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RESUMO

Sob uma abordagem légico-dedutiva, o artigo analisa a constru¢ao da
racionalidade moral desde os discursos do monismo e do pluralismo
juridico. Na manifestagao do discurso juridico contemporaneo, privilegia
a contribui¢do da virada linguistico-literdria, apostando, enfim, numa
cooriginariedade entre o direito e a moral, voltada para a realizagao do
homem em sua acep¢do mais ampla de dignidade, o homo humanus do
direito, projeto do direito e da prépria democracia.
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ABSTRACT

Under alogical-deductive approach, the article analyzes the construction
of moral rationality from the discourses of monism and legal pluralism,
where, in the manifestation of contemporary legal discourse, the contri-
bution of the literary linguistic turnis privileged in order to betting, finally,
on a co-originality between law and moral aimed at the realization of
man in its broadest sense of dignity, the homo humanus of law, who is
project of the law and democracy itself.
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INTRODUGAO

O fundamento moral de decisdes, seja na esfera politica ou na esfera juridi-
ca, tem sido objeto de constante preocupagao e questionamento aqui, na experién-
cia democratica brasileira, como 14 fora, onde quer que se cogite de uma vivéncia,
ainda que minima, de um Estado de Direito.

Todavia, a relagao entre direito e moral nao é assunto recente e esteve a me-
recer a preocupacao de fildsofos e jusfildésofos desde a antiguidade cldssica. Inicial-
mente voltada para a compreensdo de um ideal de vida feliz, mais tarde de utilida-
de no usufruto de bens e depois como racionalidade publica, a guisa de pautar as
condutas no espago publico como exigéncia da experiéncia democratica.

Neste artigo, a partir de uma abordagem 16gico-dedutiva alavancada a
partir de uma revisao literdria sobre o tema, nossa preocupagao volta-se para a
racionalidade juridica. Se o exercicio da jurisdicao deve buscar respostas corre-
tamente justificadas para a resolugdo dos litigios, avulta-se como postulado da
vivéncia do Estado Democratico de Direito que o discurso juridico — nao dife-
rentemente, é claro, do discurso politico — apresente fundamento ético. Signifi-
ca dizer, desde ai, que o fundamento ético do direito deve estar presente tanto
no momento da criagdo quanto no da aplica¢ao normativas, nao se podendo a
esta altura da experiéncia estatal admitir que o direito esteja desvinculado da
moral, o que se percebe quando muito ainda é verbalizado no sentido de que nem
tudo que é direito é moral.

O artigo aposta, portanto, na cooriginariedade entre direito e moral e, para
tanto, procede a um exame do apelo a moral no monismo e no pluralismo juri-
dico para, na sequéncia, apontar elementos essenciais na constru¢ao do funda-
mento ético do discurso juridico contemporaneo. Posteriormente, a contribui¢do
da virada linguistico-literdria (literary linguistic turn) para a racionalidade juri-
dica é apresentada como uma via — dentre tantas outras — para validar a coori-
ginariedade entre o direito e a moral. Em concluséo, o artigo questiona a rele-
vancia da compreensdo da racionalidade moral, tanto para os juristas tedricos
quanto para os juristas préiticos, para quem, sustenta, investigagdes que tais —vale
dizer: que reavivem a questao moral do direito — ndo devem valer apenas como
mera informagdo, mas constituir-se atividade rotineira na experiéncia juridica
cotidiana, sobremodo quando ela se depara com questdes complexas, que expo-
nham desacordos morais razodveis em que valores comunitdrios devem ser so-
pesados sob o prisma de uma racionalidade moral a ser alcancada com prudén-
cia, sob o veio condutor de uma compreensao comprometida com projeto que se
volte para a realizagao do homem, em sua acep¢ao mais ampla de dignidade, o
préprio homo humanus do Direito.
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ALGUNS ELEMENTOS DE PRE-COMPREENSAO: O APELO A MORAL NO
MONISMO E NO PLURALISMO JURIDICO

A passagem do estado de natureza ao estado de direito processou-se a partir
de um elemento comum: uma ordem normativa que se referisse ao cotidiano, as
mais variadas relagdes sociais, a uma racionalidade ditada pelo monopdlio do
Estado na criagdo e aplicagdo do direito. De fato, esse lento processo de mudan-
¢a crivou-se a partir da formagao do Estado Moderno, no qual “a sociedade as-
sume uma estrutura monista, no sentido de que o Estado concentra em si todos
os poderes, em primeiro lugar, aquele de criar o direito: ndo se contenta em
concorrer para esta criagdo, mas quer ser o unico a estabelecer o direito, ou di-
retamente através da lei, ou indiretamente através do reconhecimento e contro-

le das normas de formagao consuetudindria™.

Esse monopolio projetou-se, também, segundo faz ver Bobbio?, na aplica¢do
do direito, na medida em que, agora, o juiz nao mais poderia decidir as contro-
vérsias a partir das regras de costume, ou ainda com base naquelas elaboradas
pelosjuristas ou de acordo com critérios equitativos, segundo principios da razdo
natural. Deixava, portanto, de ser um livre 6rgao da sociedade para se tornar um
6rgao do Estado, solucionando as controvérsias de conformidade com os critérios
estabelecidos pelo legislador, fazendo emergir, desde ai, a pugna entre direito
natural e direito positivo.

Pensar numa natureza racional projetada a partir de uma natureza instinti-
va ou natural requer que se considere inevitavelmente a existéncia de um caminho,
uma metodologia que permita assegurar os passos no sentido dessa racionalida-
de. Esse caminho permite apontar para duas fronteiras conceituais por onde
passam os problemas que envolvem a ciéncia do direito nas democracias con-
temporaneas: o monismo e o pluralismo juridico.

O monismo juridico parte do pressuposto de que o direito é aquele criado
ou chancelado (no caso de normas consuetudindrias ou direito natural)® e
aplicado exclusivamente pelo Estado. Podemos, entdo, falar de um direito
oficial, que é posto pelos homens em decorréncia de uma conven¢ao, de um
contrato, de um pacto social, seja qual for a origem desse (violenta ou contra-
tual), e se contrapoe aquele direito que decorre da natureza e que “prescreve
agoes cujo valor nao depende do juizo que sobre elas tenha o sujeito, mas

BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sio Paulo: Icone,
1995, p. 27.
BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sio Paulo: Icone,
1995, p. 28.
BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: Icone,
1995, p. 29.
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existe independentemente do fato de parecerem boas a alguns ou mds a outros™.
Essa dicotomia entre direito natural e direito positivo, que se arrasta desde a
antiguidade classica, estd a merecer, contemporaneamente, uma atengdo maior
da parte dos juristas, com vista a uma melhor compreensao do fenémeno juri-
dico e da prépria democracia.

Nesse contexto, Barzotto faz ver que, desde as sociedades pré-modernas
(periodo cléssico), o ser humano ¢ definido a partir de sua inser¢do social (zoon
politikon, animale sociale), mostrando-se decisivo determinar como devem ser
reguladas suas relagdes com os outros membros da sociedade, avultando-se,
desde ai, a relevincia do conceito de justica que consiste em atribuir a cada um
o que lhe é devido. De tal sorte, o individuo deve atribuir a sociedade o que é
necessdrio para que ela alcance o seu bem (bem comum), e a sociedade deve
atribuir ao individuo o que é necessdrio para que este alcance o seu bem (vida
boa, felicidade). A justica deriva, nessa tessitura, da necessidade social de deter-
minar, em situagdes concretas, quais sao as condutas necessdrias para equilibrar
o bem natural da sociedade (composta por individuos) e o bem natural do indi-
viduo (animal social). A partir dai, o professor gaticho aponta para a circunstan-
cia de que:

Quando o jusnaturalismo moderno propde uma teoria da sociedade
que parte ndo da comunidade, mas do individuo isolado no estado de
natureza, ele é compelido a determinar até onde pode ir o arbitrio in-
dividual sem que o convivio social degenere em conflito aberto. A Lei
Natural, estabelecida pela razao, passa a ser vista como limite necessé-
rio que constitui uma esfera de agdo para cada individuo imune a in-
terferéncia alheia. Essa esfera constitui um direito subjetivo natural. O
Direito Natural ¢ desse modo, o conjunto das leis naturais que disci-
plinam a liberdade de individuos entendidos como ménadas autossu-
ficientes (Marx) por meio da outorga de direitos naturais. Ao lado do
Direito Natural, oriundo da razdo, tem-se o direito positivo, oriundo
da vontade’.

Efetivamente, no jusnaturalismo moderno, o processo de racionalizagdo do
direito “aponta para uma maior sistematiza¢ao lgica e dedutiva do pensamen-
to juridico; contudo nao faz o discurso juridico abandonar as questoes tipicas da
ética, tais como as nogoes de justica, de liberdade, de bem-estar geral, de vonta-
de, onde o Direito e a ética ndo se excluem mutuamente”. De fato, a configuragdo

¢ BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligoes de filosofia do direito. Sao Paulo: Icone,
1995, p. 17.

> BARZOTTO, Luis Fernando. Positivismo juridico. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.).
Diciondrio de filosofia do direito. Sao Leopoldo e Rio de Janeiro: UNISINOS/Renovar, 2006,
p. 643.
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do juridico a partir de qualquer proposta racional nao se desvincula, hodierna-
mente, de um apelo as questdes éticas. E é por isso que Pepe prossegue afirman-
do que “o mundo juridico tornou-se cada vez mais técnico, mais operacional no
sentido de manejar tao somente com elementos da racionalidade técnico-instru-
mental, onde os juristas se autodenominam de ‘operadores do Direito’, termos
tipicos dalinguagem moral continuam atravessando a pratica discursiva dos que

»6

legislam, dos que aplicam e dos que ensinam o Direito™. Esse apelo, todavia, nem
sempre estd voltado para a realizacdo da justica através da experiéncia juridica,
seja no momento da cria¢ao, seja no momento da aplicacdo. No mais das vezes,
o recurso a argumentos éticos, valorativos ou, enfim, filoséficos revela uma
apropria¢do indevida de tais argumentos, adrede e estrategicamente voltada a
satisfacdo de certos fins a guisa de satisfazer as exigéncias de justificagdo do

mundo da vida, como lembra ainda, com muita razdo, Pépe’.

Nessa contextura, tem razdo Barzotto quando lembra que “a modernidade
[também, se se quiser, a pés-modernidade] caracteriza-se pelo predominio de
acoes estratégicas (Weber, Habermas). Isto é, a conduta dos individuos esta
voltada para a escolha dos meios mais eficientes para a obten¢ao dos fins, espe-
cialmente em dois planos: economia e politica”. Parece, efetivamente, que a
distingdo do bem e do mal, do justo e do injusto se torna instrumental a ser,
portanto, validado por um procedimento que serd legitimo se o fim preconizado
for atingido. A questao agudiza-se quando se percebe que ndo estd em causa
escolha de valores. Quando ndo hd temperanga. E, num mundo de seis bilhoes
de habitantes, pode-se falar disso? Nao é preferivel, nesta sociedade hipercom-
plexa e contingente, correr o risco de um retorno ao estado de natureza, a uma
autoridade moral e politicamente totalitdria? Talvez seja por isso que o mestre
gatcho apresente uma visdo tao cética, conquanto realista, do contrato social,
divisando que “o individuo, como agente social, estd engajado na tarefa de ma-
ximizar sua posse de riqueza e poder. O Direito deve se apresentar como instru-
mento oportuno para a obten¢ao desses fins”. Dai professar que o jusnaturalismo
moderno

PEPE, Albano Marcos Bastos. O jusnaturalismo e o juspositivismo modernos. In: COPETTI,
André; ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz (Org.). Constitui¢ao, sistemas sociais e
hermenéutica. Anuario do Programa de Pés-Graduagdao em Direito da Universidade do Vale
do Rio dos Sinos — UNISINOS, 2006, n. 3. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 10-11,
passim.

PEPE, Albano Marcos Bastos. O jusnaturalismo e o juspositivismo modernos. In: COPETTI,
André; ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz (Org.). Constitui¢ao, sistemas sociais e
hermenéutica. Anuario do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade do Vale
do Rio dos Sinos — UNISINOS, 2006, n. 3. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 10-11.
8 BARZOTTO, Luis Fernando. Positivismo juridico. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.).
Diciondrio de filosofia do direito. Sdo Leopoldo-Rio de Janeiro: UNISINOS/Renovar, 2006,
p. 644.
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(...) vai propor uma teoria do Direito que naturalize a busca burguesa
pelo acumulo de riqueza e pela posse do poder politico. Essa é a doutri-
na contratualista. Quais sdo os instrumentos mais eficazes para a busca
dos fins préprios a esfera econdmica e politica da sociedade moderna
(burguesa)? Certas faculdades (direitos) que serdo naturalizados: o
direito de propriedade (absoluto) e livre-iniciativa, e o direito (dos mais
abastados) de participar no processo politico. Esses sao dos direitos que,
pertencendo ao ser humano no estado de natureza, sao reconhecidos
como naturais. O contrato social dispord sobre o arranjo institucional
que, do ponto de vista do individuo isolado, seja 0 mais vantajoso para
o seu interesse. O resultado é um conjunto de direitos que, impondo-se
ao Estado, viabilizem a busca do autointeresse na economia capitalista
e no Estado Liberal. A Teoria do Direito ndo é mais uma teoria ética
como no jusnaturalismo cldssico, mas uma teoria da escolha racional
(Rawls): quais sdo as escolhas que maximizardo o bem do individuo?
Valera como direito os meios (direitos) que o individuo autointeressado
e racional determinar como sendo os mais eficientes para obter os fins
no contexto de uma sociedade moderna. O legislador positivo nada mais
deve fazer sendo detalhar, por meio de regras gerais e abstratas, as con-
di¢oes 6timas do uso desses direitos’.

Todavia, a abertura do direito a elementos éticos, valorativos, enfim, filo-
soficos e politico-sociais coloca a experiéncia juridica sobre os trilhos do plura-
lismo juridico, que aparece como resposta ao normativismo estatal positivista,
que, por sua vez, conforme escreve Wolkmer, tem como principal nicleo “a
negacdo de que o Estado seja a fonte tinica e exclusiva de todo o Direito. (...)
priorizando a produgado de outras formas de regulamentacédo, geradas por ins-
tancias, corpos intermedidrios ou organizag¢des sociais providas de certo grau de
autonomia e identidade prépria”'°. Trata-se, lembra ainda Wolkmer, “de uma
visdao antidogmadtica e interdisciplinar que advoga a supremacia de fundamentos
ético-socioldgicos sobre critérios tecnoformais™!.

Na verdade, estd em moda nos dias presentes o desenvolvimento de profun-
das e originais reflexdes sobre questdes morais. Fala-se mesmo de um eticismo,
que afetaria nao apenas o discurso, mas a pragmdtica das ciéncias sociais, com
preocupagao voltada para o espago publico e para o homem, como centro de
irradiacao de dignidade.

®  BARZOTTO, Luis Fernando. Positivismo juridico. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.).
Diciondrio de filosofia do direito. Sio Leopoldo-Rio de Janeiro: UNISINOS/Renovar, 2006,
p. 644.

' WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.).

Diciondrio de filosofia do direito. Sio Leopoldo-Rio de Janeiro: UNISINOS/Renovar, 2006, p. 637.

WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direi-

to. Sdo Paulo: Alfa Omega, 2001, p. 183.
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Em razdo disso, o discurso, seja juridico, seja politico, tem sido marcado
com um forte apelo as questdes éticas alavancadas sob o que se pode denominar
de espirito do Estado', divisado ao se colocar o homem como o centro das aten-
¢des, ou seja, partindo da ideia de dignidade para afastar justificacdes politicas
e até mesmo juridicas erigidas sob a ideia de razao de Estado.

Esse movimento, como registra Habermas", decorre do “fracasso das cién-

cias sociais convencionais, que ndo puderam cumprir suas promessas tedricas e
(i . . . N .

préticas”, e veio a ser caracterizado como a virada hermenéutica (interpretative
turn), propugnando pela critica do arcabougo metodoldgico do positivismo para
irromper a experiéncia das ciéncias sociais a partir da compreensao, e foi exata-
mente esse espaco que permitiu o retorno a ética, de modo a ensejar novas ati-
tudes, novo agir comunicativo no espago publico.

A CONSTRUGCAO DO FUNDAMENTO ETICO DO DISCURSO JURIDICO
CONTEMPORANEO

No direito, é ficil hodiernamente divisar todo um movimento no sentido
de revelar uma dependéncia da axiologia juridica em relacao aos fundamentos
éticos voltados para a prote¢ao de direitos fundamentais em defesa da dignidade
humana.

Essa dependéncia ora se faz tentando operacionalizar construcdes da ética
teleolégica cldssica grega ou cristd, ora sob o prisma de uma ética iluminista de
matiz deontolégico. No viés teleoldgico, a ética vai deitar raizes na identificagdo
de um fim na e para a vida do homem, buscando divisar meio ou bem para al-
cangé-lo, como se pode perquirir nas reflexdes de Aristételes. Ja na ética deon-
toldgica, o viés dirige-se para o conceito de dever e, portanto, de norma, como
se pode verificar no pensamento de Kant, depois em Bentham e ainda em Rawls
ou Habermas, entre tantos outros.

O paradigma aristotélico tem sido operado por muitos fildsofos e jusfildso-
fos contemporaneos que enxergam no questionamento bdsico “para que devo
viver?” ou “qual o fim da vida?” uma resposta para enfrentar os problemas da
sociedade hodierna a partir de uma pragmadtica que vise o desenvolvimento de
todas as potencialidades humanas em favor de uma vida boa, digna.

O espirito do Estado poderia, assim, ser identificado como uma proposta ética positiva de va-
loriza¢do da dignidade humana erigida, segundo Gobardo, sob uma “ética politica” de inspi-
racdo universalista (hegeliana) e socialista (gramsciana) a partir do abandono do conceito
negativo de virtude contemplado por Maquiavel (GOBARDO, Emerson. O pds-moderno
Principe e a busca pela tranquilidade da alma. In: FONSECA, Ricardo Marcelo (Org.). Repen-
sando a teoria do Estado. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 43).

HABERMAS, Jiirgen. Ciéncias sociais reconstrutivas versus ciéncias sociais compreensivas.
In: Consciéncia moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 38.
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Deveras, para Aristoteles', a felicidade é constituida a partir de atividades
virtuosas, ja que as atividades viciosas nos conduzem a situagao oposta (infeli-
cidade). Todavia, se de um lado a virtude conduz a felicidade, o que faz com que
0 homem verdadeiramente bom suporte com maior nobreza e decoro as vicissi-
tudes da vida®, de outro lado, Aristételes insistia em que a felicidade também se
encontrava vinculada ao homem se encontrar suficientemente provido de bens
exteriores'. Esse realismo de Aristdteles tem sido enfrentado pelos seus seguido-
res hodiernos como a dificuldade de reunir numa sociedade hipercomplexa e

hipercontingente as condi¢gdes do bem", ou, por outra, que o estagirita nao es-
taria olvidando as circunstincias do “estar-no-mundo”™.

A conquista do ideal de vida boa (eudamonia) afasta a virtude dos extremos
e conduz sua prética para o equilibrio, ou seja, um uso racional das virtudes.
Assim, o agir, a praxis igualmente devem ser conduzidos de tal modo que a obra
humana também seja boa®.

A ideia de felicidade humana concebida a partir de um ideal de vida boa,
que caracteriza, como se vé, o pensamento da ética aristotélica e, posteriormen-
te, a cristd, restou profundamente abalada em razao do iluminismo. Com efeito,
o desenvolvimento das ideias redirecionou a pergunta prépria do paradigma
ético grego (como viver?) para um questionamento que pode ser traduzido numa
das trés questdes bédsicas propostas por Kant®: o que devo fazer?, ou, por outras

4 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sao Paulo: Martin Claret, 2004, p. 33.

5 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Sao Paulo: Martin Claret, 2004, p. 33.

16 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Sao Paulo: Martin Claret, 2004, p. 34. Nesse ponto o pen-
samento de Arist6teles confronta com o de Platdo, para quem a vida boa decorreria da simples
posse da virtude pelo individuo, ndo dependendo de fatores externos. “Para Platdo, quem pos-
sui a virtude da justi¢a possui um bem intrinseco, mesmo que seja vitima das maiores injusti-
cas, e é, por isso, feliz”. Conforme SANTOS, José Manuel. Etica da comunicagdo. Covilha,
Portugal: Universidade da Beira Interior. Disponivel em: <www.bocc.ubi.pt/pag/santos-jose-
-manuel-etica-comunicacao.pdf>. Acesso em: 28 fev. 2018, p. 23.

7 Cf. NUSBAUM, Martha C. The fragility of godness. Luck and ethics in Greek tragedy and
philosophy. Cambridge, UP, 1986, apud SANTOS, José Manuel. Etica da comunicagdo. Covi-
1ha, Portugal: Universidade da Beira Interior. Disponivel em: <www.bocc.ubi.pt/pag/santos-
-jose-manuel-etica-comunicacao.pdf>. Acesso em: 28 fev. 2018, p. 26.

18 Cf. AUBENQUE, Pierre. La prudence chez Aristote. Paris: PUF, 1963, apud SANTOS, José Ma-
nuel. Etica da comunicagdo. Covilha, Portugal: Universidade da Beira Interior. Disponivel em:
<www.bocc.ubi.pt/pag/santos-jose-manuel-etica-comunicacao.pdf>. Acesso em: 28 fev. 2018,
p. 26.

¥ ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sao Paulo: Martin Claret, 2004, p. 41 e 47.

Sdo elas: 1. que posso saber? 2. que devo fazer? 3. que posso esperar? (para detalhamento desse

aspecto do pensamento de Kant, consultar PEPE, Albano Marcos Bastos. Kant e a modernida-

de juridica: razdo e liberdade. In: COPETTI, André; ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio

Luiz (Org.). Constitui¢do, sistemas sociais e hermenéutica. Anuario do Programa de Pés-Gra-

duagdo em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS, n. 2. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2006, p. 11-12).
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palavras, como expressa Santos*, “como encontrar no homem, tal qual o pensa
a nova antropologia, uma légica prépria para suas razoes?”.

Divisa-se, a partir daf, uma verdadeira revolu¢do no pensamento, que se
traduz na insisténcia da autonomia do sujeito ético e da prépria ética em relacao
areligiao e a teologia. Kant envereda por esse caminho, apontando ao declarado
escopo o método dedutivo e aprioristico a partir dos conceitos da razdo pura,
como aponta Santos, que, ao confrontar a ética teleoldgica com a ética deonto-
légica, registra:

Neste ultimo caso, a critica do recurso a antropologia em ética tem os
seus limites, visto que também, aqui se tomou a decisdo antropolégica
de considerar o homem, enquanto sujeito ético, como “ser racional”.
Comum a estas duas abordagens opostas da ética hd um pressuposto
epistemoldgico que constitui um outro aspecto da episterné iluminista.
Do ponto de vista epistemoldgico, a ética, de acordo com a critica gene-
ralizada do pensamento teleoldgico, deixa de partir da ideia de um
conhecimento dos fins. Ao conhecimento do lugar do homem no cosmos,
correspondia, naturalmente, um conhecimento da melhor forma de vida
e, portanto, dos “fins” de uma vida propriamente humana, e das “vir-
tudes” necessdrias a sua realizagdo. Em vez de causas finais para agir, o
ético procura, agora, motivos ou mobiles, causas eficientes da ac¢ao, que
podem ser ou bem sentimentos (Hume) ou bem um “dever” puramen-
te racional (Kant)?2.

Todavia, isso conduz, inegavelmente, ao seguinte paradoxo: “de que vale o
homem ter-se emancipado de entidades transcendentes para encontrar em si
préprio as razdes da sua propria ac¢do, se a sua vontade se torna escrava de ‘sen-
timentos’, ‘inclinagoes’ e ‘paixdes’?” Ainda conforme Santos, do ponto de vista
kantiano, a solu¢ao do paradoxo iluminista da liberdade repousa na circunstin-
cia de que existe

(...) aldgica do agir “por dever”. Do agir verdadeiramente moral, seja
totalmente independente de “inclinagdes” naturais, aspiragdes a felici-
dade ou calculos de interesse e utilidade, e tenha a sua fonte apenas na
razdo. “Liberdade” é a independéncia da razdo do “ser racional” em
determinar a méxima da sua ac¢do sem constrangimentos sentimentais,

pulsdes naturais, perspectivas de felicidade, ameagas de san¢des ou

2 SANTOS, José Manuel. Etica da comunicagdo. Covilha, Portugal: Universidade da Beira Interior.
Disponivel em: <www.bocc.ubi.pt/pag/santos-jose-manuel-etica-comunicacao.pdf>. Acesso
em: 28 fev. 2018, p. 31.

2 SANTOS, José Manuel. Etica da comunicagdo. Covilha, Portugal: Universidade da Beira Interior.
Disponivel em: <www.bocc.ubi.pt/pag/santos-jose-manuel-etica-comunicacao.pdf>. Acesso
em: 28 fev. 2018, p. 31.
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promessas de compensagdes. Esta posi¢do radical de um “dever moral”
que corresponde a um agir absolutamente racional, conforme a razao
prética, a todas as “inclinac¢des” naturais, leva a uma justificacdo ou
fundamentacdo desse dever através de um método processual, pura-
mente formal, dedutivista e contraintuitivo. Assim, enquanto, por
exemplo, na ética grega o respeito do outro é justificado pela necessida-
de de o individuo ter “amigos”, ou seja, ter relagdes sociais, para ser
feliz, e no contexto cristdo através da experiéncia do “amor”, a férmula
kantiana que imprime a obrigacao de respeitar o outro, “o imperativo
categbrico”, ndo pode recorrer, para se justificar, nem a argumentos
pragméticos nem a intui¢des dadas em experiéncias vividas. A moral,
segundo Kant, ndo s6 ndo necessita, mas deve-se interditar o recurso a

intuicao para se fundar na razao®.

Isso porque o0 homem como “ser racional, como inteligéncia, considera-se

como pertencente ao mundo inteligivel, e s6 denomina vontade a sua causalida-

de como causa eficiente pertencente a esse mundo inteligivel ”**. Decorrentemen-

te, ele tem que considerar as leis do mundo inteligivel como imperativos e as agdes

conforme esse principio de deveres®. E assim Kant prossegue, enfaticamente:

Assim sao possiveis os imperativos categdricos, porque a ideia da liber-
dade faz de mim um membro do mundo inteligivel; se eu nao fizesse
parte mais do que desse mundo inteligivel, todas as minhas a¢oes seriam
sempre conformes a autonomia da vontade; mas como, a0 mesmo tem-
po, me considero membro do mundo sensivel, essas minhas agoes devem
ser conformes & mesma autonomia. E esse dever categdrico representa
uma proposi¢ao sintética a priori, porque sobre minha vontade afetada
por apetites sensiveis sobrevém, além disso, a ideia dessa mesma vonta-
de, mas como pertencente ao mundo inteligivel, pura, pratica por si
mesma, que contém a condi¢ao suprema da primeira, segundo a razdo...”

Por isso Hoffe afirma que “com o imperativo categérico Kant apresenta um

critério supremo de ajuizamento da moralidade e, numa reformula¢ao corres-

pondente, para o todo da moralidade
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SANTOS, José Manuel. Etica da comunicagdo. Covilha, Portugal: Universidade da Beira Inte-
rior. Disponivel em: <www.bocc.ubi.pt/pag/santos-jose-manuel-etica-comunicacao.pdf>.
Acesso em: 28 fev. 2018, p. 32, passim.

KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes e outros escritos. Sao Paulo: Martin
Claret, 2006, p. 86.

KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes e outros escritos. Sao Paulo: Martin
Claret, 2006, p. 86.

KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes e outros escritos. Sao Paulo: Martin
Claret, 2006, p. 86-87.

HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 197.
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Nessa linha, Pépe registra que “A liberdade de arbitrio vincula o homem a
uma a¢ao comprometida com o dever, uma agao conforme o dever, que é esta-
belecida a partir de normas que ele mesmo se representa, numa superagao clara
dos impulsos sensiveis, que o afetam, mas que nao o determinam”?.

Dai por que, segundo Hoffe”, para Kant a validade da moral vincula-se
objetivamente ao préprio sujeito, o que ocorre quando “a origem da moral en-
contra-se na autonomia®’, na autolegislagao da vontade. Visto que a autonomia
é equivalente a liberdade, o conceito-chave® da época moderna, a liberdade,
obtém através de Kant um fundamento filosé6fico”. E, mais adiante, Hoffe pros-
segue afirmando que:

De um lado, segundo Kant, o querer ndo consiste porventura num
simples desejo, mas no emprego de todos os meios — na medida em que
estao em nosso poder (GMS, IV 394). A vontade nao ¢ de modo algum
indiferente em relagdo a sua manifestagao no mundo social e politico,
ela nao é nenhum além da realidade efetiva, muito antes, é o seu fun-
damento determinante dltimo — na medida em que o fundamento
encontra-se no préprio sujeito. Certamente a manifestagdo da vontade
pode, devido a deficiéncias corporais, espirituais, econdmicas e outras,
nao corresponder ao que é querido; por exemplo, um socorro pode
sem culpa chegar muito tarde ou muito debilmente. Todavia, esse
risco o homem nao pode evitar. Sua conduta se exerce num campo de
for¢as que depende de condi¢des naturais e sociais e ndo é determina-
da apenas pela vontade do agente, nao sendo sequer totalmente abar-
cével com a vista. Pelo fato de a moralidade (S.) referir-se apenas ao
espaco de responsabilidade do sujeito, ao possivel a ele, nao pode o
resultado nu e cru, o éxito objetivamente observével, ser qualquer
medidor de grau da moralidade (M.). A moralidade (S.) pessoal nao
tem importéncia na acao como tal, mas sé na vontade que lhe serve de
fundamento. Uma filosofia moral alternativa a “mera ética da inten¢do”
que vé o padrao de medida decisivo no éxito, considera o homem como

% PEPE, Albano Marcos Bastos. Kant e a modernidade juridica: razdo e liberdade. In: COPETTI,
André; ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz (Org.). Constitui¢ao, sistemas sociais e
hermenéutica. Anuario do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade do Vale
do Rio dos Sinos — UNISINOS, n. 2. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 14.

»  HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 184.

3 Com efeito, Kant proclama a autonomia da vontade como principio supremo da moralidade:

a autonomia da vontade é a constituicdo da vontade, gragas a qual ela é para si mesma sua lei

(independentemente da natureza dos objetos do querer). O principio da autonomia é, portan-

to, ndo escolher sendo de modo a que as mdximas da escolha no préprio querer sejam simul-

taneamente incluidas como lei universal (KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos

costumes e outros escritos. Sao Paulo: Martin Claret, 2006, p. 70).

KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes e outros escritos. Sao Paulo: Martin

Claret, 2006, p. 79-81.
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totalmente responsével por condigoes pelas quais ele nao pode de modo
algum ser totalmente responsdvel. Desconhecendo a situagdo funda-
mental do homem, ela nao contribui com nenhuma melhora, mas é,
em um sentido fundamental, desumana nos casos em que for aplicada
consequentemente®?.

E por isso que, sem perder de vista essa compreensio, Pépe realca a realiza-
¢do do homem livre por meio do direito quando afirma que:

A liberdade s6 o é enquanto dever, enquanto indicador da agdo que
aponta os caminhos da universalidade normativa do ethos. Entende-se,
dessa forma, que o homem detentor da liberdade ética s existe no
ambito da organizacgao politica, onde sua vida social é regida por normas
racionais estritamente vinculadas a um dever-ser, ou seja, sob a égide do
Direito. O ser ético do homem o eleva a condi¢ao do ser politico, cuja
forma racional de se constituir reside no Direito®.

Nessa linha, se se descarta uma filosofia moral que vé o padrao de medida
decisivo no éxito, afastando do agir célculos de interesse e utilidade e projetan-
do-o para se fundar na razao, temos, necessariamente, de objetar o utilitarismo
de Bentham. Com efeito, para Bentham “a natureza colocou o género humano
sob o dominio de dois senhores soberanos: a dor e 0 prazer. Somente a eles com-
pete apontar o que devemos fazer, bem como determinar o que na realidade
faremos (...) O principio da utilidade reconhece esta sujeicao e a coloca como
fundamento desse sistema, cujo objetivo consiste em construir o edificio da
felicidade através da razdo e da lei...”**. Assim, a felicidade estaria condicionada
a soma dos prazeres e dores dos individuos apurada sob um célculo hedoénico,
sob o influxo do prazer individual e imediato como principio e fim da moral.
Dai o acerto de Matteucci quando afirma que “El utilitarismo disuelve total-
mente la ética, en la medida en que s6lo considera los efectos de una accién y no

sus motivos”*.

Por outro lado, a razao pratica kantiana ampara-se em dois caminhos: o
primeiro, a autonomia da vontade, que conduz a liberdade, e o segundo, a hete-
ronomia da vontade — “a vontade como fonte de todos os principios ilegitimos

2 HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 196.

% PEPE, Albano Marcos Bastos. Kant e a modernidade juridica: razao e liberdade. In: COPETTI,

André; ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz (Org.). Constituigdo, sistemas sociais e

hermenéutica. Anudrio do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade do Vale

do Rio dos Sinos — UNISINOS, n. 2. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 12.

BENTHAM, Jeremy. Uma introdugdo aos principios da moral e da legislagao. Sio Paulo: Abril

Cultural, 1984, p. 3 (Colegao Os Pensadores).

»  MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder e libertad: historia del constitucionalismo mo-
derno. Madrid: Trotta, 1998, p. 266.

34

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 2: 489-515, jul./dez. 2018



Racionalidade moral e a virada linguistico-literaria (literary linguistic turn) a1

da moralidade™®, em que se avulta a funcao do Direito tal qual divisada por Pépe,
como acima registramos.

E preciso que se perceba, todavia, como o fazem Hoffe” e Pépe®®, que isso
nao significa dizer que para Kant o direito se encontra separado da moral, ou,
dito de outro modo, lhe constitua uma alternativa. Na verdade, conclui Hoffe:

A moralidade nao se encontra em concorréncia com a legalidade, mui-
to antes, contém uma exacerbag¢do das condi¢oes. No agir moral é,
primeiro, feito o moralmente correto, portanto, é cumprido o dever e,
segundo, o cumprimento do dever ¢ tornando fundamento determi-
nante. Assim, a moralidade (M.) nao perde terreno para a legalidade,
muito antes, proporciona um desenvolvimento e um sobrepujamento™®.

E necessario observar — como chama a atengao Hoffe! — que o imperativo
categdrico nao é um teste para a conformidade a legalidade em desapego & mo-
ralidade da a¢do, o que poderia conduzir a uma precipitada conclusao no senti-
do de que o pensamento kantiano revelaria uma indiferenca ao bem-estar dos
homens e as consequéncias das a¢des conforme o dever para com a felicidade de
todos os envolvidos.

Deveras, a felicidade é apresentada por Kant como um grau de racionalida-
de. Um grau da razao, todavia, atrelado aos imperativos pragméticos da prudén-
cia voltados para a promogao do objetivo efetivo de entes racionais necessitados:
a propria felicidade. Nas suas palavras:

Ha4, no entanto, um fim do qual se pode dizer que todos os seres racio-
nais o perseguem realmente (enquanto lhes convém os imperativos,
como seres dependentes que sdo); hd um propdsito que ndo s6 podem
ter, mas que podem pressupor com seguranga que todos o tém por uma
necessidade natural. E esse propésito é a felicidade. O imperativo hipo-
tético que representa a necessidade prética da agdo como meio para
fomentar a felicidade é assertérico. Nao é certo apresentd-lo como ne-
cessario para um proposito incerto e meramente possivel, mas sim para
um prop6sito que se pode admitir como certo e a prioripara todos, pois
que pertence a sua esséncia. Ora, a habilidade na escolha dos meios para

% KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes e outros escritos. Sao Paulo: Martin

Claret, 2006, p. 71.

7 HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 196.

% PEPE, Albano Marcos Bastos. Kant e a modernidade juridica: razao e liberdade. In: COPETTI,
André; ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz (Org.). Constituigao, sistemas sociais e
hermenéutica. Anuario do Programa de Pés-Graduagao em Direito da Universidade do Vale
do Rio dos Sinos — UNISINOS, n. 2. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 15.

*  HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 196.

% HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 197.
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atingir o maior bem-estar proprio pode chamar-se prudéncia [Klugheit],
no sentido mais restrito da palavra. Portanto, o imperativo que se rela-
ciona com a escolha dos meios para alcangar a prépria felicidade, ou
seja, o preceito a prudéncia, continua sendo hipotético; a acdo nao é
ordenada de maneira absoluta, mas unicamente como meio para outro
proposito*!.

Os imperativos pragmadticos da prudéncia, ao lado dos imperativos técnicos,
sdo hipotéticos porque a validade deles se encontra subordinada a pressupostos
limitantes. Como Hoffe esclarece, “Se eu quero x, entdo tenho de fazer y™**. Jd o
imperativo categdrico mostra-se como terceiro grau de racionalidade, revelando
obrigagdes que sdo vdlidas sem reserva, sem pressupostos, justamente categéricas
e portanto sem exce¢do e universalmente vélidas.

Assim, se é verdade que os imperativos técnicos e os pragmdticos voltam-se
para a aspiracao natural da felicidade, também é verdade que o agir moral eleva-
-se acima de toda a funcionalidade como com agudeza assenta Hoffe*’, mas isso
ndo significa dizer que esses trés niveis de racionalidade do agir, pois, da razao
prética se justaponham; ao contrdrio, constroem-se cumulativamente.

Ora, bem jé se vé que Kant ndo apresenta a felicidade como um propdsito
certo, concebido a priori para todos. E, se o imperativo revela-se hipotético
quando estdao em causa os meios para a propria felicidade, ja que ndo podem ser
ordenados de maneira universal e absoluta, 0 mesmo nao se pode dizer quando
estd em causa a felicidade alheia. E aqui o préprio Kant pondera:

(...) devo (...) procurar fomentar a felicidade alheia nao como se eu ti-
vesse qualquer interesse por sua existéncia (por inclinagao imediata, ou,
indiretamente, por qualquer satisfacao obtida pela razao), mas somen-
te porque a médxima que exclua essa felicidade nao pode estar incluida
em um s e mesmo querer como lei universal*.

Percebe-se, desde ai, o acerto do pensamento de Hoffe**, aqui jé revelado,
quando divisa que os niveis da razdo pratica ndo se justapdem, mas se constroem
cumulativamente.

Naio se pode divisar, sob tal contextura, que o pensamento kantiano revele
indiferenga ao bem-estar dos homens e a felicidade de todos. E imperativo cate-

' KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes e outros escritos. Sao Paulo: Martin

Claret, 2006, p. 46-47.

#  HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 201.

#  HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 200.

# KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes e outros escritos. Sao Paulo: Martin
Claret, 2006, p. 71-72.

4 HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 200.
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gorico procurar fomentar a felicidade alheia. E isso somente pode ocorrer a
partir de um querer, uma vontade livre que tenha ciéncia de que 0 homem - tal
qual enxerga Pépe — “como detentor da liberdade ética s6 existe no 4mbito da
organizagao politica, onde sua vida social é regida por normas racionais estrita-
mente vinculadas a um dever-ser, ou seja, sob a égide do Direito. O ser ético do
homem o eleva a condig¢ao do ser politico, cuja forma racional de se constituir

reside no Direito™®.

Efetivamente, esse é o caminho a ser palmilhado, inteiramente divisado por
Kant, a fim de que “a razdo prdtica (vontade) nao seja mera administradora de
interesse alheio, e sim manifeste a sua prépria autoridade imperativa como le-
gislacdo suprema”™. Dito de outro modo, pensamos, com efeito, que a razdo
prética apenas se manifestard como liberdade moral se considerarmos como
imperativo categérico que “sé se é livre quando todos sao livres”, como outrora
proclama Sartre. E é, de fato, a consideragdo da igualdade como lei universal que
permitird que se procure fomentar a felicidade alheia como mdxima que nao
pode ser excluida.

E bom, alids, termos sempre presente que para Kant “o imperativo categ6-
rico é, portanto, unico e pode ser descrito da seguinte forma: age sé segundo
mdxima tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei universal”. Indo
mais além, considerando que “a universalidade da lei pela qual certos efeitos se
produzem constitui aquilo a que se chama propriamente natureza no sentido
mais amplo do termo (quanto a forma), ou seja, a realidade das coisas enquanto
determinada por leis universais”, Kant alerta para que “o imperativo universal
do dever poderia também exprimir-se da seguinte forma: age como se a mdxima
da tua agdo devesse se tornar, pela tua vontade, lei universal da natureza™®.

Enfim, Kant afirma que o imperativo categdrico é um fim necessariamente
para todos porque é um fim em si mesmo (a natureza racional existe como um
fim em si). E por isso conclui:

E assim que 0 homem se representa necessariamente a sua prépria exis-
téncia; e neste sentido, esse principio é um principio subjetivo das agdes
humanas. Mas é também assim que qualquer outro ser racional se re-
presenta a sua existéncia, em consequéncia do mesmo fundamento

4 PEPE, Albano Marcos Bastos. Kant e a modernidade juridica: razao e liberdade. In: COPETTI,
André; ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz (Org.). Constituigdo, sistemas sociais e
hermenéutica. Anudrio do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade do Vale
do Rio dos Sinos — UNISINOS, n. 2. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 12.

KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes e outros escritos. Sao Paulo: Martin
Claret, 2006, p. 71.

KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes e outros escritos. Sao Paulo: Martin
Claret, 2006, p. 51-52, passim.
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racional valido para mim; é pois, a0 mesmo tempo, um principio obje-
tivo, do qual, como principio supremo, hao de se poder derivar todas as
leis da vontade. O imperativo prético serd, pois, o seguinte: age de tal
maneira que possas usar a humanidade, tanto em tua pessoa como na
pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca
simplesmente como meio®.

E sob tal contextura que o imperativo categérico se apresenta como padrao
de medida da moralidade™, de tal sorte que se avulta como critério ético do
discurso, seja como limitag¢do, seja mesmo como fundamento, por mais abstrato
que ele possa parecer significa, arremata Hoffe, “a forma suprema de toda racio-
nalidade, o grau de consumacédo da racionalidade pratica™".

O CONTRIBUTO DA VIRADA LINGUISTICO-LITERARIA (LITERARY
LINGUISTIC TURN) PARA A RACIONALIDADE JURIDICA

No discurso juridico, tem sido objeto de nossa preocupagao a racionalidade
do discurso judicial. A razao é simples, ndo podemos olvidar: os tribunais
apresentam-se como o centro da autopoiese do direito, como com propriedade
registra Luhmann®?. H4, sem davida, um discurso dos agentes do ministério
publico, um discurso dos advogados, dos delegados, de peritos, enfim, de todos
0s que possam contribuir para a formagao dialégica de uma decisao judicial que
culmine com uma resposta corretamente justificada. Mas o peso do discurso
daquele que deve decidir imparcialmente avulta-se como elemento decisivo na
experiéncia democratica.

Um répido exame nas praticas judiciais cotidianas permite de plano vislum-
brar que os juizes se movem em dire¢do a uma eficiéncia na prestacdo da tutela
tolhida em nome de dados estatisticos. Deveras, escondidos dentro da “caixa
preta”, o despertar do papel — até mesmo para que a comunidade dele conheca e
o prestigie — estd exigindo que a magistratura mostre o que faz para ser conhe-
cida. Isso implica cotidiana divulgacao de nimeros, ntimeros e nimeros. Do juiz
do mais longinquo rincdo do Brasil até a Suprema Corte, a divulga¢ao de dados
estatisticos tornou-se rotina cotidiana. Ao lado disso, o apelo de ordem econo-
mica vem erigido sob o viés do principio da eficiéncia e é verbalizado em jargoes
do tipo: “A justica tal paga-se a si propria em face da arrecada¢do que propicia
aos cofres do Estado...”, ou na roupagem: “O que se arrecada com tributos é

¥ KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes e outros escritos. Sao Paulo: Martin

Claret, 2006, p. 59.

% HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 203.

' HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 203.

22 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2002.
Conferir o capitulo 7, intitulado “El lugar de los tribunales en el sistema juridico”.
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superior a despesa, inclusive com pessoal...”, tudo no afa de imprimir eficiéncia
(econdmica!) ao Judicidrio. A ideia de que se estd fazendo muito imprime certa
racionalidade publica, que passa a ser chancelada com os dados estatisticos, e a
qualidade da produgdo nao é ou pouco é (?) perquirida, quando é realmente essa
que vai imprimir o grau de eficiéncia institucional que a democracia reclama.

As préticas judiciais, com efeito, entregues aos arbitrios e amarras incon-
troldveis das estatisticas, ndo se apresentam em grande propor¢do alimentadas
pelas fontes de conhecimento externo que as humanidades, incluindo a filosofia
e a critica literdria, lhes proporcionam. O resultado disso sdo decisdes que, con-
quanto engrossem as colunas estatisticas, apresentam-se assépticas, muitas vezes
fundamentadas por referéncia a um certo precedente sem a devida contextuali-
za¢do hermenéutica, cruas, insensiveis, como se ndo tivessem sido proferidas por
um homem (o homo humanus, que é projeto do direito) e igualmente a ele des-
tinada. Isso tudo acontece sob o império de uma fachada positivista onde ainda
predomina a ideia de reduzir o direito a norma juridica escrita.

A compreensao do direito e da pratica judicial sem davida se encontra sub-
metida as amarras de muitos outros fatores. Aqueles, presentemente tao vislum-
brados na experiéncia brasileira, ja se avultam suficientes, como estamos con-
vencidos, para justificar o testemunho que Martha Nussbaum® assume “quando
invoca as implicagdes politicos-sociais do literary linguistic turn, mas sobretudo
enquanto confia a <imaginagdo literdria> (tanto mais fecunda quanto insepa-
ravel de experiéncias situadas de <perddo> e de <compaixdo>, de <respeito pela
singularidade> e de <paixdo pela justi¢a>) a tarefa imprescindivel de uma me-
diagdo (...) que se cumpre privilegiadamente como resisténcia: denunciando uma
certa concepgao da <razado publica> (que se pretende cientifica)... e esbogando-
-abrindo o work in progress de uma alternativa (a vivid conception of public rea-
soning that is humanistic and not pseudo-sientific)”>*.

A aproximagdo entre direito e literatura defendida por Martha Nussbaum
deflagra uma resisténcia a racionalidade normativista alavancada sobre os trilhos
de uma experiéncia unilateral da cidadania democritica® e da neutralidade

3 NUSSBAUM, Martha C. Poetic justice. Aqui utilizaremos a versao espanhola: Justicia poética: la
imaginaci6n literaria y la vida pablica. Barcelona: Editorial Andres Bello, 1997. Especificamente
para o capitulo 3, “Emog¢des Racionais”, privilegiamos a tradugéo brasileira. In: TRINDADE,
André Karam; GUBERT, Roberta Magalhaes; COPETTINETO, Alfredo (Org.). Direito & litera-
tura: discurso, imagindrio e normatividade. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2010, p. 345-377.

* AROSO LINHARES, José Manoel. Imaginagao literaria e “justi¢a poética”: um discurso da
“drea aberta”? In: TRINDADE, André Karam; GUBERT, Roberta Magalhaes; COPETTI
NETO, Alfredo (Org.). Direito & literatura: discurso, imaginario e normatividade. Porto Ale-
gre: Nuria Fabris, 2010, p. 270.

“... se trata jd claramente de invocar o horizonte integrador de uma experiéncia de cidadania
democraticamente participatéria e democrdtica (uma tipica comunidade de ideias!) — s6 que
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judicial erigidas a partir de emog¢des racionais que se apresentariam aptas a de-
senvolver um papel valioso na vida publica (racionalidade ptblica), ao exigir “que
o <sentido da vida> da <imaginagdo literdria> assuma uma participagao <in-
terpretativa> lograda no tratamento das controvérsias juridicamente relevantes”,
de modo a <<acordar a juris-prudentia do seu torpor positivista>>, anota Aroso
Linhares®® com vista no pensamento de Douzinas”.

Com efeito, Martha Nussbaum mostra-se convencida da importancia das
emog¢des na constru¢dao de um juizo imparcial. E, se, por um lado, as pessoas
podem ser consideradas, como quer Posner, como “potencializadoras racionais
de satisfagoes™®, alguns tipos de emogdes sao frequentemente elementos essenciais
em uma boa decisao, e, portanto, a leitura de bons livros que despertam e suge-
rem alguns tipos de emogdes nao poderia ser menosprezada. Significa dizer, com
outras palavras, que as decisdes tomadas pelas pessoas nio sdo exclusivamente
produto da razdo. Hé nelas uma considerével influéncia de fatores emocionais®.

As objecdes ao espago das emogdes como guia apropriado na deliberagao
publica, ou seja, guia para uma resposta correta (o carater normativo das emo-
¢des), repousam, em primeiro lugar, na consideragdo das emogdes como forgas
animais cegas, que nao tém nada (ou nada de mais) a ver com o raciocinio, nao
incorporam a reflexdo ou o julgamento, nao respondem bem aos juizos da razao
e, portanto, deveriam estar dissociadas da deliberacao dos cidadaos e dos bons

agora também para exigir que esta (sob a mdscara constitutiva de uma verdadeira repiiblica de
leitores), longe de se reduzir ao eixo de inteligibilidade consagrado pela representagao da socie-
tas (e pela cristalizacdo hipertélica da modernidade), possa oferecer-se-nos ela propria (tal
como todas as outras propostas do common ground) como a institucionaliza¢do lograda de
uma dialéctica societas/communitas” (AROSO LINHARES, José Manoel. Imaginagao literdria
e “justica poética”: um discurso da “drea aberta”? In: TRINDADE, André Karam; GUBERT,
Roberta Magalhaes; COPETTI NETO, Alfredo (Org.). Direito & literatura: discurso, imagind-
rio e normatividade. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2010, p. 286).

% AROSO LINHARES, José Manoel. Imaginagao literdria e “justica poética”: um discurso da
“4rea aberta?” In: TRINDADE, André Karam; GUBERT, Roberta Magalhaes; COPETTI
NETO, Alfredo (Org.). Direito ¢ literatura: discurso, imaginario e normatividade. Porto Ale-
gre: Nuria Fabris, 2010, p. 281.

7 DOUZINAS, Costa e NEAD, L. (Ed.). Law and the image: the authority of art and the aesthe-
tics of law. Chicago-London: University of Chicago Press, 1999, p. 11.

% POSNER, Richard. The economics of justice. Cambridge: Harvard University Press, 1981, p.
1-2. Nussbaum mostra que Posner “justifica sua proposta de extensdo da andlise econémica
para todas as dreas da vida humana apelando a concep¢ao como se fosse uma norma estabele-
cida, e como se essa norma excluisse a tomada de decisao com base emocional” (NUSSBAUM,
Martha C. Emogdes racionais. In: TRINDADE, André Karam; GUBERT, Roberta Magalhaes;
COPETTINETO, Alfredo (Org.). Direito ¢ literatura: discurso, imagindrio e normatividade.
Porto Alegre: Nuria Fabris, 2010, p. 347).

¥ NUSSBAUM, Martha C. Emogdes racionais. In: TRINDADE, André Karam; GUBERT, Ro-
berta Magalhaes; COPETTI NETO, Alfredo (Org.). Direito ¢ literatura: discurso, imagindrio
e normatividade. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2010, p. 345-377, passim.
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juizes, porquanto ameagas ao bom julgamento. Em segundo lugar, as emog¢des
revelariam reconhecimento de caréncias, na medida em que se relacionam de
maneira proxima (ou, em alguns casos, idéntica) aos julgamentos, que se mos-
trariam falsos porque atribuem um valor muito alto a pessoas ou a acontecimen-
tos que ndo sao inteiramente controlados pela virtude ou vontade racional das
pessoas. Um bom juiz seria alguém estavel, alguém que nao pode ser influencia-
do pelas correntes do acaso ou da moda, como o sdo pessoas agarradas as emogdes,
ora esperangosas, ora chorosas, ora serenas, ora mergulhadas em violento pesar
a quem falta a estabilidade e a solidez da pessoa sabia, que encontra um constan-
te e calmo prazer na imutabilidade de sua prépria virtude. Uma terceira obje¢do
aponta para que as emogdes focam nos reais lacos e vinculos da pessoa, especial-
mente com objetos concretos ou pessoas proximas de si. Elas consideram o ob-
jeto nao abstratamente, como um dentre varios, mas como especial, e especial,
ao menos parcialmente, por conta de sua proeminéncia na vida do agente. Ao
estimular e fortalecer emogoes, os romances estariam encorajando uma forma
autocentrada e desigual de atengdo para os sofrimentos de outros seres humanos,
e por isso se deve preferir a imparcialidade do intelecto calculista, e da prosa em
que ele estd incorporado: porque aqui cada pessoa conta como uma s6, e nenhu-
ma conta como mais do que uma.*

Para a professora da Universidade de Chicago, todavia, as emog¢des s3o, ao
menos em parte, modos de percep¢do e nao apenas impulsos cegos. Ela registra
com firmeza que “o amor nao é, no sentido relevante, cego: ele percebe seu ob-
jeto como dotado de uma especial maravilha e importancia (...) O 6dio distingue-
-se do amor em nada além do que no cardter oposto de suas percepgoes”.* Hd,
portanto, uma crenc¢a que é parte constitutiva da emocéo e, nela, a emogdo nao
pode se enraizar. As crengas e 0s juizos cognitivos que formulamos a partir delas
podem ser verdadeiras ou falsas.®? Dar valor a esses juizos é reconhecer em si a
propria caréncia e a falta de autossuficiéncia, anota Nussbaum, que vé, a partir
dai, a dimensdo cognitiva das emogdes quando precisamente elas habilitam o

% NUSSBAUM, Martha C. Emogoes racionais. In: TRINDADE, André Karam; GUBERT, Ro-
berta Magalhdes; COPETTI NETO, Alfredo (Org.). Direito & literatura: discurso, imaginério
e normatividade. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2010, p. 345-377, passim.

' NUSSBAUM, Martha C. Emogoes racionais. In: TRINDADE, André Karam; GUBERT, Ro-

berta Magalhdes; COPETTI NETO, Alfredo (Org.). Direito & literatura: discurso, imaginério

e normatividade. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2010, p. 354.

“Uma crenga pode ser falsa apesar de racional, se eu a firmei com base em boas evidéncias, mas

acontece de estar errada; ela também pode, como ocorre mais frequentemente, ser verdadeira

62

apesar de irracional, se eu a formei precipitada e acriticamente, mas acontece de estar correta.
Porém, de modo algum as emogdes serdo irracionais no sentido de estarem totalmente disso-
ciadas da cognigdo e do juizo” (NUSSBAUM, Martha C. Emogdes racionais. In: TRINDADE,
André Karam; GUBERT, Roberta Magalhaes; COPETTINETO, Alfredo (Org.). Direito & lite-
ratura: discurso, imagindrio e normatividade. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2010, p. 356).
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agente a perceber certa espécie de valor e se avultam, assim, necessdrias para uma
visdo ética completa®. A partir dai, Nussbaum se mostra convencida da contri-
bui¢do que pode advir da visdo moral dos romances e dramas realistas, em que
as vulnerabilidades da vida humana e a caréncia por “bens externos” restem
expostas, a exemplo do que ocorre com Tempos dificeis, de Charles Dickens, to-
mado como fio condutor para sua andlise. Segundo ela, “podemos dizer dos
romances realistas mais em voga o que Aristételes afirmou sobre o drama tragi-
co: que sua prépria forma edifica compaixao nos leitores, posicionando-os como
pessoas que se importam intensamente com os sofrimentos e a mé-sorte dos
outros, e que se identificam com estes na medida em que se mostram as suas
proéprias possibilidades™*.

Charles Chaplin nos convida a pensar sobre o dilema que se debruga sobre
o binémio razdo- emog¢ao quando proclama, no ultimo discurso de O grande
ditador: Nao sois mdquinas! Homens é que sois. Efetivamente, o problema reside
em como conciliar as emog¢des como guia de racionalidade publica — para o que
nos interessa de perto, da racionalidade judicial — se nao raro, lamentavelmente,
a racionalidade judicial se apresenta mergulhada em uma proximidade nao de-
sejavel do eu, de grupos estritos, sejam politicos ou econémicos, em que “os
vinculos com a fam{lia e com os amigos préximos parecem tomar conta de tudo,
borrando as justas reivindicagdes da maioria distante”, maculando a imparcia-
lidade que o intelecto calculista sustenta apresentar, porém em nome de uma
justi¢a — estritamente numérica — lembra Nussbaum — e sobretudo com nitido
proposito de afastamento das emogdes, porque preconceituosas. E a mestra
norte-americana apresenta-se inteiramente convencida de que “a visdo abstrata
do intelecto calculista mostra-se relativamente miope e nao diferenciadora, a
menos que ajudada pela vivida e empatica imagina¢do de como realmente é viver
um certo tipo de vida”®. Um certo tipo de vida que perpassa a vida de miséria
de Severina e tantas outras Severinas que fez o poeta pernambucano® registrar

% NUSSBAUM, Martha C. Emogdes racionais. In: TRINDADE, André Karam; GUBERT, Ro-
berta Magalhdes; COPETTI NETO, Alfredo (Org.). Direito & literatura: discurso, imagindrio
e normatividade. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2010, p. 357-358.

¢ NUSSBAUM, Martha C. Emogdes racionais. In: TRINDADE, André Karam; GUBERT, Ro-

berta Magalhdes; COPETTI NETO, Alfredo (Org.). Direito & literatura: discurso, imagindrio

e normatividade. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2010, p. 360.

Nussbaum, coerentemente, estd convencida de que as emogdes sdo uma parte integral dessa

visdo mais abrangente. Para tanto, contextualiza essa posigdo sob o fio condutor das persona-

gens de Charles Dickens em Tempos dificeis (NUSSBAUM, Martha C. Emogdes racionais. In:

TRINDADE, André Karam; GUBERT, Roberta Magalhaes; COPETTI NETO, Alfredo (Org.).

Direito & literatura: discurso, imagindrio e normatividade. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2010,

p. 362-363).

¢ MELO NETO, Jodo Cabral de. Morte e vida Severina. In: Obra completa. Rio de Janeiro: Nova
Aguilar, 1994, p. 201-202.
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que é dificil defender, s6 com palavras, a vida, ainda mais quando ela é esta que
se vé. Intelecto sem emogao é valorativamente cego: falta-lhe o senso de signifi-
cado, proclama Nussbaum, que, todavia, pontua para a circunstancia — tdo comum
na racionalidade juridica e politica — de que ndo é preciso o raciocinio embasado
em emogao sustentar que a vida humana é “sagrada” ou “de valor infinito”,
nogdes vagas que provavelmente nao representam as intui¢oes de muitas pesso-
as quando sdo examinadas de perto quando, por exemplo, direcionada a discus-
sdo para a terminac¢do da vida, o tratamento de humanos severamente debilitados,

o direito dos animais®’ etc.

Se a emogao racional é uma emogao confidvel, o que lhe confere a possi-
bilidade de guiar a racionalidade, existem, contudo, emog¢oes nao confidveis.
O critério de filtragem para a seletividade das emog¢des em que podemos con-
fiar foi divisado por Nussbaum a partir da figura do espectador judicioso,
criada por Adam Smith, que acreditava que a orienta¢ao de certas emocgdes era
um ingrediente essencial na racionalidade publica provida por juizos e respos-
tas de um espectador judicioso projetado para modelar o ponto de vista da
moral racional®®.

O espectador judicioso, conquanto imparcial, ndo é desinteressado, mas seu
interesse ndo retoma aos seus proprios objetivos e projetos sendo para assumir
uma identificagdo empdtica com as partes, por isso é um amigo interessado®. Ele
se valerd como guia da racionalidade de emogoes confidveis, que resultam, por-
tanto, apropriadas na medida em que “sdo informadas por uma visao verdadei-
ra do que estd acontecendo — dos fatos do caso, de sua significincia para os
atores da situagdo, e de quaisquer dimensdes de seu verdadeiro sentido e impor-
tdncia que possam escapar ou se distorcer na prépria consciéncia do ator”. Mas
essa emogdo, registra ainda Nussbaum, ndo se confunde com a emog¢ao de um
participante, porquanto havida a partir de uma avaliacao reflexiva da situacao
para decidir se os participantes a entenderam corretamente e reagiram razoavel-
mente. Por isso ela é imparcial, porque “devemos omitir aquela parcela da emo-

¢do que deriva de nosso interesse pessoal em nosso préprio bem-estar””.

¢ NUSSBAUM, Martha C. Emogdes racionais. In: TRINDADE, André Karam; GUBERT, Ro-
berta Magalhaes; COPETTI NETO, Alfredo (Org.). Direito & literatura: discurso, imagindrio
e normatividade. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2010, p. 363-364.

% Nussbaum remete o leitor para a obra de Adam Smith: A teoria dos sentimentos morais (The
theory of moral sentiments).

% NUSSBAUM, Martha C. Emogdes racionais. In: TRINDADE, André Karam; GUBERT, Ro-
berta Magalhdes; COPETTI NETO, Alfredo (Org.). Direito & literatura: discurso, imaginério
e normatividade. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2010, p. 368.

70 NUSSBAUM, Martha C. Emogdes racionais. In: TRINDADE, André Karam; GUBERT, Ro-
berta Magalhdes; COPETTI NETO, Alfredo (Org.). Direito ¢ literatura: discurso, imaginério
e normatividade. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2010, p. 370.
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O juiz e o bom cidaddo seriam beneficiados, como espectadores judiciosos,
a partir de uma fonte de orientacdo moral emergente da leitura literdria. A
leitura é, na verdade, uma construgdo artificial da plateia judiciosa: “Enquanto
lemos, somos participantes imersos e intensamente preocupados, e mesmo
assim carecemos de conhecimento concreto de onde estamos na cena diante de
nés”. Somos e ndo somos as personagens. Temos, cada um, enquanto leitores
judiciosos™, a possibilidade de fazer uso daquilo que precede e constitui nossa
histéria, sobre o que estd acontecendo, mas trabalhando racionalmente as
emogdes envolvidas.

Enfim, tem-se avultado outra ordem de obje¢ao a aproximagao entre direi-
to e literatura sugerida por Martha Nussbaum, e ela pode ser resumida na se-
guinte indagacdo: Que livros devem ser lidos para ensejar a pretendida filtragem
das emogdes racionais pelo espectador judicioso? Nussbaum estd atenta para que
as obras literarias podem distorcer o mundo de seus leitores apresentando falsa-
mente fatos cientificos e histéricos™ ou um quadro distorcido das capacidades
de mulheres e minorias, bem como representando mal a importéincia de véarios
tipos de sofrimento ou dano. Para afastar a orientagdo falivel e incompleta dos
romances, ela conclama para o exercicio de um juizo critico na sele¢ao deles, que
deve ser prorrogado durante a leitura, estabelecendo didlogo com outros autores.”
Enfim, convencida de que as obras literdrias constituem valiosos guias para a
resposta correta, Martha Nussbaum insiste em que ndo recomenda uma confian-
¢a acritica e ingénua na obra literdria; ao contrario, chama a aten¢ao para que a
experiéncia literdria exige um continuado escrutinio do pensamento moral e
politico, de nossas préprias institui¢oes politicas e morais, e do julgamento dos
outros.™

71 “Avisdo das esperangas e medos humanos que o leitor judicioso forma no processo de leitura

de um romance nio é infalivel. Como ja afirmei, emogdes sdo bons guias apenas se sdo basea-
das em uma visao verdadeira dos fatos do caso e da importancia das vdrias espécies de sofri-
mento e alegria para atores humanos de vérios tipos. (Como outros juizos, elas devem ter
testada a sua coeréncia com nossas outras experiéncias e com nossas teorias morais e politi-
cas)” (NUSSBAUM, Martha C. Emogdes racionais. In: TRINDADE, André Karam; GUBERT,
Roberta Magalhaes; COPETTI NETO, Alfredo (Org.). Direito & literatura: discurso, imagind-
rio e normatividade. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2010, p. 371).
Mas, “ndo se precisa ter a politica de uma obra como totalmente correta para se considerar a
prépria experiéncia como politicamente valida” (NUSSBAUM, Martha C. Emogdes racionais.
In: TRINDADE, André Karam; GUBERT, Roberta Magalhaes; COPETTI NETO, Alfredo
(Org.). Direito & literatura: discurso, imagindrio e normatividade. Porto Alegre: Nuria Fabris,
2010, p. 373).
7 NUSSBAUM, Martha C. Emogdes racionais. In: TRINDADE, André Karam; GUBERT, Ro-
berta Magalhaes; COPETTI NETO, Alfredo (Org.). Direito ¢ literatura: discurso, imagindrio
e normatividade. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2010, p. 371-372.
7 NUSSBAUM, Martha C. Emogdes racionais. In: TRINDADE, André Karam; GUBERT, Ro-
berta Magalhaes; COPETTI NETO, Alfredo (Org.). Direito ¢ literatura: discurso, imaginario
e normatividade. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2010, p. 371-372, passim.
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Se lembrarmos que por trds do processo judicial, de regra, existe essa pre-
conizada singularidade, que hd um individuo, uma pessoa a espera de, igual-
mente, uma resposta certa, a atuagao do juiz como espectador judicioso na es-
teira do pensamento de Martha Nussbaum pode, no minimo, contribuir para a
formagao do juizo critico e tornar os magistrados mais sensiveis. Por isso, tenha-
mos presente: a complacéncia baseada em ndmeros baixos (pouca quantidade de
processos), por si s, ndo é indicativo de resposta certa, assim como nao ¢ indi-
cativo de resposta certa, da mesma maneira, o comprazer com os altos indices
estatisticos se, em cada processo, a situagdo de vida ndo for contextualizada e
verbalizada a partir de emogdes racionais.

PARA CONCLUIR: POR QUE TUDO ISSO IMPORTA?

Hodiernamente, cada vez mais se torna dificil separar o jurista prético, que
trata o direito como instrumento de trabalho — o advogado, o agente do minis-
tério publico, o magistrado, o delegado etc. —, daquele exclusivamente dedicado
as suas questdes tedricas, pois estas jd nao se encontram tao mais dissociadas da
ordem prdtica, e, ndo raro, é exatamente pela falta de familiaridade com deter-
minados conceitos genéricos, certas categorias e os caminhos hermenéuticos que
viabilizam a mobiliza¢do de tais conceitos e categorias que a racionalidade do
direito deixa a desejar.

Evidentemente, ndo queremos dizer que o cientista prético do direito deva
ser um jurista tedrico ou um filésofo, mas que os dois modos operacionais — o
instrumentalista e o teorético — ndo se encontram completamente separados. Ja
nao se pode dizer que o primeiro apenas utiliza os resultados alcangados pela
investigacao sistemdtica do segundo. Cada dia mais a ciéncia é para o jurista
prético atividade e nao apenas fonte de informacao.

A esta altura, que nos seja permitida uma ultima reflexao, porque oportuna.
Recordemos do conhecido caso do “lancamento do ando” (lancer de nains ou
dwarf tossing): em uma cidade francesa chamada Morsang-sur-Orge, um esta-
belecimento comercial tinha como atra¢do um campeonato de arremesso de
ando, na qual, vestindo roupas de protecao, andes eram arremessados em dire¢do
a um tapete acolchoado, sendo vencedor da noite aquele que conseguisse langar
0 ando até a maior distdncia possivel. O Poder Publico resolveu interditar o es-
tabelecimento onde ocorria o evento, argumentando que aquela atividade viola-
va a ordem publica, pois contrdria a dignidade da pessoa humana. A casa de
diversdo recorreu contra a decisao do prefeito, tendo como litisconsorte ativo o
préprio ando, o Sr. Wackenheim, que nao se sentia diminuido com aquela ativi-
dade, pelo que argumentou que o direito francés protegia os valores da livre-
-iniciativa e do direito ao trabalho necessdrio a sobrevivéncia. A jurisdi¢ao ad-
ministrativa deu ganho de causa ao estabelecimento e restabeleceu a pratica do
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arremesso de ando. A edilidade recorreu e o Conselho de Estado francés, refor-
mando a decisdo, interditou a atividade em defesa da dignidade da pessoa hu-
mana e ordem publica, considerando que o individuo deve ser sujeito de direito
e nao objeto de direito para ser arremessado em um espetdculo, de um lado para
outro, como se fosse uma coisa.”” Wackenheim recorreu ao Comité de Direitos
Humanos da ONU, alegando que a decisao seria discriminatdria e violava o seu
direito ao trabalho. Em setembro de 2002, o Comité confirmou a decisao do
Conselho de Estado francés, reconhecendo que o lancamento de anao viola a
dignidade da pessoa humana e, portanto, deveria ser proibido. Pois bem. Decisao
oposta foi tomada na jurisdi¢ao norte-americana, onde houve muitas a¢oes en-
volvendo a mesma questdo. Ali, com efeito, prevaleceu a argumentagdo de que a
dignidade da pessoa humana assegura, antes e sobretudo, a autonomia privada.
Portanto, se 0 ando quer e espontaneamente participa do evento, o Estado ndo
tem o direito de impedir que ele exerca a sua vontade nesse sentido.”

E nessa contextura que se pode divisar quao complexas’” sao determinadas
questdes que estao a exigir respostas do direito no ambiente do Estado democra-
tico. E o exemplo exposto mostra-se perfeitamente apto para compreender que,
quando estdao em causa direitos fundamentais, sobretudo os enfeixados sob o
principio da dignidade da pessoa, qualquer resposta possivel serd alavancada a
partir da considera¢do dos valores comunitdrios enfrentados sob uma raciona-
lidade moral. Ela deve ser alcan¢ada com prudéncia (phronesis) sob o veio con-
dutor de uma interlocu¢ao do direito com uma compreensao cultural-civiliza-
cionalmente comprometida. Com efeito, a permissdo do arremesso de ando nos
Estados Unidos revela o constructo cultural-civilizacional que serve de guia
institucionalizacional naquela comunidade de principios. A cultura do indivi-
dualismo — as vezes, para nds outros (de outra cultura) — exacerbado conduz a
um predominio do principio da autonomia da vontade. E preciso, todavia, ter
cuidado para que o bindmio cultura-civilizagio, como fiel da balanga, nao per-
mita que o principio dignitdrio se mostre de tal sorte amesquinhado ou pratica-
mente aniquilado. O equilibrio aponta para o principio da tolerancia, que, inse-
rido no “processo de democratizagao-constitucionalizagio (judicializagdo), perde
o cardter <unilateral> e a inteng¢do paternalistica que histérico-culturalmente

7> Extrato da decisdo pode ser consultado em: <http://web51.hosting.xpg.com.br/xpg2.0/0/g/e/
georgemlima/anao.pdf>.

Informagdo e contextualizagdo apresentadas pelo constitucionalista brasileiro Luis Roberto
Barroso na entrevista intitulada Conversas académicas: Luis Roberto Barroso (I). Disponivel
em: <http://www.osconstitucionalistas.com.br/conversas-academicas-luis-roberto-barroso-
-i>. Acesso em: 31 ago. 2016.

Esse rétulo de complexidade passa por questdes como o aborto, a eutandsia, a tutela as relagdes
homoafetivas, o sério problema do equilibrio entre a utilizagdo dos recursos naturais e a pre-
serva¢ao do meio ambiente, a redu¢ao da maioridade penal, entre outras.
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lhe corresponderam’”, anota Aroso Linhares,” e reclama ateng¢do a pontuagdo
feita por Castanheira Neves quando ensina que a “pessoa, enquanto homem real,
é aunidade dialéctica de duas relativas autonomias, a autonomia do seu eu social
(aquele comum de existéncia comunitdria que consubstancia como membro de
uma comunidade histérica) e de um eu pessoal (aquele préprio da existéncia
pessoal que ele concretamente singulariza, o seu auténtico <incomparével no
compardvel>) —a unidade dialéctica, se quisermos, da objectividade e da subjec-
tividade humanas”.?’ E, no conflito, o emérito catedratico de Coimbra nao deixa
ddvida quanto ao caminho a seguir:

(...) se 0 <eu pessoal> depara no seu horizonte dialéctico de realizacao
com um <eu social> ou comunitdrio, sem que um ou outro se reduzam,
também a comunidade, que imediatamente se afirma neste segundo
<eu>, nao lhe serd licito recusar-se a mediagao para o cumprimento
daquele primeiro, na sua concreta personalizagdao: que o mesmo serd
considerar como dever para a comunidade o reconhecer ela a cada
pessoa a possibilidade — que assim serd verdadeiramente um direito — da
sua pessoal participacdo e realizagdo. Nem é outro o sentido e o exacto
fundamento dos direitos do homem e dos direitos fundamentais.®

Nao ¢é outra a razao pela qual Barroso, ao registrar que quando se “tem um
desacordo moral razodvel, ou seja, quando os dois lados tém argumentos que me-
recem consideragio e respeito, o papel do Estado e do Direito ndo é escolher um dos

lados, mas assegurar que cada um viva sua crenca, que cada um viva a sua autono-

mia privada”.® E, preciso, contudo, ndo perder de vista que, na pugna entre o pro-

jeto existencial pessoal de cada um versus o projeto existencial social, o direito deve
aparecer como um interlocutor em defesa do projeto do homo humanus, e a repos-
ta certa se valida na medida em que se apresentar comprometida com este tltimo
projeto, que se mostra, assim, apto a colocar no vértice da atual compreensao au-
téntica da existéncia humana a pessoa, que implica, como assenta Castanheira

78 O unilateralismo e o paternalismo que ainda conformam o principio da tolerancia ficam evi-

denciados em verbalizagdes do tipo “nds somos tolerantes em relagdo aquilo que ndo somos
capazes de proibir”, o que revela certa supremacia, diria mesmo certa soberba do tolerante em
relagdo ao tolerado, impondo redobrada atengdo por ocasido de justificagdes.

7 AROSO LINHARES, José Manuel. O homo humanus do direito e o projecto inacabado da
modernidade. Boletim da Faculdade de Direito/Universidade de Coimbra. Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, p. 546, nota 123.

8 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O direito hoje e com que sentido? O problema actual da
autonomia do direito. Lisboa: Instituto Piaget, 2002, p. 69.

8t CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O direito hoje e com que sentido?: o problema actual da

autonomia do direito. Lisboa: Instituto Piaget, 2002, p. 69-70.

BARROSO, Luis Roberto. Conversas académicas: Luis Roberto Barroso (I). Disponivel em:

<http://www.osconstitucionalistas.com.br/conversas-academicas-luis-roberto-barroso-i>.

Acesso em: 31 ago. 2016.
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Neves, “a compreensdo e a assun¢do de nds préprios como pessoas. O homem-
-pessoa e a sua dignidade é o pressuposto decisivo, o valor fundamental e o fim

ultimo que preenche a inteligibilidade do mundo humano do nosso tempo”.*

E por isso que tudo interessa!

Interessa porque a experiéncia democratica exige uma racionalidade juri-
dica que, untada pela imparcialidade do juiz, conduza a uma resposta correta-
mente justificada que nao vise, apenas, a uma racionalidade publica alavancada
a partir de critérios afetos a eficiéncia econdmico-financeira, mas, antes, vincu-
lada a satisfacdo de um projeto do Direito que seja edificado e a0 mesmo tempo
se volte para a realiza¢do do homem, em sua acep¢do mais ampla de dignidade,
o préprio homo humanus do Direito.

Para esse desiderato, a racionalidade moral acompanha o direito coorigina-
riamente, vale dizer, desde o seu nascimento até sua aplicacao, pois é ela que
imprime o rito em diregdo a respostas corretamente justificadas como exigéncia
da experiéncia democritica.
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