under
various categories. In virtue of being the breaking of a promise, for instance, it tends to be wrong; in virtue of being an instance of relieving
distress it tends to be right. Tendency to be one’s duty may be called parti-resultant attribute, i.e. one which belongs to an act in virtue of
some one component in its nature. Being one’s duty is toti-resultant attribute, one which belongs to an act in virtue of its whole nature and of
nothing less than this.”

63 Ibid, p. 41. “Every act therefore, viewed in some aspects, will be ‘prima facie’ right, and viewed in others, ‘prima facie’ wrong, and right
acts can be distinguished from wrong acts only as being those which, of all those possible for the agent in circumstances, have the greatest
balance of ‘prima facie’ rightness (...) For the estimation of the comparative stringency of these ‘prima facie’ obligations no general rules
can, so far as | can see, be laid down.”
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Pode-se conceber que, apesar do dever de cumprir uma promessa eu tenha
reconhecido um dever de aliviar o peso (“relieving distress™), e entdo eu considere
correto agir conforme este outro dever ao 6nus de ndo cumprir o prometido. Ndo se
trata de considerar que diante das circunstancias este seja mais devido. Ao contrario,
corresponde mais propriamente ao que seja mais adequado ao caso concreto. *
(traducdo minha)

Assim, somente a analise holistica do agente nos dird se um determinado dever
‘prima facie’ deverd, ou ndo, ser concretamente cumprido. 1sso ocorrerd na dimensao
reflexiva e “‘a posteriori’, conferindo o “peso” que se afigure devido, reajustando a balanca e
excepcionando, racional e justificadamente, aquelas estipulacdes “prima facie’. Vale dizer, se
ndo agirmos de maneira “x”, ha um maior peso deontoldgico. E é em razdo deste tipo de
“peso justificado” que a razdo reagird. Por exemplo, caso ndo cumprir uma promessa €
nitidamente exigivel por véarios usos culturais, “pesa” na visdo e sensibilidade moral do
agente, mas em virtude de ter prestado socorro alguém o sujeito fica impossibilitado no
cumprimento do prometido.

Prosseguindo na analise do pensamento de Ross, David McNaughton o situa como
um “intuicionista moral” e tece interessantes consideracfes diante das opinies dos criticos ao
sistema proposto. De um lado, é feita a acusagdo de nédo ser racionalista, porém néo aceita esta
objecdo uma vez que se realiza uma analise ndo puramente intuitiva do caso concreto, mas
“conduzida’ por principios “prima facie”®; e, de outro, concorda com os criticos, no sentido
de que a teoria de Ross seria insuficiente como um guia de orientacdo moral pleno e apto a
dizer a respeito do que seja 0 moralmente correto para agir. Nao obstante admita esta objecéo,
McNaughton ndo considera essa insuficiéncia rossiana propriamente uma falha, uma vez que
sua teoria responde aquilo que se propde em termos éticos, de modo que analisa 0 “peso” dos
deveres efetivamente envolvidos que somente se revelam diante do caso em particular:
“Somos abandonados, diante de um conflito moral, no sentido de que tudo o que podemos fazer é
apenas olhar atentamente para o caso em particular, com todas as suas complexidades, e formar um

juizo razoavel de qual o dever (ou deveres) carrega 0 maior peso.” (traducio minha)®

64 Ibid, p.18.”It may be said that besides the duty of fulfilling promises | have and recognize a duty of relieving distress, and that when |
think it right to do the latter at the cost of not doing the former, it is not because | think it the duty which is in the circumstances more of a
duty. This account surely corresponds much more closely with what we really think in such a situation.**(grifo meu)

%5 McNAUGHTON. An Unconnected Heap of Duties? [S.l.:s.n.], [19957?], p. 84. “To this Ross might reply that he also offers a single test.
The difference between his test and the Kantian one is that the latter is atomistic, generating each principle independently of the others,
whereas his is holistic testing each principle by seeing whether it can be derived from the others.”

66 Ibid, p. 90. “We are left, then, with the claim that all we can do, when faced with a moral conflict, is to look carefully at the particular
case in all its complexity and form a reasonable judgement as to witch duty (or duties) carry the most weight.”
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Assim, McNaughton admite que haja deveres “prima facie” que nos impdem um
determinado agir em situacdes especiais como quer Ross. No entanto, ndo como uma
resolucdo definitiva da analise, mas como um comeco da reflexdo do agente moral ao conferir
um peso inicial, com maior seguranca da percepcéo moral®’.

Estes deveres “prima facie” poderiam ser avaliados sociologicamente, como feito por
Marcel Mauss no desenvolvimento da categoria de “pessoa”. No caso do direito podem partir
da construcdo do principio da dignidade humana “ralo” (thin) e que vai sendo densificado
(thick) na argumentacdo. Dessa forma, estes principios “prima facie” podem ser extraidos
mais de uma reflexdo empirica, cultural-socioldgica, e no direito argumentativa, do que de
uma intuicdo como se estipula de Ross. Assim também pode ser pensado a respeito do
imperativo categorico kantiano, que seria mais um produto sécio-cultural de um projeto
maior, de pano de fundo iluminista, do que simplesmente uma moral autbnoma como se
supunha, ou seja, mais afeta a histéria do que a razdo pura.

Vé-se, na dimensdo particularista aqui empreendida, estes deveres “prima facie”
enquanto “portas de entrada” para a dimensdo cultural-axiologica, que incute seu sistema de
deveres na percepgdo moral do agente, conferindo uma “primeira visdo”, e maior seguranga
na reflexdo ética. Seria o que Gadamer denomina didlogo com a tradi¢do. Isso possui maior
destaque no direito, em que na andlise casuistica tem-se tanto o ordenamento juridico com a
jurisprudéncia e a dogmatica, como todo um sistema socioldgico-valorativo de deveres
culturais, e que podem ser racionalmente dispostos no discurso juridico. Na perspectiva de
Ross, o contexto descritivo é capaz de “ver”, por uma justificacdo racional, o0 moralmente
exigivel. Por esta racionalidade particularista “narrativa”, alguns “conceitos” culturais véo
sendo trabalhados e refletidos (densificados), para servir como uma espécie de “pontos de

apoio” ou “ilhas de seguranca” ao agente moral em sua analise, segundo iris Murdoch:

H4&, todavia, ocasifes em que as situagdes ndo sdo claras e torna-se necessaria uma
renovada tentativa de especificar os fatos, mas uma visao fresca pode decorrer de
uma ‘histéria’ ou de alguns conceitos basicos capazes de se relacionar com aquilo
que estd obscuro, representando, entdo, uma ‘forma de compreensdo’ alternativa.
Certamente, estes conceitos ndo precisam ser misteriosos ou sofisticados: ‘esperanca’
ou ‘amor’ séo o nome de dois deles. ®*(traducéo minha)

*7 Ele afirma que Ross coloca-se numa posicéo intermediéria entre um absolutismo e um intuicionismo de sentidos puros. Ibid, p. 87. “That
midway position is intended to allow us to say something about the ranking of duties in general which falls shorte of absolutism: namely, that
some kinds of basic duty might be thought to be, in their intrinsic nature, more weighty than others. This does not mean that the less weighty
duty will never win out, only that it starts with an initial handicap which it will have to work hard to overcome.”

68 MURDOCH, Iris. Existentialists and Mystics: Vision and Choice in Morality. [S.I.]: pengrin books, 1997, p. 91. “There are, however,
moments when situations are unclear and what is needed is not a renewed attempt to specify the facts, but a fresh vision which may be
derived from a ‘story’ or from some sustaining concept which is able to deal with what is obstinately obscure, and represents a ‘mode of
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Neste vasto plexo “conceitual”, ndo limitado a “construcdo” de fatos, mas narrativo e
denso dentro de uma cultura na persecucdo de algo maior, que se denomina “vis&o”, Iris
Murdoch lanca-se para a forca dos conceitos e destaca, entéo, o conceito platénico de Bem®.
Através dele seria possivel ver o mundo adequadamente acima dos demais conceitos™,
falando na “soberania” do conceito de Bem.

Ambas propostas particularistas, tanto de Ross como de Murdoch, centralizam-se na
percepcao do agente moral e o auxiliam. No primeiro, ajuda diretamente para a revelacédo de
deveres ‘prima facie’; ja para a segunda, os ‘conceitos’ aparecem como forma de facilitar a
visdo moral e, em conjunto com o até agora visto, inserem-se em sistemas culturais.
Apresentam em comum o fato de serem propostas ndo generalistas, mas abertas para a
reflexdo hipotética.

Assim, tanto os “deveres prima facie” como o0s “conceitos”, culturalmente revelados,
oferecem o ponto de partida valorativo-deontolégico de avaliacdo do juizo moral. De modo
que estes deveres “prima facie” ou “conceitos” poderdo ser confirmado na percepcdo moral
do agente ou, ainda, poderdo ser argumentativamente negados dando lugar a novos deveres
mais adequados. Esta negacdo, em termos argumentativos, podera servir inclusive de “anti-
modelo” a ser rejeitado e reavaliado em termos racionais, para produzir uma nova visao a
respeito do juizo moral™.

E oportuno apresentar esta nogdo de “ponto de partida”, que é cara em teoria da
argumentacdo. Perelman evidencia que um orador pretende a adesdo de um auditorio para a
sua tese. Assim, o que Ross e Murdoch estdo a demonstrar € o contetdo cultural que sera
fornecido como pano de fundo (back-ground), representando o acordo inicial deste auditorio,
a partir do qual irdo partir e desenvolver os argumentos, acompanhando 0s costumes ou

tomando-os como “anti-modelo” para uma nova visao.

understanding’ of an alternative type. Such concepts are, of course, not necessarily recondite or sophisticated; ‘hope’ and ‘love’ are the
names of two of them.”

¥ MURDOCH, Iris. Existentialists and Mystics: The Sovereignty of Good Over Other Concepts. [S.I.]: pengrin books, 1997, p.376.
““Goodness is connected with the attempt to see the unself, to see and to respond to the real world in the light of a virtuous consciousness.
(...) “Good is a transcendent reality”

70 Ibid, p. 378. “The mind which has ascended to the vision of the Good can subsequently see the concepts through which it has ascended
(art, work, nature, people, ideas, institutions, situations, etc., etc.) in their true nature and in their proper relationship to each other. (...)
seeing the order of the world in the light of the Good and revisiting the true, or more true, conceptions of that which we formerly
misconceived.”

n EMANUELE, Pietro; PLEBE, Armando. Manual de Retérica. Sdo Paulo: martins fontes, 1992, p. 36. ““Sdo as inevitaveis Cila e Caribdis
de quem se baseia na inven¢do: se parte de um modelo, corre o risco de ndo ser original; se renuncia a todo e qualquer modelo, corre o
risco de conceber coisas estipidas ou banais. Foi por isso que a retorica gorgiana idealizou, como técnica de invencdo, uma terceira via:
partir de uma antimodelo, e ndo de um modelo. Ou seja, postamo-nos diante de um produto, um autor, ou uma tendéncia que se considera
inaceitavel, de maneira que o esforgo para dele nos afastarmos estimule pensamentos e problemas artisticos antitéticos aqueles precedentes
negativos.”
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Nossa andlise da argumentacdo versara primeiro sobre o que é aceito como ponto de
partida de raciocinios e, depois, sobra a maneira pela qual estes se desenvolvem,
gracas a um conjunto de processos de ligacdo e de dissociacdo. Essa divisdo,
indispensavel para a exposicéo, ndo deve ser mal compreendida. Com efeito, tanto o
desenvolvimento como o ponto de partida da argumentacdo pressupdem acordo do
auditério. Esse acordo tem por objeto ora o contetdo das premissas explicitas, ora as
ligacdes particulares utilizadas, ora a forma de servir-se dessas liga¢des; do principio
ao fim, a analise da argumentacdo versa sobre 0 que é presumidamente admitido
pelos ouvintes'?.

Ambos fornecem subsidios “deontologicos” ao agente, numa analise que certamente
é fluida e demanda teorias que auxiliem na racionalizacdo da percepcdo moral, sem com isso
cair no categérico incondicional, mas que construam o juizo ético.

Este sentido de construcdo é apresentado por Hannah Arendt no ambito da ‘vita
activa’”. Tal construcdo argumentativa é fragil e decorre da vida politica, que relaciona a
“*acdo” com o “discurso”, e faz-se por meio de uma teia de relagcdes de imensa fragilidade nos
negdcios humanos, cujas caracteristicas sdo de imprevisibilidade e ilimitacdo™, destacando
gue ““o menor dos atos, nas circunstancias mais limitadas, traz em si a semente da mesma ilimitacao,
pois basta um ato e, as vezes, uma palavra para mudar todo um conjunto.”75.

Contra esta inseguranca da esfera publica da ‘acdo’, o recurso buscado foi no sentido
de procurar resposta na ‘fabricacdo’ cujo dominio encontrava-se, sobretudo, nos artesdos. A
filésofa destaca, porém, haver um preconceito contra estes individuos em sua inser¢do da
esfera publica, e que somente foi rompido com o desenvolvimento do “homo faber” na idade
moderna’®. E interessante como ela analisa a filosofia de Platdo uma vez que esta foi de
procurar reflgio no campo das idéias enquanto representacdo, muito embora sua atitude fosse

de fabricagéo:

Platéo fora buscar na esfera da fabricacéo a palavra chave de sua filosofia, a ‘idéia’;
[...] O desejo platénico de substituir a acéo pela fabricacéo, visando conferir a esfera
dos negdcios humanos a solidez inerente a fabricagdo e ao trabalho, tornou-se mais
evidente quando atinge o préprio cerne de sua filosofia, a ‘doutrina das idéias’. [...]

72
PERELMAN, Chaim. Tratado da Argumentacao: a nova retérica. Sdo Paulo: martins fontes, 1996, p. 73.

& ARENDT, Hannah. A condi¢do humana. 10? ed. Rio de Janeiro: forense universitaria, 2005, p. 196-197. “E em virtude desta teia
preexistente de relagdes humanas, com suas inimeras vontades e intengdes conflitantes, que a acdo quase sempre deixa de atingir seu
objetivo; mas é também gracas a esse meio, onde somente a agéo € real, que ela ‘produz’ histérias, intencionalmente ou ndo, com a mesma
naturalidade com que a fabricagdo produz coisas tangiveis.”

Ibid, p. 197/198. “E por isto que Platdo julgava que os negdcios humanos (ta ton anthropon pragmata), resultantes da acéo (praxis),
nédo mereciam ser tratado com muita seriedade; as ag6es dos homens parecem-lhe movimentos de titeres acionados por méo invisivel, oculta
ggs bastidores, de sorte que o homem se assemelha a um joguete de um deus.”

Ibid, p. 203.

76 . . - . .
Ibid, p. 242. “E verdade que somente a era moderna definiu 0 homem como, basicamente, ‘homo faber’, um produtor de coisas e
ferramentas, e pdde assim vencer o profundo desprezo e a suspeita que a tradigéo via toda a esfera da fabricacéo.”
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Somente quando volta para a caverna escura dos negdécios humanos, para conviver
novamente com seus semelhantes, é que ele necessita das idéias como normas e
padrdes que lhe permitam julgar e classificar a multiplicidade varia de acdes e
palavras humanas com a mesma certeza absoluta e ‘objetiva’ com que o arteséo se
orienta na fabricacdo e o leigo no julgamento de cada cama pela idéia invariavel e
eterna da ‘cama’ em geral.”’

Essa resolucdo metafisicizada por Platdo”, segundo Hannah Arendt, decorreu de
uma resposta a fragilidade do discurso politico. Fragilidade esta que € igualmente encontrada
na avaliacdo do juizo moral e da argumentacdo ética no direito. De modo que ambos
demandam uma ‘fabricacdo’, que aqui se desenvolve através do principio da dignidade da
pessoa humana no sentido ralo (thin) para o denso (thick). O imperativo categoérico foi,
também, um construto iluminista que, contudo, minimiza e restringe a percepcdo do agente
moral como forma de pagamento de uma razao prética pura. Ja a no¢do dos “conceitos” em
Murdoch e dos deveres “prima facie” em Ross, que na leitura aqui realizada se constroem nos
valores culturais, sdo ferramentas uteis, pragmatistas, para ajudar o agente moral na
construcdo casuistica de sua visdo de descoberta deontoldgica de sua dignidade humana.

Por tudo o que foi exposto, a reflexdo da dignidade humana clama pela percepgéo
moral do agente, deflacionando o projeto iluminista kantiano de “razdo prética pura”. Ao
contrario, importa mais uma moralidade com caracteristicas: particularista, em detrimento do
formalismo; culturalistas, ao invés de universalistas; e deontoldgicas ndo categéricas, mas
‘prima facie’ numa dimensdo holistica. Estes aspectos permitirdo “qualificar” e densificar

decisdes judiciais rumo a uma maior justica.

" Ibid, p. 237-238.

8 Ibid, p. 238. “E somente na ‘Replblica’ que as idéias se convertem em padrdes, medidas e normas de comportamento, todos eles
variagdes ou derivacdes da idéia do ‘bem’ na acepcao grega da palavra, isto €, do que é ‘bom para’ ou adequado a alguma coisa.”
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CONCLUSAO

Realizado o presente estudo, é possivel apresentar alguns dos resultados a que se

chegou da investigacdo aqui proposta:

1) A insuficiéncia do positivismo para aplicacdo do direito é revelada por diversas
maneiras, destacando-se o0 conceito de “homem-médio” na jurisprudéncia, e nas normas
existentes pelo Artigo 5° da Lei de Introducdo ao Cadigo Civil e pelo Artigo 1°, inciso Il da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Elas demandam pela fundamentacao
filoséfica do principio da dignidade da pessoa humana enquanto uma abertura ética para o

ordenamento juridico.

2) Diante da “assistematicidade” do conceito de dignidade da pessoa humana, revela-
se improprio considerar que ha uma natureza “em si” sobre este tema. Porém, foi uma nogéo

gue evoluiu sociologicamente como apresentado nos estudos de Marcel Mauss.

3) Analisando-se trés argumentos centrais utilizados por Kelsen para afastar o direito
da moralidade. Primeiro, no sentido de que o direito € valor tdo sé pelo aspecto formal de ser
norma, 0 que ndo procede porque a moralidade dependera também do empirico e do juizo
moral do agente. Segundo, que somente poderiam coexistir moral e direito se houvesse uma
moral absoluta consentanea com o direito “puro”, argumento igualmente inadequado tendo
em vista ser o direito uma manifestacao cultural e varidvel conforme o ordenamento. Por fim,
para evitar conflito normativo entre o juridico e o ético, o que é de todo repudiavel pois se a
norma for injusta o melhor proceder é reformular o dever num sentido moral e ndo afasta-la

para cientificizar o saber juridico.

4) Além do positivismo juridico é possivel encontrar: (a) 0 neo-positivismo (Hart),
onde os hard cases expde situacdes de sair de uma analise puramente técnica da linguagem
juridica; (b) a filosofia do direito hegeliana, que consolida o universal e 0 concreto na
consciéncia do ético e do juridico; (c) a prépria argumentacdo (Perelman), feita pelos

intérpretes, demonstra que a retorica insere uma dimenséo vivencial no discurso juridico.
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5) Hoje o direito brasileiro demonstra tendéncia de alinhar-se ao “pds-positivismo”
que possui uma carga axioldgica inflacionada, assim considerando o principio da dignidade da
pessoa humana e a argumentacdo. Esta abertura, ao invés de representar uma moralizacéo

juridica, é melhor vislumbrada enquanto fissura do positivismo classico.

6) No positivismo juridico as normas sao validas por buscarem seu fundamento de

validade nas normas hierarquicamente superiores e, assim, alcancam a coercibilidade.

7) Apds a norma constitucional, a justificativa filosofica para o conceito de validade
encontra-se na Norma Hipotética Fundamental. Ela é o pressuposto Idgico-transcendental de
interpretacdo que confere validade “objetiva” para qualquer que seja o ordenamento juridico

“subjetivo”.

8) Contemporaneamente, Jirgen Habermas realiza a leitura procedimental do
imperativo categdrico kantiano, de modo que por meio de sua ética do discurso seria possivel

a transcendéncia da validade no sentido moral-universalista.

9) Este pensamento habermasiano é reproduzido por Klaus Glnther que pretende
realizar a transcendéncia procedimental no direito, que se encontraria no principio da

imparcialidade ampara o discurso de fundamentacéo e o discurso de aplicagéo.

10) Se, por um lado, Kelsen entende que o direito encontra-se valido positivamente
através da Norma Hipotética Fundamental, por outro lado, na sua aplicacdo existe apenas uma
moldura de possibilidades interpretativas, sendo a decisdo Unica um critério de politica
legislativa, razdo pela qual a interpretacdo auténtica dos tribunais serd a Unica correta apta,

inclusive, a sair de tal moldura.

11) Segundo Richard Rorty, ndo € possivel sair o ambito discurso, sem possibilidade
de se cogitar em condicdes ideais do discurso que permitam a transcendéncia de sua validade,

mas, ao contrario, somente ha o pragmatismo contextual do discurso.

12) A moralidade no direito, considerando-se sua a natureza argumentativa, da-se na
base na “construcdo” e ndo da “descoberta” de valores axiolégicos “em si”. O discurso do

principio da dignidade da pessoa humana ocorrera através da densificagdo enquanto conceito
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ralo (“thin”) até o seu robustecimento enquanto conceito denso (*“thick’), como nos

ensinamento de Michael Walzer, sendo a forma de cognoscibilidade ética do principio.

13) O “formalismo” kantinano, centrado na nocdo de racionalidade pratica pura, é
uma proposta iluminista e universalista da moral, incapaz de congregar a percepcao do agente

moral e o conteddo fatico das circunstancias envolvidas.

14) A andlise particularista da moral considera a necessidade de estabelecer uma
“visd0”, como se nota em iris Murdoch, e de uma sensibilidade em notar as circunstancias

salientes aptas a conferir uma forma ao contexto ético analisado.

15) Quanto ao “universalismo” kantiano, este, por sua perpectiva monovalente e
generalista, ndo é suficientemente rico para o reconhecimento da pluralidade de formas de
vida. Inclusive, a atencdo aos valores culturais e tradices é uma consideracdo feita por

Alasdair Maclntyre, e que ndo pode ser prescindida da analise argumentativo-moral.

16) O estabelecimento “deontoldgico” do direito poderad ocorrer, ao invés de modo
categorico e universal na moralidade, atraves de deveres “prima facie” (David Ross), ou por
conceitos morais (iris Murdoch) do qual é destacado o principio da dignidade da pessoa
humana. Tendo a argumentacgdo a consideragdo aos valores socioldgicos e culturais (Alasdair
Maclintyre).
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APENDICE:
“NATURALIZACAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA”

1) COGENCIA DO DIREITO

A compreensdo do direito remete a noc¢do de forca. Com este pensamento, Derrida
apresenta duas palavras que possibilitem a desconstrucdo da nocdo de direito. Séo elas:
“enforceability” e “Gewalt™". Esta, vinda do aleméo, é traduzida por violéncia. Tanto aquela
exercida de maneira arbitraria, como a exercida de modo legitimo. Cita como exemplos 0s
termos ““Gesetzgebende™ (poder legislativo), “geistliche Gewalt™ (poder espiritual de Igreja)
e “Saatgewalt” (poder do Estado). J& o termo em inglés evoca a sua “aplicabilidade”
representando ““to enforce the law™ sendo o direito uma forca autorizada ou justificada®.

Apresentado 0 conceito de direito enquanto forca®, Derrida lanca-se para a
abordagem da justica. Palavra esta que atrela & nocdo de direito, muito embora dele se
distinga’.

Para ser justa, a decisdo de um juiz, por exemplo, deve ndo apenas seguir uma regra
de direito ou uma lei geral, mas deve assumi-la, aprova-la, confirmar seu valor, por
um ato de interpretacdo reinstaurador, como se a lei ndo existisse anteriormente,
como se 0 juiz a inventasse ele mesmo em cada caso.”

Perceba-se a distingdo de conotacdo que os termos atraem. O direito apoia-se na
forca e na violéncia para fazer valer sua autoridade, enquanto a justica, casuisticamente, exige
uma flexibilidade e atencéo as particularidades apresentadas em analise®. Esta fragilizagdo da

norma, para ser devidamente justificada enquanto justa, compromete-se com a moralidade.

! DERRIDA, Jacques. Forca de Lei. Sdo Paulo: wmf martins fontes. 2007. (Tépicos)

2 Segundo Roberto Lyra Filho, ocorre uma imposicéo pela forca através de normas elaboradas pela classe dominante dos
meios de produgdo e atuantes na esfera estatal: "A lei sempre emana do Estado e permanece, em Ultima analise, ligada a
classe dominante, pois o Estado, como sistema de 6rgédos que regem a sociedade politicamente organizada, fica sob o controle
daqueles que comandam o processo econdmico, na qualidade de proprietarios dos meios de producédo.” LYRA FILHO,
Roberto. Por que estudar direito, hoje?. Disponivel em: <http://www.nplyriana.adv.br/lyrafilho/estudardireito.doc>.

3 Derrida, aqui, busca apoio em Montaigne, que entende um carater mistico de obediéncia e autoridade da lei: “As leis ndo séo
justas como leis. Ndo obedecemos a elas porque séo justas, mas porque tém autoridade.” DERRIDA, Jacques. Forga de Lei.
Sé&o Paulo: wmf martins fontes. 2007. (Tépicos). P. 21.

“(...) ndo se pode falar diretamente da jujstica, tematizar ou objetivar a justica, dizer ‘isto é justo’ e, ainda menos, ‘eu sou
justo’, sem trair imediatamente a justica, sendo o direito. "DERRIDA, Jacques. Forca de Lei. Sdo Paulo: wmf martins fontes.
2007. (Tépicos). P. 17.

DERRIDA, Jacques. Forga de Lei. Sdo Paulo: wmf martins fontes. 2007. (Topicos). P. 44.

i = preciso também saber que essa justica se endereca sempre a singularidades, a singularidade do outro, apesar ou mesmo
em razdo de sua pretensdo a universalidade.” DERRIDA, Jacques. Forca de Lei. Sdo Paulo: wmf martins fontes. 2007.
(Tépicos). P. 37;
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Estabelecidos estes conceitos, neste passo inicial, vé-se como necessario dar atencéo
a uma questdo nem sempre notada em filosofia do direito. Pensar no direito e na justica ndo
pode prescindir, em certo sentido, de uma abordagem da propria natureza humana. O sistema
juridico-normativo, que da guarida a ambas concepcdes, surge como respostas a necessidade
humana de composicdo de conflitos. Direito e justiga servem, assim, ao atendimento de uma
demanda natural, em razdo da natureza humana ser atritiva. Busca-se, entdo, uma pacificacédo
social de conflitos de interesses.

A partir destes pressupostos, serd possivel pensar a ética de maneira mais adequada

e, assim, pensar em sua interconex@o com o direito.
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2) FUNDAMENTACAO NATURAL DA MORAL E ETICA NEGATIVA

A filosofia moral do Professor Julio Cabrera é atenta a este enfoque, ao fundamentar
a ética no que de fato consiste a natureza humana, isto é: essencialmente negativa. Enraiza sua

filosofia ética apds uma critica das moralidades que intitula “afirmativas”.

A critica contra as morais afirmativas em geral é sempre feita neste quadruplo
sentido: ocultacdo da condicdo humana; conservacdo de uma idéia positiva de
‘dignidade’; carater excepcional da desconsideracdo e formulacdo de uma moral de
indefinida *auto-estima’.”

Um enfoque assim proposto, sem falsas ilusdes ou aparéncias, estara mais apto a
compreensdo de uma auténtica formulagdo moral centrada na condi¢do humana. Segundo o
Professor, podem ser enumeradas cinco caracteristicas: (1) facticidade: ““é simplesmente
aquilo que fatualmente determina todas as suas possibilidades™; (2) terminalidade: esta em
processo de decaimento, razdo pela qual ““nascer e morrer sdo apenas dois aspectos do
mesmo processo” e, pode-se dizer, acentua ainda mais a sua ansiedade em perseguicdo de
seus proprios interesses; (3) atritividade: encontra-se em “inevitavel conflito com outros seres
naturais” todos em busca de seus proprios objetivos; (4) invariabilidade: pela impossibilidade
de alterar esta condicdo, de modo que ndo ha escolha ou fuga de sua natureza; (5)
conscientizacdo: € um ser com compreensdo suficiente para saber de sua condi¢do negativa.

Firmados os pressupostos da condi¢do natural humana, séo estabelecidos quatro
passos para a fundamentacéo natural da ética negativa.

O primeiro passo € o mais elementar, dado o carater da “trivialidade” da condi¢édo
humana, facilmente percebida pela sua indole negativa, é de mister a des-ocultacdo de toda
afirmacdo moral.

No segundo, é preciso estar atento que neste processo de ocultacdo da condicao
humana estabelece-se alguma desigualdade que vela a situacdo original. Como estabelece o
Professor, para desconsiderar o outro “devo langar méo de algum tipo de desigualdade 6ntico-
intramundana (sociopolitica, administrativa, policial, juridica, médica, militar, etc.). [...] Devo dar a
mim mesmo algum “direito’ ou suposto “privilégio’ que ultrapasse o nivel da condicdo humana™®. Ao
contrario disso, estamos todos em uma igualdade estrutural de ““limitacdo e miséria, de

desamparo e indignidade” e que, por isso, nos conduz a um imperativo de respeito universal.

BRITO, Adriano Naves (Org.). Etica: questdo de fundamentacdo. CABRERA, Jilio. Etica e condigdo humana: notas para uma
fundamentacdo natural da moral: contendo uma critica da fundamentagdo da moral de Ernst Tungendhat. Brasilia: universidade de brasilia,
2007, p. 82.

8 Ibid, p. 63-64.
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A terceira consideracdo remete a imperatividade kantiana da “normalidade” do mal e
da desconsideracdo. Cuida-se de uma igualdade negativa que, de maneira ndo narcisistico-

afirmativista, nos impele a “inviolabilidade pela indignidade™.

Os seres humanos comportam-se sistematicamente com desconsideracdo uns com 0s
outros, tanto nas minlncias de suas vidas cotidianas quanto nas questdes mais
decisivas da vida. [...] Curiosa e paradoxalmente,[...] todos estdo em luta [...] apenas
tenta obter o maximo das muitas coisas que lhe fazem falta por meio da sistematica

desconsideracdo de seus semelhantes estruturais. [...] A condi¢do humana em

particular, é estruturalmente ‘desconsiderante’.*”

Finalmente, o quarto e ultimo passo, chega-se ao que é denominado de tragicidade e
minimalismo ético. Conforme as licdes do Professor, “a condicdo humana ndo fornece
argumentos para obrigar-me a ter consideracdo. Ndo obstante isso, deixa-me sem argumentos para
habilitar-me a ser legitimamente sem consideracdo.'”. Nota-se, aqui, uma situacdo de “empate”.
A condi¢do humana, em seu sentido mais profundo, ndo traz nenhuma forca dignista ou
afirmativa seja para consideracdo ou desconsideracdo. Chega-se a um ponto de inflexdo. A

solucdo desenhada é minimalista, enquanto uma concessdo ou renuncia.

Parece que a moralidade deveria caminhar na direcdo de um ser capaz de ‘abrir
mé&o’, recuar, deixar espago para 0s outros, ndo concorrer fervorosamente, ndo ter
tanto ‘amor pela vida’, ndo achar que as coisas sdo assim tdo apreciaveis e, nas
situagBes-limite, permitir que a observancia da exigéncia de consideracdo pelos
outros possa levar & propria morte.*

Como se pode constatar, este se constitui num tratamento da ética completamente
diferente da moral tradicional e apresentando-se, ainda, por meio de bases muito mais solidas
de fundamentacao.

Esta filosofia moral insta para que a moral ndo se perca em afirmativismos ndo
condizentes com a condigdo humana, mas que mantenha o enfoque em sua natureza
verdadeira. De tal maneira que, o raciocinio ético no discurso juridico ndo pode fugir a estes

pressupostos, com uma insisténcia de ocultacéo.

o lbid, p. 67. “Certamente, essa ‘igualdade negativa’, essa ‘inviolabilidade pela indignidade’, em lugar das igualdades dignas e

enaltecedoras das morais afirmativas habituais, ira ofender o narcisismo humano.”

19 hid, p. 66.
™ 1bid, p. 70.
12 1hid, p. 71.
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Ora, em sendo o direito uma forca imposta pela autoridade da lei, e a justica um
tratamento do caso particular com algum respaldo moral, como fundamentar o principio da
dignidade da pessoa humana zeloso por todos estes aspectos duplices de cogéncia e

moralidade, face a uma natureza humana negativa? E o que se pretende investigar na proxima
e ultima sec&o.
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3) O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Conforme visto anteriormente, Gustav Radbruch acentua que, apesar do direito ser
estabelecido para a finalidade da justica, nem sempre esta de fato acontece e, ndo obstante
isso, a deciso juridica impde-se por sua autoridade™.

A maior dificuldade nesta articulacdo do debate da ética, ao que se concebe, decorre
menos do direito conceitualmente do que de uma nocdo de justica moral. A influéncia
kantiana é fortemente sentida em Gustav Radbruch e impotencializa, em termos praticos, a
sua doutrina do justo enquanto finalidade do direito, como uma mera possibilidade do direito
ser moral®.

Nestes termos, surge a questdo da deontologia juridica. O direito, para ser justo,
necessitaria em sua imposicdo do “dever ser”. O raciocinio juridico, dentro de uma otica
kantiano-radbruchiana é, ainda, iminentemente privatistico. Do agente do direito privado que,
pleno de liberdade, persegue com suas condutas determinados efeitos juridicos (“querer”-
“dever™). E, portanto, uma Gtica puramente contratualista. De tal sorte, retira da argumentacéo

juridica o aspecto moral do justo, ou, simplesmente, Ihe € indiferente.

Um querer (Wollen) pode produzir um dever (Missen), quando a forca do coagir o
acompanha, mas jamais um dever ser (Sollen) — ndo um querer estranho, nem sequer
um querer proprio: a expressdo ‘autonomia’ sé € compreendida quando ndo se
compreende como obrigante dessa relacdo de obrigar-se por si mesmo um querer
gualquer, mesmo que também seja a exigéncia da consciéncia, de uma maneira geral,
ndo uma realidade qualquer empirico-psicoldgica, mas uma personalidade moral, um
produto meramente normativo, ideal e irreal, em resumo, a prépria norma obrigante:
n&o é a consciéncia que obriga, mas a norma que nela fala."

A este pensamento no direito, remetemos agora aquilo que Hume, em filosofia,
enfrenta com a falacia naturalistica. Em sintese, afirma este filésofo incorrer em falacia o
pensamento descritivo (“ser”) que tente derivar qualquer outra assertiva que ndo tenha este

mesmo carater descritivo®®.

13 . . o . . . . .
RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: martins fontes, 2004, p. 263. “Tal como o direito tem vigéncia sem considerar se

satisfaz ou ndo aos fins em razéo dos quais foi criado, e tal como o direito processual tem vigéncia sem considerar se serve ou ndo ao
direito material a que deve servir, assim também a sentenca, que deve simultaneamente fixar a situagéo juridica material e a corregédo do
procedimento, alcanga a forga de coisa julgada sem considerar que talvez tanto possa contradizer ao direito material quanto chegar a
formacdo incorreta processual.”
14 . O i - . . -

Ibid, p. 69.“O direito é, pois, tdo-somente a possibilidade da moral, e, exatamente por isso, também a possibilidade do imoral. O direito
s6 pode possibilitar a moral, ndo forga-la, pois o ato moral, por necessidade conceptual, s6 pode ser um ato da liberdade; mas uma vez que
s6 pode possibilitar a moral, precisa também inevitavelmente possibilitar o imoral.”
15 .

Ibid, p. 64-65.

O mesmo valendo para moralidades que se fundamentem em praticas e costumes, como as de Tungendhat, rendendo a preciosa

formulacéo de falécia socialisitca do Professor Julio Cabrera. “Quando se traz a tona o famoso texto de Hume introduzindo-o no contexto
das discussdes em torno da FN, creio que se comete uma confusdo entre duas teses bem diferentes: a tese da FN de que n&o se pode derivar
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Assim, na formulacdo oferecida por Gustav Radbruch no direito (inclusive e
principalmente aos positivistas) escapa-se da falacia naturalistica ao expulsar o carater ético-
deontoldgico, além de centrar-se nas relacGes genuinamente liberais de direito civil que giram
ao redor da vontade (“querer”) para dai extrair a cogéncia (“dever”), deslocando o debate do
raciocinio moral (“dever-ser”) ou mesmo as premissas naturais ou cientificas ou empirico-
sociologicas (“ser”).

Conceber o principio da dignidade da pessoa humana enquanto fundamento do
ordenamento juridico implica abolir, em certa medida, a distin¢do classica do direito entre
publico e privado. Mais precisamente, tal distincdo perde a razdo de ser. Uma leitura da ética
negativa, a partir da condicdo humana, € capaz de fornecer uma outra dimensdo nao
liberalizante, mas sim naturalizante do direito.

Consoante as licdes do Professor Julio Cabrera, o segundo passo da fundamentacéao
natural da ética negativa nos ensina que estamos numa situacdo de igualdade estrutural
negativa. Por sua vez, no quarto passo, informa-se que nada ha que nos legitime para uma
atuacdo ético-deontologica (dever-ser) nem considerante (ser +), nem desconsiderante (ser -).
Diante disso, observa-se aqui haver uma faculdade (*querer”) entre duas alternativas
potenciais de acdo (“querer” -“Wollen”- que deriva dois possiveis deveres -Missen-, aqui
situados na esfera ética do “ser” + ou -).

O problema que aqui se coloca é no campo do direito, no sentido de pensar uma ética
natural que forneca bases para o ordenamento juridico. Como visto anteriormente, o direito
situa-se no conflito entre interesses decorrentes de uma condi¢do humana atritiva e impde-se
por sua autoridade. Diante disto, a finalidade justa do direito sera atingida quando pretender
reequilibrar as relacbes humanas anteriormente desequilibradas por forcas desconsiderantes
(ser -). Para que o sistema juridico possa ser justo, portanto, tera como escopo ou finalidade o
seguinte “querer” de atuacdo: “considerante” (dever-ser +), como resultado de se desfazer
uma atuacdo desconsiderante (ser-). O esquema abaixo esclarece como se deve orientar a

atuacdo juridica justa.

um dever-ser do ser na base de razdes fatuais (praticas, habitos, direito consuetudinario) — a isso podemos chamas aqui ‘falacia
socialistica’ (FS). A FN diz: ‘De proposicOes puramente descritivas ndo podes derivar logicamente outra coisa que proposi¢Oes descritivas.
Para poder derivar um dever-ser, deves acrescentar alguma premissa normativa’. A FS diz algo bem diferente: ‘De habitos e praticas que
efetivamente sdo praticados, ndo podes sustentar que eles devam ser observados e praticados’.” BRITO, Adriano Naves (Org.). Etica:
questdo de fundamentacdo. CABRERA, Jilio. Etica e condigdo humana: notas para uma fundamentacdo natural da moral: contendo uma
critica da fundamentagdo da moral de Ernst Tungendhat. Brasilia: universidade de brasilia, 2007, p. 79.
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Forga Injusta |

Forga Justa

Dessa forma, a primeira premissa da fundamentacdo do principio da dignidade
humana é essencialmente negativa. O direito origina-se de uma conduta desconsiderante e
natural da condi¢do humana (ser -).

Por sua vez, a segunda premissa sera de carater normativo de um “dever”, destinado
a contrabalancar este ser desconsiderante, como um ndo-ser, ou um calculo nesta equacédo que
represente uma negacéo (-) da anterior premissa (ser -).

O resultado que permitird fundamentar o principio da dignidade da pessoa humana
no direito serd somente afirmativo em virtude da negacéo da acdo feita em desconsideracao
(- . - = +). Depura-se, assim, o residuo narcisistico de morais ilusoriamente enaltecedoras
do ser humano.

E importante ficar esclarecido que este raciocinio presta-se limitadamente a
fundamentacdo ético-natural no direito. De modo que, se para a ética negativa ha um situacdo
de empate do agente (quarto passo da fundamentacéo natural), ao direito, ainda que se adentre
na esfera do justo (dentro de um raciocinio ético da dignidade da pessoa humana afirmativo
em sentido deflacionado), o que importa é a preservacao da situacdo de igualdade estrutural

de respeito matuo (segundo passo da fundamentagdo natural).
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Né&o se estende, aqui, para uma orientacdo moral de um fundamento do fundamento
para a existéncia do sistema juridico. Isto é, uma razdo de segunda ordem que nos explique o
por que de se pretender o justo, ou mesmo o ordenamento do direito, com as razbes de
preservacdo de tal igualdade estrutural. Parte-se do pressuposto, neste aspecto restrito, que o
direito justo € valido ao ter por fim uma pacificacdo social das relacdes humanas atritivas. Em
sintese, de que o ordenamento vale enquanto instituicdo social que preserva e tutela a
sociedade e os cidadaos.

E importante ressaltar que o que se quer aqui é pensar o principio da dignidade da
pessoa humana, enquanto conceito naturalizado no ordenamento juridico, de modo
francamente deflacionado, pretendendo o raciocinio ético no direito, para a aplicacdo justa das

normas.
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