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0 presente trabalho coletivo busca dar se-
guimento ds homenagens prestadas na "1°
Jornada Ulbra de Filosofia do Direito" ao
professor Dr. Thadeu Weber que integra os
Programas de Pés-graduagto em Filosofia e
Direito na Pontificia Universidade Catélica
do Rio Grande do Sul. 0 livro conta com a
selecdo de 24 ensaios, incluindo o princi-
pal, vindo da pena do préprio homenagea-
do. Nesse texto, o professor discute o emi-
nente embate entre liberais e comunitaris-
tas, a partir de Rawls e Sandel, partindo em
defesa do primeiro, em virtude da interpre-
tacdo apressada do segundo. Trata-se de
uma resposta inédita e original para um
problema insistente que rende muito mal-
-entendido a respeito dos valores politicos
de liberdade e igualdade. Os demais 23 en-
saios estido distribuidos nas quatro temdti-
cas que nortearam o evento: Etica, Politica,
Direito e Moral. Os textos abordam os femas
cobrindo um periodo que se estende da an-
tiguidade até o debate atual da democra-
cia. Ha uma rica cobertura da Teoria da Jus-
tica em sua mais ampla acepgdo. O leitor
estard, portanto, bem atendido com a sua
abrangéncia e fard uma leitura produtiva e
prazerosa.
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APRESENTACAO

David Hume, em sua autobiografia, ja havia observado a
impossibilidade de escrever sobre si mesmo sem parecer vaidoso.
Por sorte, em ambientes plurais e globalizados, o trabalho
intelectual repercute com mais eco e velocidade; e é justamente a
respeito disso que se trata esse livro em homenagem ao professor
Dr. Thadeu Weber. Tendo dedicado toda a sua vida aos assuntos da
pesquisa em filosofia, e somando isso a docéncia, muitas sementes
germinaram, mas usualmente preferimos chamar essas sementes
de orientandos/as e alunos/as. O material disposto nesse livro é
uma coletanea de textos reunidos em torno da mesma inspiracao:
o trabalho abnegado em livros, revistas e, especialmente, na sala de
aula que faz com que o conhecimento repercuta em todos os
campos da vida das pessoas.

Essa repercussao traz consigo, basicamente, dois beneficios
literarios diretos: evita a necessidade de se parecer vaidoso
escrevendo sobre si mesmo, quando ndo se é; e reine, com
facilidade, pessoas dispostas a homenagear da unica forma
intuitiva imaginavel, oferecendo parte do seu trabalho,
devidamente afetado pela inspiragdao proveniente da sala de aula,
dos grupos de pesquisa, eventos e encontros de orientacdo. Algo
desse tipo s6 é possivel em torno daqueles que realmente inspiram,
fiéis a maxima “sou filésofo, mas nao me esqueco que sou ser
humano”.

Entre os dias 25 e 26 de outubro de 2017, na Faculdade de
Direito do Campus Canoas da Universidade Luterana do Brasil,
realizou-se a "12 Jornada Ulbra de Filosofia do Direito" que teve
como professor homenageado o Dr. Thadeu Weber que integra os
Programas de Po6s-graduagao em Filosofia e Direito na Pontificia
Universidade Catélica do Rio Grande do Sul. Além da grande
conferéncia inaugural proferida pelo homenageado, o evento
contou também com mais vinte palestras e apresentacgoes,
proporcionando aos participantes um ambiente rico de
aprendizado e intenso debate. O tema proposto foi "A Invencao da
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Modernidade: As Relacdes entre Etica, Politica, Direito e Moral". A
partir dos trabalhos e trocas de ideias daquele frutifero ambiente
académico, surgiu a oportunidade de difundir a producdo de
conhecimento na presente obra. De pronto, fomos atendidos por
todos os palestrantes e outros que se somaram ao projeto diante do
respeito e do afeto nutridos pela personalidade que inspirou o
evento, como uma singela forma de reconhecimento de sua
importancia na vida académica de cada um dos participantes. Para
a alegria de todos, o proprio professor Thadeu aceitou gentilmente
participar.

Assim sendo, o presente trabalho coletivo busca dar
seguimento as homenagens prestadas com a selecdo de 24 ensaios,
incluindo o principal, vindo da pena do préprio homenageado.
Nesse texto, o professor discute o eminente embate entre liberais e
comunitaristas, a partir de Rawls e Sandel, partindo em defesa do
primeiro, em virtude da interpretacdo apressada do segundo. O
suposto afastamento de questdes morais importantes, a concepgao
de justica do pluralismo razoavel na posicao original e o ambito da
razao publica ganham uma interpretacao que escapa da exigéncia
de uma teoria moral abrangente para terem o seu status tedrico
assegurado. O texto ainda leva e conta mecanismos
compensatdrios para pulverizar o problema das desigualdades
naturais dentro de uma sociedade plural. Trata-se de uma resposta
inédita e original para um problema insistente que rende muito
mal-entendido a respeito dos valores politicos de liberdade e
igualdade.

Os demais 23 ensaios estdo distribuidos nas quatro
tematicas que nortearam o evento: Etica, Politica, Direito e Moral.
Ha, assim, uma rica cobertura da Teoria da Justica em sua mais
ampla acepcdo. Pois, os textos abordam os temas cobrindo um
periodo que se estende da antiguidade até o debate atual da
democracia. A primeira parte trata da Ftica e conta com as
contribuicdes de Arthur Ferreira Neto, Jaderson Borges Lessa,
Leandro Cordioli, Luis Fernando Barzotto e Wilson Franck Junior.
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A segunda aborda as questdes atinentes a Politica e a Democracia e
conta com os escritos de Carlos Roberto Bueno Ferreira, Everton
Maciel, Felipe Held Izquierdo, Hellen Maria de Oliveira Lopes,
Henrique Raskin, Lua Jung e Thiago Mello da Silva. A terceira parte
diz respeito ao Direito, apresentando as colaboracdes de Anna
Paula Bagetti Zeifert, Bruno D'Ambros, Carlos Marcelo Neutzling,
Celestino Taperero Fernando, Daniel Ortiz Matos e Joao Gilberto
Engelmann. A quarta parte da obra é dedicada ao estudo da Moral,
sendo composta pelos trabalhos de Carlos Adriano Ferraz, Douglas
Jodo Orben, Emerson Martins Soares, John Florindo de Miranda e
Sabrina Ruggeri. Portanto, o leitor estara certamente bem atendido
com a abrangéncia da presente obra.

Enfim, gostariamos muito de agradecer ao professor
homenageado por ter aceitado participar conosco dessa
oportunidade de celebrar a sua amizade e as lices transmitidas. A
presente obra nao seria possivel sem a colaboragdo da
Coordenagao do Curso de Direito da Universidade Luterana do
Brasil e da propria Ulbra, a quem agradecemos na pessoa do
Diretor de Campus, professor Dr. Edivaldo Diniz Brito. O apoio da
Editora Fi e de seu diretor, Lucas Fontella Margoni, foi
fundamental para a realizacdo da Jornada e desse trabalho coletivo
que agora apresentamos ao publico. Enfim, nada disso seria
possivel sem a participacao pronta e qualificada de todos os
professores e pesquisadores que contribuiram com os seus
trabalhos. Nés, os organizadores, fazemos votos que o publico
tenha uma boa e proveitosa leitura.

Porto Alegre, outubro de 2017.
Os organizadores






A PROPOSITO DA CRiIICA DE SANDEL AO
LIBERALISMO POLITICO DE RAWLS

Thadeu Weber"

INTRODUCAO
1. VALORES POLITICOS E DOUTRINAS MORAIS ABRANGENTES
2. A PRIORIDADE DO JUSTO E O PLURALISMO
3. A EXCESSIVA RESTRICAO DO AMBITO DA RAZAO PUBLICA LIBERAL
4. 0 PROBLEMA DOS INCENTIVOS E DA VALORIZAGAO DO ESFORCO
REFERENCIAS

INTRODUCAO

Uma das mais influentes teorias da justica desenvolvidas
na segunda metade do século XX é indiscutivelmente a da justica
como equidade de J. Rawls.

Objetivando ser uma alternativa ao utilitarismo,
amplamente difundido até entdo, a teoria rawlsiana inova em
varios aspectos: a ideia de um construtivismo politico, 0 consenso
sobreposto, a prioridade do justo e as ideias do bem e a ideia de
razao publica merecem destaque. Sua teoria foi objeto de muitos
comentarios e criticas provocando inimeras reformulacoes.

O propésito é discutir e avaliar a critica de M. Sandel ao
liberalismo politico de Rawls, principalmente, a partir do livro O
liberalismo e os limites da justica®.

O ntcleo duro dessa critica gira em torno da prioridade do
justo em relacao ao bem, tese defendida por Rawls. Trata-se do ja
conhecido debate entre liberais e comunitaristas. Estes sustentam
haver uma concepgao de bem subjacente as doutrinas liberais, tais

' Doutor em Filosofia (PPGFil, UFRGS). Mestre em Filosofia (PPGFil, PUCRS). Graduado em Filosofia
(FAFIMC). Professor Titular nos Programas de P6s-Graduagao em Filosofia e Direito (PUCRS), assim
como na Graduagao em Filosofia (PUCRS). E-mail: weberth@pucrs.br

? Uma oportuna e interessante avaliagao da critica de Sandel a Rawls, feita nesse livro, é elaborada
por R. Forst no primeiro capitulo de Contextos da Justica. Trata-se da “critica do eu desvinculado”.
Segundo Forst, nessa critica Sandel nao faz uma adequada distingdo entre pessoa ética e pessoa do
direito em Rawls (cf. Forst, 2010, p. 17). O presente artigo ndo examina a critica de Sandel sob esse
aspecto.
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como a de Rawls, e situam o justo a partir da ideia de contexto. Os
liberais, por sua vez, sao avessos ao contexto e defendem a
neutralidade ética do direito. Entrar neste debate significa
acompanhar o que hd de mais atual nas recentes discussoes da
filosofia politica.

Depois da reconstrugao das principais teses de Rawls que
envolvem o liberalismo politico, Sandel o avalia através de “trés
objecdes”: o afastamento das questdes morais importantes; o fato
do pluralismo razoavel, também envolvendo concepgoes de justica;
a excessiva restricio do ambito da razao publica. Além disso, no
livro Justica: o que é fazer a coisa certa, o autor discute outros
temas diretamente ligados ao liberalismo politico, tais como o dos
incentivos e o do esforco. Uma avaliacao dos equivocos e acertos de
Sandel precisa considerar com muita atencao as reformulacdes de
Rawls em O Liberalismo Politico e em Justica como Equidade: uma
reformulacéo. E o que se propde no presente artigo: avaliar a
critica de Sandel, a partir dessas reformulagdes.

1. VALORES POLITICOS E DOUTRINAS MORAIS
ABRANGENTES

Uma das caracteristicas centrais da concepg¢do politica de
justica de Rawls é a sua independéncia de doutrinas morais
abrangentes. FEssa posicdo é motivada pela possibilidade e
necessidade de um acordo sobre a concepgao de justica, apta para
orientar as principais institui¢des politicas e sociais,
principalmente, a constituicao politica. A restricdo ao dominio do
politico é a condicdo para tal acordo. As doutrinas morais
abrangentes, por sua vez, podem endossar os principios de justica
e o fardo para torné-los estaveis, mas estes ndo podem derivar
daquelas. A concepgao politica de justica tem, pois, a caracteristica
de ser autossustentada. As diferentes concepgoes de vida boa,
proprias das doutrinas abrangentes, dificultam enormemente a

possiblidade de se atingir o “propoésito politico” do liberalismo
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politico, ou seja: “assegurar a cooperagao social com base no
respeito mutuo™3. Seria esse objetivo tdo importante a ponto de
superar outros interesses originarios de doutrinas morais? Para
Sandel, muitas “exigéncias e reivindicacbes” emergem dessas
doutrinas e, por isso, nao é “razoavel”, para “efeitos politicos”,
exclui-los ou simplesmente deixa-los de lado?, até porque algumas
delas podem ser verdadeiras.

Nao ha davida de que, nas sociedades democraticas,
diferentes concepgoes de “vida boa” sao apresentadas e defendidas.
Rawls reconhece isso e considera fundamental que elas endossem
os principios da justica como equidade. Para Sandel, todavia, a
questao é saber até que ponto essas doutrinas morais sao ou nao
capazes de “superar os valores politicos”>. Sustentar que se tratam
de dominios diferentes - os valores politicos, referindo-se aos
elementos constitucionais essenciais e as questoes de justiga basica,
por um lado, e as doutrinas morais e religiosas, reportando-se a
vida privada ou as “associacbes voluntarias”, por outro - nao
avanga a discussao, pois, nesse caso, nenhum conflito surgiria,
segundo Sandel. Logo, nao faria sentido dizer, como fez Rawls, que
os valores politicos deveriam de se sobrepor aos valores éticos,
religiosos ou diferentes concepcoes do bem. Se sdo ambitos
distintos, nao teriamos conflitos. Alids, Sandel nao justifica sua
afirmagao da auséncia desses conflitos. Exemplos mostram que
eles ocorrem, até mesmo, entre os valores politicos. Isso justifica o
fato de Rawls ter estabelecido a prioridade do primeiro principio
em relacdo ao segundo.

Para demonstrar que a prioridade do justo sobre o bem
nao pode ser sustentada, Sandel, a titulo de exemplo, promove um
debate sobre o aborto e a escravidao. Alega que um
posicionamento pr6 ou contra em ambos os casos ndo pode afastar

3 SANDEL, Michael. O Liberalismo e os Limites da Justiga, p. 258.
4 SANDEL, Michael. O Liberalismo e os Limites da Justica, p. 257.
5 SANDEL, Michael. O Liberalismo e os Limites da Justica, p. 259.
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argumentos morais importantes. Essa exclusao dependeria do fato
de se saber qual das doutrinas morais é verdadeira. Ora, o tema do
aborto nao é objeto de debate no nivel dos principios, mas assunto
a ser enfrentado no estagio legislativo. J& o problema da escravidao
pode ser resolvido a partir do primeiro principio de justica de
Rawls e sem apelo aos valores morais e religiosos. O recurso aos
direitos fundamentais é suficiente para condenar quaisquer formas
de escravidao. As doutrinas morais abrangentes poderao endossar
a defesa desses direitos por diferentes razdes, mas nao é preciso
recorrer a elas para condenar a escravidao.

O acordo politico em torno dos principios, feito sob o véu
da ignorancia, diz respeito aos elementos constitucionais
essenciais. Os assuntos controversos nao entram na agenda
politica. Por isso, sao decididos em outro estagio, onde o véu da
ignorancia é parcialmente suspenso. Nesse estagio os cidadaos
argumentardo a partir de suas concepgoes de bem. Alias, também
endossardo os principios de justiga a partir dessas concepgdes. O
limite dessas concepgdes, no entanto, sao os principios de justica
politica. A solucdo de possiveis conflitos precisa estabelecer
prioridades, mas deve fazé-lo a partir de um critério objetivo e
comum.

A ndo dependéncia de doutrinas morais abrangentes por
parte dos principios de justica afeta, pois, somente a estes. A critica
sobre o fato de o debate em torno do aborto nao poder ser
moralmente neutra, isto é, ndo poder desconhecer razdes morais e
religiosas, ndo considera suficientemente os quatro estagios da
aplicacio dos principios de Rawls®. Que uma argumentacio a favor
do aborto ndo possa ser neutra no referente as controvérsias
morais e religiosas da a entender que nao se pode fazer um debate
sobre o assunto fora dessas controvérsias. Ser contra o aborto nao

% Trata-se dos estagios da posicio original, do constitucional, do legislativo e do judicial. No assunto
em pauta, cabe registrar que o primeiro se ocupa da construgao dos principios de justica; o segundo
da elaboragao de uma Constituigao de acordo com os principios estabelecidos; o terceiro trata da
elaboracio das leis e o quarto de sua aplicagao (cf. Rawls, A Theory of Justice, p. 195).
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significa necessariamente valer-se de um argumento moral ou
religioso. A hipdtese de que uma doutrina moral abrangente possa
estar correta no que concerne ao fato do inicio da vida dar-se no
momento da concepgao e que, por conseguinte, o argumento do
liberalismo politico em torno da prioridade do justo caia por terra,
esbarra num problema: como saber se uma doutrina moral esta
correta? Sandel supde que a posicao da Igreja Catolica sobre o
inicio da vida esteja certa. Isso, por si so, derrubaria a tese da
prioridade do justo. Mas ndao sabemos qual é a posi¢ao correta.
Quem tem competéncia para definir essa questdao? A ciéncia ou a
religidao? Quando efetivamente comeca a vida para a biologia?
Trata-se de uma questdo cientifica, moral ou religiosa? Para as
doutrinas morais e religiosas a sua posicio é a correta e
certamente o é. Mas como compartilhar essas diferentes teses? Do
ponto de vista politico deveria haver um acordo.

A questdo é saber que tipos de argumentos sdo mais
plausiveis nesse debate e passiveis de um acordo. Estar o inicio da
vida vinculada a concepcdo pode ndao ser uma questdo a ser
resolvida por alguma doutrina moral ou religiosa. Essa é uma tese
defensavel. Mesmo que a questdo do inicio da vida, referida
inimeras vezes por Sandel, estivesse resolvida, a controvérsia em
torno do aborto continuaria, independente das doutrinas
abrangentes. Por isso, a questdo acaba por ser decidida no estagio
legislativo.

De qualquer sorte, pode-se sustentar que a definicdo sobre
o inicio da vida néo cabe a alguma doutrina moral ou religiosa. E,
antes, uma questio da ciéncia biolégica. E claro que uma doutrina
moral e religiosa pode e deve posicionar-se sobre esse tema. Pode
sustentar, por exemplo, o principio da santidade da vida e de sua
origem divina. No entanto, essa sempre sera a posi¢ao de uma
doutrina abrangente. Mas como atingir um acordo sobre tais
argumentos? Diferentes doutrinas sustentarao diferentes posigoes.
A restricdo ao dominio do politico pretende atender a exigéncia da
justificacio publica para os valores politicos. E claro que isso nio
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resolve o problema moral ou religioso. Essas doutrinas poderao
continuar defendendo seus principios e continuar considerando
suas posigdes como verdadeiras e corretas.

Para Rawls, os argumentos em torno dos valores politicos
seriam mais razoaveis porque sao “compartilhaveis” (shared)’,
coisa que os argumentos éticos e religiosos ndao necessariamente
sdo. Aqueles sao passiveis de justificagdo publica, estes nao. Ocorre
que Sandel ndao admite que argumentos a favor do aborto possam
ser neutros em relagdo as doutrinas religiosas e morais. Por que
nao? Se a questdo do inicio da vida ndo é, primeiramente, uma
questdao moral ou religiosa, uma argumentagdo neutra em relagio
a ela deve ser possivel. Contra Sandel, dois aspectos precisam ser
salientados: a) que o aborto ndo é tema de um principio de justica,
mas de legislacdo ordinaria; b) no estagio legislativo argumentos
morais tém espaco, uma vez que podem e devem endossar os
valores politicos, e o fazem a partir de suas concepgoes de bem.
Quando elementos constitucionais ndo sao objeto de discussao, os
cidaddos, e mesmo os legisladores (terceiro estagio), podem tomar
decisdes de acordo com suas visdes mais abrangentes®. Mas
sempre vai predominar o critério da maioria, como recurso
procedimental. Leis injustas, no entanto, podem ser instituidas.

O mesmo questionamento, referente a prioridade do justo
sobre o bem, é desenvolvido no debate sobre a escravidao. Excluir
“qQuestdes morais controversas”, com o intuito de alcancar um
“acordo politico”, é a estratégia de Rawls, na avaliacao de Sandel®.
Este, no entanto, questiona a legitimidade daquela exclusdo. Nao é
possivel posicionar-se contra a escravidao, assim como em relagao
ao aborto, sem recorrer a argumentos morais de doutrinas
abrangentes ou defender uma neutralidade em relagao a eles.

7RAWLS, John. Political Liberalism, p. 176.
8 RAWLS, John. Political Liberalism, p. 235.
9 RAWLS, John. Political Liberalism, p. 261.
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Em primeiro lugar, é preciso que se diga que o recurso aos
principios de justica, por si sd, bastaria para condenar a
escravidao. Ela viola os direitos e liberdades fundamentais. A
concepcao politica de justica ndo depende de doutrinas
abrangentes para essa justificacdo. Em segundo lugar, essas
doutrinas poderao endossar os principios e valores politicos a
partir de suas concepgdes de bem. Com isso, ndo seria preciso
excluir os argumentos morais e religiosos com o intuito de obter
um acordo politico. Em terceiro lugar, questdes controversas nao
podem ser introduzidas na agenda politica; devem ser resolvidas
no estagio legislativo. Se as questdes controversas podem ser
resolvidas no nivel dos principios, por que recorrer as doutrinas
morais abrangentes? Nao se trata de afasta-las, mas de dispensar o
recurso a elas, dada a dificuldade de um acordo, uma vez que esta
em jogo uma concepcdo politica e publica de justica. Logo, uma
argumentacao contra o aborto pode ser moralmente neutra, isto é,
imparcial, do ponto de vista da justificagao™.

2. A PRIORIDADE DO JUSTO E O PLURALISMO

Rawls parte de um fato: o fato do pluralismo razoavel. Uma
sociedade democratica convive com distintas doutrinas morais,
religiosas e filosdficas abrangentes e, por vezes, incompativeis, mas
razoaveis. Diante desse pluralismo, impde-se a prioridade do justo.
A grande dificuldade refere-se a possibilidade de construir uma
concepcao de justica a partir disso. Uma restricdo em relagdo a
uma concepgao politica de justica foi a solucdo encontrada. De
acordo com Sandel, para o liberalismo politico esse pluralismo diz
respeito tao somente as concepgoes de bem e, por isso, atribui a
prioridade ao justo. Essa “assimetria”, no entanto, tem um
pressuposto, para Sandel, sem o qual ela nao se sustenta. O
liberalismo tem de pressupor que nao hd um pluralismo razoavel

1° Sobre o tema da neutralidade no sentido aqui tratado, ver Forst, R. Contextos da Justica, p. 63.
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acerca da justica. “O liberalismo politico tem de pressupor nao s
que o exercicio da razdo humana em condicbes de liberdade
produzira desacordos acerca da vida boa, mas também que o
exercicio da razdo humana em condicoes de liberdade néao
produzira desacordos acerca da justiga™.

Ora, sustenta Sandel, tao fato quanto o pluralismo razoavel
de doutrinas morais abrangentes é o fato do pluralismo razoavel
em torno da ideia de justica. “As sociedades democréticas”, afirma,
“estdo repletas de desacordos acerca da justica”2. Ele fornece como
exemplos os debates sobre a distribuicio do rendimento e da
equidade de impostos, os cuidados com a satde, os direitos dos
homossexuais, a liberdade de expressao, etc. Os votos discordantes
dos juizes da Suprema Corte, em situagdes que envolvem a
liberdade religiosa, a liberdade de expressdo, etc. é outro exemplo.
Os debates em torno desses temas indicam o pluralismo razoavel
acerca da justica. Ora, se houver um pluralismo tanto em relacdo a
justica quanto em relagao as doutrinas morais e abrangentes qual é
a diferenca no referente aos dois tipos de pluralismos? A
dificuldade para um acordo nao se aplica a ambos? Por que entdo
estabelecer a prioridade do justo sobre o bem?

Os defensores do liberalismo politico, na apreciacdo de
Sandel, poderiam responder dizendo que as divergéncias sobre a
justica ndo se referem ao que os principios devem ser e, sim, a sua
aplicagdao. Haveria concordancia, por exemplo, quanto a liberdade
de expressao constar da lista dos direitos fundamentais, mas
discordancia quanto ao entendimento desse direito em alguns
casos concretos, como por exemplo, se a liberdade de expressao
deve ou ndo proteger toda e qualquer publicidade comercial.
Sandel, apesar dessa resposta, continua sustentando que as
divergéncias dizem respeito aos principios e ndo so a sua aplicagao.
Ele da como exemplo as divergéncias entre liberais libertarios e

" SANDEL, Michael. O Liberalismo e os Limites da Justica, p. 266.
' SANDEL, Michael. O Liberalismo e os Limites da Justica, p. 266.
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liberais igualitarios, no que diz respeito ao principio da diferenca.
Para os igualitirios (Rawls é um deles) qualquer incentivo
concedido aos mais capazes deve melhorar a vida dos menos
favorecidos. Somente assim se justificam. As desigualdades
econdmicas e sociais somente sdo justas se melhorarem a situacio
dos menos favorecidos. Os libertarios sequer aceitam esse
principio. Cobrar impostos dos ricos para ajudar aos pobres é
injusto. Tais contribui¢des deveriam ser facultativas.

Essas divergéncias mostram um “pluralismo razoavel
acerca da justica”®3. Elas indicam discordancia com relacdao a
propria compreensao do principio da justica distributiva e nao s
em relacdo a sua aplicacdo. O debate indica discordancias em
relacdo ao que esse principio deveria ser. Diante disso, para Sandel,
mais uma vez, a prioridade do justo em relagdo ao bem nao se
sustenta.

Ora, é um equivoco achar que nao ha um pluralismo em
relacdo as concepcoes de justica em Rawls, tanto é que ele
considera a sua teoria da justica como equidade uma alternativa ao
utilitarismo, mesmo o considerando uma doutrina moral
abrangente. Em Justica como equidade: uma reformulacéo, ele fala
em escolha diante de um menu, isto é, um conjunto de concepgoes
de justica encontraveis na tradigao da filosofia politica. Isso indica
que a posicao original é um “procedimento de selecao”'¢. Mesmo
em Uma Teoria da Justica sao citadas outras concepgdes de justica
(sob o titulo “The presentation of alternatives”) ao lado da justica
como equidade’.

A questao fundamental para a justica politica é saber “qual
é a concepcdo de justica mais apropriada para especificar os
termos da cooperacdo social entre cidaddos considerados livres e
iguais, membros normais e plenamente cooperativos da sociedade,

'3 SANDEL, Michael. O Liberalismo e os Limites da Justiga, p. 269.
* RAWLS, John. Justica como Equidade: uma reformulagéo, p. 117.

> RAWLS, John. A Theory of Justice, p. 122.
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ao longo de toda vida™®. Existem muitas teorias concorrendo para
isso. Todas razoaveis. E preciso escolher uma dentro do menu.
Para Rawls, as partes, na posicao original, escolheriam a justica
como equidade como a mais razoavel e que mereceria o endosso
das doutrinas morais abrangentes. £ um equivoco, portanto,
considerar que “nao existe qualquer fato de pluralismo razoavel”
acerca da justica’. Além do mais, Rawls nunca afirmou que as
outras teorias de justica ndo seriam razoaveis. Ha uma diversidade
de concepgdes de justica em concorréncia na nossa tradicao
politico-filosoéfica, embora umas possam ser mais razoaveis do que
outras. O fato da posigao original ser um procedimento de selecao
¢ a maior prova disso.

Oportuna questdao é sugerida por Sandel: se alguns
principios de justica sao mais razoaveis do que outros, 0 mesmo
nao poderia ser dito das doutrinas morais abrangentes? E algumas
dessas doutrinas ndo poderiam ser mais razoaveis do que as
concepgoes de justica?

O nucleo central dessas questdes passa pela discussao
sobre a propria possibilidade do liberalismo. Ou seja, admitindo o
pluralismo razoavel de doutrinas morais abrangentes e mesmo de
concepgoes de justica, por que os valores politicos se impdem sobre
os demais? O problema nao é s6 de razoabilidade, mas do grau de
importancia. E disso que Rawls deve convencer-nos.

A resposta encontramos em O Liberalismo Politico,
sobretudo na conferéncia IV, que trata do “consenso sobreposto”.
Os “valores do dominio especial do politico” superam quaisquer
outros valores porque sao efetivamente “muito importantes”, ou
seja, referem-se a estrutura basica da sociedade e “especificam os
termos essenciais da cooperacio politica e social”®. Tais valores
constituem elementos constitucionais essenciais. Rawls da como

1® RAWLS, John. A Theory of Justice, p. 122.
7 SANDEL, Michael. O Liberalismo e os Limites da Justica, p. 269.
'8 RAWLS, John. Political Liberalism, p. 139.
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exemplo desses valores, expressos pelos principios de justica, “os
valores da igual liberdade politica e civil; igualdade equitativa de
oportunidades; os valores da reciprocidade econdmica; as bases
sociais do respeito mutuo entre os cidadaos”9. Esses valores sao
realmente essenciais para um acordo politico, pois, sao condigdes
para o pleno exercicio da cidadania. Em caso de conflito desses
valores com o0s das doutrinas morais abrangentes aqueles se
impoem pela sua importancia para uma sociedade cooperativa.

Nédo ha davida de que existe um pluralismo razoavel em
torno da justica. A questao é avaliar qual ou quais dos principios
tém mais chance de ser objeto de um acordo para orientar nossas
principais institui¢des sociais e politicas. A questdo é saber o que
realmente é importante para o dominio do politico. E fundamental
que, para sua estabilidade, os valores desse dominio sejam
endossaveis pelas doutrinas abrangentes.

A controvérsia em torno do “estatuto moral da
homossexualidade”, sugerida por Sandel, nao é um bom exemplo.
Esse assunto é objeto de discussdao e ponderacdo no estagio
legislativo e ndo na construcao dos principios da posicao original.
Nio é elemento constitucional essencial, portanto. £ uma questio
de lei e nao de principio. No legislativo os argumentos morais tém
forca e podem ser adotados pelos cidaddos. O véu da ignorancia
afeta a construgao dos principios, mas nao a elaboracao das leis, ou
pelo menos nao em parte. Nao ha davida de que nessa elaboragao,
os cidaddos vao argumentar a partir de seus interesses e
concepgoes de bem, isto é, a partir de uma razao nao-publica. O
critério aqui é o voto da maioria.

Assim, para mostrar o que deve e o que nao deve entrar no
debate politico, € um equivoco comparar as divergéncias em
relagdo ao principio da diferenca com as divergéncias em relacao
ao estatuto moral da homossexualidade. Significa confundir

19 RAWLS, John. Political Liberalism, p. 139.
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principios com regras®’, elementos constitucionais essenciais com
assuntos de legislacio ordinaria. E preciso entender que o principio
da diferenca é mais razoavel do que a opcdo indicada pelos
libertarios. Divergéncias em torno dos principios de justica sempre
vao ocorrer. Por isso a necessidade de escolhas. Perelman diria que
sempre havera “um elemento arbitrario” nessas escolhas. E por
isso que elas devem ser justificadas perante o “auditério universal”,
isto é, perante “mentes razoéaveis”, obedecendo a coeréncia e a
regularidade®. Essa arbitrariedade é propria de um “sistema
normativo”??.

Sandel admite que exista um pluralismo acerca da justica
distributiva em Rawls, mas que “ndo existe qualquer fato de
pluralismo razoavel”?3. Em nota do livro O liberalismo e os limites
da justica, ele reconhece que Rawls ndo diz isso de “forma
explicita”, mas entende que isso é necessario para que a tese do
fato do pluralismo razoavel faca sentido. No entanto, pode-se dizer,
com toda seguranca, que Rawls ndo afirma a nao-existéncia do
pluralismo em questdes de justica, nem explicita e nem
implicitamente. Ao contrario, a necessidade de escolha diante de
um conjunto de concepgdes de justica encontraveis na tradi¢ao da
Filosofia Politica (menu) é a prova incontestavel desse pluralismo.

3. A EXCESSIVA RESTRICAO DO AMBITO DA RAZAO PUBLICA
LIBERAL

A tese da prioridade do justo sobre o bem perpassa todo o
liberalismo politico de Rawls. A independéncia dos principios de
justica para com as doutrinas morais abrangentes se impde como
condicdo de possibilidade de um acordo. A razdao publica diz

2 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, p. 35.

2 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito, p. 67 e 94.

22 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito, p. 59.

*3 SANDEL, Michael. O Liberalismo e os Limites da Justiga, p. 269.
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respeito somente ao objeto desse acordo, ou seja, aos “elementos
constitucionais essenciais e questdes de justica bésica”?4. Isso
significa que muitos aspectos ficam de fora da “argumentacdo
publica no férum puablico”?. E o que Rawls chama de “razoes nio-
publicas” e d& como exemplo varios tipos de associagdes, tais como
as igrejas, universidades e as sociedades cientificas. Sua
argumentacao é publica em relacdo a seus membros, mas nao-
publica em relacdo aos cidadaos em geral. A razdao publica diz
respeito ao “bem do publico”; é a razdo dos cidaddaos enquanto
“corpo coletivo” (colletive body), na medida em que promulgam
leis e emendam sua Constitui¢o2®. Mas existem questdes politicas
que nao sao objeto da razdo publica, uma vez que ndo sao
elementos constitucionais essenciais. Exemplo disso sao as leis que
regulam a propriedade. O direito de heranga, por exemplo, ndo é
elemento constitucional essencial, embora seja uma questdo
politica a ser resolvida (decidida) no estagio legislativo.

Mas quais sao os elementos constitucionais essenciais e
qual é propriamente o contetdo da razdo publica? Em O
Liberalismo Politico, Rawls destaca “dois tipos” de elementos
essenciais para os quais o acordo se faz necessério: o primeiro diz
respeito aos “principios fundamentais que especificam a estrutura
geral do Estado e do processo politico: as prerrogativas do
legislativo, do executivo e do judiciario; o alcance da regra da
maioria”. O segundo refere-se aos “direitos e liberdades
fundamentais e iguais de cidadania”, tais como o direito ao voto, a
liberdade de consciéncia, etc?®”. Estes elementos constituem o
nucleo central da concepcao politica de justica e, pois, o contetido
da razdo publica que, segundo Rawls, apresenta um “carater
liberal”. Isso significa dizer que além da especificacdo dos referidos

24 RAWLS, John. Political Liberalism, p. 214.
* RAWLS, John. Political Liberalism, p. 215.
26 RAWLS, John. Political Liberalism, p. 213s.
*7 RAWLS, John. Political Liberalism, p. 227.



30 | AINVENCAQ DA MODERNIDADE: AS RELACOES ENTRE ETICA, POLITICA, DIREITO E MORAL

direitos e liberdades fundamentais, atribui-se uma prioridade a
eles, principalmente em relacdo as distintas concepgoes do bem. A
énfase estd, pois, no acordo em torno de valores politicos. Segundo
Rawls, esses elementos essenciais “sao justificaveis perante todos
os cidaddos”®, coisa que ndo ocorre com os valores morais e
religiosos.

E fundamental destacar que é somente na discussio e
justificacao desses elementos essenciais que nao se pode recorrer
aos argumentos de doutrinas morais e abrangentes. Essa é a
restricao que a razao publica impoe.

Sandel, como visto, ndo s6 questiona a prioridade do justo
como apresenta uma séria dificuldade inerente aos limites
impostos pela “razao publica liberal”. A “vida politica”, afirma o
autor, “deixa pouco espaco para o tipo de deliberacdo publica
necessaria para que se teste a plausibilidade de teorias morais
abrangentes alternativas”?. Embora defenda o direito de liberdade
de expressdo, o “liberalismo politico limita rigorosamente os tipos
de argumentos que constituem contribui¢des legitimas para o
debate politico, especialmente para o debate acerca dos elementos
constitucionais essenciais e das questoes de justica basica”°.

E preciso salientar, como Sandel reconhece, que os limites
da razao publica dizem respeito aos elementos constitucionais
essenciais e nao afetam outros valores. Sequer incluem todas as
questdes politicas e muito menos se “aplicam a nossas deliberagoes
e reflexdes pessoais” sobre essas questdes?’. E que muitos desses
temas nao constituem problemas essenciais. Ao dizer, no entanto,
que os cidadaos ndao devem introduzir suas convicgdes religiosas e
morais no debate de “questdes de justica”, pois este é o ambito da
razao publica, o autor acaba dando exemplos e refere assuntos que

28 RAWLS, John. Political Liberalism, p. 224.
9 SANDEL, Michael. O Liberalismo e os Limites da Justica, p. 175.
3° SANDEL, Michael. O Liberalismo e os Limites da Justica, p. 275.
3' RAWLS, John. Political Liberalism, p. 215.
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nao constituem elementos constitucionais essenciais. Logo, nao sao
afetados pelos seus limites. Ele volta a se referir os casos do aborto
e o dos direitos dos homossexuais. As restricdes impostas pela
razao publica impediriam que os cidaddos argumentassem de
forma contraria a esses temas a partir de suas convicgdes morais e
religiosas.

Ora, a adogao de uma lei a favor ou contréria ao aborto é
assunto do estagio legislativo e ndo objeto de acordo na posicao
original. Nao é elemento constitucional essencial. E objeto de lei e
nao de principio. Os “partidarios” da igreja catélica, portanto, na
medida em que também sao cidadaos, podem ndo sé discutir o
assunto internamente, nos seus templos, mas também no
“parlamento estatal”. Se o aborto é objeto de lei, e o préprio Sandel
afirma isso, as igrejas podem levar seus argumentos para a “arena
politica”, neste caso o estagio legislativo. E somente no debate
sobre as “questdes politicas mais fundamentais” que elas devem
respeitar os limites da razdao publica3*>. Ora, o aborto ndo se
enquadra nessas questdes, ainda que possa ser considerado uma
questao de satde publica. Como referido, existem muitas outras
questdes publicas que nao sao objeto da razao publica.

O mesmo argumento vale para os defensores dos direitos
dos homossexuais. Nesses casos, é um engano pensar que as
convicgoes e argumentos morais e religiosos ndo possam ter lugar
no debate publico. Os principios de justica é que nao podem ser
construidos em funcdo desses argumentos. O acordo em torno de
elementos constitucionais essenciais visa obter o endosso das
doutrinas morais abrangentes, exatamente, a partir de suas
convicgdes e valores. Este é o principio da legitimidade dos
principios politicos de justica. Mas esse endosso pode ser feito por
diferentes razdes.

Quando fala dos direitos dos homossexuais e do aborto,
Sandel fala em elaboracdo de leis. Ora, leis nao sdo principios e os

32 RAWLS, John. Political Liberalism, p. 226.
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elementos constitucionais essenciais, objeto da razdo publica,
referem-se aos principios e nao as leis. Rawls é claro ao sustentar
que o apelo as doutrinas morais e religiosas s6 nao pode ser feito
quando estdo em debate elementos constitucionais essenciais. Em
O Liberalismo Politico lemos: “ao discutir sobre elementos
constitucionais essenciais e sobre questoes de justica bésica nao
devemos apelar para doutrinas religiosas e filosdficas
abrangentes”33. Mas isso nao vale para a elaboracdo de leis no
estagio legislativo. Neste estagio ja estamos pensando em
determinada sociedade. E perfeitamente razoavel votar a favor de
uma lei contraria ao aborto com base em argumentos morais e
religiosos. No entanto, as doutrinas morais e abrangentes e os seus
valores ndao sao compartilhaveis e, por isso, nao sdo e nem
precisam ser objeto da razao publica. Rawls afirma claramente que
“os cidadaos e os legisladores podem votar de acordo com suas
visdes mais abrangentes quando os elementos constitucionais
essenciais e a justica basica nao estiverem em jogo (at stake); nao
precisam justificar, por meio da razao publica, porque votam desta
ou daquela maneira”3*. Por que? Simplesmente porque o assunto
em pauta ndo é elemento constitucional essencial. Logo, ndo exige
uma “base publica de justificagcao”.

Contudo, controvérsias poderao surgir em torno do fato do
aborto enquadrar-se ou nao nos elementos constitucionais
essenciais. Essa é uma dificuldade da razao publica que o proprio
Rawls reconhece, quando afirma: “a razao putblica muitas vezes
admite mais de uma resposta razoavel a uma questdo especifica,
isto porque existem muitos valores politicos e muitas formas de
caracteriza-los”3°. Ao referir-se & formulacio de uma lei contra o
aborto, Sandel est4 retirando esse assunto do referido status. E, no

33 RAWLS, John. Political Liberalism, p. 225.
34 RAWLS, John. Political Liberalism, p. 235.
35 RAWLS, John. Political Liberalism, p. 225.
35 RAWLS, John. Political Liberalism, p. 240.
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entanto, no julgamento da constitucionalidade das leis que os
juizes da Suprema Corte, como guardides da Constituicdo, nao
podem invocar valores morais e religiosos. Podem invocar valores
endossaveis pelos “cidadaos razoaveis e racionais”, que sdao 0s
valores politicos.

Além disso, Rawls admite que existem argumentos
politicos excluidos pela razdo puablica. Quais? Os que nao sao
elementos constitucionais essenciais como, por exemplo, a
legislacio fiscal. E assunto de outro estagio. As questdes referentes
ao aborto, os direitos dos homossexuais e do abolicionismo sio
citadas por Sandel como exemplos para os quais ndao podem ser
usados argumentos morais e religiosos no debate politico. A “razao
publica liberal” requer que sejam colocadas de lado quando se
tornarem decisoes referentes a justica®”. Isto representa, para
Sandel, um “custo moral estrito” ou indica “custos morais da razao
publica liberal”3®,

Seria excessiva essa restricao da razao publica? Trata-se de
um problema pratico: a possibilidade de se chegar a um acordo
sobre o que é realmente essencial para a vida politica. Alguém
poderia sustentar que no debate sobre uma lei contraria ao aborto
e sobre o direito dos homossexuais podemos encontrar
argumentos suficientes nos principios de justiga, sem necessidade
de recurso as doutrinas morais. O aborto violaria a dignidade do
feto e os homossexuais devem ter direitos iguais reconhecidos. Nao
se trata, portanto, de neutralidade em face dos argumentos morais
e abrangentes, mas de dispensar o recurso a eles, tendo em vista a
dificuldade de um acordo e considerando a suficiéncia do recurso
aos elementos constitucionais essenciais. Nesse caso, o debate
respeitaria os limites da razao puablica. Os principios, no entanto,
necessitam de interpretagdo, uma vez que ndo se referem, e nem
precisam se referir, claramente a esses temas. Limites se impdem.

37 SANDEL, Michael. O Liberalismo e os Limites da Justica, p. 280.
3 SANDEL, Michael. O Liberalismo e os Limites da Justica, p. 280.
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4. O PROBLEMA DOS INCENTIVOS E DA VALORIZACAO DO
ESFORCO

Outros temas de intenso debate e objeto de muita
controvérsia no referente ao liberalismo politico de Rawls sao o dos
incentivos e o do esforco. Sandel os discute apresentando algumas
objecoes3. O alvo da critica aqui é o principio da diferenga.
Referindo-se aos incentivos*®, a pergunta de Sandel é plausivel: “se
os talentosos s6 puderem se beneficiar de suas aptidoes quando
eles ajudarem os menos favorecidos, o que acontecera se eles
resolverem trabalhar menos ou ndo desenvolverem suas
habilidades?”#. Ou seja, se a ajuda aos menos favorecidos é
condigdo para se beneficiar das proprias aptidoes, por que deverao
os talentosos trabalhar mais? Por que M. Jordan haveria de se
esforcar tanto, ja que com isso tera um salario maior e tera que
pagar mais impostos?

De fato, o principio da diferenca permite desigualdades de
renda, concessoes de incentivos e até privilégios, desde que isso de
algum modo beneficie os menos favorecidos. Nao € justo tratar os
diferentes de forma igual. Desigualdades sdo justificaveis e
diferencas salariais, a titulo de incentivos, sao perfeitamente justas,
desde que isso se reverta em beneficios para os menos
privilegiados. A objecdo, no entanto, faz sentido: por que irao os
talentosos trabalhar mais ou escolher profissdbes mais atraentes
financeiramente se com isso deverao pagar mais impostos e ajudar
os menos favorecidos? Nao se sentirdo penalizados? O que deveria
motivar os mais talentosos a investirem nas suas habilidades?

Rawls, no entanto, tem um forte contra-argumento: as
capacidades naturais nao sao merecidas. Logo, uma sociedade justa
deve organizar os principios da justica distributiva de sorte a

39 Estes assuntos sao mais especificamente examinados em Justica: o que é fazer a coisa certa.
49 Sobre o tema dos incentivos, ver A. Sen, A Ideia da Justiga, 2011, p. 91.

# SANDEL, Michael. Justica: O que é fazer a coisa certa, p. 195.



DOUGLAS J. ORBEN; EVERTON MACIEL; JADERSON B. LESSA; LEANDRO CORDIOLI (ORGS.) | 35

favorecer os menos capacitados. Afirma o autor em Uma Teoria da
Justica: “desigualdades imerecidas (undeserved inequalities)
exigem reparacdo; e como desigualdades de nascimento e de dotes
naturais sao imerecidas, devem elas ser de alguma forma
compensadas”4*. Esta é a alternativa que Rawls oferece ao
utilitarismo. Nao é o maior bem para o maior nimero de pessoas
que importa, mas a equidade entre todos. Numa sociedade justa,
com a concessao de beneficios aos mais habilidosos, as minorias
devem ser valorizadas e beneficiadas. O principio da diferenca
incentiva os mais aptos valorizando as minorias.

Outra “desafiadora objecao” a concepcao de justica de
Rawls e ligada ao tema dos incentivos diz respeito ao problema do
esforco. E sabido que o autor ndo aceita a teoria meritocratica de
justica. Sandel resume a justificativa de Rawls para tal tese
afirmando que para o filésofo da equidade “os talentos naturais
nao sao méritos de quem os possui’43. Rawls refere-se a esse
assunto ja em Uma Teoria da Justica. Nao ha merecimento dos
dotes naturais, uma vez que isso depende da familia em que
nascemos e do tipo de educacdo que recebemos. “Nao merecemos
nosso lugar na distribuicdo de aptiddes inatas, assim como nao
merecemos nosso lugar inicial de partida (initial starting place) na
sociedade”#4. Certamente os mais habilidosos tém direito aos seus
talentos naturais. Isso é assegurado pelo primeiro principio da
justica. E, pois, justo o que é obtido dentro das regras do “sistema
equitativo de cooperagao social”’#. O direito as expectativas
legitimas esta vinculado as regras estabelecidas de acordo com os
principios de justica. Para Rawls, o problema nao é o da justica ou
injustica da “distribuicdo natural” dessas capacidades inatas, mas a

4 RAWLS, John. A Theory of Justice, p. 100.
4 SANDEL, Michael. Justiga: O que é fazer a coisa certa, p. 196.
4 RAWLS, John. A Theory of Justice, p. 104.
45 RAWLS, John. A Theory of Justice, p. 104.
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maneira como as institui¢des lidam com isso. Essa maneira pode
ser justa ou injusta.

No entanto, deve-se indagar se é razoavel uma teoria da
justica segundo a qual ndo merecemos que nosso esforco seja
recompensado. O esfor¢o decorrente das qualidades naturais
certamente é meritorio. Repudiar o mérito moral sob alegacdo de
que a sociedade valoriza mais certas qualidades em certas épocas e
que, por isso, o sucesso € resultado da boa sorte, apenas em parte é
aceitavel. Escolhas mais ou menos inteligentes sdo feitas pelos
individuos e muito esforco é dispensado na conquista dos objetivos
previstos. E claro que nio é apenas o esforco que concede mérito
moral. Se assim fosse, ele seria a base da renda e riqueza. Nem os
meritocratas concordariam com isso. Um trabalhador fisicamente
fraco devera esforcar-se muito mais do que um trabalhador forte,
para obtencdo de um determinado resultado. Nem por isso
receberd remuneracdo melhor. Mas quando o esforco resulta em
efetiva contribuicao para a melhoria das condigoes de vida de uma
sociedade, ele deve ser recompensado. Contra Rawls poder-se-ia
dizer que a justiga distributiva deveria de alguma forma premiar o
mérito moral.

Mais especificamente, o que dizer das grandes diferencas
salariais? Pode-se sustentar que sdo justas? Considerando o
segundo principio de justica, principio da diferenca, as diferencas
sdo justas na medida em que fizerem parte de uma estrutura social
que prevé uma taxagao na forma de impostos que venha trazer
beneficios aos menos favorecidos. Além disso, existem elementos
contingentes que podem determinar o maior ou menor sucesso
profissional de alguém e do qual pode resultar um rendimento
maior ou menor. Isso depende do que é mais valorizado. Em certas
sociedades o bom jogador de futebol é extremamente bem
remunerado. M. Jordan nasceu num pais em que o basquete é o
esporte preferido. Mas isso é contingente, e ndo apenas mérito
moral.
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0 Ni\? COGNITIVISMO MORAL E SUA
INFLUENCIA NA FUNDAMENTACAO DO
EMPIRISMO JURIDICO NORTE AMERICANO

Arthur Ferreira Neto'

O jovem Learned Hand dirigindo-se ao Justice Holmes: “Faca
Jjustica, Magistrado!”

Justice Holmes respondendo, rispidamente, a Hand: “Esse ndo é o
meu trabalho!™?

The hungry judges soon the sentence sign, And wretches hang
that juryman may dine.
Alexander Pope

INTRODUCAO
1. AMETAETICA COMO DISCIPLINA FILOSOFICA
2. COGNITIVISMO E NAO COGNITIVISMO MORAL
3. EMPIRISMO JURIDICO: NAO COGNITIVISMO EMOTIVISTA COM CETICISMO
JURIDICO
3.1. A impropriedade na nomenclatura “Realismo juridico”
3.2. O Empirismo juridico de Oliver Wendell Holmes Jr.
3.3. Os pressupostos metaéticos do Empirismo Juridico
CONCLUSAO
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

INTRODUCAO

Toda tradigao filosofica que se debruca sobre o problema
referente ao critério que define a correta/adequada ou
incorreta/inadequada agdo humana assume e pressupbe uma
noc¢ao de realidade moral (mesmo que seja essa representada de
modo fragmentado ou, inclusive, como algo ilusério ou incapaz de
ser conhecido pelos agentes humanos) que as pessoas almejam

' Doutor em Direito (PPGDir, UFRGS). Doutor em Filosofia (PPGFil, PUCRS). Mestre em Direito
(PPGDir, UFRGS). Mestre em Filosofia (PPGFil, PUCRS). Professor na Faculdade de Direito (PUCRS).
Coordenador e Professor da Especializacao de Direito Tributario da PUCRS-IET. Advogado.

20 relato desse episodio consta de DWORKIN, Ronald. Justice in Robes. Inglaterra: Harvard
University Press, 2006, p. 01.
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atingir ou representar quando promovem juizos de certo e errado
com pretensdo de inteligibilidade. Esse tipo de questionamento
basico acerca da acdo humana representa o objeto préprio da
disciplina filosofica denominada de metaética, a qual assume a
pretensao de fixar estruturas definicionais metatedricas que serao
capazes de ilustrar os fundamentos mais elementares relacionados
a justificacaio de uma acdo como correta ou incorreta.
Considerando a dimensao basica desse tipo de especulacdo acerca
da agdo humana impode reconhecer que as conclusdes que sao
alcancadas pela metaética assumem prioridade tedrica em relacao
as outras areas da filosofia prética, nessa incluida as diversas
propostas filoséficas que pretendem explicar o fenémeno juridico3.

Com efeito, partindo-se desse pressuposto, pode-se dizer
que toda teoria juridica assume - mesmo que de modo
inconsciente ou nado transparente — algum substrato metaético, na
medida em que, invariavelmente, tera a pretensdo de estabelecer
critérios justificadores de uma acdo humana como correta ou
incorreta, sendo certo que tal tipo de questionamento reveste-se de
natureza metaética. E por essa razio que a primeira grande
divergéncia tedrica que surge quando se pretende estabelecer e
compreender o ponto de partida que é adotado por cada tradigao
juridica toca, precisamente, no tipo compromisso metaético que
cada tedrico do direito estara assumindo quando do
desenvolvimento da sua explicacdo acerca do fendmeno juridico.
Por isso, dentro desse contexto, o estudo e a classificacio das
diversas propostas metaéticas surgem como elemento prioritario
na compreensao do fundamento que é adotado por determinada
tradicdo juridica. Desse modo, antes de se apresentar alguma
critica a uma proposta de fundamentacao do direito, ou mesmo
antes de se pretender compreende-la adequadamente, mostra-se
necessario, primeiramente, identificar e esclarecer o pressuposto

3 Neste trabalho, portanto, parte-se do pressuposto de que a filosofia do direito representa disciplina
que integra o universo mais amplo da filosofia pratica.



DOUGLAS J. ORBEN; EVERTON MACIEL; JADERSON B. LESSA; LEANDRO CORDIOLI (ORGS.) | 43

metaético que essa determinada proposta teérica esta assumindo.
Para tanto, é imperativo saber, previamente, conceituar e
classificar aquelas que, hoje, sdo definidas como as principais
correntes metaéticas desenvolvidas na filosofia moral, o que
permitird, em um segundo momento, apontar possiveis influéncias
que essas variadas tradicoes exercem na formacdo das mais
destacadas e relevantes linhas de pensamento juridico.

Nesse cenario, duas grandes vertentes metaéticas se
apresentam como relevantes. De um lado, encontramos os
defensores de posturas denominadas de cognitivista, os quais
sustentam a existéncia de uma realidade moral objetiva, i.e., uma
instancia - criada ou real - a partir da qual juizos de certo e errado
sobre a acdo humana podem ser produzidos e comunicados com
alguma inteligibilidade e, portanto, dotados de alguma
objetividade. De outro lado, encontramos os defensores de uma
proposta metaética ndo cognitivista, a qual nega a possibilidade de
se conhecer objetivamente juizo de certo ou errado, razao pela qual
deve-se rejeitar qualquer possibilidade de se falar em uma
realidade moral objetiva, a qual nao passa de uma ficcdo ou ilusao
criada pelos seres humanos para permitir a minima padronizacao
de condutas.

E com base nessa classificacio de propostas metaéticas que
se pretende identificar os elementos de influéncia que estdo
presentes em uma das mais relevantes escolas de pensamento
juridico do Século passado. Neste trabalho, portanto, pretende-se
averiguar qual postura metaética fundamenta o empirismo juridico
(costumeiramente denominado de “realismo” juridico), sendo que
sera utilizado, como autor representativo dessa escola de
pensamento, a proposta teérica do jurista Norte-Americano Oliver
Wendell HOLMES JR. Cabe destacar que neste curto estudo ndo se
assume a intencao de explorar os detalhes e as idiossincrasias das
ideias particulares desse autor, mas pretende-se tdo somente
ilustrar a matriz tedrica que inspira o empirismo juridico norte-
americano, o que facilitara a demonstracdo do tipo de influéncia
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metaética essa tradicdo tedrica acaba incorporando na explicagdo e
justificacao do fendmeno juridico.

1. AMETAETICA COMO DISCIPLINA FILOSOFICA

As teorias juridicas que pretendem dar sentido ao
fendmeno social que é estudado pelo direito jamais formulam as
suas proprias premissas nem alcangam as suas conclusdes
partindo do zero. Isso porque qualquer pretensdo tedrico-
explicativa mais profunda que seja elaborada no campo juridico
devera ter algum interesse em defender um critério que explique
como e porque utilizamos o vocabulario do certo/justo/bom e
errado/injusto/mau aplicavel a conduta humana. Isso, na verdade,
¢ apenas um corolario necessario do fato de o direito ser um
fragmento do campo maior da filosofia prética, ou seja, o ramo
filoséfico que se dedica a compreender, refletir e criticar os
elementos necessarios que compdem a acdo humana
(racionalidade, voluntariedade, emogdes, intencionalidade, etc.) e
que justificam como produzimos, em relacao a ela, juizos de valor.
Assim, a filosofia do direito, que integra - juntamente com a
filosofia moral e a filosofia politica* - o universo teorico da filosofia
pratica, estd, invariavelmente, engajada em definir critérios que
facilitem o entendimento da acdo humana e que permitam
identificar o que é correto/bom/justo em relacdo a agdes humanas
que sdo realizadas dentro de determinado contexto qualificado
como juridico®. Portanto, estando a filosofia do direito abarcada
pelo escopo mais amplo da filosofia pratica, mostra-se relevante a
compreensao do fenomeno juridico as consideragdes teéricas que
sao desenvolvidas pela metaética.

4 .. moral philosophy, political philosophy and legal philosophy are branches of practical philosophy
each dealing with a different aspect of human life.” (RAZ, Joseph. Practical Reason and Norms.
Estados Unidos da América: Oxford University Press, p. 11)

5 FINNIS, John. Fundamentals of Ethics. Estados Unidos da América: Georgetown, 1983, pp. 1-17.
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Para se compreender o objeto prdprio da disciplina
denominada de metaética bastante esclarecedora é a definicdo
apresentada por SMITH®. Para ele, a teoria ética - enquanto ramo
autonomo da filosofia - pode ser dividida em ética normativa e
metaética. A primeira representa a disciplina filoséfica que teria
como objeto préprio a analise das perguntas e respostas que os
filosofos fornecem a questdes praticas substanciais, tais como as
questdes éticas sobre aborto, eutanasia, pena de morte, etc. Por
outro lado, a metaética trata do conjunto de questionamentos
prévios - acerca da composicao essencial das propriedades éticas,
dos enunciados externados nessa seara, dos juizos morais (se sdo
meras falsificagoes, atitudes emotivas, manifestacdbes opinativas
individuais, reflexos de convengdes sociais contingentes ou se sao
crencas que captam de modo verdadeiro ou falso uma realidade
moral exterior e objetiva) - que devem ser respondidos para se
entender como as perguntas éticas materiais podem ser
respondidas a partir da perspectiva adotada pelas mais variadas
tradigdes morais’.

Isso significa dizer que cada proposta metaética especifica
pretenderd sempre desenvolver e apresentar uma superestrutura
da razdo pratica®. Assim, as diferentes visdes metaéticas nio
representam, imediatamente, teorias éticas especificas, mas
ilustram teorias sobre teorias éticas, de modo a permitir uma
identificacdo mais clara e segura das estruturas primaria que estao
fundamentando uma proposta ética substancial especifica®. Podem

© SMITH, Michael. The Moral Problem. Estados Unidos da América: Blackwell Publishers, 2005, p. 2.

7Para uma exposicao das trés fases histéricas do desenvolvimento da metaética, vide PIETREK,
Torsten. Phdnomenologische Metaethik. Alemanha: Createspace, 2011, pp. 8-11.

8 AUDI, Robert. The Architecture of Reason - The Structure and Substance of Rationality. Estados
Unidos da América: Oxford University Press, 2001, p. 13.

9 “Der Auftrag der Metaethik ist es, linguistische Strukturen und Eigenschaften ethischer
Propositionen zu tiberpriifen. Sie befasst sich mit der Abtrennung von moralischen von nicht-
moralischen Erscheinungen und mit dem Fundament sittlicher Ansichten beziiglich der
Erkenntnistheorie, der Ontologie und der Sprachphilosophie. Eine wichtige Grundfragstellung der
Metaethik ist die, ob sittliche Ansichten in der Lage sind, einen allgemeinen Geltungsanspruch zu
stellen. Die Metaethik gehort nicht zum Obergriff der Ethik, sondern is eine Art Abzweigung, die
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ser, desse modo, visualizadas, segundo WALDRON, como
formando uma torre de babel da ética, na qual transitam, em um
mesmo plano, as mais distintas tradi¢oes filosoficas. Com efeito,
enquanto a ética normativa pretende responder e justificar “o que é
correto/bom/justo a ser fazer no caso X?”, ou seja, o contetdo do
fendmeno moral, a metaética busca esclarecer “o que é ou o que
forma um juizo correto/bom/justo?”, ou seja, qual a estrutura
fundamental do fendmeno moral ou ainda como utilizamos a sua
linguagem especifica. A metaética trataria, pois, das perguntas
que sao prévias ao enfrentamento de qualquer problema moral, ja
que envolveria o conjunto de questdes propedéuticas referentes as
perguntas éticas que o filésofo pretende responder quando
desenvolve sua atividade teodrica. Considerando que a metaética
pretende esclarecer perguntas relacionadas a perguntas éticas
posteriores, assume ela uma espécie de prioridade epistemolégica
em relacdo a ética normativa'?. Por isso, segundo FRANKENA, a
maioria das propostas éticas desenvolvidas pelas diferentes
tradicoes filosoficas pode até encontrar grande concordancia em
relacdo ao que é certo e errado em termos de ética normativa, mas
cada uma mantera grandes divergéncias fundamentais no que diz

insbesondere Bezug auf die ethischen Propositionen einen neutralen Standpunkt ausiibt.” (HILBER,
Wolfgang (Coord.). Lexicon der Philosophie. Alemanha: 7Hill, pp. 269-70)

® WALDRON, Jeremy. The Irrelevance of Moral Objectivity. In Natural Law Theory - Contemporary
Essays. Estados Unidos da América: Oxford University Press, 1994, p. 166.

" BIRNBACHER, Dieter. Analytische Einfiihrung in die Ethik. Alemanha: Walter de Gruyter, 2?2
edigdo, 2007, p. 58.

? Em sentido semelhante, segue a diferenciagdo promovida por KUTSCHERA, o qual divide a teoria
ética em ética descritiva ou Fenomenologia da Moral (que se dedica a analisar, empiricamente, o0s
codigos morais especificos ou os sistemas de valores concretos, abrangendo, por exemplo, a histéria
da ética e a antropologia ética), ética normativa (que discute, ndo o que é moralmente vigente, mas o
que deve ser ou é para ser visto como correto e bom) e metaética, sendo que essa tltima se ocupa:
“nicht nur auf normative Prinzipien, sondern zeigen sich schon in den Auseinandersetzungen iiber die
Bedeutung moralischer Terme, tiber Status und Funktion ethischer Aussagen, iiber Moglichkeit,
Grenzen und Methoden der Begriindung normativer Sdtze”. (KUTSCHERA, Franz von. Grundlagen
der Ethik. Alemanha: WdeG, 1982, pp. 39/42). Sobre a Fenomenologia da Moral, vide, ainda,
BIRNBACHER, Dieter. Analytische Einfithrung in die Ethik. Alemanha: Walter de Gruyter, 2?2 edicéo,
2007, p. 57-
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respeito ao desenvolvimento dos seus respectivos “esquemas de
moralidade™s.

Em sintese, seguindo PIETREK', a metaética pretende
responder cinco problemas fundamentais, os quais teriam,
respectivamente, natureza ontoldgica, epistemologica, ldgica,
praxiolégica e linguistica, quais sejam:

(1) “Como se da a relacdo entre fatos e valores?”

(ii) “Qual é o grau de objetividade que um valor poder assumir?”

(iii) “Qual é a relacdo mantida entre a l6gica em geral e a légica dos
valores?”

(iv) “Qual é a conexdo entre o valor e a motivacao?”

(v) “Qual é a fungao comunicativa que exerce uma proposicao moral?”

Nao se desconhece a critica que questiona a prépria
legitimidade da metaética como uma disciplina filoséfica
autonoma. Tal critica mostra-se, sem duvida, plausivel, na medida
em que toda reflexdo pratica mais elaborada e profunda pressupde,
simultaneamente, o adequado desenvolvimento de uma proposta
tedrica que esclareca os elementos estruturais, existenciais e
normativos da agdo humana, bem como que indique (ou, ao
menos, aponte para) respostas materiais concretas acerca do modo
correto/justo/bom de se agir em determinada circunstancia. Em
uma perspectiva classica, a filosofia pratica (philosophia moralis) ja
qualificaria a ética - considerada como um todo - como a
disciplina filoséfica que teria como objeto o esclarecimento integral
de todos os elementos estruturais e materiais que seriam
constitutivos da atividade que, uma vez realizada concretamente,
seria capaz de direcionar o ser humano a sua adequada
realizagao’>. Com efeito, nessa perspectiva, ndo se mostraria

3 FRANKENA, William. Moral Philosophy at Mid-Century. In The Philosophical Review, n. 60, 1951, p.
44-55-
4 PIETREK, Torsten. Phdnomenologische Metaethik. Alemanha: Createspace, 2011, p. 12.

'S FINNIS, John. Natural Law and Natural Rights. Reino Unido: Oxford University Press, 2000; e
Aquinas. Estados Unidos da América: Oxford University Press, 2004, p. 21.
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esclarecedora nem didaticamente viavel a postura de se fragmentar
a filosofia pratica em questionamentos prévios e estruturais da
acao humana, de um lado, e questdes relacionadas aos problemas
morais substancialmente considerados. O responder, com
inteligibilidade, o segundo, exige reflexdo sobre o primeiro e o
estruturar o primeiro exige ter-se em mente 0s problemas
substanciais que terdo de ser respondidos pelo segundo. Assim,
qualquer tese ética com alguma pretensao real de dispor sobre a
existéncia humana ira desenvolver a sua proposta metaética ja pré-
determinando, ao menos em parte, as conclusdes que deverao ser
alcancadas quando do desenvolvimento das questdes de ética
normativa.

Mesmo que assim seja, ndo se pode negar que a nogao de
que a metaética deva ser vista como uma disciplina pratica
autonoma e propedéutica goza de amplo consenso entre os
promotores da filosofia contemporanea. Além disso, nao se pode
perder de vista que a divisao disciplinar que visualiza a metaética
como ramo filos6fico independente facilita, em alguns casos, a
compreensao estrutural de teses éticas mais complexas, sem
mesclar tais consideragdes formais com as respostas éticas
materiais que podem ser justificadas com base nelas,
principalmente considerando o fato de haver constante divergéncia
e grande dissenso em relacdo a tais debates morais, o que, por
certo, pode ser um obstaculo da compreensdo daqueles tracos
primarios e fundantes de uma teoria ética.

Assim, partindo-se da perspectiva que é adotada pela
metaética, no proximo capitulo pretende-se diferenciar os
elementos formadores das posturas cognitivistas e nao
cognitivistas, de modo a ilustrar as diferencas existentes entre as
suas premissas basicas. E serda com base nessas consideragdes que
se pretende, neste trabalho, identificar e esclarecer os pressupostos
metaéticos que sdao adotados pelo empirismo juridico
(costumeiramente  denominado de  “realismo”  juridico,
denominagao essa, porém, que sera aqui submetida a critica). De
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qualquer modo, cabe ressaltar que essa limitacdo tematica ndo
impede que o esquema conceitual aqui desenvolvido possa ser
aplicado em relagdo a outras linhas de pensamento juridico nao
abarcadas neste estudo.

2. COGNITIVISMO E NAO COGNITIVISMO MORAL

As linhas de pensamento que se adéquam ao cognitivismo
moral afirmam de antemao que é possivel - e comum entre seres
humanos dotados, em maior ou menor extensio, de racionalidade
- produzir, conhecer e comunicar, com algum grau de
objetividade, juizos de certo e errado referentes a acao humana. O
cognitivista assume, pois, que os predicados morais possuem
significado que pode ser comunicado com objetividade, ja que se
reportam a algo referivel a determinado objeto contido na
realidade’®. J4 para o ndo cognitivista, ndo ha qualquer sentido em
se falar em fatos morais ou verdades relevantes ao campo da acio
humana 7 . Isso porque, para ele, juizos morais sao,
invariavelmente, falsos ou apenas expressoes de sentimentos ou
atitudes emocionais que representam a motiva¢gao que uma pessoa
adota para agir de determinado modo, inexistindo qualquer
critério objetivo prévio que possa ser invocado para mensurar o
contetido dessa acdo.

O cognitivismo, portanto, trabalha com um pressuposto,
fortemente, escorado no modo como seres humanos normalmente
agem e interagem diante da realidade, pressuposto esse que é
assumido, sem maiores contesta¢oes, pela maior parte das pessoas
(ressalvando-se apenas a objecdo tedrica idealizada pelos
académicos nao cognitivistas). Isso porque a postura cognitivista
preserva elementos da linguagem comum sobre como usamos 0s

16 SMITH, Michael. The Moral Problem. Estados Unidos da América: Blackwell Publishers, 2005, p. 9.

7 SMITH, Michael. Op. cit., p. 10. Vide, ainda, KUTSCHERA, Franz von. Grundlagen der Ethik.
Alemanha: WdeG, 1982, pp. 47-48 e 87-103.
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termos certo e errado em relacdo a acdo humana. Ordinariamente,
seria assumida como incontroversa a veracidade da afirmacéo de
que “o infanticidio é errado”. Por outro lado, para o nao
cognitivista ndo seria possivel atribuir qualquer valor de verdade a
essa proposicao, ja que ela representaria apenas um enunciado que
pode provocar ou ndo uma atitude emocional em alguém. Assim,
por meio da afirmagdo apresentada, estar-se-ia apenas
descrevendo um contexto fatico no qual a agao descrita
(infanticidio) provoca uma sensagao de repudio ou de desagrado
naquele que emitiu a frase “o infanticidio é errado”. E se ha uma
concordancia geral em relagdo a essa frase é apenas porque, para o
nao cognitivista, as pessoas, contingentemente, compartilham do
mesmo sentimento de repidio em relagao a esse tipo de agao.

Com efeito, para o cognitivista os debates morais sobre o
que é certo ou errado a se fazer em determinada situagdo pratica
pressupdem que exista uma resposta correta (ou, a0 menos, a
resposta mais adequada que é possivel de ser alcancada, dado o
contexto em que o debate foi realizado), a qual é acessivel e pode
ser descoberta por aqueles dotados de alguma capacidade racional
(o que nao significa dizer que essa serd, necessariamente,
alcancada). Afinal, se ndo existisse, entre as propostas alternativas
que estariam em disputa no debate moral sendo travado, nenhuma
que pudesse ser revestida de um minimo de veracidade, a prépria
atividade discursiva seria sem sentido® e aqueles que estariam
interagindo no debate deveriam compreender a sua fungao como
indcua ou como meramente lidica. Se ndo ha veracidade que possa
ser, pelo menos, aproximada ou tornada mais clara por meio do
debate, qual seria o sentido de se debater? E essa é precisamente a
visdo que 0 nao cognitivista assume diante de um debate moral: a

' “Wenn aber das Sittlichsein nicht als die Verniinftigkeit von Praxis verstanden wird, (...) dann wird
die Ethik zum rationale Teilausschnitt eines selbst irrationalen Ganzen, und die methodische Analyse
der Philosophie ist fiir die Qualitét des Handeln letzlich bedeutungslos.” (HOFFE, Otfried. Ethik und
Politik - Grundmodelle und -problem der praktischen Philosophie. Alemanha: Suhrkamp Taschen,
1979, p- 59)
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atividade de discussio é um fim em si, sendo executada
independentemente de qualquer resposta objetiva que possa ser
esclarecida, sendo o vencedor de uma disputa moral aquele que
impoe, por forca ou violéncia, a sua visdo ou que consegue,
retoricamente, melhor sensibilizar o auditorio ou o jari.

O cognitivismo moral ainda preserva uma explicacdo
plausivel para os erros e equivocos que podemos cometer quando
participamos de um debate especifico sobre o certo e o errado. Isso
porque, partindo-se do pressuposto que hda uma resposta,
minimamente, verdadeira por tras de todo debate moral (mesmo
que essa nao seja atingida ou esclarecida em cada discussao
concreta que seja travada), o critério Gltimo para se analisar e
identificar o certo e errado é exterior ao e independente do
intelecto, bem como a vontade daqueles que estdao discutindo um
problema moral especifico. Assim, a possibilidade de se aproximar
da resposta verdadeira referente a determinado problema pratico
pressupde a adequagao do intelecto do debatedor aos elementos
objetivos (propriedades e fatos morais) relevantes para se
identificar o plano de acdo que deve ser seguido. Com efeito,
inimeros fatores particulares podem prejudicar o acesso a
resposta verdadeira referente a uma questao pratica, os quais vao,
desde o tempo reduzido para deliberagéo e a restricao informativa,
até a ignorancia parcial dos participes do debate ou as suas
eventuais deficiéncias de carater que tornam o ambiente de debate
inviavel. Ja para o ndo cognitivista, considerando que juizos morais
sao ou ilusdrios ou apenas atitudes emocionais que representam a
motivacdo que uma pessoa adota para agir de determinado modo,
inexiste qualquer critério objetivo prévio que possa ser invocado
para analisar e separar um juizo bem-sucedido de um
equivocadamente elaborado. Assim, como certo e errado
representam apenas motivagdes sentimentais para realizar
determinado comportamento individual, ndo existe nenhuma
medida comum que se preste a mensurar o juizo bem-sucedido, de
modo a diferencia-lo dos juizos falhos. Para o ndo cognitivista, nao
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ha, portanto, como diferenciar um bom argumento moral de um
equivocado, pois todos os argumentos disponiveis se colocam em
posicdo de perfeita equidistancia uns dos outros, na medida em
que sao todos falsos e ilusorios ou sao apenas manifestadores da
atitude emotiva daquele que pretende motivar o seu agir.

Além disso, considerando que cada ser humano estid
habilitado a externar os seus proprios sentimentos e emogdes,
independentemente de qualquer reflexdio mais elaborada, todo
individuo, para o ndo cognitivista, é um critério absoluto para
determinar o motivador de sua acao, o que leva a pressuposicao de
que todos os individuos possuem a mesma autoridade e
maturidade para discorrer sobre o certo e o errado. E por isso que,
dentro do projeto ndao cognitivista, nao ha espago para se falar
propriamente em conhecimento moral. Para o ndo cognitivista, os
juizos morais ndo sao crengas que possam ser avaliadas em termos
de verdade e falsidade, ja que eles sequer almejam representar
qualquer estado de coisas. Nesse contexto, nao se pretende
compreender qualquer realidade moral que poderia ser dotada de
objetividade. Na verdade, como se viu, para o nao cognitivista, os
juizos sobre uma acdo humana servem apenas para externalizar
uma emogao, um sentimento, ou seja, servem para expressar 0s
comprometimentos individuais adotados por uma determinada
pessoa que deseja executar um plano de acdo, comprometimentos
esses, porém, que ndao podem ser analisados, objetivamente, por
terceiros nem comunicados aos demais. Por outro lado, para o
cognitivista, um juizo moral representa apenas um tipo especifico
de crenca, a qual, dependendo do contetdo que ela agrega, pode
ser tida como verdadeira ou falsa. Por essa razdo, juizos de valor
sobre o certo e o errado podem ser definidos como verdadeiros ou
falsos, os quais poderao ser justificados e certificados (0os métodos
de justificacdo e certificacdo sdo, por sua vez, também alvo de
ampla divergéncia e, como se vera, dependerao da corrente interna
do cognitivismo que estiver sendo defendida). E essa possibilidade
de refletir, fixar e transmitir juizos verdadeiros sobre acdo humana
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que faz com que seja possivel, para o cognitivista, falar-se em
conhecimento moral. Como se vé, para o cognitivista moral ha
uma diferenca epistemoldgica entre um juizo moral verdadeiro e o
processo de justificacio que, posteriormente, podera ser utilizado
para se convencer os demais da veracidade de tal proposicao
moral. Por isso, a filosofia moral cognitivista pressupoe uma teoria
da verdade e uma teoria da argumentacdo, que devem ser
diferenciadas, mas que sao, entre si, comunicaveis, enquanto que a
ndo cognitivista pressupde apenas a analise descritiva de
comportamentos humanos, para fins de fixacdo de estimativas
acerca das reagdes mais provaveis, o que é promovido, em grande
medida, pela averiguacdo empirica ou por meio de analise
psicologica.

Entre nao cognitivismo e cognitivismo também ha uma
grande distancia relativamente a compreensao que possuem acerca
da dimensao ontoldgica da realidade. O ndo cognitivismo moral
reflete uma ontologia bastante simplificada (muito mais
simplificada que aquela sustentada pelo cognitivismo), ja que
compreende a realidade como sendo apenas aquela dimensao de
fatos naturais, cujas propriedades podem ser, integralmente,
analisadas e verificadas pelas ciéncias empiricas. Assim, a
dimensao empirica dos fatos naturais, nessa visdao ndo cognitivista,
¢ a totalidade da nossa realidade fisica e nada mais pode ser a ela
acrescentado. Em contrapartida, a ontologia na qual se escora o
cognitivismo é mais complexa e exigirdA uma reflexdo mais
profunda sobre o que é existente, pois exigira a explicacdo de uma
camada adicional da realidade, qual seja, aquela referente aos fatos
morais e as propriedades que a eles atribuem composicdo (sendo
importante reconhecer que propriedades morais possuem uma
esséncia diferenciada das propriedades naturais, mesmo que
ambas possam ser conhecidas em sentido objetivo)™.

' Nesse ponto, encontra-se importante bifurcagao entre as tradi¢des cognitivistas e nao cognitivistas
que foi bem explorada por G. E. MOORE (Principia Ethica, p. 16-7.) ao apresentar a forma de
argumentacdao que ele acabou denominando de faldcia naturalistica. Tal falacia seria cometida
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Por fim, deve-se destacar que hd uma fundamental
diferencga entre as duas tendéncias aqui analisadas em relacdo ao
critério que explica a normatividade que pode vincular alguém a
cumprir determinada obrigacao (moral ou juridica). Para o nédo
cognitivista nao existe um fundamento exterior que possa justificar
a normatividade de um determinado padrao de conduta, ou seja,
ndo ha uma razdo dltima que nos leva a seguir plano de agao geral
e abstrato e nao ha nada que nos vincule, objetivamente, ao
conteido de uma determinacao universal sobre o agir humano.
Como nao ha, no mundo, juizos de valores que possam ser dotados
de objetividade, a normatividade que pode ser identificada em
determinado principio ou regra devera ser atribuida ao arbitrio
daquele que confeccionou o respectivo padrao normativo, o qual
sera sempre contingente e convencional. Assim, para 0 nao
cognitivista, dizer que algo é justificavel, correto ou bom é apenas
indicar que ha motivos estratégicos favoraveis para trilharmos o
caminho compativel com o convencionado. No entanto, ¢é
irredutivel e inexplicavel o que nos leva a assumirmos esse
esquema motivacional especifico. Desse modo, o arbitrio na
atribui¢do de normatividade a determinado padrao de conduta ira
corromper ou tornar inécuo todo esforco de justificagdo posterior,
j& que inexistira um critério comparativo entre proposigoes
normativas adequadas e inadequadas, tendo em vista a
impossibilidade de se falar em juizos morais verdadeiros e a
inexisténcia de critérios comparativos para diferencid-los dos
juizos morais falsos. Conforme ja se destacou, para o ndo
cognitivista todo juizo de valor tem o mesmo peso e a mesma
pretensdao de validade, j& que dependem apenas da expressao
emotiva daquele que o produz, inexistindo qualquer metacritério

sempre que se pretendesse definir o contetido de termos morais, 0s quais, para MOORE, seriam
sempre simples e nao-analisaveis. Assim, dizer que algo é bom significaria atribuir a um objeto uma
propriedade que é simples, i.e. ndo redutivel a outras propriedades, e que é inverificavel, pois nio
pode ser analisada pelas nossas experiéncias sensoriais. Com efeito, tal propriedade é diferente de
todas as demais propriedades que estdao presentes na nossa experiéncia rotineira, tendo sempre algo
de misterioso.
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expressivo ou emotivo que permita avaliar e diferenciar tais juizos
particulares.

Diante dessas consideragdes, pode-se perceber que, caso
sejam analisados a partir de uma perspectiva ampla e abstrata, o
cognitivismo e 0 ndo cognitivismo sdo, mutuamente, excludentes,
ja que um pode ser visto como a negacao total do outro. Ha, pois,
uma enorme distancia entre posturas cognitivistas e nao
cognitivistas, na medida em que os compromissos tedricos iniciais
que cada uma assume sao, entre si, contraditorios. A premissa que
¢é adotada por uma corrente é, abertamente, rejeitada pela corrente
rival, que adota premissa oposta como ponto de partida. Diria o
cognitivista: ha sentido falar-se em certo e errado com um minimo
de objetividade, ha pelo menos um sentido em que se pode falar
em realidade moral que restringe o espaco de interacdo humana e
podemos assumir o conceito de verdade (como critério de aferigao
de objetividade que é cognoscivel e comunicavel) como relevante e
aplicavel ao campo da acdo humana. Por outro lado, o nao
cognitivista, adotando uma teoria ética negativa*°, rejeitaria, como
suas premissas, cada uma dessas consideragoes.

E por causa dessa radical oposicio entre premissas
adotadas que podemos identificar uma rivalidade, aparentemente,
intransponivel entre cognitivistas e ndo cognitivistas. Cada uma
dessas tradicodes, ao estruturar seu sistema filosofico a partir de
elementos fundantes e conceitos basicos acerca da epistemologia,
da natureza humana e do espaco social de convivéncia humana,
acaba por assumir principios primeiros do raciocinio que lhe sdo
proprios e particulares (idiossincraticos, inclusive). Assim, na
maior parte das vezes, aquele que assume, como ponto de partida
de sua reflexdao, os elementos fundantes indicados por um
paradigma filosofico enfrentara sérias dificuldades no que diz
respeito a transmissao dos seus argumentos aqueles que, expressa

2 MACKIE, J. L. The subjectivity of values. In SAYRE-MCCORD, Geoffrey (editor). Essays on Moral
Realism. Estados Unidos da América: Cornell University Press, 1988, p. 98.
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ou tacitamente, compartilham dos conceitos basicos que forjam a
moldura epistémica oriunda de uma tradicdo filoséfica rival. Tal
dificuldade, por consequéncia, também prejudica o efetivo
convencimento dos interlocutores que partem de outros
paradigmas filoséficos, o que, por sua vez, mina as chances de
obtencdo de consenso acerca dos questionamentos filos6ficos mais
basicos. Nao é por outro motivo que Alasdair MACINTYRE, tendo
identificado no mundo ocidental contemporaneo essa extrema
segmentacdo epistémica, acaba diagnosticando que vivemos,
atualmente, em um momento histérico de radical desacordo no
que diz respeito aos questionamentos filoséficos (mesmo aqueles
mais basicos), o que, possivelmente, levaria a visualizagdo de uma
instancia de incomensurabilidade (incommensurability) e de
intraduzibilidade (untranslatability) entre as distintas tradigdes
filosoficas®'. Como consequéncia desse diagnéstico, ressalta o
filésofo escocés que se torna possivel a maioria das pessoas
concluir que, no que diz respeito a tradigdes filosoficas rivais,
“there is and can be no independent standard or measure by appeal
to which their rival claims can be adjudicated, since each has
internal to itself its own fundamental standards of judgment.”>* Tal
pré-compreensao acaba levando a sensacdo - corrente no periodo
contemporaneo - de que os grandes debates filosoficos, em
especial, os de ordem pratica®, encontram-se fadados ao fracasso,
ja& que trilham caminhos intermindveis de desencontros
argumentativos, em que a visao que parte de premissas oriundas
de um paradigma filosofico passa a ser compreendida, pelos
participes de uma tradicdo filosofica rival, como sendo uma mera

* “Such systems are incommensurable, and the terms in and by means of which judgments is
delivered in each art so specific and idiosyncratic to each that they cannot be translated into the
terms of the other without gross distortion.” (Three Rival Versions of Moral Enquiry: Encyclopaedia,
Genealogy and Tradition. Estados Unidos da América: University of Notre Dame, 1990, p. 06).

* Op. cit., p. 06.

3 MACINTYRE, Alasdair. Whose Justice? Which Racionality?: Estados Unidos da América: University
of Notre Dame, 1988.
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opinidao daquele interlocutor, sem qualquer pretensdao de
objetividade*+.

Por outro lado, ao se colocar lado a lado os pressupostos
cognitivistas e nao cognitivistas, tem-se também a pretensao de se
projetar um espectro todo abarcante (mesmo que ainda mantenha
certo grau de indeterminabilidade) que seja capaz de englobar as
mais variadas tradigdes éticas e juridicas. Isso porque qualquer
esquema de explicacdo da nossa ordem pratica assumira,
necessariamente, ou elementos cognitivistas ou tragos nao
cognitivistas, inexistindo uma terceira alternativa teérica que possa
se afirmar como sendo mais ampla ou totalmente independente
das outras duas antes definidas. Desse modo, defende-se aqui que
toda e qualquer teoria ética ou teoria juridica estara aderindo a
pressupostos (mesmo que parciais) cognitivistas ou nao
cognitivistas. Dito de outro modo, deve-se reconhecer que nao ha
explicacdo tedrica da nossa realidade pratica que ndo assuma
(mesmo que implicitamente) ou pressupostos cognitivistas ou
pressupostos nao cognitivistas.

Com isso, diante dessa matriz tedrica intransponivel,
pretende-se identificar quais os pressupostos metaéticos que
fundamentam o empirismo juridico. Esse é, portanto, o objetivo do
topico que segue.

> “Every one of the arguments is logically valid or can be easily expanded so as to be made so; the
conclusions do indeed follow from the premises. But the rival premises are such that we possess no
rational way of weigning the claims of one as against another. (...) It is precisely because there is in
our society no established way of deciding between these claims that the moral arguments appears to
be necessarily interminable. From our rival conclusions we can argue back to our rival premisses; but
when we do arrive at our premises argumenst ceases and the invocation of one premise against
another becomes a matter of pure assertion and counter-assertion.” (MACINTYRE, Alasdair. After
virtue. Estados Unidos da América: University of Notre Dame, 22 edi¢do, 1984, p. 08).
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3. EMPIRISMO JURIDICO: NAO COGNITIVISMO EMOTIVISTA
COM CETICISMO JURIDICO

3.1. A impropriedade na nomenclatura “Realismo juridico”

O Século XX apresentou como expoente tedrico para a
explicacao do direito, juntamente com a influente escola do
positivismo juridico, corrente de pensamento que pretendeu
justificar e esclarecer o fendmeno juridico a partir de uma leitura,
exclusivamente, sociolégica dessa area do conhecimento pratico.
De acordo com essa visdo, a pratica juridica deveria ser explicada
por meio da metodologia cientifica tipica das ciéncias naturais, ou
seja, observando-se a evidéncia empirica acerca daqueles
elementos que influenciam as pessoas com autoridade (i.e., juizes)
para, efetivamente, produzir, em dltima instancia, os comandos
juridicos que restringem e determinam a nossa acdo rotineira. Por
isso, a verdadeira compreensao do direito ndo pressupde nenhum
tipo de esforco especulativo para se definir principios gerais que
permitem deduzir comandos objetivos que nos fornegam respostas
para os nossos problemas praticos concretos. Na verdade, a
definicao do contetdo do direito pressupde apenas saber quais
fatores externos influenciam e afetam sensitivamente a formagao
das preferéncias e dos gostos pessoais da figura concreta do
magistrado que decidira um determinado caso, na medida em que
sera essa pessoa especifica que ira, em udltima instancia, coagir
todos nds a nos portarmos de determinado modo na nossa vida
didria. Nao é de se estanhar porque, frequentemente, tal postura
tedrica é representada por meio de uma caricatura, muitas vezes
vinculada ao pensamento de FRANK?*>, segundo a qual a decisao

5 “Of course, no one, except jocularly, has ever proposed explaining all or most decisions in terms of
the judge’s digestive disturbances. Yet, at times, a judge’s physical or emotional condition has
marked effect. (...) Out of my own experience as a trial lawyer, I can testify that a trial judge, because
of overeating at lunch, may be so somnolent in the afternoon court-session that he fails to hear an
important item of testimony and so disregards it when deciding the case.” (FRANK, Jerome. Courts
on Trial. Myth and Reality in American Justice. Estados Unidos da América: Princeton University
Press, 1973, p. 162)
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proferida pelo juiz diante de um caso concreto depende apenas de
como foi o seu café da manha®. Seria o que PATERSON veio a
denominar de teoria gastronomica do Direito (gastronomical
Jjurisprudence)®. Isso significaria reconhecer que um julgador que
teve uma refeicdo prazerosa ird, com grande probabilidade, decidir
os seus casos judiciais com bom humor e, supostamente, de modo
mais favoravel a um dos litigantes?®,

Esse movimento teérico — desenvolvido no século passado
principalmente nos Estados Unidos da América e no norte da
Europa® - se dedica a difundir doutrina juridica que se propde a
elaborar método de apreciacdao de elementos juridicos que podem
ser evidenciados e coletados a partir da observagdo da realidade
empirica que contextualiza o direito. Desse modo, o fendmeno
juridico pressupde, ndo processos formais que levam ao

6 “As an English judge said in 1882, ‘the state of a man’s mind is [for a court] as much a fact as his
digestion”. (FRANK, Jerome. Courts on Trial. Myth and Reality in American Justice. Estados Unidos
da América: Princeton University Press, 1973, p. 155). Vide, ainda, FISCHER III, William; HORWITZ,
Morton; REED, Thomas. American Legal Realism. Estados Unidos da América: Oxford University
Press, 1993, p. Xiv.

*7 PATERSON, Edwin Wilhite. An Introduction to Jurisprudence (22 Edigao, 1946). Apud FRANK,
Jerome. Courts on Trial. Myth and Reality in American Justice. Estados Unidos da América:
Princeton University Press, 1973, p. 161.

28 Aparentemente, a tese empirista veio a ser, indiretamente, demonstrada por meio de pesquisa
cientifica divulgada pela National Academy of Sciences, por meio da qual foram submetidas a anélise
estatistica a deliberacao e a tomada de decisdo de oito juizes israelenses, no que se refere a processos
decisdrios envolvendo a concessao ou nao de liberdade condicional. A pesquisa demonstrou que, no
periodo de um dia, a média geral de deferimento de pedido ficou em 35%, sendo que tal percentual
aumentava, expressivamente, para 65% de concessdes de liberdade condicional, no periodo,
imediatamente, posterior a uma refeicdo. Interessantemente, tal percentual de deferimento caia
progressivamente até o momento da préxima refeicao do dia. (Vide KAHNEMAN, Daniel. Thinking,
Fast and Slow. Estados Unidos da América: Farrar, Straus and Giroux, 2011). Importante notar que,
mesmo sendo verdadeiro o resultado de tal pesquisa empirica, ela ndo diz nada sobre o modo
correto ou desejavel para juizes decidirem casos concretos. Certamente ninguém admitiria ser
julgado com base na situagdo alimentar do magistrado responsavel pelo seu caso. Na melhor das
hipéteses, nos fornece tal pesquisa evidéncias sobre a necessidade de termos instrumentos adicionais
para garantir a imparcialidade do juiz diante de situagoes de desgaste (por exemplo, um maior de
intervalos de descanso entre um periodo e outro de julgamento). (Vide KAHNEMAN, Daniel.
Thinking, Fast and Slow. Estados Unidos da América: Farrar, Straus and Giroux, 2011)

* LEITER, Brian. Naturalizing Jurisprudence - Essays on American Legal Realism and Naturalism in
legal philosophy. Estados Unidos da América: Oxford University Press, 2011, p. 01.
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surgimento do direito, mas apenas os elementos empiricos que,
rotineiramente, acabam influenciando a formacao das preferéncias
daqueles que sdao responsaveis pela producao dos comandos
juridicos definitivos3°.

Tais propostas explicativas do fendmeno juridico sao,
comumente, vinculadas ao movimento tedrico que acabou
recebendo a alcunha de “realismo juridico”, expressdao essa
invocada para qualificar a tese empirista norte-americana
(“realismo americano”) e a tese socioldgica da “escola de Upsala”
(“realismo escandinavo™)3'. Essa denominagao, porém, deve, aqui,
ser submetida a andlise critica e, considerando-se o escopo do
presente trabalho, deve ser substituida por outro termo mais
compativel com os efetivos pressupostos metaéticos que sao
compartilhados por aqueles que adotam essa visao acerca do
direito.

Néo se estd aqui pretendendo desprezar a larga tradicao
juridica que se vale do termo “realismo” para se reportar a
tendéncia tedrica que pressupde uma espécie de primazia do fato
na compreensao do direito. No entanto, a tradicao juridica muitas
vezes denominada de “realismo juridico” assume, como enfoque
central, nao uma concepc¢ao ontoldgica e densa de realidade, mas
sim uma visdo de que a “realidade” restringe-se a sua dimensao
fisica e empirica, de modo que sdo apenas tais elementos faticos
que sao capazes de influenciar a formacdo do direito. Em termos
metaéticos, o “realismo juridico” nao defende nenhuma forma de
realidade moral objetiva, mas apenas a existéncia de elementos
exteriores que estimulam aqueles com autoridade para criar o

3% Segundo DWORKIN, os “realistas” sustentam que “judges actually decide cases according to their
own political or moral tastes, and then choose an appropriate legal rule as rationalization”
(DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Estados Unidos da América: Harvard University Press,
1978, p. 03). Ja para SCHAUER, os “realistas” defendem que “the legal decision-makers are largely
unconstrained by forces external to their own decision-making preferences.” (SCHAUER, Frederick.
Playing By the Rules: A Philosophical Examination of RuleBased Decision-Making in Law and in Life.
Estados Unidos da América: Oxford University Press, 1991, p. 191).

3 CATENACCI, Imerio Jorge. Introduccién al derecho. Astrea, 2006, pp. 217-8.
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direito. Na verdade, o “realismo juridico” defende uma concepcao
restritiva de realidade, uma vez que somente é considerado real
aquilo que pode ser fisicamente verificado e ¢é, portanto,
manipulavel pelo agente. Por isso, conforme se vera, esse suposto
“realismo” aplicavel ao direito, ndo guarda nenhuma semelhanca
com a corrente do cognitivismo definida como “realismo moral”.
Por essa razao, entende-se que a expressao “empirismo juridico”
seja mais compativel com o movimento doutrinirio que é
manifestado por meio do conjunto de tais ideias. Assim, neste
topico, a expressao “empirismo juridico” sera aqui aplicada para se
referir ao, comumente, denominado “realismo juridico”.

Feito tal esclarecimento terminoldgico, cabe aqui analisar,
com o intuito de exemplificar a tese metaética proposta neste
trabalho, a visdo de um autor que pode ser visto como sendo um
fiel representante do empirismo juridico. Para tanto, pretende-se
analisar a proposta tedrica desenvolvida, no inicio do século
passado, nos FEstados Unidos da América, por Oliver Wendell
HOLMES Jr.

3.2. O Empirismo juridico de Oliver Wendell Holmes ]Jr.

Possivelmente, o autor que é mais lembrado quando se fala
no empirismo norte-americano é Oliver Wendell HOLMES ]Jr.
(1841-1936). HOLMES ¢ visto, por muitos, como sendo o primeiro
dos empiristas no direito ou como sendo o proprio pai do
“realismo juridico™?. Para se compreender o empirismo juridico
defendido por HOLMES, deve-se definir qual o objeto do direito,
identificar-se a perspectiva de andlise do fenomeno juridica, para
depois delimitar-se a metodologia aplicavel a ciéncia do direito.

Primeiramente, segundo HOLMES, compreender o objeto
do direito pressupde definir quais sao, precisamente, os seus

3 FISCHER III, William; HORWITZ, Morton; REED, Thomas. American Legal Realism. Estados
Unidos da América: Oxford University Press, 1993, p. 3.
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limites33. Para ele, o direito é, rotineiramente, preenchido por um
tipo de “fraseologia” que ¢é tipicamente extraida da “moral”, de
modo que a leitura, superficial do fenomeno juridico poderia
passar a impressao de que ele é dotado, necessariamente, de um
conteddo ético. Alids, seria possivel identificar-se uma
“continuidade linguistica” entre Moral e Direito. No entanto, caso
fosse observado de forma mais aprofundada, seria possivel
verificar que o direito, mesmo manifestando uma dimensao
linguistica extraida da moral, ndo haveria qualquer coextensao
entre os respectivos sistemas de regras, sendo apenas que confusao
no uso de tal linguagem34, a qual estaria obscurecendo o
conhecimento do direito e dificultando a previsibilidade das
decisbes a serem tomadas pelos tribunais3>. Assim, para HOLMES,
o processo ideal de compreensdao do direito exigiria banir
completamente a linguagem moral do seu campo de aplicacio3®.
Com efeito, para superar a obscuridade na definicao das
fronteiras da Moral e do Direito seria, antes de mais nada,
necessario identificar-se a perspectiva relevante daquele que sera
capaz de estabelecer o critério de diferenciagao desses dois campos.
E, para HOLMES, tal perspectiva pressupde compreender o tipo de
raciocinio pratico que é desenvolvido por aquele que nao atribui
qualquer valor ao eventual conteido moral que o direito pode,
linguisticamente, manifestar. Assim, o elemento comum que
haveria entre 0 homem bom (good man) e o homem mau (bad
man) seria o fato de ambos terem medo de sofrer as consequéncias

3 HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The Path of the Law. Estados Unidos da América: Nu Vision
Publications, 2007, p. 11.

34« . although the law starts from the distinctions and uses the language of morality, it necessarily
ends in external standards not dependent on the actual consciousness of the individual.” (HOLMES
JUNIOR, Oliver Wendell. The Common Law. Estados Unidos da América: Digireads.com, 2005, p.
130).

35 HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The Path of the Law. Estados Unidos da América: Nu Vision
Publications, 2007, p. 12.

3 HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The Path of the Law. Estados Unidos da América: Nu Vision
Publications, 2007, p. 19.
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negativas de uma sancdo que pode ser imposta pelo direito3”.
Assim, para HOLMES, a perspectiva do chamado homem bom nao
teria qualquer relevancia na diferencia¢do entre Moral e Direito, ja
que esse, supostamente, daria cumprimento espontaneo as regras
éticas e as regras juridicas, ambas com a mesma intencionalidade e
com o mesmo estado de consciéncia. O homem bom seria capaz de
atender a exigéncias morais, inclusive aquelas que restringem a
sua liberdade - ao diminuirem as suas opg¢des de acdo -, existindo
ou ndo uma pressao relacionada a elementos exteriores de coercao.
Isso ocorreria porque o homem bom seria dotado de um “senso
moral”, ou seja, uma capacidade que permitiria ao individuo
estabelecer limites das suas liberdades por forca de prescrigdes que
sdo ditadas por sua propria consciéncia3®. A moral, portanto, seria
definida como sendo o campo que “trata dos reais estados internos
da mente de um individuo, envolvendo o que ele realmente tem a
intengdo de realizar™. Por outro lado, analisando-se regras sociais
pela perspectiva do homem mau, ter-se-ia uma perspectiva util
para definir-se o efetivo objeto do direito, uma vez que o homem
mau ¢ identificado como sendo aquele que nao d4 a minima
atencdo para as regras éticas, na medida em que essas, mesmo que
observada pelos demais, podem ser descumprida sem que haja
qualquer risco “de se ter que pagar qualquer quantia em dinheiro
ou de se ter que ir para a prisdo”*°. A perspectiva do homem mau,
portanto, seria o ponto de partida para se o que é, efetivamente, o

37 HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The Path of the Law. Estados Unidos da América: Nu Vision
Publications, 2007, p. 10.

38 HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The Path of the Law. Estados Unidos da América: Nu Vision
Publications, 2007, p. 11.

39 HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The Path of the Law. Estados Unidos da América: Nu Vision
Publications, 2007, p. 17.

4 “If you want to know the law and nothing else, you must look at it as a bad man, who cares only
for the material consequences which such knowledge enables him to predict, not as a good one, who
finds his reasons for conduct, wether inside the law or outside of it, in the vaguer sanctions of
conscience.” (HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The Path of the Law. Estados Unidos da América:
Nu Vision Publications, 2007, p. 11)
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direito, livre das consideracbes obscuras tipicas da moral. O
homem mau seria relevante, pois ao analisar o seu modo de
raciocinar e agir, pode-se definir, pragmaticamente, quais sao as
consequéncias negativas e positivas de se cumprir uma regra
social, fornecendo, assim, dados que permitem prever, com maior
precisao, o que sera decidido pelos tribunais.

Como se vé, o primeiro elemento da fundamentacdo do
direito seria a sua dependéncia nas inclinacoes instintivas daqueles
que se submetem as normas juridicas sancionatdrias, de modo que
interessaria ao analista do fenomeno juridico visualizar o tipo de
acao daquele que nao vé motivos objetivos para os cumprimentos
das regras sociais a nao ser o receio de sofrer consequéncias
negativas caso seja flagrado descumprindo tais padrdes de
conduta. Por isso, o critério epistemoldgico aplicavel ao direito
pressupde, antes de qualquer coisa, a analise dos fatores
psicologicos que predeterminam a acdo das pessoas, de modo a
diferenciar o direito daquilo que nao é o direito, distincdo essa
definida, ndo pelo seu contetido, mas pelos efeitos que o seu nao
cumprimento pode causar.

Partindo-se da perspectiva do homem mau, seria possivel
perceber que o sistema juridico de modo algum poderia ser
justificado a partir da deducdo de principios éticos, pois, como,
supostamente sabemos, 0 homem mau, quando age, nao esta nem
um pouco preocupado em formular dedugdes a partir de premissas
éticas, mas apenas quer saber o que o tribunal local esta decidindo
sobre determinada questdo que lhe afeta. Para HOLMES, seria,
pois, falaciosa a pressuposicao de que haveria alguma “légica” que
estivesse coordenando a pratica do direito*'. Inexistiria, portanto,
qualquer proposicdo objetiva que pudesse ser considerada
autoevidente, de modo a garantir algum fundamento dltimo ao
sistema juridico. Inexistiria, do mesmo modo, qualquer ato juridico

4 HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The Path of the Law. Estados Unidos da América: Nu Vision
Publications, 2007, p. 20.
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que pudesse ser considerado, em si, como dotado de valor
objetivo*>. Na verdade, o contetdo do direito estaria sempre na
dependéncia de elementos instintivos e intuitivos daqueles que tem
encargo de dizer o contetido final do direito diante de um caso
concreto, razdo pela qual o contetido do direito jamais poderia ser
definido por mecanismos racionais que pretendessem antecipar,
objetivamente, o teor de uma decisdo judicial*3. Alias, essa visdo
veio a ser, expressamente, manifestada por HOLMES quando da
apresentacao do seu famoso voto divergente no caso Lochner v.
New York: “General propositions do not decide concrete cases. The
decision will depend on a judgement or intuition more subtle than
any articulate major premise. (...) Every opinion tend to become a
law.”#* Assim, a vida do direito ndo é logica, mas sim depende da
vivéncia empirica que se tem nele. Desse modo, muito mais que
um silogismo que permitiria a deducdo de regras juridicas, o
aplicador do direito deveria observar as necessidades de cada
tempo, as intui¢des que formam politicas publicas e - mais
importante - os preconceitos que juizes possuem em comum com
os demais cidadaos, os quais podem ser manipulados de modo a
influenciar a producdo de um resultado favoravel ao interesse
especifico daquele aplicador do direito*. Por isso, ndo existindo
qualquer fator racional que possa ser invocado na elaboracdo do
direito, seria possivel que qualquer parcela do ordenamento
juridico em vigor fosse radicalmente modificada, em qualquer

4 “All acts are indifferent per se.” HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The Common Law. Estados
Unidos da América: Digireads.com, 2005, p. 32.

4 “Every important principle which is developed by litigation is in fact and at the bottom the result of
more or less definitely understood views of public policy; most generally, to be sure, under our
practice and traditions, the unconscious result of instinctive preferences and inarticulate convictions,
but none the less traceable to views of public policy in the last analysis.” (HOLMES JUNIOR, Oliver
Wendell. The Common Law. Estados Unidos da América: Digireads.com, 2005, p. 16).

4 Lochner v. New York (1905).

45 HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The Common Law. Estados Unidos da América: Digireads.com,
2008, p. 3.
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situacgdo e a qualquer momento, bastando, para isso, uma mudanga
nos habitos da “opinido ptiblica™®.

Dessas consideragdoes, HOLMES define o tipo de
metodologia que melhor resolveria os problemas praticos que
surgem no direito e que permitiriam a constru¢ao de uma espécie
de ciéncia juridica. Para ele, quando estudamos o direito, nao
estamos tratando de nada que seja misterioso nem altamente
especulativo?’, mas estamos apenas desenvolvendo uma atividade
profissional simplesmente técnica, em que observamos o que
devemos fazer para que possamos nos apresentar diante dos
tribunais de modo a obtermos algum tipo de éxito. Por isso, uma
pessoa que consulta um advogado ndo estd interessada em
conhecer os fundamentos de determinado instituto juridico nem de
obter esclarecimentos acerca de um conceito legal, mas busca
apenas saber como deve agir “para se manter longe do
Jjudicidrio™®. Isso ocorre porque todas as pessoas desejam saber
em que situagdes o Estado poderd, legitimamente, se valer do uso
coercitivo da forca contra elas. Essas pessoas, portanto, querem
poder prever quais riscos que podem assumir, sem que haja perigo
de sofrerem a imposicdo de forca por parte do Ente Publico. Por
essa razdo, a atividade juridica ndao é outra coisa sendo a de
garantir previsibilidade em relagdo aquilo que os tribunais irdo
decidir. O estudo do direito, portanto, exige que o profissional
saiba instrumentalizar, da forma mais precisa possivel, “profecias”
sobre o que sera efetivado, no futuro, por meio de decisoes
judiciais*®. O estudo do direito néo teria, nesse contexto, nenhum

46 HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The Path of the Law. Estados Unidos da América: Nu Vision
Publications, 2007, p. 22.

47 “The law did not begin with a theory” (HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The Common Law.
Estados Unidos da América: Digireads.com, 2005, p. 33).

48 HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The Path of the Law. Estados Unidos da América: Nu Vision
Publications, 2007, p. 07.

49 HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The Path of the Law. Estados Unidos da América: Nu Vision
Publications, 2007, p. 07.
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outro propoésito sendo o de angariar informacdo sobre decisdes
passadas, de modo a permitir sejam feitas profecias sobre decisoes
futurass®, colecionando esse material em leis e livros doutrinarios,
visando, com isso, a permitir a elaboracao de férmulas gerais que
poderdo tornar as profecias juridicas futuras mais precisas>'.
Interessante notar que, nessa compreensao, os direitos individuais
e os deveres juridicos também devem ser compreendidos como um
tipo de profecia juridica, j4 que com base na invocacdo de um
direito ou de dever torna-se possivel prever as consequéncias que
serao esperadas diante de um tribunal que for chamado a
restaurar/resguardar tal direito ou impor tal dever5.

Como se vé, para HOLMES, o direito nao consiste em outra
coisa sendo uma série de profecias acerca do que os tribunais irdao
decidir, inexistindo qualquer légica na experiéncia juridica, mas
apenas o controle de expectativas jurisdicionais>. Toda a legislagao
que é positivada e que, muitas vezes, é compreendida como
elemento essencial do fenomeno juridico, seria para HOLMES
apenas um fator acidental e ndo determinante para a compreensao
do direito. Isso porque, ndo importando o modo como as leis sao
positivadas em codigos, o determinante para se entender o seu
sentido efetivo ndo esta nos termos e conceitos que delas constam,
mas apenas na forma como os juizes decidiram, no passado, acerca

5° Opondo-se a tal visao, veja FRANK: “By studying how judges so responded in past cases, lawyers
could know just how judges would act in future cases. That was sophisticated but glib nonsense, as
anything more than a casual look at behaviorism was bound to reveal.” (FRANK, Jerome. Courts on
Trial. Myth and Reality in American Justice. Estados Unidos da América: Princeton University Press,
1973, p- 159)

3 HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The Path of the Law. Estados Unidos da América: Nu Vision
Publications, 2007, p. 8.

52 «

. a legal duty so called is nothing but a prediction that if a man does or omits certain things he
will be made to suffer in this or that way by judgment of the court; and so of a legal right.”
(HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The Path of the Law. Estados Unidos da América: Nu Vision
Publications, 2007, pp. 8-9).

53 HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The Path of the Law. Estados Unidos da América: Nu Vision
Publications, 2007, p. 13.
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do seu significado>*. As leis, portanto, ndo necessitam ser
consistentes nem coerentes entre si%5, pois apenas ilustram
palavras que o juiz podera utilizar para mascarar, ex post facto,
uma decisao que ele ja tomou, tendo em vista as suas inclinagoes e
preferéncias pessoais.

Em sintese, o direito, como disciplina que integra o campo
do conhecimento pratico, exigiria, basicamente, uma
sistematizacao de previsoes acerca daquilo que sera decidido pelos
tribunais, tendo em vista os fatores psicol6gicos e sensoriais que
afetam as emocgOes e as preferéncias pessoais dos magistrados.
Desse modo, a pessoa que quisesse fazer valer uma pretensao
juridica na condugao dos seus negocios diarios, ndao deveria buscar
compreender padrdes racionais e universais que poderiam
determinar uma decisdo objetiva, mas deveria apenas ser capaz de
profetizar quais consequéncias seriam esperadas de um tribunal
que viesse a se manifestar sobre o seu caso°.

3.3. Os pressupostos metaéticos do Empirismo Juridico

Como se viu, o chamado “realismo juridico” (rectius,
empirismo juridico) reduz o objeto do direito a sua dimensao
factual e o seu método de pesquisa aquele que seria tipico das
ciéncias naturais, na medida em que pressupde que seja possivel
definir e antecipar o contetdo do direito por meio de simples
observagao das evidéncias empiricas acerca daquilo que afeta
sensitivamente a figura do juiz. Mesmo que o empirismo juridico
tenha sido tratado com desprezo por muitos filosofos e tenha sido,

54 HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The Common Law. Estados Unidos da América: Digireads.com,
2005, p. 16

55 “Statutory law need not profess to be consistent with itself, or with the theory adopted by judicial
decisions. Hence there is strictly no need to reconcile such a statute with principles which have been
explained.” (HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The Common Law. Estados Unidos da América:
Digireads.com, 2005, p. 27)

5 HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The Path of the Law. Estados Unidos da América: Nu Vision
Publications, 2007, p. 9.
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frequentemente, marginalizado, principalmente no Século em que
foi proposto pela primeira vez5’, nao se pode desprezar o fato de
que as suas colocagdoes sao, de modo informal, aceitas como
verdadeiras por aquele que trabalha, diariamente, com o direito.
Por isso, nao seria exagero afirmar-se que, hoje, todos assumimos,
em parte, certa descrenca diante da possibilidade de existirem
critérios objetivos que sejam independentes da emocgdo que
impulsiona a tomada de decisdo por parte do juiz. Assim, o
empirismo juridico forma, em grande medida, a intui¢do popular
sobre como o direito é, efetivamente, criado. Exatamente por isso,
mostra-se relevante, ainda hoje, analisar-se quais seriam o0s
pressupostos metaéticos que dariam substrato moral as
consideragdes tedricas que sdo defendidas pelos empiristas
juridicos.

Segundo LEITER, o empirismo juridico é melhor
compreendido, seguindo-se uma epistemologia naturalista de estilo
quineano, a partir do qual trés teses filosoficas sdo elaboradas,
quais sejam:

(1) os fatos sdo determinantes para a defini¢do da postura filoséfica que
se adota;

(ii) a filosofia é um esforco continuo em relacdo a ciéncia empirica, de
modo que deve assumir 0 mesmo método pesquisa; e

(iii) a aplicacdo das conclusdes filoséficas seguem uma orientagdo
pragmatica, ou seja, pauta-se apenas na eficiéncia das conclusoes
alcancadas e ndo em um pressuposto objetivo de veracidade3®.

A partir dessas proposigoes epistemoldgicas, afirma
LEITNER que o empirismo adotaria quatro pressupostos tedricos
fundamentais a explicacao do fendmeno juridico, quais sejam: (i) a

57 LEITER, Brian. Naturalizing Jurisprudence - Essays on American Legal Realism and Naturalism in
legal philosophy. Estados Unidos da América: Oxford University Press, 2011, p. 01.

58 LEITER, Brian. Naturalizing Jurisprudence - Essays on American Legal Realism and Naturalism in
legal philosophy. Estados Unidos da América: Oxford University Press, 2011, p. 04.
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necessidade de uma teoria descritiva que pudesse definir a
natureza das decisoes judiciais, de acordo com a qual (ii) os juizes
exerceriam uma discricionariedade ilimitada no que tange ao
contetido definitivo do direito, (iii) por meio da qual alcancariam
eles, primeiramente, conclusoes judiciais que sdo baseadas nos
seus valores e gostos pessoais, (iv) para, posteriormente,
encontrarem um modo de racionalizacdo de tais conclusées com
base em regras e principios juridicos>.

Essas caracteristicas estruturais da proposta tedrica que
compde o empirismo juridico permitem identificar as duas
matrizes filos6ficas que inspiram esse tipo de pensamento: (a) o
determinismo naturalista e (b) o pragmatismo ético®. Serd com
base nelas, portanto, que se pretende identificar, mais adiante, os
elementos metaéticos que fornecem o substrato ontolégico,
epistemoldgico e moral que fundamentam o pensamento juridico
empiricista. Vejamos cada ponto em separado.

Deve-se esclarecer, em primeiro lugar, as concepcoes
ontoldgica e epistemologica que sao adotadas pelo defensor do
naturalismo. Em termos ontol6gicos, o naturalismo pressupde
uma concepcao fisicalista do mundo, ou seja, aquela que afirma
que o conjunto total de objetos constitutivos da realidade é
composto, exclusivamente, por itens fisicos, dotados de natureza
corpbrea, inexistindo qualquer elemento imaterial que possa
evidentemente existir em sentido pleno. Assim, s6 existe no mundo
aquilo que possa ser sensorialmente captado e nds, que habitamos
essa realidade, somente somos afetados por objetos que podem
fisica e causalmente determinar a diregao da nossa conduta. Essa
visdo fisicalista da realidade, ou seja, s6 é real, existente e
verdadeiro aquele objeto que possui dimensao corpérea e que pode
ser identificado com base no seu substrato fisico, acarreta sempre

59 LEITER, Brian. Naturalizing Jurisprudence - Essays on American Legal Realism and Naturalism in
legal philosophy. Estados Unidos da América: Oxford University Press, 2011, p. 16.

€ LEITER, Brian. Naturalizing Jurisprudence - Essays on American Legal Realism and Naturalism in
legal philosophy. Estados Unidos da América: Oxford University Press, 2011, p. 21.
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um certo tipo ceticismo ontoldgico®, uma vez que, de acordo com
essa postura, nao existem propriedades essenciais na realidade,
mas apenas conceitos artificiais por nés fabricados que permitem
categorizar aqueles elementos fisicos, os quais, em si considerados,
se apresentam, no mundo real, em completa desordem. Essa
concepcao fisicalista repercute no modo como o empirista define o
direito e a fungdo que esse deve assumir. Isso porque, se a
realidade esta adstrita apenas aquilo que possui composicao fisica,
o direito - nao sendo, por 6bvio, dotado de corporalidade fisica -
deveria ser visto como algo, integralmente, artificial (ie.,
convencional), o que criaria, no universo juridico, um
determinismo artificial. Interessante notar que dentro dessa visao
de mundo, haveria um eterno estranhamento entre a “realidade” e
o “direito”, os quais jamais seriam, naturalmente, compativeis,
mas estariam sempre em conflito, exatamente por causa das
rupturas originadas por meio da fabricacdo artificial do direito.
Esses fatores fazem com que o direito seja visto como fruto do
simples arbitrio de alguém, o qual, possuindo liberdade para
manipular as formas normativas que deseja impor, é responsavel
pela criacao desse determinismo artificial, cujo contetdo nado pode
ser submetido a avaliaciio racional®, ja que essa atividade criativa
seria apenas uma projecdo emotiva ou instintiva daquele

® HART definia os empiristas como sendo cético em relagio a regras juridicas (rule-skeptic), na
medida em que ndo seria possivel falar-se em uma espécie de padrao normativo que iria,
objetivamente, predeterminar a forma pela qual os tribunais irdo decidir determinado caso. “The
most skeptical of these critics - the loosely named "Realists” of the 1930's - perhaps too naively
accepted the conceptual framework of the natural sciences as adequate for the characterization of law
and for the analysis of rule-guided action of which a living system of law at least partly consists. But
they opened men's eyes to what actually goes on when courts decide cases, and the contrast they
drew between the actual facts of judicial decision and the traditional terminology for describing it as
if it were a wholly logical operation was usually illuminating; for in spite of some exaggeration the
"Realists" made us acutely conscious of one cardinal feature of human language and human thought,
emphasis on which is vital not only for the understanding of law but in areas of philosophy far
beyond the confines of jurisprudence”. (HART, Herbert. Positivism and the Separation of Law and
Morals. Estados Unidos da América: Harvard Law Review, Vol. 71, 1958, pp. 529-593)

%2 “This process has been largely unconscious.” (HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The Common
Law. Estados Unidos da América: Digireads.com, 20035, p. 16)
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responsavel pela criacio do direito®. Veja-se que, nesse cendario
fisicalista, ha uma discricionariedade ilimitada do juiz, na medida
em que nao existe qualquer amarra pré-convencional que possa
restringir o seu processo decisério, no que tange ao contetido do
direito que serd definido diante de um caso. Para o empirismo
juridico, portanto, representa verdadeiro absurdo qualquer
proposta que pressupde que existam elementos pré-convencionais
e universais - ie., verdadeiros e validos independentemente de
qualquer contexto histérico e social - que possam determinar o
contetido efetivo do direito®.

A segunda conclusao que se extrai dessa visao fisicalista é
que o direito assume uma fungéo totalmente instrumental, ou seja,
o exercicio da atividade juridica representa sempre um meio para
atingir qualquer fim (sendo esse totalmente indeterminado,
podendo agregar qualquer contetido desejado pelo magistrado). E
precisamente nesse ponto que entrara em cena o substrato
pragmatico que o empirismo juridico pressupde.

Em segundo lugar, em termos epistemoldgicos, o
naturalismo pressupde que o conhecimento integral do mundo
deve ser decifrado por meio do método seguro das ciéncias
empiricas. Isso porque acredita o empirista que aquilo que nao
pode ser observado e verificado por meio de evidéncias empiricas
deve ser excluido, completamente, do universo de conhecimento
do cientista. Essa postura, bem conhecida pela virada naturalista
proposta por QUINE, faz com que todo tipo de epistemologia seja
substituida por uma teoria da evidéncia®.

%3 “The law can ask no better justification than the deepest instinct of man” (HOLMES JUNIOR, Oliver
Wendell. The Path of the Law. Estados Unidos da América: Nu Vision Publications, 2007, p. 41)

5 “Thus the philosopher has sought to construct theories of law and theories of lawmaking and has
sought to unify them by some ultimate solving idea equal to the task of yielding a perfect law which
should stand fast for forever.” (POUND, Roscoe. An Introduction to the Philosophy of Law. Estados
Unidos da América: BiblioBazaar, 2009, p. 19)

5 “Epistemology, or something like it, simply falls into place as a chapter of psychology and hence of
natural science. It studies a natural phenomenon, viz., a physical subject.” (QUINE, W.V.O.
Epistemology naturalized. In Ontological Relativity and other Essays. Estado Unidos da América:
Columbia University Press, 1969).
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Desse traco epistemol6gico do naturalismo extrai-se, ainda,
uma postura antifundacionalista, o que significa negar que
qualquer teoria possa ser justificada a partir de uma crenca
primaria que seja o fundamento inaugural de todo o conjunto de
crengas que formam um determinado campo de conhecimento.
Isso ocorre porque, se se aceita que a realidade somente pode ser
conhecida por meio de evidéncias empiricas que dela extraimos,
devemos aceitar que nenhuma crencga isolada formada a partir da
captacao dessa realidade fisica pode assumir uma prevaléncia em
relacdo a todas as demais crencas empiricas. Por isso, levando-se
essa ideia ao campo do fendomeno pratico, deve-se assumir que
jamais haverd evidéncia empirica sobre um primeiro principio ou
uma norma dotada de valor absoluto e universal que pudesse
fundar a totalidade de um sistema moral ou juridico. Com efeito, ja
que inexiste qualquer ponto de partida fundamental que possa
esclarecer a relagao causal entre as evidéncias (o input) e a teoria
(o output), todo tipo de proposta normativa seria falsa e deveria
ser substituida por um empreendimento teérico puramente
descritivo®®. Desse traco antifundacionalista pode-se qualificar o
empirismo juridico como uma espécie de nao cognitivismo moral.
I[sso porque o empirismo, ao adotar uma postura
antifundacionista, pressupde que nao existem crengas morais
evidentes em si, mas apenas crengas empiricas inferenciais, i.e.,
uma crenca cujo contetido deve ser extraido de alguma evidéncia
empirica ja estabelecida®’.

Além disso, o naturalismo pressupde a possibilidade de
uma explicacdo causal de todos os elementos empiricos que
formam a nossa realidade fisica, de modo que aquilo que nao for
reconduzido a uma relagdo causal representa elemento que esta
fora do ambiente de explicagao tedrica. Com isso, o naturalismo

% LEITER, Brian. Naturalizing Jurisprudence - Essays on American Legal Realism and Naturalism in
legal philosophy. Estados Unidos da América: Oxford University Press, 2011, p. 39.

 LEITER, Brian. Naturalizing Jurisprudence - Essays on American Legal Realism and Naturalism in
legal philosophy. Estados Unidos da América: Oxford University Press, 2011, p. 48.
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assume uma premissa metaética behaviorista®®, ou seja, assume-se
o pressuposto - tipicamente humeano - de que o comportamento
humano é, invariavelmente, fruto de um estimulo externo e que o
contetido desse movimento humano nédo pode ser, racionalmente,
esclarecido ou justificado, mas apenas descrito por meio de analise
psicologica dos fatores externos que serviram de gatilhos para um
determinado impulso. Nesses termos, nao ha de se falar em agao
humana intencional e livre, mas apenas em uma conducao
humana determinada pelos fatores positivos e negativos que
impulsionam o seu movimento em determinada direcdo. Por essa
razdo, o empirismo juridico representa uma forma de
concretizacdao do nao cognitivismo moral, o qual se especifica em
um tipo de emotivismo. O emotivismo®, também denominado de
expressionismo”’, representa postura ética que se localiza dentro
do espectro do nao cognitivismo, mas que nao assume a meta de
negar por completo toda e qualquer possibilidade de uma
experiéncia moral dotada de sentido. Representa, na verdade, uma
linha de pensamento que continua negando a possibilidade de
haver efetiva objetividlade no campo moral, mas o faz, nao
invocando apenas uma dimensdo falsificadora ou meramente
iluséria da experiéncia moral como um todo, mas sim partindo do
pressuposto de que os juizos de valor ndao sdo capazes de se
referirem a qualquer estado de coisas ou situagdo de fato,
prestando-se apenas a refletirem uma emocao ou atitude (pr6 ou
contra) do emissor desse enunciado valorativo’. Desse modo,

% “As act is always a voluntary muscular contraction, and nothing else.” (HOLMES JUNIOR, Oliver
Wendell. The Common Law. Estados Unidos da América: Digireads.com, 2005, p. 39)

% MACINTYRE, Alasdair. After virtue. Estados Unidos da América: University of Notre Dame, 22
edicdo, 1984.

7 SHAFFER-LANDAU, Russ. Moral Realism - A Defence. Estados Unidos da América: Oxford
University Press, 2009; SMITH, Michael. The Moral Problem. Estados Unidos da América: Blackwell
Publishers, 2005, p. 20.

7 “Fiir den Emotivismus steht der expressive Gehalt, der Ausdruckcharakter moralischer Urteile im
Vordergrund. Eine Handlung als moralisch richtig oder eine Person als moralisch gut zu bezeichnen,
ist fiir ihn primér Ausdruck einer momentanen oder lénger anhaltenden Einstellung, und zwar einer
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consideragdes morais, para 0 emotivista, ndo sdo sempre falsas,
mas vem apenas a acatar um estado emotivo ou sensitivo daquele
que as produz. Com isso, a estrutura basica de qualquer
consideragao moral serd sempre constituida a partir da nocao de
um desejo que é manifestado pelo agente.

O segundo critério metaético que esclarece o empirismo
juridico é o seu viés pragmatico. O pragmatismo representa uma
atitude teorica antiespeculativa, na medida em que nao pressupoe
nenhum critério de veracidade ou de objetividade”?, mas preocupa-
se apenas com o que é Util e com os fatores que sdo capazes de
produzir, eficientemente, um resultado previamente definido e
almejado’3. O pragmatismo mais uma vez ilustra o traco nao
cognitivista que fundamenta o empirismo juridico, uma vez que
uma atitude pragmatica rejeita qualquer possibilidade de se falar
em fatos ou propriedades morais que poderiam predeterminar,
objetivamente, a nossa realidade pratica e que poderiam definir o
conteido correto e incorreto da agdao humana, de modo
independente das preferéncias pessoais daquele de decide sobre
acao adequada em um caso concreto. Com efeitos, crengas morais
e fatos morais, os quais nao irao contribuir para a producao de
determinado resultado pratico, ndo devem sequer ser levados em
consideragao quando da andlise dos fatores que podem determinar
um caminho a ser seguido. O pragmatismo levado a compreensao
do direito exige, portanto, apenas que se analisem os elementos
externos que poderdo motivar o juiz a decidir um caso de
determinada forma, sendo irrelevante citarem-se principios

wertenden, einer Pro- oder Kontra-Einstellung.” (BIRNBACHER, Dieter. Analytische Einfiihrung in
die Ethik. Alemanha: Walter de Gruyter, 22 edicdo, 2007, p. 344-5).

7 Para HOLMES, o Direito é nao pode ser deduzido de axiomas, tal como se fosse uma ciéncia
matematica. (HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The Common Law. Estados Unidos da América:
Digireads.com, 2005, p. 3)

73 “The substance of the Law at any given time pretty nearly corresponds, so far as it goes, with what
is then understood to be convenient.” (HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The Common Law. Estados
Unidos da América: Digireads.com, 2005, p. 3)
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juridicos ou conceitos tedricos que nao sao influentes em relacdo
ao magistrado que ira tomar uma decisao.

Nao se poderia deixar de mencionar que o pragmatismo,
levado as dltimas consequéncias - i.e., buscar um fim desejado ou
preferido a qualquer custo -, poderia permitir que fosse atribuido
ao empirismo juridico certos tracos que o aproximariam, nao do
emotivismo, mas sim da versdo mais crua de nao cognitivismo que
poderia ser classificada como amoralismo?4. Alias, essa constatagao
ndo se distancia do argumento de HOLMES, no sentido de que a
perspectiva necesséaria para se compreender o fenémeno juridico
seria a do homem mau, ou seja, daquele que nao vé qualquer
sentido em se cumprir regras juridicas, a ndo ser a sua opcao
estratégica de ndo desejar receber as consequéncias negativas que
podem ser esperadas em razdo do descumprimento do direito.
Mesmo que o empirismo seja caracterizado como uma forma de
amoralismo, nao se pode aceitar, pacificamente, a proposta de
HOLMES, no sentido de que o direito somente é bem
compreendido a partir do momento em que se vislumbra o tipo de
atitude e de raciocinio que é desenvolvido por aquele que rejeita
qualquer valor objetivo ou intersubjetivo no cumprimento do
direito.

Primeiramente, do fato de determinado tipo de pessoa nao
ser capaz de promover corretamente determinados raciocinios
praticos ndo se extrai qualquer prova de que juizos praticos (i.e.
juizos de certo e errado sobre o agir humano) ndo possam ser

74 WILLIAMS, Bernard. Morality: An introduction to ethics. Estados Unidos da América: Cambridge,
1993, p. 3. Nao seguimos aqui 0 conceito mais especifico de amoralista adotado por SHAFFER-
LANDAU (Moral Realism - A Defence. Estados Unidos da América: Oxford University Press, 2009, p.
145), em que essa figura poderia ser vista, conceitualmente, como sendo um tipo de internalista que
apenas nao seria motivado por seus juizos morais. Também adota essa defini¢io SUPERSON, ao
afirmar que “the amoralist simply denies that moral reasons motivate him, but he might nonetheless
act morally for nonmoral reasons, such as when self-interested reasons also justify moral actions”
(SUPERSON, Anita. The moral Skeptic. Estados Unidos da América: Oxford University Press, 2009, p.
227). Entendemos ser mais adequada a utilizagdao da expressao amoralista para descrever aquela
figura que nao acredita na possibilidade de certo e errado, pelo simples e bom motivo de que nao
existem agdes que possam ser qualificadas de morais ou imorais.
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dotados de validade e veracidade. Ora, a veracidade de uma teoria
(ética ou de outra natureza) ndo depende da habilidade de
determinada pessoa ou grupo de pessoas conseguir formular, para
si, 0s raciocinios que sdao indispensaveis para a correta
compreensao dessa mesma teoria. Dito de outro modo, a
veracidade de uma teoria nao é tornada falsa apenas porque uma
pessoa concreta nao vé nela valor, ndo é capaz de captar a sua
relevancia ou simplesmente nao possui o hébito de formular
determinado tipo de raciocinio.

Em segundo lugar, a perspectiva do homem mau é,
extremamente, reducionista, na medida em que pressupde ser um
ponto de vista privilegiado aquele adotado por quem age sempre
de modo pragmatico, visando apenas a evitar estrategicamente
consequéncias a ele prejudiciais. Tal visdao reducionista despreza o
fato de que o ser humano, na sua vida comum, respeita,
espontaneamente, mesmo que de modo inconsciente, a maior
parte das regras juridicas em vigor7s. Por isso, o homem mau ¢é
sempre 0 caso mais excepcional que podemos identificar em nossa
pratica rotineira do direito, sendo, pois, contraintuitivo pensar que
o fenomeno juridico possa ser melhor compreendido quando
visualizado a partir da sua situagao excepcional. Além disso, nao se
pode desprezar o fato de que muitas vezes o direito exerce uma
funcdo instrutiva e pedagogica em relagdo aqueles que nao sabem
ainda como agir em determinado contexto, na medida em que as
normas juridicas podem auxiliar no direcionamento da acao
daquele individuo que deseja agir de modo adequado, mas pode
estar em situacdo de ignorancia sobre a forma correta de agir.

73 Nao é absurdo dizer que cumprimos espontaneamente a regra constitucional que proibe a pratica
de tortura (artigo 5°, inciso III, da Constituicao de 1988), nao porque temos receio das consequéncias
negativas que o descumprimento poderia gerar, mas porque acreditamos que a pratica de tortura
seja ato, ndo apenas contrario ao direito, mas também moralmente deploravel. Nao soaria saudéavel a
pessoa que dissesse que nao pratica a tortura, no dia a dia, apenas por medo das sangdes que seriam
a ele aplicaveis caso assim agisse. Alids, por coeréncia, o empirista deveria reconhecer como
verossimil e compativel com a sua tese que, caso fosse revogada essa regra constitucional, a pratica
de tortura passaria a ser aceitavel e de ocorréncia mais frequente, simplesmente por nao mais
existirem as consequéncias negativas atreladas a tal pratica.
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Nessas situacoes, a perspectiva do homem mau nao tera qualquer
utilidade nem relevancia.

Dessas consideracoes, verifica-se que o empirismo juridico
nao tem a pretensao de fornecer uma definicao para o direito nem
para os seus conceitos fundamentais, mas busca apenas descrever
o caminho que é percorrido pelo juiz quando esse toma uma
decisdo. Diante disso, afirma o empirista que o juiz §,
essencialmente, um agente que responde a estimulos externos e as
decisdes que esse toma sao apenas uma resposta aos fatos que sao
a ele apresentados. Com isso, poder-se-ia dizer que o juiz,
primeiro, recebe uma série de impulso sensoriais que o levam a
alcancar, intuitivamente, uma determinada decisdao (produzindo
Jjuizos praticos enquanto afetacao), para, somente depois, localizar
quais sdao os argumentos juridicos que podem bem maquiar a
conclusao judicial que ja foi por ele alcancada. Por isso, segundo
LEITER, o juiz é sempre reativo a fato (responsive-to-facts) e
nunca reativo a formas normativas (responsive-to-rules)’®. Dessa
constatacdo, extrai-se a possibilidade de construgiao de uma teoria
juridica empirico-descritiva, por meio da qual se busca antecipar
quais sao os elementos externos que influenciam o direcionamento
dos juizes antes de decidirem, de modo que, uma vez identificados
todos esses elementos, tornar-se-ia possivel prever e antecipar os
rumos que o decisor iria tomar em determinado caso. A teoria do
empirismo juridico é uma teoria da previsdao de como os tribunais
irdo decidir”’.

Assim, a féormula que identifica o tipo de influéncia que
causa uma decisao judicial favoravel seria, nao “Regra + Fatos =
Decisao”, como afirmaria um normativista, mas sim “Estimulos

7% LEITER, Brian. Naturalizing Jurisprudence - Essays on American Legal Realism and Naturalism in
legal philosophy. Estados Unidos da América: Oxford University Press, 2011, p. 23/4

77 Por isso, Jerome FRANK dizia que “a forma de se ganhar o caso é fazer com que o juiz queira
decidir em seu favor para entdo, e somente entdo, citar precedentes que venham a justificar
determinada decisdo.” (Apud LEITER, Brian. Naturalizing Jurisprudence - Essays on American Legal
Realism and Naturalism in legal philosophy. Estados Unidos da América: Oxford University Press,
2011, p. 25).
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que afetam o juiz + Tracos de personalidade do Juiz = Decisdo”’®.
Os fundamentos do direito ndo sdo razdes objetivas que possam
ser identificadas, analisadas e comunicadas a terceiros, mas sio
sempre razdes nao juridicas que afetam sensitivamente os
processos internos que levara o juiz a tomar uma determinada
decisdo. Por isso, segundo HOLMES, o processo decisorio que
forma o direito nao é, propriamente, consciente e intelectual, mas
apenas intuitivo e ilustrativo de elementos que influenciam o juiz,
mas que nao fazem parte do direito?. Isso faz com que se torne
aceitavel reconhecer que o direito é formado por um pleno
voluntarismo judicial, na medida em que o conteddo de uma
decisao judicial nao é outra coisa senao o resultado final de uma
soma de impulsos externos - em parte indeterminaveis e
incontrolaveis - e de fatores psicolégicos ou sociolégicos - também
inalcancaveis, plenamente, por meio de critica racional. No final
das contas o empirismo fornece apenas uma teoria do chute acerca
das decisdes judiciais (hunch teory of judicial decision®). Nao se
pode deixar de anotar a clara contradicdo explicativa que ha
pressuposicao de que o direito tem seu contetido definido por meio
de um fator instintivo e inconsciente do juiz que decide o caso, mas
assumir-se, por outro lado, que seria possivel pretederminar quais
fatores inconscientes seriam esses, de modo a construir algum tipo
de ciéncia de predestinagao juridica. Ora, se 0 modo definitivo de
se preencher o conteddo do direito ndo é racionalmente
controlavel, inexiste critério racional que permitiria ordenar tais
fatores previamente, de modo a tentar antecipar tais resultados.
Dito de outro modo, caberia questionar como seria possivel
estabelecer-se um método juridico probabilistico, se os fatores

78 LEITER, Brian. Naturalizing Jurisprudence - Essays on American Legal Realism and Naturalism in
legal philosophy. Estados Unidos da América: Oxford University Press, 2011, p. 25.

79 LEITER, Brian. Naturalizing Jurisprudence - Essays on American Legal Realism and Naturalism in
legal philosophy. Estados Unidos da América: Oxford University Press, 2011, p. 45.

80 LFITER, Brian. Naturalizing Jurisprudence - Essays on American Legal Realism and Naturalism in
legal philosophy. Estados Unidos da América: Oxford University Press, 2011, p. 45.
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constitutivos do fendmeno juridicos sdo sempre contingentes,
aleatérios e, conceitualmente, impassiveis de escrutinio racional.

Com base em todo o exposto, ndao ha davida de que o
empirismo juridico possui uma inspiracdo metaética nao
cognitivsita, que adota contornos emotivistas, no que diz respeito
ao modo de formagao dos juizos praticos que levam a producédo do
direito. Além disso, o empirismo juridico adota uma espécie de
ceticismo global no que diz respeito a possibilidade de se identificar
um critério objetivo para a justificagao e legitimacao do direito.

CONCLUSAO

Neste trabalho, pretendeu-se demonstrar que toda tradicao
filoséfica que pretende definir e justificar o critério para uma agao
humana correta/adequada ou incorreta/inadequada assume
determinadas pressuposi¢des metaéticas que tocam em problemas
praticos de primeira ordem, como, por exemplo, a existéncia ou
nao de uma realidade moral, a possibilidade ou nao de se falar em
fatos morais e a necessidade de organizarmos nossa linguagem
moral por meio do uso de proposi¢oes que podem ser qualificadas
como verdadeiras ou falsas. Para demonstrar que esses
pressupostos metaéticos estao implicitos em qualquer teoria moral,
mostrou-se necessario conceituar e classificar aquelas que, hoje,
sdo definidas como as principais correntes metaéticas
desenvolvidas na filosofia moral.

Em um segundo momento deste estudo, buscou-se apontar
as possiveis influéncias que essas variadas tradigdes metaéticas
exercem na formacgdo de uma das mais destacadas e relevantes
correntes do pensamento juridico, a qual exerceu grande influencia
principalmente no Século passado, qual seja 0o empirismo juridico
(costumeiramente  denominado de  “realismo”  juridico,
denominagao esta que nao foi adotada neste estudo).
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Neste artigo, utilizou-se a proposta tedrica de Oliver
Wendell HOLMES JUNIOR® para demonstrar que esta visio
empirista sobre o fenomeno juridico pressuporia, em termos
metaéticos, um nao cognitivismo emotivista que acabaria, ao final,
dando abertura para a instauracdo de uma espécie de ceticismo
juridico, uma vez que:

(1) reduziria o objeto do direito a sua dimenséo factual e delimitaria o
seu método de pesquisa aquele que seria tipico das ciéncias naturais,
na medida em que pressupde que seja possivel definir e antecipar o
contetido do direito por meio de simples observacao das evidéncias
empiricas acerca daquilo que afeta sensitivamente a figura do juiz;

(ii) defenderia um determinismo naturalista, o qual parte de um
ceticismo ontolégico e adota uma concepgao fisicalista da realidade, a
qual afirmaria que seria apenas real e existente aquilo que possui
composicao fisica, de modo que o direito - nao sendo, por 6bvio,
dotado de corporalidade fisica - deveria ser visto como algo,
integralmente, artificial (i.e., convencional). Neste cendrio, o operador
do direito - principalmente o juiz - poderia agir com
discricionariedade ilimitada no que tange a definicdo do contetdo
definitivo do direito;

(iii) adotaria um pragmatismo ético, de modo que o direito assume
uma funcdo totalmente instrumental, ou seja, o exercicio da atividade
juridica representa sempre um meio para atingir qualquer fim (sendo
esse totalmente indeterminado, podendo agregar qualquer contetdo
desejado pelo magistrado);

(iv) admitiria que o juiz é, essencialmente, um agente que responde a
estimulos externos, de modo que as decisdes que toma nao sdo outra
coisa sendo uma resposta emotiva ou sensitiva aos fatos que sao a ele
apresentados, razdo pela qual a pratica do direito seria apenas uma
tentativa de fazer um prognostico acerca daqueles fatores que irado
afetar o juiz na hora de decidir.

8 HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The Path of the Law. Estados Unidos da América: Nu Vision
Publications, 2007.
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VIRTUDES POLITICAS E
NEUTRALIDADE ETICA EM JOHN RAWLS

Jaderson Borges Lessa’

INTRODUCAO
1. SOBRE A IDEIA DE VIRTUDE
2. SOBRE A IDEIA DE NEUTRALIDADE ETICA
CONSIDERACOES FINAIS
REFERERENCIAS

INTRODUCAO

As teorias de justica modernas diferem das teorias de
justica antigas e medievais quando disputam a questao sobre o que
é a justica. Mesmo no contexto de cada época a nogao de justica
ndo é a mesma. Assim, a ideia de justica de Platdo ndo equivale a
de Aristételes, e a ideia de justica de Hume nao é a mesma de
Locke, bem como a ideia de justica em Kant difere da ideia de
justica em Hegel®. As teorias de justica parecem diferir, algumas
vezes, por terem passado de uma questao de adequagao para uma
questao de escolha. Se para teorias teleologicas a questao envolve a
busca de um fim adequado, para teorias deontolégicas envolvem o
cumprimento de um dever, de poder escolher3. Esses dois tipos de
teorias - teleologicas e deontolégicas — aparentemente se opde ao
tratar a questdo sobre pontos de vistas diferentes. Enquanto uma
enfatiza alguma nogao de virtude, a outra coloca a énfase em
alguma nocdo de escolha. Embora essas duas concepcoes entrem
em conflito de acordo com a questdo disputada, ambas as teorias
podem se encontrar do mesmo lado da disputa quando, por

! Doutorando em Filosofia (PPGFil, PUCRS). Mestre em Etica e Filosofia Politica (PPGFil, PUCRS).
Graduado em Filosofia (PUCRS). E-mail: jadersonbl@gmail.com

? E preciso considerar que muitas vezes esses autores nao possuiam a ideia de “teorias da justica”, tal
como as referencias as teorias modernas parecem sugerir. Mas isso ndo implica que eles nao
tivessem uma “ideia de justica”.

3 Aqui parece haver uma diferenca conceitual importante. Autores modernos, como John Rawls,
falam sobre poder “escolher fins”. Parece-me que para a tradicdo medieval, a0 menos em Tomés de
Aquino, escolha é de meios, enquanto que o objetivo (a inten¢ao) é de fins.
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exemplo, o oponente ¢ o utilitarismo. Mas, certamente, quando se
trata das relagoes entre politica e moral a tensao torna-se mais
evidente entre esses dois tipos de teorias.

Quando John Rawls apresentou A Theory of Justice (TJ),
em 1971, a obra reunira os seus trabalhos filoséficos de mais de
uma década. Apesar de muitas criticas, tornou-se um dos livros
mais importantes para os estudos sobre filosofia politica e moral. A
concepcao de justica que ele apresentou e chamou de “justica como
equidade” tinha como alvo o utilitarismo e pretendia ser uma
alternativa a esse tipo de teoria moral. O utilitarismo era a teoria
predominante, parte disso devido aos grandes pensadores que
adotaram esse tipo de doutrina moral, entre eles, David Hume,
Adam Smith, Jeremy Bentham e John Stuart Mill. E claro que a
tradicdo utilitarista nao era livre de criticas. No entanto, Rawls
dizia que muitos autores que tentaram oferecer uma critica ao
utilitarismo acabaram por cair em alguma forma de intuicionismo
ou de perfeccionismo, mas que para ele isso ndo era uma
alternativa suficiente.

Do ponto de vista das relagoes entre ética, politica, direito e
moral - o tema dessa Jornada de Filosofia do Direito - muitas
coisas poderiam ser ditas a partir da maneira como Rawls
abordava esses assuntos, seja em relacdo a obra TJ ou a partir do
Political Liberalism (PL). Nesse trabalho eu vou explicitar a nogao
de virtude, tal como eu acredito que Rawls a entendia, em conexao
com a ideia de neutralidade. O objetivo ao estabelecer essa ligacao
é procurar remover o Vvéu que algumas vezes reveste o
desenvolvimento do pensamento rawlsiano acerca do tema da
virtude. O problema que norteia a discussao pode ser apresentado
da seguinte maneira: Pode (ou deve) o Estado tomar medidas para
favorecer determinadas virtudes de seus cidadaos*?

4Um problema que se conecta com esse é o seguinte: Um principio de perfeicdo pode servir para
orientar as principais institui¢des de uma sociedade? Embora eu acredite essa questao esteja ligada
com a outra, eu ndo vou abordar diretamente esse viés.
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1. SOBRE A IDEIA DE VIRTUDE

A ideia de virtude na obra de Rawls, em amplo sentido, ndao
¢ uma tarefa facil de ser perscrutada. E isso ao menos por dois
motivos: O primeiro é simplesmente que em TJ sua abordagem
nao é clara nem sistematica. Suas referéncias ao tema da virtude
encontram-se espalhadas em grande maioria na terceira parte do
livro, que foi a parte que ele mais modificou ao longo dos anos. Isso
torna dificil saber até que ponto ele ainda sustentaria aquela visao
apresentada inicialmente. O segundo motivo é que em PL e Justice
as Fairness (JF) suas referéncias a essa temética encontram-se
restritas ao “dominio do politico”. As virtudes passam a ser
adjetivadas como “politicas”, mas nao fica claro como essas
“virtudes politicas” podem se sustentar de forma independente (se
é que podem) das virtudes morais em geral.

Comecemos com uma observacdo conceitual. De modo
geral, quando se fala em virtudes se refere a uma capacidade ou
exceléncia humana no “dominio moral”. Virtude pode ter o sentido
de uma qualidade de aperfeicoamento das faculdades (por
exemplo, virtudes intelectuais seriam responsaveis por aperfeicoar
o conhecimento). Ou entdo, virtude, pode ser entendida como
alguma disposigao para se agir bem, uma disposigao para fazer o
bem (por exemplo, a virtude tornaria possivel cumprir bem uma
tarefa; a virtude move o agir, etc.). Muitos filésofos poderiam
concordar com alguma dessas defini¢des gerais independente de
compreenderem a virtude como uma exceléncia humana (aréte),
uma atitude de carater ou uma qualidade boa da alma. Tenho em
mente, de modo particular, Aristoteles e Tomas de Aquino, no
entanto, é preciso levar em consideracdo que suas nocdes de
virtudes sao mais profundas e complexas do que essa
caracterizacdo. Esse breve estabelecimento conceitual esta longe de
ser uma definigdo completa ou descrever algum sistema particular.
Mas de qualquer maneira ajuda-nos a compreender a ideia de
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virtude como pertencendo ao que podemos denominar como o
“ambito da moralidade”.

Nesse sentido, Rawls ndo tem uma definicdo clara do que
ele entende por virtude. Talvez o mais perto que ele chegou disso
foi dizer que “As virtudes sdo sentimentos, isto é, familias
relacionadas de disposicoes e propensoes regidas por um desejo de
ordem superior, neste caso o desejo de agir segundo principios
morais correspondentes®.” Nessa citagdo que muitas vezes poderia
passar despercebida ha ao menos duas implicagdes importantes. A
primeira é quando Rawls diz que virtudes morais sao regidas por
um desejo de agir segundo os principios morais correspondentes,
pois ele parece estar dizendo que sdo esses principios que definem
as virtudes. Na medida em que os principios regem as virtudes, ha
uma relacdo de regéncia entre principios e virtudes, e onde um
rege o outro se subordina. Essa ideia parece enfatizar um
contraposto entre a “ética de principios” e a “ética de virtudes”.
Outra coisa interessante de notar é que essa ideia de virtude
elaborada em TJ era considerada uma caracteristica de uma “boa
pessoa” em referéncia ao seu papel como cidadao®.

No PL Rawls passa longe de uma tentativa de definicao
como essa. Ao elaborar uma “concepgao politica de pessoa” - uma
ideia de uma personalidade relativa a politica, isto é, uma ideia que
representa um cidaddo que corresponde a uma entidade que tem
um papel na vida social (alguém capaz de direitos e deveres)” -
parece que o mais perto que Rawls chega de alguma ideia de
virtude &, portanto, a ideia de “virtude politica”.

5 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 236.

5 No §66 sobre a disposi¢io do bem aplicada as pessoas, Rawls considera trés modelos de boa pessoa
no que diz respeito ao papel de cidadao. Cf. RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2008, p. 538-539.

7Eu ndo vou entrar aqui nas caracteristicas especificas dessa concepg¢do, nem em sua relagdo com a
concepgao politica de justica. Para o propésito do texto acredito que a breve explicacao que segue é o
suficiente.
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Virtudes politicas sao virtudes que especificam o ideal de
um cidadado que pertence a uma determinada comunidade politica.
Portanto, nao sio virtudes que especificam o ideal de uma boa
pessoa que pertence a uma comunidade em particular. Virtudes
politicas sdo virtudes que podem ser compartilhadas por todos os
cidaddos de uma sociedade. Flas sao, digamos assim, virtudes da
vida politica. Segundo Rawls, alguns exemplos desse tipo de
virtudes sao a tolerancia e o respeito mutuo, além de um senso de
equidade e civilidade®. H4 algumas pequenas variacdes quando o
autor fala das virtudes politicas © , que nao alteram
substancialmente o que ele esta querendo dizer, mas talvez a mais
notéavel seja a referencia as virtudes politicas como “virtudes da
cooperacdo social equitativa”*®.

Em JF Rawls observou que as virtudes politicas asseguram
a vontade dos cidadaos livres e iguais cooperarem uns com 0s
outros em termos que todos possam aceitar publicamente, com
base no respeito reciproco, como razoavel e racional". Na JF Rawls
parece realmente preferir muitas vezes o termo “virtudes
cooperativas” ou “virtudes politicas cooperativas” do que
simplesmente “virtudes politicas”, embora esses diferentes usos
dos termos possam ser entendidos como sindnimos. Independente
do uso que se adota, basta entendermos que virtudes politicas
especificam o ideal de um cidadao, e que um ideal desse tipo ¢ um
ideal politico.

8 Cf. RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Sio Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 145.

9 Na p. 185 Rawls fala em “virtudes da tolerancia e a disposicao de aceitar compromissos, bem como
a virtude da razoabilidade e ao senso de justica”. Na p. 192 Rawls refere-se “a virtude da
razoabilidade e um sentido de equidade, um espirito de compromisso e uma disposicao de fazer
concessoes mutuas [...]”. Cf. RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011.

1° “As virtudes da cooperagao social equitativa, tais como as virtudes da civilidade e da tolerancia, da
razoabilidade e do senso de justica”. Cf. RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2011, p. 229.

" Rawls diz que os valores politicos expressos na justica como equidade refletem um ideal de
cidadania e dever de civilidade publica. Cf. RAWLS, John. Justica como Equidade. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2003, §26 e §33.
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A luz dessa ideia torna-se mais clara a diferenca com
outras virtudes, que aqui eu vou chamar de “virtudes nao politicas”
na falta de um nome melhor e mais preciso. Sao virtudes morais,
mas que ndo fazem parte, a rigor, daquilo que Rawls classifica
como “politica” como, por exemplo, aquelas virtudes cardinais da
prudéncia (sapientia), temperanga (temperantia), fortaleza
(fortitudo) e justica (iustitia). O mais importante é notar que a
ideia de virtude defendida por Rawls é diferente da ideia de virtude
normalmente afirmada por “doutrinas abrangentes”, isto é,
doutrinas pessoais que compreendem (que retinem) mais aspectos
da vida humana do que questdes meramente politicas. Dessa
forma, uma ideia de virtude que nao pressuponha nenhuma dessas
doutrinas abrangentes pode ser considerada uma ideia de “virtude
politica”. £ importante deixar claro que ao enfatizar a ideia de
virtudes politicas, Rawls nao estd recusando outros tipos de
virtudes, isto é, “ndo politicas”. Isso significa que doutrinas
abrangentes podem cultivar livremente suas virtudes na sociedade.
O que o autor esta ressaltando é a importancia das virtudes da
cooperacdo social e equitativa da sociedade ser virtudes politicas.
Se essas virtudes nao fossem “politicas” nao teriam forca suficiente
para serem aceitas publicamente por pessoas que tém doutrinas
abrangentes diferentes, e cultivam diferentes virtudes “nao
politicas”, conforme associada a sua concepcao de bem™.

No entanto, porque Rawls coloca énfase apenas nas
virtudes politicas e ndo nas virtudes morais como um todo? Uma
resposta para essa questao ja foi dada ao dizer que virtudes
politicas tem um sentido mais restrito, isto é, sao virtudes de uma
pessoa enquanto cidaddo. As virtudes morais em amplo sentido
especificam um ideal de pessoa humana como um todo, isto €, de
uma pessoa enquanto desenvolve outro papel, em outra situacao.

 Essa ideia esta relacionada com a ideia de consenso sobreposto a qual ndo é discutida nesse
trabalho.
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Mas outra resposta pode ser dada a essa questdo. Essa
segunda resposta, que complementa a primeira, nao se refere a
visdo de pessoa, mas sim a visao de sociedade - e mesmo a uma
visdo de Estado. O que estou sugerindo com isso é que a énfase de
Rawls na ideia de virtudes politicas também ¢é realizada com o
objetivo de sua teoria ndo tornar-se “perfeccionista” ou conduzir a
um “Estado perfeccionista” ao invés de um “Estado liberal”. Nesse
sentido, é importante lembrar que o objetivo de Rawls em TJ foi
apresentar uma teoria moral como alternativa também ao
“perfeccionismo” e nao apenas ao utilitarismo. Ele diz que muitas
vezes 0S que tentaram apresentar uma critica a teoria moral do
utilitarismo acabaram caindo em alguma forma de intuicionismo
ou perfeccionismo'3. Rawls considera explicitamente entre os
filésofos que elaboraram uma teoria com aspectos perfeccionistas
os nomes de Nietzsche e Aristételes, porque seria possivel
encontrar nessas teorias alguns aspectos da ideia de realizacdao da
exceléncia humana e de valores da perfeicao. O problema que ha
nessa ideia é que se por um lado um Estado perfeccionista pode
favorecer determinadas virtudes em vista da realizagio da
exceléncia humana, do outro lado um Estado liberal nao pode agir
com a finalidade de favorecer alguma doutrina abrangente.

Em TJ Rawls dedica-se também a examinar um “principio
de perfeicdao”, no contexto de uma teoria da justica distributiva'.
No entanto, ndo ha sequer um mengao ao termo “virtude”, mas
sim a “padroes de exceléncia”. De qualquer modo, no PL, ele
afirma que as virtudes politicas ndo sdo virtudes do
perfeccionismo. Fu entendo que ele estd dizendo com isso que
nesse caso virtudes “ndo politicas” estariam ligadas a algum
principio de perfeicdo, a um padréo de exceléncia. Lembremos que
para Rawls um principio parece definir a virtude. Assim, o que

3 Cf. RAWLS, John. Uma Teoria da Justi¢a. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, Prefacio. RAWLS, John.
Justica como Equidade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, §27.

' Cf. RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, §50.
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resulta dessa visao é que virtudes perfeccionistas, que buscam
promover a realizagdo da exceléncia humana, sao definidas por
algum principio de perfeicao. E Rawls rejeitou o principio de
perfeicao como um principio politico’.

Entretanto, a teoria da justica como equidade tem um
alcance mais restrito do que doutrinas abrangentes como o
perfeccionismo. Dessa maneira, o0 modo de se pensar a justiga,
entre essas teorias, ja configura em alguns aspectos aquela
finalidade do agir. Sobre esse ponto Michael Sandel comenta que:

Para Aristételes, a justica é uma questao de adequacdo. Atribuir
direitos é buscar o télos de institui¢des sociais e ajustar as pessoas
aos papéis que lhes cabem, aos papéis que lhes permitem realizar
sua natureza. [...] As teorias politicas modernas ndo aceitam
muito bem a nogdo de adequacao. Teorias liberais de justica, de
Kant a Rawls, temem que as concepgdes teleolbgicas entrem em
conflito com a no¢ao de justiga. Para elas, a justica ndo é uma
questdao de adequagdo, mas de escolha. Atribuir direitos ndo é
ajustar as pessoas a papéis adequados a sua natureza; é deixar
que elas escolham sozinhas os proprios papéis®.

Como Sandel evidencia, essa é uma disputa entre
diferentes tipos teorias que contem muitos aspectos distintos
conforme se aborda um ou outro ponto de discordancia. Gostaria
de destacar apenas um elemento que nos permitira passar a
discussdo sobre a neutralidade. Uma objecdo que teorias
perfeccionistas e teorias teleoldgicas sofrem de teorias liberais é
que uma teoria de justica, quando recorre a principios morais,
deve buscar “principios neutros”, separados de discussdes sobre
virtude, uma vez que encontra dificuldades para poder definir um

' “O nivel absoluto de realizacdo, mesmo que pudesse ser definido, é irrelevante. Porém, seja como
for, como cidadaos devemos rejeitar o padrao de perfeicdo como um principio politico e, para os fins
da justica, evitar qualquer avaliagao do valor relativo dos modos de vida uns dos outros.”. Cf. RAWLS,
John. Uma Teoria da Justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 546.

*® SANDFL, Michael. Justica: O que ¢é fazer a coisa certa? Rio de Janeiro: Civilizago brasileira, 2012, p.
248.
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critério de perfeicao e, se o faz, é a partir de alguma doutrina
abrangente. O principal problema que Rawls percebe nisso é que
esse recurso poderia implicar na imposi¢ao de valores que nem
todos compartilham e na revogagao das reinvindicacdes de
liberdade - motivo esse pelo qual ele rejeitou o principio da
perfeicao.

2. SOBRE A IDEIA DE NEUTRALIDADE ETICA

Esse ponto nos conecta a ideia de “neutralidade ética”.
Neutralidade ¢ uma palavra dificil de usar. £ um termo
controverso ao qual se pode atribuir diversos sentidos, o que em
alguns casos pode nao ter sentido nenhum. Quando Rawls utiliza a
palavra neutralidade ele se refere a um sentido muito especifico
que diz respeito a “neutralidade de objetivo”. Isso significa que a
teoria da justica como equidade é neutra na medida em que “o
Estado nada fara que tenha como propoésito favorecer ou promover
qualquer doutrina do bem em particular, nem dar auxilio maior
aqueles que a professam [...]”*8. Suponhamos que a justica como
equidade realiza esse tipo de neutralidade’®.

17 “As exigéncias da perfeicao anulam as fortes reinvindicages da liberdade.”. Cf. RAWLS, John. Uma
Teoria da Justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 405.

8 RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Sio Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 227.

'9 Sobre os outros tipos de neutralidade: Uma definicao seria a “neutralidade de procedimento”, isto
¢é, uma neutralidade apenas procedimental, a qual ndo recorre a valores morais para sua justificagao,
ou, entdo, se justifica recorrendo a “valores neutros”. Todavia, uma vez que a teoria de Rawls
expressa valores que vao além daquilo que é apenas procedimental, ela ndo é procedimentalmente
neutra. Por outro lado, outra definicdo de neutralidade é a que o autor chama de “neutralidade de
objetivo”, ou seja, as instituices basicas sdo neutras porque podem ser defendidas pelos cidadaos
que afirmam uma concepgao politica. Esse tipo de “neutralidade de objetivo” tem trés significagoes: a
primeira significa “[...] que o Estado deve assegurar a todos os cidaddos oportunidades iguais de
promover qualquer concep¢ao do bem que professem livremente [...]”.A segunda é a posi¢dao
adotada por Rawls e ja foi citada acima. A terceira definicao entende “[...] que o Estado nada fara que
facilite a aceitacéo, por parte dos individuos, de dada concepgao em detrimento de outra, a menos
que sejam tomadas medidas para cancelar ou compensar os efeitos das politicas que facam tal coisa”,
para Rawls ndo ha como evitar que o mundo social tenha perdas, de modo que acabe influenciando
favoravelmente algumas concepcdes de bem em detrimento de outras. Cf. RAWLS, John. O
Liberalismo Politico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 227.
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Com isso estamos frente a um problema. Como uma teoria
da justica pode satisfazer essa exigéncia de neutralidade (de
objetivo) e a0 mesmo tempo afirmar ideias de virtude? Em que
medida uma teoria de justica que faz uso de ideias de virtude
permanece neutra (quanto ao objetivo) ao invés de tornar uma
teoria que busca promover alguma doutrina abrangente?

Ora, como sabemos, a resposta de Rawls para esse
problema é enfatizar que se trata de virtudes politicas que
pertencem a uma concepgao politica de justica. Portanto, ndo sao
virtudes morais em amplo sentido que pertencem a
exclusivamente a doutrinas abrangentes. De acordo com Rawls, em
sua concepcao politica os dois principios de justica promovem
essas virtudes por duas razdes: primeiro, por retirar as questoes
controversas da agenda politica, para ser possivel uma base de
cooperacdo social, e, segundo, ao especificar uma base de razao
publica livre*.

Quando os termos de cooperagao estao fixados e ancorados num
respeito mutuo, estabelecem de uma vez por todas, as suas
liberdades e as suas oportunidades basicas, assim como sua
prioridade, e, quando esse fato é ele préprio reconhecido
publicamente, as virtudes cooperativas essenciais tendem a se
desenvolver. Essa tendéncia é acentuada ainda mais pelos éxitos
da livre razao publica, que chega a programas politicos justos e a

acordos equitativos®'.

Dessa forma, as virtudes politicas cooperativas se
desenvolvem na medida em que se reconhece publicamente que as
liberdades bésicas estdo estabelecidas por termos de cooperaciao
social. Nesse ponto, duas questoes se colocam em relagao a ideia de
virtude e neutralidade. Uma sobre o limite da interferéncia do
Estado e a outra sobre a (in)suficiéncia das virtudes politicas.

20 Cf. Justica como Equidade, § 33 e Liberalismo Politico, IV, § 5.

*' RAWLS, John. Justica e Democracia. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000a, p. 283.
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A primeira questdo sobre o que estou chamando de “limite
da interferéncia do Estado” diz respeito até que ponto um Estado
(que se diz “liberal”) pode interferir na vida de seus cidadaos®.
Dito de outra maneira: até que ponto o Estado promove,
efetivamente, virtudes politicas? Por mais que o Estado nao
assuma uma doutrina abrangente, ndo estaria, por outro lado,
encorajando alguma forma de liberalismo abrangente com a ideia
de fortalecer virtudes? Rawls examinou essa questao no PL sob o
ponto de vista das condi¢oes que o Estado tem direito de cumprir
na educagao das criangas. Ele argumentou a partir de uma situacao
na qual alguma comunidade religiosa se opde a0 mundo moderno
e deseja se afastar da vida e da cultura moderna. Rawls acredita o
liberalismo politico possibilitaria o respeito por pessoas que
desejassem viver de tal modo®3. As pessoas estariam submetidas
apenas a uma Unica circunstancia, que seria admitir os principios
de justica e os ideais politicos de pessoa e de sociedade. Entre essas
reinvindicagdes por parte do Estado com a educacdo das criangas,
inclui-se o conhecimento de direitos constitucionais e civicos e
ainda a preparagao para se tornarem membros cooperadores da
sociedade, pois é preciso garantir a cooperagdo social desses
futuros cidadaos, manter institui¢oes justas, etc. Porém, nao é facil
afirmar, como Rawls supde, que para isso seria “[...] preciso
aceitar, ainda que muitas vezes se faca isto com pesar, as
consequéncias inevitaveis dos requisitos razoaveis que se impoem
a educacgao das criancas®." Além de parecer certa resignagao as
condigdes que o Estado tem de cumprir, essa questdao nao esta livre
de contradicdo em casos dificeis onde os valores desejados pelo

2 Neste trabalho ndo me dedico a examinar outros tipos de interferéncia, por exemplo, interferéncia
na economia.

3 Para Rawls, o liberalismo politico exige menos do que os liberalismos abrangentes, por exemplo,
de Immanuel Kant e John Stuart Mill. A ideia de Mill, por exemplo, de apoiar valores morais mais
elevados vai muito além daquilo que se poderia chamar de “politico”. Mill também parece ter
aceitado ideia de Religido da Humanidade, claramente sugerida por Auguste Comte, isso é outro
exemplo nesse sentido.

24 RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 236.
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Estado sdo contrarios aqueles valores nos quais as familias querem
educar seus filhos®. De qualquer modo, independente disso, essa
questdao pode dar margem para uma educagdo em vista de uma
concepcao abrangente por parte do préprio Estado. Seja com a
ideia de educar os homens para se converterem no mais divino dos
animais, como mencionava Platd0%. Seja a um ideal no qual o
Estado deve promover as virtudes de seus cidadaos, e formar os
individuos com base em uma correspondéncia com o ideal de um
Estado perfeito®”. Sao precisamente essas posicoes que Rawls
gostaria de evitar.

Nao obstante, tal como foi apresentado, o argumento de
Rawls sobre as virtudes politicas ndo tem o objetivo de construir
uma teoria perfeccionista. Ao contrario, as virtudes politicas
tornam um regime constitucional razoavel quando sustentam uma
concepgao politica de justica para uma sociedade democrética.
Sendo assim, mesmo que a justica como equidade tenha a intencao
de aperfeicoar as virtudes de seus cidadaos, procura-se manter
dentro do dominio do politico, isto é, apenas virtudes politicas
(facilitadoras da cooperacdo social) as quais sdo de suma
importancia para tornar um regime constitucional possivel®.
Portanto, embora respeite as virtudes que as doutrinas
abrangentes procuram cultivar (seja doutrinas religiosas,
filosoficas e morais - incluindo do liberalismo da autonomia e da
individualidade) uma concepgao politica de justica ndao pode impor

* Nao entro aqui nos detalhes da problematica de até aonde vai esse direito do Estado na educagao
das criancas. Esse exemplo é apenas para ilustrar a questdo, ndo sendo uma opinido e tao pouco um
argumento em favor de alguma posicao.

26 Cf. PLATAO, As Leis, 2010, 766a.

* Um interessante texto que reflete sobre o problema da educagdo a partir de Platao é o livro A
educacdo do homem segundo Platao, de TEIXEIRA, 1999. Sobre a construgdo do Estado ideal em
Platao, além das obras do filésofo como A Reptiblica, 2001 e As Leis, 2010, o elucidativo Platdo, de
REALE, 2007, especialmente a quarta segao.

* Fssa ideia remete mais uma vez a ideia de consenso sobreposto, conforme mencionado na
referéncia da nota 211.
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virtudes e valores que ndo podem ser compartilhados por todos os
membros de uma sociedade.

Para finalizar, um breve comentéario sobre a segunda
questao. Esse ponto em relacdo a conexao da ideia de virtude com
a ideia de neutralidade diz respeito a (in)suficiéncia das virtudes
politicas. Que esse tipo de virtude sdao aquelas que podem ser
compartilhadas por toda a sociedade parece ter ficado claro. Entre
os exemplos de virtudes politicas encontramos as virtudes da
tolerancia e o respeito mutuo, além de um senso de equidade e
civilidade. Elas sdo suficientes para dar conta da ideia de
sociedade? Sado suficientes para fortalecer os vinculos entre os
cidaddos para torna-los capazes de cooperarem uns com 0s outros?
Para estimular a confianca mutua entre os cidadaos?

Aqueles tipos de teorias que comentadas no inicio (seja as
teleoldgicas, perfeccionistas ou intuicionistas) certamente
acreditam que apenas a ideia de virtude politica ndo é suficiente.
Essas teorias dizem que o Estado deve promover virtudes morais
em amplo sentido e ndo somente virtudes politicas, pois essas
seriam insuficientes para dar conta do mundo politico. Sobre isso
eu acredito que ha ao menos duas posicoes. Rawls discordaria de
uma.

Uma posicdo seria defender que é preciso promover
virtudes morais “ndo politicas” ainda que isso signifique que o
Estado terd como propdsito favorecer ou promover alguma
doutrina do bem em particular, alguma doutrina abrangente.
Rawls certamente discordaria dessa posigao, porque faz com que a
neutralidade de objetivo ndo seja realizada.

Outra posicao que eu acredito que poderia ser uma
alternativa a anterior seria a seguinte. E se, assumindo o modelo
de Rawls, nds pudéssemos “acrescentar” outras virtudes além
daquelas que ele supde? E se passassemos a ver a ideia de virtude
politica como uma ideia mais aberta (semelhante a0 modo como o
proprio Rawls compreende a ideia de “bens primarios”)? Eu nao
tenho como desenvolver amplamente essa ideia nesse momento,
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mas a minha sugestao é a seguinte. Poderiamos, por exemplo, falar
na ideia de uma “prudéncia politica”? Entendo aqui como
prudéncia a ideia de virtude que dispde a razao a discernir o bem e
a escolher os meios apropriados para alcanga-lo. Tomas de Aquino
dizia que a prudéncia é a “regra certa da agao”®. A prudéncia
entendida como politica poderia ser vista como uma regra
apropriada da acdo politica (e ndo a todas as acoes)? A prudéncia
politica poderia ajudar a pessoa politica a discernir o bem politico
da sociedade (essa também é uma ideia de bem para Rawls3?)?

Se no ambito moral a prudéncia é uma virtude que
determina de modo racional o ato moral que se vai realizar, entao,
quando esse ato que sei vai realizar diz respeito ao ambito politico,
isto é, quando se trata do ato de uma pessoa enquanto cidadao de
uma sociedade, a “prudéncia politica” poderia determinar
racionalmente o ato politico que se vai realizar3".

Afinal, se virtudes politicas sao aquelas que podem ser
compartilhadas pelos cidadaos, parece razoavel sugerir que os
cidaddos possam compartilhar com a ideia de que outras virtudes
morais poderiam ser entendidas como “politicas”. Essa posicio me
parece que poderia tornar a ideia de virtude em Rawls mais
fortalecida, assim como fortalecer os vinculos entre os cidadios e a
propria ideia de cooperagao.

* AQUINO, Santo Tomas de. S. Th. II-1I, 47,2.

3° 0 “bem politico da sociedade” para Rawls é a ideia de reconhecer que a prépria sociedade constitui
um bem. Os cidaddos tem um fim Gltimo comum, isto é, o fim de sustentar e defender instituigoes
justas e em harmonia com essas instituicoes serem justos uns ao outros. Cf. Justica como Equidade,
§ 90 e Liberalismo Politico, V, § 7.

3 No entanto, é preciso considerar que diferentes ideias de prudéncia podem surgir aqui. No
momento, nao é possivel abordar os diferentes significados, mas, apenas como exemplo, podemos
lembrar novamente que a virtude da prudéncia na ética de Aristoteles, certamente, ocupa um papel
distinto daquele em que se da na ética de Kant. O ponto que eu quis abordar nao é qual nocao da
virtude de prudéncia seria preferida na sociedade, mas apenas que os diferentes cidadaos poderiam
concordar que alguma ideia de prudéncia deveria fazer parte daquelas ideias que devem ser
compartilhadas por todas as pessoas na sociedade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao explicitar a perspectiva de virtude na teoria de Rawls,
tentei demonstrar que o autor nao recusa a ideia geral de virtude
moral, embora enfatize a ideia de virtude politica afim de que
possam ser compartilhadas por pessoas com diferentes doutrinas
abrangentes e que, portanto, possuem e desenvolvem de maneira
variada a nogao de virtude. A ideia de neutralidade de objetivo,
separada de discussoes sobre virtude morais (em amplo sentido), é
defendida, por Rawls, na tentativa de evitar que isso implique em
determinada imposi¢ao de algum principio de perfeicao que, em
geral, ndo seria compartilhado por toda a sociedade. Nao obstante,
como vimos, o proprio autor utiliza-se de uma nocao de virtude
(em restrito sentido), entendida como “politica”. Naturalmente,
surgiu a questdo sobre a insuficiéncia dessa ideia de virtude
restrita a0 dominio do politico. Como mencionado antes, teorias
teleolégicas e perfeccionistas, via de regra, consideram essa ideia
insuficiente para dar conta da moralidade, mesmo no ambito
politico. Nesse sentido, algumas dessas teorias procurariam
defender a ideia de que o Estado deveria ser promotor de virtudes
morais, o que poderia significar ter que promover também, em
decorréncia disso, alguma doutrina abrangente. Essa ideia é
rechagada pelas teorias liberais.

Assim, sugeri que, mesmo dentro do modelo de virtude
mais restrito como o de Rawls, a nogao de virtude politica poderia
ser ampliada para incluir outras virtudes morais, tal como algumas
teorias teleolégicas entenderiam como necesséarias para as pessoas
viverem em sociedade. No entanto, sem que essa sugestdo
comprometesse a ideia de neutralidade de objetivo, isto é, sem que
o Estado promova alguma doutrina abrangente em particular, tais
como algumas teorias deontolégicas defendem. Nesse sentido, a
alusdo em incluir a virtude da prudéncia entre as virtudes politicas
pareceu uma ideia razoavel e que poderia ser compartilhada por
cidaddos com diferentes doutrinas abrangentes.
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Essa sugestdo apresentada nesse texto certamente nao
resolve a complexa disputa entre os diferentes tipos de teoria
mencionados, seja sobre a perspectiva da virtude ou da
neutralidade. Contudo, parece razoavel que uma sociedade onde as
pessoas sdo livres e virtuosas seja melhor do que uma sociedade
onde as pessoas sao apenas uma ou outra coisa (isso se for possivel
dissociar liberdade e virtude). Pelo que sugeri no texto, uma nogao
de virtude moral ndo pode ser simplesmente rejeitada em nome da
neutralidade ética; esta Ultima ndo pode impedir as ideias de
virtudes de se desenvolverem livremente na sociedade.
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INTRODUCAO

No presente ensaio, busco introduzir a teoria aristotélica da
justica em seus aspectos principais. Como a justica é um tema
Ftico e politico, a consideracio de Aristoteles parte da anélise da
felicidade humana e das virtudes éticas para somente depois
definir o que é a virtude da justica. Sustento que um conceito de
justica dito das pessoas como uma virtude ética, -aquilo que chamo
de Personalismo Ftico -, é fundamental para que possamos ter
uma melhor compreensao dos limites das garantias institucionais
da justica. Razdo pela qual, pretendo aplicd-lo ao sujeito que
desempenha uma papel estratégico para a distribuicao de justica
em uma comunidade politica, designado por Aristételes de "a
justica encarnada®", a saber, o juiz.

Tal estudo mostra-se fundamental na medida em que as
teorias da justica contemporaneas limitam o seu enfoque ao debate
da razoabilidade dos critérios de justica e distribuicdo de bens e
encargos em uma comunidade politica, bem como na descricao de

' Doutorando em Filosofia (PPGFil, PUCRS). Mestre em Direito (PPGDir, UFRGS). Especialista em
Direito Civil: Contratos numa Economia de Mercado (UFRGS). Especialista em Direito da Economia
e da Empresa (FGV). Graduado em Direito (PUCRS). Professor de Direito na ULBRA Campus Canoas.
Advogado. E-mail: leandrocordioli@hotmail.com

 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V 4 1132a 20-21.
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instituicbes que possam garanti-los e implementa-los nas
sociedades democraticas liberais contemporaneas. Desse modo, a
sua abordagem ¢é muito restrita e insuficiente, pois nao se atém ao
carater das pessoas propriamente ditas que empregam as leis (as
instituicdes) para resolver os conflitos sociais. Como diz John
Finnis: "Nenhum sistema de leis pode garantir a justica se seus
sujeitos, para nem mencionar seus funcionérios, sao eles mesmos
indiferentes a justi¢a3." Uma forma de expressar a relevancia de tal
objeto de investigacdo a partir de um pressuposto basico do
presente trabalho pode ser enunciada na seguinte divisa: as
instituicdes justas sdao condigdes necessarias para que tenhamos
alguma garantia de justica em sociedade, porém ndo sao
suficientes.

Portanto, é necessario levar também a teoria da justica
enquanto aplicada ao raciocinio juridico a um passo além da
hermenéutica juridica tradicional, na direcao de apontar exigéncias
Fticas de seus operadores. Um questionamento resumiria o meu
objetivo mais geral: O que é justica na teoria aristotélica? Outros
trés apontariam para aquilo que quero investigar e contribuir com
este estudo: Qual os desdobramentos juridicos de um conceito
ético de justica? Tal modo de conceber a justica pode colaborar
com a teoria do raciocinio juridico e de suas condicdes? Quais as
exigéncias pessoais Eticas de um juiz para um julgamento justo? A
resposta aristotélica pode auxiliar a responder a crise atual dos
modelos de justica institucional, pois integra o Personalismo Etico
e o Institucionalismo Politico como teorias da justica
complementares.

3 FINNIS, John. Natural Law and Natural Rights, p. 191.

4 CORDIOLI, Leandro. O Que é Justica? Personalismo Etico e Institucionalismo Politico. IN CORDIOLI,
Leandro. KOLLING, Gabrielle. QUARTIERO, Alexandre da Silva. Licdes Fundamentais de Direito III,
p. 197-9. --—--- . Redescobrindo a Equidade na Gramaética dos Direitos: Horizontes para uma Teoria
da Justica Personalista e Etica na Retdrica do Direito. In NEIVA, André. ORBEN, Douglas. XV Semana
Académica do Programa de P6s-Graduagao em Filosofia do Direito da PUCRS Volume 2, p. 185-7.
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Assim sendo, a proposta nao ¢é reconstruir a histéria da
teoria aristotélica, mas resolver deficiéncias atuais da virtude da
justica tomada em sua acepgao puramente institucional, no que diz
respeito ao seu exercicio judicial. Para alcangar esse objetivo, devo
primeiro estudar as virtudes, uma vez que sao bens e principios de
acao para o ser humano, assim como o género em que se pode
enquadrar a justica. Depois, é necessario dedicar-se a virtude da
justica propriamente dita. Entdo, estarei apto a apresentar o estudo
do justo como objeto da justica, as fronteiras da justica e seus
aspectos politicos. Ao final, apresento um resumo em termos de
consideracoes gerais, conclusoes e perspectivas para novos estudos.

1. VIRTUDES COMO DISPOSICOES DO SER HUMANO

A justica é, na teoria aristotélica, uma virtude ética que
mantém a comunidade politica unida®. Por isso, a sua definicao
inicia-se na Etica, mas se desdobra igualmente na politica e no
Direito. Explico: é que as ciéncias Etica e politica integram um
mesmo projeto. A Etica se dedica ao estudo pratico do bem
humano (t0 antrépinon agathon)® que é parte de uma disciplina
mais abrangente a qual podemos denominar de politica. A Etica
entendida assim de modo amplo nao significa apenas uma
investigagao a respeito de virtudes da parte irracional da alma, de
boas disposicoes do carater humano ou de regras morais que
prescrevem autoritariamente aquilo que devemos fazer em
respeito a uma lei da razdo’. A sua area de interesse envolve
também o conhecimento do papel das disposi¢oes humanas e dos
bens exteriores ou corporais, tais como a riqueza ou a saude que
podem ser tteis para a felicidade humana. Ademais, outros bens

5 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V 5 1132b 31-34.
6 ARISTOTELES. Etica a Nicoémaco, I 13 1102a 12-16.

7 CORDIOLI, Leandro. Kant e o Advento da Razao Autoritaria: Uma Critica a partir das Filosofias
Aristotélico-tomistas. In ALT, Guido. FLORIANO, Renata. XVI Semana Académica do Programa de
P6s-Graduacado em Filosofia do Direito da PUCRS Volume 4, p. 212-215 € 232-235.
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que nao sao propriamente virtudes sdo igualmente de interesse
Ftico, como o caso da amizade (philia). Ha ainda condigbes
impeditivas como a incontinéncia (akrasia) que jogam um papel
fundamental no bem humano®. A "Etica" nesse sentido mais amplo
sera grafada com a primeira letra maitscula para distingui-la das
questdes "éticas" mais estritas, que dizem respeito somente a parte
irracional da alma humana.

A politica, por sua vez, ¢ uma ciéncia arquitetonica
(arkhitektonikés), na medida em que busca estudar o bem nao
apenas do ser humano, mas da comunidade humana. Aquilo a que
Aristételes denomina de o interesse comum (t0 koinei symphéron®)
ou o bem comum (to koinon agathon'). Desta forma, o objeto da
politica é mais abrangente e limita os outros estudos que devem
estar dispostos a ela. O bem da comunidade humana, por sua vez,
consiste no bem de cada um de seus cidadaos e no bem de todos*.
Assim, a politica é uma ciéncia arquitetdnica no sentido de que dita
os horizontes dos demais estudos; inclusive dos Fticos. Porém,
como a comunidade humana é composta por cidaddos e a
felicidade da comunidade coincide com a felicidade de cada um
deles®3, faz-se primeiramente necessario o estudo de sua parte
menor, a qual seja o bem individual do ser humano™. E esse é o
objeto da Etica, que se insere na ciéncia politica como uma de suas
disciplinas e o antecede na ordem do estudar e do vir a conhecer*.

Portanto, um bom ponto de partida para compreendermos
o conceito de justiga é o seguinte questionamento: O que é o bem

8 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, VII 1 1145b 12-14.
9 ARISTOTELES. Politica, III 6 1278b 19-24; 1279a 17-21; 12 1282b 14-16; etc.

© ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, VIII 12 1162a 28. ------ . Politica, III 8 1284b 6.

" ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco, I 2 1094b 4-9. ---—-- . Politica, VII 2 1324a 7.

> ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco, I 2 1094b 1-9. ------ . Politica, I 1 1252a-7; Il 6 1278b 19-23 e
1279a 17-21.

3 ARISTOTELES. Politica, VII 2 1324a 5-7.
4 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, I 2 1094b 4-9. ------ . Politica, VII 2 1324a 7.
s ARISTOTELES. Etica a Nicémaco, I 2 1094b 4-9. ------ . Politica, 1T 12 1282b 14-23 e VII 2 1324a 7.
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do ser humano? Essa é uma pergunta que nao apresenta desafios,
pois Aristoteles sugere que ninguém divergiria de que o bem
humano consiste em sua felicidade (eudaimonia). Os problemas,
contudo, comecam quando se tenta definir o que seja a felicidade,
pois temos opinides diferentes®. As preferéncias correntes mais
relevantes na época davam conta que a felicidade consiste em uma
vida de prazeres, riquezas, honras ou no desenvolvimento e
exercicio das capacidades humanas que chamamos de virtudes
(areté). Dessas ultimas, ainda se discute se uma vida ativa de agbes
ou contemplativa com o desempenho de atividades animicas seria
melhor. Por isso, havia trés modos de vida principais nos quais a
felicidade humana poderia consistir: a vida voluptuosa (prazeres),
a vida politica e a vida teorética'. Para dirimir tal confusao,
Aristoteles apela primeiramente para a triplice classificacao do bem
humano de acordo com a tradicao classica ja da época. O bem
humano pode ser dividido em bens exteriores (p.ex., a riqueza e a
honra), bens da alma (p.ex., as virtudes) e os bens do corpo (p.ex.,
a saude), sendo que todos contribuem para a felicidade em alguma
medida’®. Entretanto, desses trés tipos de bem, os bens da alma sio
superiores em importancia, pois sem eles o ser humano nao
lograria ser feliz:

Ninguém, com efeito, teria por venturoso o homem que nao
possuisse um pouco de coragem, temperanga, justica e prudéncia,
mas que tivesse medo de uma mosca que voasse em torno da
cabeca, que fosse incapaz de se abster dos maiores excessos para
satisfazer o desejo de comida ou bebida, ou que exterminasse
uma mao cheia de amigos intimos, ou que a sua mente se
afigurasse tdo insensata e erratica como a de uma crianca ou de
um louco™.

16 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, I 4 1095a 17-28.

7 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, I 5. ------ . Politica, VII 2 e 3.
*® ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, I 8. ----- . Politica, VII 1.

19 ARISTOTELES. Politica, VII 1 1323a 24-31.



108 | A INVENCAQ DA MODERNIDADE: AS RELACOES ENTRE ETICA, POLITICA, DIREITO E MORAL

Posto isso, resta uma divergéncia de opinides no sentido de
que a espécie "bens da alma" contempla uma série de disposicoes e
modos de vida distintos. Aristételes busca dirimi-la empregando o
argumento da funcdo (érgon) apropriada do ser humano. A ideia é
que, como o bem de algo consiste no melhor desempenho de suas
capacidades, e as mesmas sao dispostas tendo em vista sua forma,
a funcdo apropriada de algo diz respeito as suas capacidades. Por
exemplo, o bom citarista é o que desempenha melhor a sua fungao
tocando virtuosamente a citara (um instrumento musical de cordas
antigo), e o bom olho é o que melhor vé*°. O ser humano tem uma
alma (psykés) que lhe d4 a forma humana, o que ndo consiste em
uma tese teoldgica e sim da biologia, da natureza e da psicologia
humanas. O ser humano nao busca apenas nutrir-se e crescer
como os vegetais. Ele também ndo tem tao somente disposi¢oes
sensitivas, como o0s animais irracionais. Além dessas duas
caracteristicas compartilhadas com outros seres vivos, o ser
humano possui uma prépria que é a capacidade para "a vida ativa
prépria do ente que tem razao*." O critério da fungao, apesar disso,
¢ muito criticado contemporaneamente por representar um apelo
metafisico da epistemologia aristotélica; olha direto para as
capacidades humanas as hierarquizando em relagdo as dos demais
seres vivos e ndo para os seus objetos?>.

De qualquer forma, a busca de Aristoteles o levara a
concluir que "a felicidade é uma atividade da alma segundo a
virtude perfeita" durante uma vida inteira com suficiéncia de
recursos exteriores®. Porém, a resposta aristotélica quanto aos
modos de vida preferiveis comporta gradagdes** em razao de sua

20 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, I 7. ------ . Politica, VII 2 e 3.
' ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco, I 7 1098a 2-3.

*2 FINNIS, John. Direito Natural em Toméas de Aquino: sua reinsercao no contexto do juspositivismo
analitico, p. 24-6.

23 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, I 10 1101a 14-16 e 13 1102a 5-6. ------ . Politica, VII 1 1323b 38-
1324a.

2+ ARISTOTELES. Politica, IV 1.
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epistemologia nao idealista e analdgica do bem. Assim, a vida
teorética é o melhor de todos os modos de vida, e é superior a vida
politica. Por seu turno, a vida politica é preferivel a uma vida tao
somente pratica. Contudo, o desenvolvimento de disposicoes éticas
e racionais em uma vida pratica é uma condigao para que se engaje
nesses projetos mais elevados. Enfim, a cidade que proporcionar
tais modos de vida para os seus cidaddos é uma cidade feliz?>.

Mas, em que consistem as disposicoes humanas que
podemos chamar de virtudes? Aristételes considera que o ser
humano possui duas naturezas. A primeira que ja traz desde o
nascimento e o inclina para determinados objetos, e a segunda que
podemos modificar em nés mesmos pelo habito e pelo ensino. Os
seres humanos podem desenvolver dois modos de disposicoes,
uma boa e outra m4, ou seja, as virtudes e os vicios. Ambas ja
pressupde alguma disposicio natural, mas sdo propriamente
consideradas da segunda natureza, uma vez que podemos
implementa-las através da pratica habitual de suas agoes; é que "os
hébitos se geram pelas operacdes semelhantes®®." Porém, aquilo
que o desenvolvimento pode estar inicialmente em nossa liberdade,
o deixa de estar depois de instaurado. O mesmo ocorre com as
virtudes®”. Um sinal de que possuimos uma disposicdo ja
instaurada é o prazer e a dor que sentimos na pratica das
respectivas agoes. Se uma agao de coragem, por exemplo, é facil e
prazerosamente praticada, isso é um indicio de que somos ja
corajosos.

Uma vez desenvolvido um hébito temos dois efeitos
interiores principais em nossa consciéncia: ele passa a ser causa de
como o mundo se apresenta para n6s mesmos, seja os fins que

25 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, X 6; 7 e 8. ------ . Politica, IIT 9 1280b 40-1281a 4; VII 2 1324a 23-
31; 13252 7-11 € 13 1332 3-7.

6 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, II 1 1103a 24-26; 1103b 21-2; Il 5 e VI 13 1144b 5-17.

27 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco, III 5 1113b 13-15 e 1114a 12-15.

28 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, II 3 1104b 4-5.
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pretendemos buscar, ou seja, os modos pelos quais o fazemos. Por
assim dizer, as virtudes formam as lentes pelas quais vemos o
mundo que nos cerca®. O segundo efeito é que o héabito cria uma
disposicao para a pratica da acao. Dessa forma, por exemplo, com a
virtude da justica instaurada, as coisas justas passam a parecer
prazerosamente justas aos nossos olhos e praticamos as agdes de
justica de modo firme e inamovivel3°. Em outras palavras, um
homem justo que encontra uma quantia de dinheiro quer devolvé-
la sem sequer cogitar em ficar com o valor para si. Ficaria satisfeito
e alegre com o sentimento de dever cumprido, caso conseguisse
fazé-lo. J4 o injusto vé isso como uma oportunidade de locupletar-
se, e ficaria até mesmo contrariado se ndo conseguisse toma-lo
para si. E digno de nota que, aos olhos do sujeito injusto, a acio de
devolugao praticada pelo justo é um ato tolo. Ele agiria certamente
de modo diferente, racionalizando o seu erro com frases do tipo
"Achado ndo é roubado..."3'. Portanto, somos responsaveis pela
constituicdo de nosso carater e pela forma como o mundo se
apresenta para nos; os bens verdadeiros se apresentam como algo
bom, os males como coisas mas, se desenvolvermos as exceléncias
de carater que chamamos virtudes, o oposto se forem vicios32.
Entao, deve-se considerar que a alma humana possui duas
partes: uma racional e outra ndo racional. A parte racional pode
ser desenvolvida para criar disposicoes intelectivas pelo ensino. As
suas virtudes foram tradicionalmente chamadas de intelectivas ou
dianoéticas, e tém como objeto de contemplagao dois modos da
realidade que correspondem as duas formas de emprego da razao
(cientifica e calculativa): "a classe de entes que nao pode ser de

29 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, 1I 1114a 30-1114b 24.
3 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, 11 4 1105b.

3' CORDIOLI, Leandro. O Conceito de Justica em John Finnis: Uma Heranca da Tradicao Aristotélico-
tomista. In BARBOSA, Evandro. FERRAZ, Carlos. Temas de Filosofia do Direito, p. 151-3. ------ LA
Justica Dita como um Atributo de Carater. In JOBIM, Marco Félix. Inquietagdes Juridicas
Contemporaneas, p. 127.

3 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, III 1114a 12-15 e 31-114b 3.
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outra maneira, e outra com que contemplamos os que tém essa
possibilidade33." Evidentemente, o objeto das ciéncias praticas que
versa sobre as acdes humanas que podem se dar de infinitas
formas diz respeito ao segundo modo de realidade e aquilo que
Aristdteles designou de parte calculativa ou deliberativa da razao.
Porém, podemos chama-lo impropriamente de objeto de uma
"ciéncia" por ser uma descricdo de algo que ocorre normalmente
da mesma maneira, em que pese a parte cientifica ser
apropriadamente empregada quando designa a capacidade
intelectiva que tem como objeto a primeira classe de entes. As
virtudes dianoéticas aristotélicas sdo: a arte (tékne), a ciéncia
(epistéme), a prudéncia (phroénesis), a sabedoria (sophia) e o
intelecto (notis)34.

Como buscamos questdes praticas, a virtude mais
fundamental para o nosso estudo é a prudéncia (sensatez). Com
essa disposicdo racional, o ser humano prudente (phronimos)
emprega a sua razao para escolher as finalidades inteligentes e
verdadeiramente boas (o fim reto: to télos [...] orthds), assim como
os modos bons, apropriados e eficazes de obté-las3. A prudéncia é
uma disposicdo racional que deve ser desenvolvida nas escolhas
verdadeiras através de experiéncias e nao apenas em estudos
tedricos, porém alguns tém mais facilidade de o fazer. O ser
humano bom (spoudaios) que ja possui boas disposicoes de
temperamento e autocontrole a desenvolvera mais facilmente,
segundo Aristoteles3®.

Vale exemplificar o desenvolvimento da prudéncia judicial
que podera ser estendido para os demais empregos da inteligéncia
pratica, diante do presente ensaio ser dedicado ao estudo da justica.
Nesse sentido, é claro que o estudo tedrico é importante para um

33 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, VI 1 1139a 4-12.

3 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco, VI 3 1139b 15-18.

35 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, VI 5 1139a 27-29. ------ . Politica, VII 13 1331b 26-28.
3% ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, VI 8 1142a 14-17.
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aluno do curso de Direito, por exemplo. Ele ndo saberia quais sao
os direitos e os deveres das pessoas casadas entre si sem conhecer
a lei que é a medida do justo nessas relagoes. Porém, quando for
um jurista formado, as partes que o procurarao para realizar um
divércio amistoso ndao vao querer saber "O que é divorcio?", mas
"Como se divorciar? Com quem ficam os filhos? E o que tocara a
cada um?". Um estudante que deseja aprender isso nao pode se
contentar com a leitura de leis ou manuais, ja que deter apenas um
conhecimento tedrico é insuficiente.

Assim, é necessario realizar muitos estudos de casos a
partir de decisdes judiciais e adquirir experiéncia através da
realizacdo de trabalho como aprendiz ou estagiario. Depois, é
preciso adquirir experiéncia através do exercicio profissional
constante. Tais exercicios profissionais nao podem ser realizados
de modo burocrético, enfadonho e alienado, apenas para cumprir
um pré-requisito de formacdo ou de uma prova de selecdo. Eles
devem ser levados a sério, mantendo-se o seu sentido em mente, a
fim de serem empreendidos com uma vontade sincera de resolver
bem os dissidios juridicos que se apresentam preocupando-se com
a justica.

No caso dos juizes, por exemplo, devem julgar diversas
lides para que internalizem a norma juridica a modo de saber
como ela verdadeira e justamente se aplica aos casos particulares;
julga-se um caso, julga-se outro, e as similaridades e as distingdes
comecam a ficar mais nitidas para aquele que adquire
conhecimento a partir da experiéncia. Aquilo que vale para um dos
casos similares deve valer para os demais; ja o que é diferente deve
ser adaptado no que é relevante para a norma juridica?’. Além
disso, alguém que passou pelas mesmas experiéncias pode refletir
melhor sobre as decisdes proferidas, as respectivas razoes ou as
consequéncias3®. Terd, portanto, melhores condicdes de pesar se

37 ARISTOTELES. Topica, I 18 108b 7-32.
3% ARISTOTELES. Metafisica, 1 1 981a-24.
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aquilo decidido era realmente o objetivo do legislador e contribuiu
para a justica e 0 bem comum. Assim, a lei acaba por "formar" os
juizes que aprendem ndo apenas lendo os seus termos, mas a
partir da experiéncia profissional, como diz Aristételes3®. Enfim, o
juiz deve levar em consideragao que o Direito traz regras gerais, as
partes produzem alegacGes e provas, os peritos apresentam provas
técnicas, etc., mas uma decisdo justa de um caso que lhe é
apresentado para apreciacio é o resultado possivel de "seu"
julgamento, enquanto figura publica dotada de autoridade 4°. Logo,
isso é "sua" responsabilidade e ndo pode ser alienada para os
terceiros que contribuem para a justica*. Como diz Aristoteles, o
juiz é "a justica encarnada**" e a decisdo proferida dependera
exclusivamente dele se posicionar apropriadamente diante das
circunstancias. Portanto, um erro ou um acerto judicial ndo sdo
responsabilidades da lei, das partes ou das provas. Todos esses sao
argumentos que desafiam a concep¢do contemporanea que trata a
justica e as demais virtudes apenas como ciéncias, ndao dando
nenhum espago para a ética. Assim sendo, renovam o valor pratico
da teoria personalista e ética da justica criando novas exigéncias
para os operadores da justica.

Portanto, o ser humano prudente ndo estéa adstrito ao mero
agir com mais cautela, como o uso contemporaneo da palavra nos
induz a pensar, e nem a mera boa disposicao de carater, como no
caso do homem bom, mas é aquele que consciente e racionalmente
pauta a sua vida de acordo com o que é bom e conduz a felicidade;
pois os prudentes "raciocinam bem em vistas de um fim bom*."
Eles ndo necessariamente sabem algo sobre a satde, por exemplo,
que diz respeito a ciéncia da medicina, mas de como viver uma

39 ARISTOTELES. Politica, III 16 1287a 25-29.

4 AQUINO, Tomaés de. Suma Teoldgica, II-I Q. 60 a. 2 r..
4 AQUINO, Tomaés de. Suma Teoldgica, II-I1 Q. 60 a. 11..
4+ ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V 4 1132a 20-21.

4 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, VI 5 1140a 27-29.
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vida boa ou fazer o melhor diante das circunstancias para tanto.
Assim sendo, a prudéncia propriamente dita tem a ver com a
felicidade e com o campo das agdes humanas, porém é evidente
que algumas disposicoes politicas se assemelham a ela, j& que
buscam a felicidade da comunidade. Por isso, podemos falar em
um sentido secundario em prudéncia legislativa, ou mesmo
prudéncia nas areas da economia, da legislacio e da politica em um
sentido deliberativo ou judicial#4.

As virtudes éticas aristotélicas, por seu turno, dizem
respeito a parte da alma que nédo tem a razao por si propria, mas
que é capaz de estar disposta em obediéncia a reta razdo (orthos
l6gos)#>. Essa parte abrange, por isso, as nossas inclinacoes
sensiveis (prazer, dor, etc.), as emogdes (medo, ira, etc.) e outras
afeccdes animicas. Nesse sentido, a teoria de Aristteles apresenta
uma evolucio significativa em relacio as teorias Eticas socraticas e
platonicas. O que ocorre uma vez que o primeiro sustentava que
todas as virtudes eram uma forma de ciéncia, logo aquele que
soubesse 0 que é correto agiria corretamente#®, O segundo, Platdo,
sustentava que as virtudes éticas ocorrem quando a parte
irracional estd "de acordo" com a razao, o que diria menos do que o
necessario, uma vez que alguém poderia ter uma virtude ética sem
desenvolver a virtude da prudéncia; isto é, mesmo criangcas,
animais irracionais ou quem acata um conselho agindo de acordo
com a reta razdo de outro seria virtuoso.

Porém, a tese de Aristételes exige mais do que a de Platao,
na medida em que as virtudes éticas exigem o desenvolvimento do
habito de agir e dispor as proprias afecgdes "com" um juizo da
propria razao (dé meta logou)*’. Dessa forma, aquele que age por
instinto ou segundo uma orientagdo exterior nao esta agindo de

# ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, VI 8 1141b 29-32.

45 ARISTOTELES. Politica, VII 14 1333a 16-18.

46 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, VII 2 1145b 21-28.
47 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco, VI 13 1144b 14-30.
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maneira virtuosa, mesmo que exteriormente a sua acao se
assemelhe a um ato de coragem ou justica. Ademais, existem
situagdes em que sabemos o que é o correto, mas mesmo assim
nao conseguimos escolhé-lo, ja que isso é feito "com" a reta razao
dando a medida apropriada as nossas afecgoes irracionais. Em um
sentido, estamos sempre sujeitos a té-la distorcida por essas
ultimas (p.ex., sentimentos, emocodes, etc.). Portanto, a sua teoria
também se distancia da posicio socratica“®.

Tal consideracdo habilita Aristételes a sustentar duas
questdes relevantes em termos Eticos e politicos: a primeira é que
"nao ¢é possivel ser bom em sentido estrito sem prudéncia e nem
prudente sem virtude moral#." A outra consequéncia na teoria
aristotélica é o reconhecimento de uma condigdo em que o ser
humano ainda néo é virtuoso ou vicioso: a incontinéncia (akrasia).
O incontinente é aquele que sabe o que deveria escolher, porém
nao o escolhe por ndo conseguir impor uma ordem inteligente as
suas acgdes>. Por exemplo, alguém sabe que deve fazer uma dieta
livre de aglcares em razao de ser portador de diabetes, mas nao
consegue se controlar e come o alimento rico em agtcar. H& ainda
um sentido secundario de incontinéncia em que, tomados pela ira,
ndo conseguimos agir razoavelmente, como quando alguém se
revolta com algo e age impulsivamente de modo agressivo, mas
depois se arrepende quando recobra a razao>'.

Vale destacar que ha uma integracdo do racional e do
irracional nas teorias Ftica e politica aristotélicas que leva em
consideracgao essas duas partes da alma humana como fatores que
influenciam as nossas acoes e a nossa felicidade e, portanto, os
arranjos institucionais politicos. As teorias da justica politicas

48 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco, VI 13 1144b 28-30. AQUINO, Tomas de. Comentario a la Etica a
Nicomaco de Aristételes, p. 388.

49 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, VI 13 1144b 30-32.
5 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, VII 1 1145b 12-14.
5' ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, VII 6 1149 21-22.
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contemporaneas falham significativamente nesse ponto por se
mostrarem excessivamente socraticas e nao desenvolverem um
papel para as virtudes éticas na deliberacdo e na vida politica. Em
outras palavras, os autores contemporaneos parecem sustentar
que uma sociedade ou alguém que leu e se convenceu de suas teses
sempre agirda de acordo com elas, pois ja sabe o que é justo.
Entretanto, as coisas ndo sdo assim como demonstram as
evidéncias histdricas. Nem sempre saber algo é suficiente para que
ajamos ou disponhamos as nossas institui¢des politicas de acordo
com aquilo que é sabido. As nossas capacidades sensitivas,
sentimentais, emocionais sdo mais fortes algumas vezes do que a
prudéncia na influéncia de nossas escolhas. O problema ainda é
maior quando escolhemos diante das situagdes concretas em que
0S Nossos interesses entram em jogo. Nesses casos, julgamos o que
é o correto e nao conseguimos escolhé-lo ou, o que é pior, ja nem
conhecemos mais o que é razoavel. A teoria aristotélica da conta
dessas hip6teses com as nogdes de incontinéncia ou vicio, e
proporciona um alinhamento em que ndo apenas nossas
inclinagdes nao atrapalham os juizos racionais, como os reforcam
positivamente. Uma boa formagao do carater passa a ser exigida
também como pré-requisito politico dos cidadaos e em especial dos
governantes.

Bem, mas se as virtudes éticas alinham as nossas
disposi¢oes nao racionais conforme a um juizo da reta razao, o que
é essa medida? A resposta aristotélica sustenta que o termo médio
(mesétes) é o que conserva a perfeigao, ja o defeito ou o excesso a
destroem>2. Nao se esté a referir a mediania da coisa em si, tendo
em vista que se trata do bem humano; mas de um termo médio
que leva em consideracdo a propria pessoa que age, o que €
diferente. Por exemplo: ndo é a mesma coisa alimentar uma
crianga ou um adulto, pois o Gltimo necessita de uma porgao maior
de alimentos. Porém, a quantidade necessaria pode ser ainda

52 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, II 2 1104a 11-12 € 24-25.



DOUGLAS J. ORBEN; EVERTON MACIEL; JADERSON B. LESSA; LEANDRO CORDIOLI (ORGS.) | 117

maior se ele for um desportista. Em niimeros absolutos, a mesma
quantia de comida poderia ser excessiva no primeiro caso,
suficiente no segundo e deficiente no caso do atleta. Da mesma
forma, o que pode ser um ato de coragem para alguns, é uma acao
temeraria para outros, se nao dispuserem de capacidades ou
condi¢oes apropriadas para agir. Atirar-se na agua para salvar
alguém que se afoga pode ser um ato heroico de coragem se quem
o pratica sabe nadar, mas também pode ser um ato temerario se
nao possui tal habilidade. Assim, o meio termo da razao deve levar
em consideragio a si proprio e o que esta sendo escolhido, bem
como 0 momento3. Se pensarmos em perfeicao, somente aquilo
que nao precisa ser acrescido de nada e nem ter nada subtraido é o
perfeito, ja que nao hé excesso e nem defeito na perfeicdo. Por isso,
¢ muito facil errar ao agir e dificil acertar, ja que o erro decorre de
qualquer falta ou excesso. Diz Aristoteles: "S6 ha uma maneira de
ser bom, muitas de ser mau>4."

Nesse ponto, ja estamos de posse de todas as nogdes para
compreendermos o conceito de virtude ética aristotélico que tem
como elementos essenciais o habito, a escolha, o termo médio e a
oposicao entre virtude e vicio:

A virtude é, portanto, um habito da escolha (héxis proairetiké)
que consiste em um termo médio relativo a nés mesmos,
determinado pela razdo e por aquilo que decidiria 0 homem
prudente (ho phrénimos). E uma mediania entre dois vicios, um
por excesso e outro por defeito, e também por nédo alcancar em
um caso e sobrepassar em outro o justo limite nas paixdes e
agoes, enquanto que a virtude encontra e escolhe o termo médio.
Por isso, desde o ponto de vista de sua entidade e da definicdo
que enuncia a sua esséncia, a virtude é um termo médio, porém
desde o ponto de vista do melhor e do bem, um extremo®.

53 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, II 6 1106a 27-1106b 22.
534 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, II 6 1106b 34.
55 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, II 6 1106b 35-1107a 8.
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As virtudes éticas aristotélicas sdo as seguintes: a
temperanca, a coragem, a justica, a generosidade, a magnificéncia,
a magnanimidade, a mansidao, a afabilidade, a veracidade, entre
outras. As trés primeiras virtudes mencionadas sdo mais
importantes junto com a virtude dianoética da prudéncia, posto
que qualquer um que se proponha a dispor bem o préprio carater
nao conseguiria sem que as desenvolvesse todas. Em realidade,
essas sdo duas teses platOnicas 3 aceitas por Aristoteles e
aristotélicos: a existéncia de quatro virtudes cardeais®” e a conexao
das virtudes>®. A aplicacdo pratica delas serd apresentada nas
proximas se¢oes no que diz respeito a teoria da justica. Em razao
de sua relevancia politica, vale a pena definir melhor estas trés
virtudes éticas que junto com a virtude da prudéncia formam as
quatro virtudes cardeais.

A coragem (andreias) é a disposicdao habitual que leva
alguém a escolher o meio termo em relagio ao medo entre a
covardia e a temeridade, tendo em vista as coisas temiveis. O
corajoso ndo enfrenta os perigos por necessidade, mas porque é
honroso (kalén)>. Ele escolhe o meio termo frente aos perigos
levando em consideracdo as circunstancias e as préprias
capacidades para enfrenta-los®. Reagir a um assalto, por exemplo,
pode ser um ato de coragem ou temeridade, da razoabilidade da
escolha ou da falta dela. A virtude da temperanca (sophrosyne), de
sua parte, ¢ um termo médio na escolha entre dois vicios que
levam o0 mesmo nome: intemperanca. Porém, erra-se seja
escolhendo em excesso, ou seja, em deficiéncia, no que diz respeito
aos prazeres e em menor grau a dor. Quando um ser humano vai
se alimentar, por exemplo, ha uma quantia que lhe é apropriada do

5 PLATAO. Reptiblica, IV 6 427e; VI 2 487a; 16 504a e X 9 609c.
57 AQUINO, Tomaés de. Suma Teoldgica, I-II Q. 61 a. 1 s.C..

58 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco, V 1 1129b 29-30 e VI 13 1144b 30-33. - . Politica, VII 1 1323a
24-31, ------ . Topica, I 16.

5 ARISTOTELES. Etica a Nicoémaco, III 8 1116b 1-2.
6 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, III 6-9.
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alimento disponivel e do momento diante de suas caracteristicas
fisicas e bioldgicas. Aquele que néo se excede e nem é deficiente no
que quer e escolhe comer de modo razoavel é o temperante®. Por
fim, h4 a virtude ética da justica. Por ser uma virtude ética, a
justica também deve dispor uma emocdo de modo razoavel, a
partir de um juizo da razdo pratica que busca encontrar o meio
termo entre o excesso e o defeito. Qual seria ela? Aristoteles sugere
que a justica é a virtude ética que opera sobre a ganancia, ou seja, a
nossa inclinacdo de querermos o que é do outro®2. Vejamos, agora,
como isso ocorre.

2. A VIRTUDE ETICA DA JUSTICA

No entendimento de Aristételes, a justica (dikaiosyne) é
uma virtude ética que opera nas nossas interacoes com os demais
cidaddos, os governantes ou a comunidade em relagdo aos bens e
aos encargos, predispondo-nos a nao sermos pessoas gananciosas
(pleonéktes), ou melhor, termos o0 que é nosso e nao o que é alheio.
Diferentemente dos modernos, a virtude da justica é um bem em si,
pois integra o conceito de felicidade, apresentando-se como uma
qualidade ética desejavel. Nesse sentido, quando escolhemos e
praticamos agoes justas, estamos fazendo o nosso préprio bem ao
desenvolvermos habitualmente as capacidades éticas interpessoais.
Entretanto, ela é também um bem para os outros, na medida em
que torna as nossas inclinagdes razoéaveis habilitando-nos a dar-
lhes o que ¢ devido nos intercambios entre as pessoas. Aristoteles
conclui, nesse sentido, que: "a justiga é, entre as virtudes, a nica
que parece consistir no bem alheio, porque se refere aos outros®3."
Por isso, interiormente fazemos o nosso proprio bem, e
exteriormente o bem daqueles com os quais interagimos. Assim

% ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, III 10-12.
62 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V 1 1129a 31-33 € 2 113a 15-33.
% ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V 1 1130a 2-5.
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sendo, o valor de desenvolvermos a virtude da justica envolve nao
apenas um respeito pelo dever como a moralidade kantiana, mas
fundamentalmente o proprio bem obtido com a autoconstituicao
de nosso carater e o bem dos demais cidadaos que receberao o que
lhes é devido ao interagir conosco®.

De outro lado, tratar a justica como um atributo pessoal e
nao apenas institucional traz igualmente algumas vantagens no
entendimento de suas fronteiras e horizontes, pois nem tudo diz
respeito ao seu campo de acdo. Como sustenta Aristoteles, "a
justica é uma coisa humana%." O que estd abaixo ou acima do
humano nao diz respeito a ela. Os animais irracionais®® ou os
fenomenos da natureza, mesmo as grandes tragédias, nao dizem
respeito as questdes da justica por estarem desprovidos de
racionalidade (l6gos) como visto acima, ainda que sejam questdes
que possam afetar a vida humana e parecam-nos em um sentido
analogo relacionadas com a justica e a injustica. Ao mesmo tempo,
as realidades divinas também ndo podem ser afetadas pela
injustica ou justica das acdes humanas, porque sdo muito
distantes®”. Como propds Tomés de Aquino, a justica pode nos
proporcionar uma felicidade terrena, mas ndo divina®®. Dessa
forma, o fato de realizarmos boas agdes nao nos torna credores de
uma eventual salvagdo eterna perante Deus, como se pensou
quando da institui¢ao de indulgéncias pela Igreja Catolica nos
Séculos XIII a XVI e foi objeto da Reforma Protestante. Por fim,

54 CORDIOLI, Leandro. A Razoabilidade Pratica e o Valor da Justica em John Finnis: Reaproximagio a
um Modelo da Justica Personalista e Etico. In WEBER, Thadeu. MIZUTA, Alessandra. PROENCA,
Fabricio Quixadé Steindorfer. Principios Fundamentais de Justica, p. 46-8.

% ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V g 1137a 30.
% ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, VI 13 1144b 4-17. ------ . Politica, I 2 1253a 7-17.
7 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, VIII 7 4-5 e 14 1163b 15-16.

% AQUINO, Tomas de. Suma Teoldgica, I-IT Q. 62 a. 1 r.: “Respondo. Como ficou patente, a virtude
aperfeicoa 0 homem para os atos pelos pais ele se ordena a bem-aventuranga. Ora, conforme acima
foi dito, a felicidade ou a bem-aventuranca humana é dupla: uma é proporcional a natureza humana,
ou seja, pode um homem consegui-la pelos principios de sua natureza; a outra supera sua natureza e
s6 pode ser alcangada por graca divina, por certa participagao da divindade, [...]."
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levando em consideracao que o justo é objeto da vontade, das agdes
e das escolhas das pessoas que possuem tal disposigao de carater, e
que uma sociedade sera mais ou menos justa, dependendo
fundamentalmente das suas acoes, temos que aceitar que a justica
humana sera sempre falivel em algum grau.

Os seres humanos sao seres que falham; e apenas um Ser
perfeito com atributos divinos, tais como onisciéncia (saber tudo),
onipresenca (estar em todos os lugares) e onipoténcia (poder tudo)
seria capaz de julgar perfeitamente as agdes humanas, conhecendo
diretamente todos os fatos e as intengdes dos envolvidos, e fazendo
restituir tudo aquilo que foi injustamente tirado, ainda que isso
fosse uma vida humana. Em um mundo verdadeiro, os juizes
humanos conhecem os fatos mediante as provas faliveis, e as
intengbes dos agentes através de sua confissaio ou indicios
exteriores. Uma vida perdida em um assassinato é um mal que
somente pode ser reparado parcial e proporcionalmente, logo
devemos aceitar a limitacdo de nossa condicao que nos leva a
concluir que ndo teremos uma justica perfeita. Portanto, todas
essas sdo questdes que estao fora dos campos de factibilidade da
justica aristotélica, e se sdo assim tratadas, o fazemos apenas por
analogia. Constituem-se fronteiras intransponiveis para a teoria da
justica®.

Ademais, quem possui a virtude da justica tem por habito
a disposicao firme e inabalavel de querer e praticar em suas agdes
0 que é justo (dikaion). A justica, como as demais virtudes éticas,
também se opde com razdao de exceléncia a multiplos vicios.
Enquanto a justica € uma virtude e exceléncia de carater desejavel,
o0s vicios a que ela se opde sao qualidades de caréter indesejaveis.
Nesse sentido, a virtude da justica é oposta ao vicio da injustica
(adikias), ou melhor, a ma disposi¢ao que leva as pessoas a agirem

% CORDIOLI, Leandro. O Que é Justica? Personalismo FEtico e Institucionalismo Politico. IN
CORDIOLI, Leandro. KOLLING, Gabrielle. QUARTIERO, Alexandre da Silva. Licées Fundamentais de
Direito III, p. 224-6.
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e desejarem as coisas injustas (ta 4dika)’°. No que diz respeito a
escolha do meio termo, ela se opde a dois vicios: um por defeito,
outro por excesso. Os dois vicios sdo designados com a mesma
palavra (injustica), porém sdo extremos opostos. Agimos
injustamente se queremos mais dos bens ou menos dos encargos
que nos tocam nas interacdes intersubjetivas. E que a justica se
relaciona com os bens "a que se referem o éxito ou o fracasso”™",
cuja razao de bem envolve tanto mais dos bens quanto menos dos
males. Desse modo, agimos justamente quando estamos dispostos
a dar e receber o devido. A justica é igualmente um meio termo
entre a vantagem e o0s prejuizos indevidos”. Pois, como diz
Aristételes, se tem o justo "quando ndo se tem nem mais nem
menos, mas que se fica com o mesmo, se diz que alguém tem o seu
e que ndao perdeu nem ganhou?." Assim, age-se justamente
quando se tem o que é préprio e nao o alheio.

Neste ponto, estamos aptos a enfrentar o conceito de
justica aristotélico. Duas de suas Fticas compartilham o mesmo
livro (Etica a Nicomaco, Livro V e Etica a Eudemo, Livro IV) para
tratar da virtude da justica. Nelas, a justica é conceituada como: “a
disposicao em razdo da qual os homens praticam o que é justo,
agem justamente e querem o justo (to dikaion); e da mesma
maneira a respeito da injustica: a disposicao em razao da qual
agem injustamente e querem o injusto’+." O conceito proposto pela
Retorica sintetiza melhor o que foi até agora sustentado: “[a]
justica é a virtude pela qual cada um tem o que lhe é préprio
(hauton), e segundo a lei (némos), e a injustica quando tem o
alheio, nao segundo a lei’>.”

70 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V 1 1129a 4-10.
7 ARISTOTELES. Ftica a Nicomaco, V 1 1129a 1-2.

72 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco, V 3 1131b 17-24.
73 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V 4 1132b 16-18.
74 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V 1 1129a 4-10.
75 ARISTOTELES. Retérica, I 9 1366b 10-2.
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Ambos os conceitos dizem respeito a mesma virtude ética
da justica, vista sob aspectos distintos enfatizados pelos objetos de
estudo em que se apresentam. E que fica claro que a primeira
definicdo pode ser aplicada sem problemas aos cidaddos ou aos
juizes. Entretanto, a segunda soaria um pouco estranha, na medida
em que se disséssemos que um juiz justo é aquele que fica com o
que lhe é préprio ndo estariamos mais falando do Poder Judiciério.
Isso uma vez que o juiz deve ser um terceiro isento e neutro
chamado para resolver uma lide entre duas partes litigantes”, nao
podendo se tornar interessado direto no resultado do feito sem
comprometer a imparcialidade e o juizo. Dessa forma, a segunda
definicao se aplica somente aos cidadaos justos em suas interacoes
intersubjetivas, e a primeira a todos. O objetivo de Aristoteles em
sua Retdrica é investigar as coisas da justica, na medida em que
fornecem argumentos para aqueles que querem acusar e defender,
ou seja, sdo partes de um processo judicial””.

A virtude da justica pode ainda ser tomada de um modo
total (holen aretén) ou de um modo particular (mérei aretés
dikaiosynen). Ocorre que o injusto, enquanto qualidade de uma
pessoa, encerra um triplice emprego na linguagem. Os seres
humanos podem ser considerados injustos, porque transgridem a
lei, desrespeitam a igualdade ou agem gananciosamente tomando
o que ¢é alheio. Em sentido contrario, os seres humanos sao
considerados justos, porque respeitam a lei e a igualdade,
contentando-se com o que lhes é proprio”®. Ademais, devemos
levar em consideracdo mais dois fatores para conceituar o justo: as
leis estabelecem a medida do que é devido para o bem da
comunidade, além da matéria de todas as virtudes. Em resumo,
sao trés bindmios que serdao harmonizados no conceito aristotélico
de justo: i) legalidade/igualdade, ii) bem comum/bem particular e

76 AQUINO, Tomés de. Suma Teoldgica, II-11 Q. 67a. 3 1.; a. 4 T..
77 ARISTOTELES. Retérica, I 10 1368b.
78 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V 1 1229a 31-1229b.
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iii) matéria de todas as virtudes/matéria propria da justica. Diz
Aristoteles que:

As leis se referem a todas as coisas, propondo o que convém em
comum a todos, aos melhores, ou aos que estdo no poder, ou
alguma outra coisa semelhante; de modo que, em um sentido,
chamamos justo o que é de indole para produzir e preservar a
felicidade e seus elementos na comunidade politica. Ordena
também a fazer o que é préprio do valente, por exemplo, nido
abandonar a formagdo, nio fugir e ndo entregar as armas; e o
que é proprio do homem temperante, como nao cometer
adultério, nem comportar-se com insoléncia; e o que é préprio do
homem de carater agradavel, como nao golpear os outros, nem
falar mal de outro; e igualmente o que é préprio das demais
virtudes e formas de maldade, mandando a um e proibindo a
outro, retamente quando a lei estd bem estabelecida e pior
quando foi estabelecida arbitrariamente”.

Dessa forma, a justica tomada como uma virtude perfeita
(justica total) sera dita daquele que obedecendo a lei acaba
possuindo todas as virtudes (p.ex., coragem, temperanga, e
afabilidade); o que ocorre, no caso da justica, ndo apenas para
beneficio proprio, mas também para beneficio de outros e da
comunidade. Um paraquedista civil pode ser uma pessoa virtuosa e
seu salto a demonstracdo de um ato de coragem. Contudo, isso nao
tem nenhuma relacdo com a justica. Por outro lado, um militar na
mesma situacdo e com o mesmo dilema "deve" por justica o salto
em pleno territério inimigo e o respectivo ato de coragem a
comunidade, se estd incumbido de fazer um desembarque aéreo na
Franga ocupada e retoma-la dos nazistas. Assim, ter a virtude da
justica envolve também a posse de outras virtudes éticas como
condigdo de seu desenvolvimento e exercicio. De onde se diz que "a
justica parece a mais excelente das virtudes, e que nem o
entardecer e nem a aurora sio tio maravilhosas como ela®."

79 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco, V 11229b 17-27.
80 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V 1 1229b 29-30.
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Portanto, a lei é a medida dos atos justos, assim como do
que é devido aos outros e a comunidade em termos das demais
virtudes e da nossa ganancia em razdo dos bens e dos encargos
disponiveis. Podemos cometer uma injustica ndao apenas porque
somos gananciosos e desejamos o que ndao nos pertence, mas
também porque somos covardes, intemperantes ou ndo afaveis.
Desse modo, pode-se cometer uma injustica exatamente por ser
injusto e querer (ganancia) o que pertence a outrem. Entretanto, é
igualmente possivel cometer injusticas mesmo sem ser injusto,
quando, por exemplo, alguém que se envolveu em um acidente de
transito empreende fuga do local, porque teme (covardia) as
consequéncias legais de sua negligéncia. H4 também aquele caso
em que um sujeito aceita suborno mesmo sendo alguém que paga
regularmente as proprias contas, porque deseja adquirir alguma
coisa que esta além de suas posses (intemperanga). Em ambas as
hipéteses, o Direito exige um ato de coragem ou de temperanga
que passa a ser uma questao de justica devida a alguém em razao
do resultado exterior da acdo afetar outras pessoas ou a
comunidade.

Por isso, ndo basta a pessoa ser justa, digo, querer o
proprio e nao o alheio. Quando falamos em carater é necessario
um desenvolvimento integral das virtudes (a tese da conexao das
virtudes), e em especial das quatro virtudes cardeais: prudéncia,
justica, temperanca e coragem. Precisamos da prudéncia para
sermos sensatos e das virtudes éticas para nao sermos desviados
do justo pelo prazer, sentimentos e emog¢des. Mas nao apenas isso,
pois as nossas inclinagdes irracionais podem colaborar
positivamente reforcando os juizos racionais e os tornando mais
claros e firmes, quando estdo alinhadas com a razao pratica. O
prazer, a dor, o medo, a alegria, etc., ndo sao maus em si proprios,
e podem ser fatores positivos quando retamente dispostos.

Surge, entdo, uma virtude que é uma subespécie da justica
em razao do carater geral da lei humana que é melhor que o mero
justo legal: a equidade (epieikeias). Aristoteles trata
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especificamente dela no Livro V, Capitulo 10, da Etica a Nicomaco e
no Livro I, Capitulo 13, da Retdrica, mas também menos
incisivamente ao longo do Livro III, Capitulos 13 a 16 da Politica.
Nessa ultima obra, a equidade é tratada quando se pondera se é
melhor ser governado pelos melhores homens ou pelas melhores
leis? E que as leis mesmo justamente formuladas possuem uma
caracteristica essencial que é nao serem mais do que uma
generalizacdo a partir do que ocorre mais comumente, pois
regulam as agdes humanas. O exemplo de Tomas de Aquino é
muito instrutivo sobre essa virtude ética:

Assim, em certa cidade foi estabelecido sob pena capital que os
viajantes nao subissem nos muros da cidade para que ndo
pudessem usurpar os seus dominios. Porém, a cidade havendo
sido invadida por inimigos, os peregrinos puderam defendé-la
escalando os muros. Iria contra o direito natural que os
benfeitores fossem recompensados com uma pena. Por isso,
segundo o direito natural, corresponde aqui regular o justo
legal®',

As ciéncias praticas tém como objeto as acbes e o bem
humano, o que é objeto de ciéncia apenas em um sentido
secundario em razdo de sua generalizagdo caracteristica, isto é,
pega-se 0 que ocorre normalmente ou na maioria das vezes e se
universaliza como se ocorresse sempre. Para exemplificar,
poderiamos formular uma regra para a situacao descrita por
Tomas: "Se o viajante subir na muralha do castelo, entdao serd
punido com a pena de morte." Esta regra normalmente é justa,
pois pune severamente uma conduta que pode colocar seriamente
em risco a vida de todos dentro do castelo. Ainda assim, fazer o que
a regra pretende verdadeiramente (seguranga contra inimigos
externos) pode exigir até mesmo que se decida contra a literalidade
de sua lei em um caso especifico, como no exemplo tomista em que

8t AQUINO, Tomés de. Comentario a la Etica a Nicomaco de Aristételes, p. 339.
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0s peregrinos tiveram autorizacio para subir nas muralhas. E
interessante notar que a exce¢ao nao invalida a justica da regra
para os casos em geral, mas apenas para aquele em especifico que
era impossivel de ser previsto pelo legislador.

Entdo, o que é equidade (epieikeia)? A equidade nada mais
¢ que uma modalidade da virtude da justica que corrige os desvios
da lei, diante dos casos em concreto. O Direito deve regular as
acoes humanas de modo geral, partindo do que ocorre mais
comumente. Por isso, a lei falha em alguns poucos casos
excepcionais. Nao que isso seja um defeito legal, pois é uma
caracteristica da natureza de seu objeto que pode se dar de
infinitas e imprevisiveis formas, o que deve ser do conhecimento
do legislador e do juiz. Nos casos em que a letra da lei se afasta da
intencdo do legislador ou, como se diz na linguagem juridica
contemporanea, a regra se afasta do principio que concretiza (p.ex.,
Néo subir na muralha!: Seguranca), cabe ao juiz corrigir o desvio e
reconduzi-la a finalidade pretendida pelo legislador. Portanto, o
juiz néo é livre para fazer o que quiser, e deve se limitar a buscar a
verdade da lei®2.

Como diz Aristételes, algo que é indefinido como as agoes
humanas s6 pode ser medido por uma regra indefinida. O Direito
deve ser ductil (i.e., maleavel) como a régua de chumbo empregada
para medir pedras que em seu estado natural possuem mdultiplas
formas, a fim de adaptar-se a irregularidade delas®. Assim, por
exemplo, as hipdteses em que alguém pode ferir o outro com um
ferro sao inumeraveis, e se uma lei pune severamente este tipo de
agressao em razao de sua intencionalidade letal ¢ uma lei justa.
Porém, "se alguém que tem um anel de ferro levanta a mao ou
golpeia, segundo a lei escrita é culpavel e comete delito, mas
segundo a verdade ndo comete delito, e isto é a equidade®." Logo,

82 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V 10 1137b 8-29.
83 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco, V 10 1137b 29-33.

8 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V 10 1138a 2-4. —----- . Retorica, 1 13 1374 34-1374b 2.
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equidade e justica nao sdo coisas diferentes, ja que a primeira é
uma modalidade de justica tomada para melhor, pois valores
Eticos e morais jogam um papel nestes juizos®.

O fato é que Aristoteles sustenta que alguém que possui um
vicio oposto a equidade pode ser denominado de "akribodikaios"
("akribos": minudente; "dikaios": justo), ou seja, € minudente nas
coisas da justica em um mau sentido, pois nao sabe abrir mao de
seus direitos quando tem a lei a seu favor®. - E o caso de alguns
direitos que podem parecer injustos se exercidos, ainda que
garantidos pela lei (p.ex., processar um amigo que ja nos fez
muitos favores em razao de uma pequena falta legal®”), ou de punir
excessivamente por crueldade ou capricho®. - O equanime
(epieikés), por outro lado, é aquele que desenvolveu a virtude ética
da justica de um modo mais excelente, sendo desprendido do que
lhe poderia ser materialmente vantajoso em favor dos outros ou do
bem comum. H& uma similaridade com a amizade, pois um amigo
também deve ser benevolente (i.e., eunoia: querer o bem de
outrem)®. Por isso, o perddo é proprio do ser humano equanime.
As agoOes praticadas sem intengao e maldade sdo perdoéaveis, mas
ndo as intencionais e perversas. Assim, perdoar 0s erros e as
desgragas sdao objeto de equidade, contudo nado os delitos®°.
Ademais, Aristoteles sustenta que:

8 CORDIOLI, Leandro. Redescobrindo a Equidade na Gramatica dos Direitos: Horizontes para uma
Teoria da Justica Personalista e Etica na Retérica do Direito. In NEIVA, André. ORBEN, Douglas. XV
Semana Académica do Programa de P6s-Graduacao em Filosofia do Direito da PUCRS Volume 2, p.
203-7.

86 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco, V 10 1138a-2.

87 CORDIOLI, Leandro. Redescobrindo a Equidade na Gramatica dos Direitos: Horizontes para uma
Teoria da Justica Personalista e Etica na Retérica do Direito. In NEIVA, André. ORBEN, Douglas. XV
Semana Académica do Programa de Pés-Graduagao em Filosofia do Direito da PUCRS Volume 2, p.
193-4-

8 AQUINO, Tomés de. Comentario a la Etica a Nicomaco de Aristoteles, p. 340. --—--—-- . Suma
Teolégica, II-11 Q. 60 a. 5 ad 2°.

89 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, VIII 2 1156a-5.

9 ARISTOTELES. Retérica, I 13 1374b-11.
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Ser indulgente com as coisas humanas é também de equidade.
Olhar nao a lei, mas o legislador, e nao o fato, mas a intencao, e
nao a parte, mas o todo; nem como é o acusado no momento,
mas como era sempre, ou a maioria das vezes. E o recordar-se
mais dos bens recebidos que dos feitos. E suportar a injustica
recebida. E preferir a soluciao mais pela palavra que pelas a¢des. E
querer acudir melhor a um arbitro que a um juizo, pois o arbitro
atende ao equitativo, porém o juiz a lei, e por isso se inventou o
arbitro, para que domine a equidade?®'.

Os exemplos de caracteristicas do ser humano equanime
fornecidos por Aristételes mostram que a equidade apresentada é
também uma virtude do cidadao e ndo de um juiz, assim como a
virtude da justica definida na Retérica acima referida. Nao que um
juiz ndo deva ser equanime, o que cabe mais perfeitamente na
virtude descrita na Ftica a Nicdmaco, Livro V, Capitulo 10. Minha
ressalva é apenas no sentido de que a virtude da equidade
apresentada na Retérica é uma virtude de um cidadao, e
deveriamos ter algum cuidado ao estendé-la a descricao de um
atributo exigivel de um juiz. O que fica mais claro se levarmos em
consideracao que a primeira parte dos exemplos fornecidos por
Aristételes na Retdrica podem ser exigidos de um cidadao ou de
um bom juiz, 0 mesmo nédo poderia ser dito sem alguma descricao
adicional de todos os exemplos. Um juiz que se atém aos bens
recebidos ou ignora as injusticas sofridas por ele proprio nao é
imparcial, logo nao pode ser também um bom juiz. Por outro lado,
¢é evidente que seria muito interessante que ele exercitasse os
demais atributos aristotélicos da equidade.

Em resumo, a justica é uma virtude ética que leva cada um
a querer, praticar e agir de modo justo. Isso pode, entretanto,
exigir mais do que o conhecimento da lei para que seja praticavel.
E necessario uma bondade de caréter, a fim de que o justo seja
tomado em um sentido Etico bom, e ndo tio somente restrito a

9" ARISTOTELES. Retorica, I 13 1374b 11-22.
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mera aplicacdo da medida oportunizada pela lei. A justica se inclui
nos horizontes Eticos das pessoas como o desenvolvimento de uma
capacidade ética que exige que sejamos capazes muitas vezes até
mesmo de abrirmos méao de nossos direitos juridicamente
garantidos. Vou apresentar agora o que é o objeto da justiga: o
justo.

3. 0 JUSTO COMO OBJETO DA JUSTICA

A justica é uma virtude ética segundo a qual alguém age,
pratica e quer as coisas justas (ta dikaia)?>. As virtudes podem ser
definidas por seu objeto, ou melhor, por aquilo que é praticado e
querido por quem as possui como disposicao, e estd em suas
escolhas e vontade. Digo, escolhas, porque é a causa da agdo da
pessoa, e vontade na medida em que é o seu objetivo. Nem sempre
essas coisas andam juntas, pois algumas vezes queremos algo, mas
nao conseguimos escolhé-lo pela falta de alguma condicao pessoal
ou circunstancial. Por exemplo, uma pessoa pode ser justa e querer
pagar uma divida. Contudo, fazé-lo pode se mostrar impossivel
circunstancialmente em razdo de fatores alheios & sua vontade,
como a perda de emprego, quando isso nao ocorreu em razao de
sua desidia®. Bem, como a lei, a igualdade e as nossas afecgoes em
relacdo ao proprio e ao alheio se relacionam de modo razoavel na
justica?

J4 vimos que a justica tomada em seu sentido amplo
(justica total: hélen aretén; a justica tomada como toda a virtude)
diz respeito as matérias de todas as virtudes (coragem, temperanga,
etc.) quando devidas a outrem94. Para definirmos precisamente o
que ¢é justica devemos buscar o seu objeto essencial. Entdo, qual

92 ARISTOTELES. Ftica a Nicomaco, V 1 1129a 6-9.

9 CORDIOLI, Leandro. O Conceito de Justica em John Finnis: Uma Heranca da Tradicao Aristotélico-
tomista. In BARBOSA, Evandro. FERRAZ, Carlos. Temas de Filosofia do Direito, p. 151-3.

9 ARISTOTELES. Ftica a Nicomaco, V 2 1130b 6-30.
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seria 0 objeto especifico que a distingue das demais virtudes? A
resposta de Aristoteles segue no sentido de que a justica deve lidar
especificamente com as nossas inclinagdes irracionais (ganancia)
em relacdo ao que é proprio ou alheio. Para considera-las retas,
devemos levar em consideracdo que a ordem criada na sociedade
pela lei revela-se como uma medida de igualdades entre os
cidaddos, os governantes e a comunidade. Assim, a justi¢ca tomada
em seu sentido mais estrito (justica particular: kata méros
dikaiosynes; a justica que é parte da virtude) dira respeito a
igualdade. Para Aristoteles, existem duas modalidades de operar
em relacdo a igualdade que sdo distintas: uma de acordo com as
distribui¢des de honra, dinheiro ou outras coisas repartiveis em
comunidade, e a outra que corrige as trocas efetivadas entre os
sujeitos de uma relacdo de justica. Dessa tultima, ha trocas
voluntérias e involuntarias. Vale sublinhar que a voluntariedade
era vista em razao do principio de agdo, entdo trazia uma
concepc¢ao invertida da contemporanea que pensa em termos de
autonomia. Assim, uma troca é voluntaria quando o principio da
acao esta na pessoa que trocou, e involuntaria quando esta fora.
Quando alguém é vitima de um estelionatario ou de homicidio, por
exemplo, realizou uma troca involuntaria. Por isso, as trocas
involuntarias ocorrem por clandestinidade e violéncia®.

A justica buscara um termo médio que é igual em um
sentido proporcional nas duas modalidades de igualdade, e esse
sera o justo como objeto da justica. Entdo, o justo distributivo
(dianemetikon dikaion) é uma propor¢do que ocorre nas
distribuigdes de bens e encargos em uma comunidade. Nesse caso,
Aristdteles propde que todos estdo de acordo em sustentar que é o
merecimento (axian) o critério ultimo de distribuicao. A
divergéncia, no entanto, versa sobre o que consiste merecer algo.
Para aqueles cidadaos mais afeitos a um regime democratico,
merecer algo diz respeito a condi¢do de ser livre; os oligarcas

9 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco, V 2 1130b 30-1131a 9.
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consideram que se merece algo em razao da riqueza ou do bom
nascimento; e para os aristocratas o critério tltimo ¢ a virtude®. O
importante do conceito de justo distributivo é que se deve
distribuir algo com base em uma igualdade proporcional
geométrica em razdo de uma qualidade identificdvel no grupo de
pessoas que receberdao ou nao tal objeto de distribuicdo. Assim,
distribuir alimento, por exemplo, pode levar em consideragdo a
condicao de adulto ou crianga, na medida em que representa
presumivelmente a necessidade. Nesse caso, pode ser justo adultos
ganharem mais alimento e criangas menos proporcionalmente: por
exemplo, distribuir na propor¢ao geométrica de duas porgdes de
comida por adulto e uma por crianga.

Outrossim, nao ha necessidade de reciprocidade como um
elemento essencial de sua razoabilidade®”. O que ocorre porque
muitas vezes é justo distribuir bens, mesmo que nao se tenha
contribuido para a apropriagio dos respectivos recursos
necessarios, ou atribuir encargos ainda que ndo se va gozar
diretamente dos beneficios alcancados com a arrecadacdo. Isso é
facil de visualizar se pensarmos que é justo distribuirmos
contemporaneamente os encargos da comunidade através de
politicas tributarias de acordo com a capacidade contributiva,
enquanto os direitos sociais e as politicas publicas podem ser
distribuidos de acordo com a necessidade. Nesse caso, quem menos
recolhe impostos em termos absolutos é quem mais usa 0s servigos
publicos. Mesmo assim, muitas pessoas nao duvidariam que isso é
justo. Portanto, a reciprocidade entra aqui apenas como mais um
dos candidatos a critério de distribuicdo de bens ou encargos, como
no caso em que sera distribuido assentos em um avidao de acordo
com a condicdo de ter pago a passagem aérea.

Assim, vale destacar que pode haver justica e injustica: i)
no que esta sendo distribuido, ii) como est4 sendo distribuido e iii)

9 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V 3 1131a 24-29.
7 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco, V 5 1132b 21-28.
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na propria distribuicdo. Ha coisas que nunca deveriam ser
distribuidas, como a morte de inocentes. Muitos critérios servem
para distribuir muitas coisas, contudo alguns sao mais justos e
outros sao absolutamente injustos. Por fim, uma vez realizada uma
escolha politica de distribuicido de algum bem ou encargo na
comunidade é injusto fazer acep¢ao de pessoas ou discriminar um
individuo positiva ou negativamente. O regime nazista, por
exemplo, distribuia a morte segundo a condicdo de pertencer a
uma etnia como politica genocida de Estado, o que consistia em
uma gravissima e horrenda injustica. De outro lado, a aprovagao
em concurso publico ou a eleicio podem ser justas para a
distribuicdo dos cargos de juizes, mas a estatura da pessoa nao é.
Entretanto, o ultimo critério poderia servir muito bem para
atribuir uma vaga em um time de basquetebol, por exemplo®,
Enfim, se ja existe uma escolha politica para que se distribua
alimento em razdo da condicdo de necessidade, ndo se pode dar
mais alimento a alguém por ser amigo do distribuidor e nem
desfavorecer se for inimigo, j& que em ambas as hipdteses se
estaria cometendo uma injustica.

Em resumo, quem pretende agir justamente em
distribui¢oes de bens ou encargos devera dedicar a sua atengao a
trés aspectos: i) deve ser levado em consideracio o que sera
distribuido; ii) qual o critério de distribuicdo a ser adotado e iii) de
um lado, é justo tratar iguais de modo igual e desiguais de modo
desigual; e de outro é injusto o tratamento de iguais de modo
desigual e desiguais de modo igual. As duas primeiras formas tém
mais afinidade com as questdes de escolhas politicas, a terceira
com o Direito. Porém, todas podem estar envolvidas ou
envolverem questoes da Ftica, politica, Direito e moral. A discussio
do nazismo é um exemplo de como temas gravemente imorais nao
sao admissiveis em uma deliberagdo para escolhas politicas
distributivas de uma comunidade completa.

98 ARISTOTELES. Politica, III 12 1283a 3-15.
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Enfim, o justo distributivo é estratégico na estabilidade ou
na instabilidade de uma comunidade politica, pois o sentimento de
injustica e as revolugdes iniciam quando alguém que se julga igual
vé-se tratado desigualmente, ou quando alguém que se julga
desigual se percebe sendo tratado igualmente®. Assim, por
exemplo, alguém julga que faz jus as mesmas recompensas que
outros, mas ndo as recebe. Ha ainda os que pensam que fizeram
mais, mas recebem o mesmo que outros que fizeram menos. Ha
também uma funcio social contemporanea no que diz respeito as
politicas publicas que operam exatamente nos critérios de
distribuicdo de bens ou encargos politicos. Nesse caso, busca-se,
por exemplo, distribuir-se vagas em universidades de acordo com
o critério racial, ou tributos de acordo com a capacidade
contributiva, por exemplo. Por isso, as teorias da justica
contemporaneas preocupam-se detidamente com a razoabilidade
desses critérios de distribuicdo de bens e encargos em uma
sociedade politica (John Rawls, Amartya Sen, Michael Sandel, etc.)
e muitas vezes negligenciam a segunda modalidade de igualdade
(corretiva).

Quanto ao justo corretivo (diorthétikon dikaion) que opera
nas trocas, o que se busca é uma igualdade proporcional aritmética
de bens ou encargos sem olhar as caracteristicas dos sujeitos que
interagem. E o caso, por exemplo, de uma compra e venda onde se
paga o preco ajustado e se recebe o bem adquirido, ou mesmo de
um acidente em que alguém danifica culposamente o automével de
outrem e se propde a pagar o prejuizo. Nessa hipotese, nao se deve
procurar atributos ou qualidades nos grupos de pessoas que
interagem nas trocas, mas igualar os bens ou os encargos
envolvidos nas mesmas. Portanto, em termos de justica
estritamente corretiva, pouco importa se quem vendeu ou sofreu o
prejuizo, e comprou ou causou 0 prejuizo, é rico ou pobre, ou
mesmo se é uma pessoa boa ou ma. A lei deve trata-los como

9 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V 3 1131a 21-24. ------ . Politica, V 1 1301b 27-29.
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iguais, visando apenas a correc¢ao do dano produzido'*°. Em ambos
os exemplos, o papel corretivo do juiz nao é dar um ganho a
alguém, mas restituir aquilo que foi injustamente tirado, a fim de
que as partes se encontrem nas mesmas condicdes anteriores as da
pratica da injustica’’. Com esse intuito, Aristoteles sustenta que
"quando ndo se tem nem mais nem menos, mas cada um ficou
com o mesmo, se diz que alguém teve o seu e que nao perdeu e
nem ganhou'?." Por isso, podemos considerar que o justo
corretivo tem um papel de manter a igualdade instaurada
distributivamente, fazendo que se restaure a igualdade anterior,
através da retirada do ganho injustamente obtido e do
restabelecimento do que foi perdido. Assim, possui um valor
destacado no ambito juridico para a igualdade da justica instaurada
politicamente; digo, juridico, porque as escolhas politicas de
critérios de distribuicio de bens e encargos na comunidade ja
foram realizadas. Logo, ndo compete aos juizes refazé-las, mas
zelar para que sejam restabelecidas quando restarem molestadas
irrazoavelmente, o que é fundamental para que uma comunidade
se mantenha unida e nao se trata de uma redistribuicio de
segunda ordem.

Um erro muito comum ¢é considerar que o justo corretivo
aristotélico consiste em uma igualdade absoluta, o que nao faz o
menor sentido. Uma igualdade absoluta envolveria que alguém
trocasse algo por alguma coisa exatamente igual. Entretanto, os
seres humanos buscam viver em uma comunidade politica para
suprirem as necessidades dos outros e terem atendidas as proprias
necessidades. Ninguém permutaria algo que tem, por algo
exatamente igual. Trocamos o que temos de excedente por aquilo
que necessitamos e, por isso, por algo equivalente e nao
exatamente igual. Alids, a cidade nao é uma comunidade de iguais

100 ARTSTOTELES. Etica a Nicomaco, V 4 1132a 1-6.
0t ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V 4 1132a 25.
102 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco, V 4 1132b 16-18.
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como a familia ou as aldeias, mas de diferentes: "nio se associam
dois médicos, mas um médico e um sapateiro”, diz Aristételes'®s. E
é nessa comunidade politica que os individuos ou as familias
oferecerao aquilo que possuem de excedente em troca de dinheiro.

A funcdo da moeda é facilitar as trocas ao proporcionar
uma alternativa ao mero escambo (p.ex., trocar sapatos por casas),
servindo de medida daquilo que é trocado. A moeda, assim
entendida, é a evidéncia de que alguém supriu as necessidades de
outros cidaddos e a0 mesmo tempo uma garantia de que tenha as
proprias necessidades atendidas em um momento futuro. Entao,
quando um sapateiro necessitar de alimentos, pode se socorrer dos
comerciantes trocando a moeda obtida anteriormente pelo género
pretendido. Por isso, Aristételes considera que as partes
integrantes da cidade devem diferir em espécie. Porém, o modo de
torna-la unificada em suas diferengas é preservar a igualdade nas
reciprocidades intersubjetivas'®4. Aqui surge um valor politico para
a virtude ética da justica: "A justica é propria da cidade, ja que a
justica é a ordem da comunidade de cidaddos e consiste no
discernimento do que é justo'®." Assim, a justica apesar de ser
uma virtude ética dita do carater das pessoas, é desenvolvida
aristotelicamente em uma comunidade politica, com especial
relevancia para a sua preservacao.

Ademais, Aristételes é expresso em rebater a Lei de
Rhadamanthys que sustentava que "Se o homem sofresse o que fez,
haveria a verdadeira justica’®®." Uma versio muito proxima da
conhecida Lei de Talido (olho por olho, dente por dente) que busca
definir a justica com base na igualdade absoluta, universalidade e
reciprocidade. Aristételes sustenta, contudo, que a reciprocidade
em termos absolutos nao se identifica nem com o justo distributivo

193 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V 5 1133a 17-18.

104 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V [ . Politica, IT 2 1261a 29-30.
105 ARISTOTELES. Politica, I 1253a 37-38.

196 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V 5 1132b 27.
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e nem com o corretivo. De modo que o campo da reciprocidade
proporcional abrange apenas as relagdes de justica corretiva,
enquanto opera nas trocas em uma comunidade politica: "Porque
devolvendo proporcionalmente o que se recebe é como a cidade se
mantém unida'®”." Assim, mesmo quando do arbitramento de uma
punigao, ninguém deveria necessariamente ser punido com aquilo
que causou, mas com algo equivalente!*,

Alids, um tema que é claramente caso de justica corretiva é
0 da punicdo. O criminoso ao praticar uma acdo tipificada pelo
Direito acaba por perturbar a igualdade da justica ao beneficiar-se
de sua protecdo e nao conferir o mesmo beneficio ao cidadao que
foi vitima de seu crime e ao restante da comunidade que até entdo
se mantinha obediente a lei. Assim, por exemplo, o assassino
impode a sua vontade de modo egoistico privando alguém de sua
vida, enquanto a prépria vida é protegida pelo Direito, o que
consiste em uma desigualdade que deve ser restaurada'®®. Dessa
forma, a pratica de um crime gera duas desigualdades a serem
restabelecidas: i) a reparacdao do dano causado a vitima e ii) o
privilégio conferido a prépria vontade pelo criminoso diante dos
demais membros de uma comunidade que sdo obedientes ao
Direito. Em nossos dias, essas duas desigualdades sao
correspondentes respectivamente a responsabilidade civil no
Direito Civil e ao Direito Penal. O juiz, portanto, deve operar nessas
situacdes como uma "encarnacdo da justica" determinando o
ressarcimento do dano a vitima pelo criminoso e aplicando-lhe
igualmente uma penalidade para que seja restaurada a igualdade
da justica em relacdo a vitima e a comunidade, fazendo com que o
mesmo perca a vantagem obtida com a pratica do crime'°.
Aristételes diz que:

107 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V 5 1132b 21-26.
108 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco, V 5 1132b 21-26.

1% FINNIS, John. Direito Natural em Tomas de Aquino: sua reinser¢do no contexto do juspositivismo
analitico, p. 75.

1o ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V 4 1132a 1-27.
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De modo que essa classe de injustica, que é uma desigualdade, a
que o juiz procurar igualar; e assim, quando alguém recebe um
golpe e outro o desfere, ou um mata e o outro morre, o
sofrimento e a acdo se repartem desigualmente, porém o juiz
procura iguala-los com o castigo, retirando de um lado o ganho,
pois em tais casos se usa em geral o termo "ganho" ainda que nao
seja adequado a alguns, por exemplo, referindo-se ao que deu um
golpe, e a "perda" referindo-se a vitima; em todo caso, quando

esta classe de dano se mede, dizemos que um sai ganhando e o

outro sai perdendo™".

Enfim, merece ser destacado que analisar o justo em
termos de igualdades distributivas e corretivas é mais um
expediente analitico, do que propriamente modos completamente
distintos de igualdade. E necessario que se atente a lei e & natureza
da relacdo de justica para se distinguir qual o tipo de igualdade
presente no caso. Como propoe John Finnis, o ato do juiz de julgar
um criminoso pode ser tanto justo em termos de igualdade
distributiva quanto corretiva'?. No que diz respeito a distribuicao
da justica, ele deve tratar os casos semelhantes de modo
semelhante e os casos distintos de modo distinto; o que é uma
implicacao do critério de justo distributivo. Porém, como vimos, a
pena é um tema de justica corretiva, em que o juiz deve buscar
restaurar a igualdade privando o criminoso proporcionalmente ao
ganho obtido com a pratica do ilicito.

4. PARA ALEM DA JUSTICA

As relagoes entre os seres humanos nao sao intermediadas
apenas pela justica em sentido estrito na teoria aristotélica. Um
primeiro caso é o ambito do justo doméstico (oikonomikon
dikaion) que nao é propriamente o justo politico (dikaion to
politikén). A justica em seu sentido central se limita ao campo dos

" ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V 4 1132a 6-14.
2 FINNIS, John. Natural Law and Natural Rights, p. 179.
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cidaddos de uma comunidade politica, que sdo capazes de governar
e serem governados, sob uma mesma lei; ou seja, limita-se ao justo
politico3. De outro lado, pessoas privadas de cidadania (esposas,
filhos menores, servos e estrangeiros) figuram apenas em relagoes
analogas as da justica. Nesse caso, ainda que nao pertencam aos
dominios da justica, Aristoteles propora que existem medidas das
relagdes interpessoais que se assemelham as da justi¢ga, como as
relacoes familiares no ambito doméstico entre marido-esposa, pai-
filhos, irmao-irméo, senhor-servo, etc. Por isso, a sua exclusio dos
dominios da justica politica ndo implica que elas possam ser
vitimas de graves injustica ou atrocidades. Mesmo Aristoteles que
advogava uma separacdo entre o politico e o doméstico nao
aceitaria o uso perverso da autoridade nesses casos.

H4 uma igualdade que deve ser mantida no ambito
doméstico para que o bem de todos seja igualmente contemplado.
Quando é reta, a primeira relacdo familiar (marido-esposa) imita
uma aristocracia; a segunda (pai-filhos) uma forma de realeza e a
terceira (irmao-irméo) uma timocracia; isto é, uma relagao entre
iguais em que a idade pode jogar algum papel se for muito
diferente. Os desvios ocorrem quando o pai se porta em relacao
aos filhos como um tirano, tratando-os como se escravos fossem; o
marido se relaciona com a esposa ou a esposa se relaciona com o
marido como em uma oligarquia, no caso de exacerbarem as
proprias funcdes nao em razao de merecimento; e, por fim, "A
democracia se encontra principalmente nas casas em que nao ha
senhor (pois nelas todos sdo iguais), e naquelas em que o que
manda é débil e cada um pode fazer o que quer™+." Vale destacar
que, segundo Aristoteles, mesmo a relagdo instrumental senhor-
servo (despoites-doulos) pode ser apropriada se for natural e
mutuamente benéfica, mas pode ser considerada injusta em um

13 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V 6 1134b 12-18.
14 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, VIII 10 1160b 22-1161a 9.
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sentido secundario se instituida convencionalmente por violéncia'.
Contudo, como a minha intencdo em reavivar a presente teoria
Ftica é pratica, deve ficar claro que restringir o ambito da justica as
relacoes entre cidaddos homens maiores de idade ndo é mais
aceitavel contemporaneamente, diante das conquistas historicas de
igualdade, cidadania e universalidade dos direitos humanos. Por
isso, autores que seguem os desenvolvimentos aristotélicos da
teoria da justica nio mais a limitam nesse sentido".

Quanto ao justo politico, objeto especifico da virtude da
justica, Aristoteles sustenta que é em parte natural (physikon) e em
parte convencional (nomikon). A parte natural do justo é aquela
que é justa na maioria dos casos, falhando algumas poucas vezes. A
parte convencional é aquela que é indiferente inicialmente, porém
uma vez positivada e definida pelo legislador nao é mais
indiferente e passa a ser injusto nao lhe observar os ditames'’.
Aristételes tem em mente aquelas questdes que dizem respeito ao
pagamento de resgate por um prisioneiro que pode ser justo, mas
cujo valor deve ser definido; ou ainda, que nés devemos honrar os
benfeitores da comunidade (Brasidas), mas o quanto deve ser
sacrificado em sua honra deve ser definido. Poderiamos ainda
acrescer na mesma série de casos que é uma exigéncia de justo
natural que os benfeitores devem ser honrados e os malfeitores
devem ser punidos como propde Tomas de Aquino™®. Portanto, ha
uma nocdo de justica para além do que é simplesmente
determinado pelo legislador.

Porém, o que causa alguma confusdo é que tanto o justo
natural quanto o convencional sdo de certa forma variaveis, ja que
mesmo o justo natural vale normalmente para a maioria dos casos
e pode falhar em alguns poucos. O jeito de Aristételes explicar tal

15 ARISTOTELES. Politica, I 6 1255b 12-15.
16 FINNIS, John. Natural Law and Natural Rights, p. 163.
"7 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V 7 1134b 18-22.

18 AQUINO, Tomas de. Comentario a la Etica a Nicomaco de Aristételes, p. 339.
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caracteristica é com um exemplo da falibilidade da natureza
humana: "a méao direita é por natureza a mais forte e, entretanto, é
possivel que sejamos ambidestros "9 ." Tomas de Aquino
comentando esta passagem da Ftica a Nicomaco retoma o exemplo
platonico para explicar o que € o justo natural que pode falhar em
alguns poucos casos apesar de sua regularidade:

Nada parece ser mais justo que devolver o seu depdsito ao
depositante, contudo, ndo se deve devolver uma espada a um
louco furioso que a exige de volta ou o dinheiro ao traidor da
patria que o reclama para comprar armas'>°.

Um exemplo mais atual e proximo de nossa realidade pode
ser igualmente Util para a compreensdao dos conceitos de justo
natural e justo convencional. As regras de transito automobilistico
podem oferecer essa oportunidade didatica. Se nos perguntarmos
“Para que devemos regular o trafego de veiculos e pedestres?”,
creio que a resposta seria: para conseguirmos nos deslocar de
forma mais rapida e segura. A fim de alcancar tais objetivos, os
nossos legisladores deveriam regular em que lado da via devemos
guiar os nossos veiculos. Ja que surge a necessidade de regular os
deslocamentos quando existem veiculos automotores e pedestres
em grande quantidade. Na inexisténcia, ndao ha tal exigéncia da
razdo. Ela vale apenas quando existem as circunstancias cabiveis,
portanto. De outro lado, existindo a sua necessidade e inexistindo
as regras, seria bom que as mesmas fossem criadas, pois
poderiamos nos locomover de forma mais rapida e segura.

Além disso, ndo ha um modo que seja justo por natureza
no sentido de ser preferivel guiar os automéveis pela mao direita
ou pela esquerda da pista de rodagem. Uma evidéncia disso pode
ser obtida com a constatagdo de que os brasileiros dirigem pela
direita e os ingleses pela esquerda. Antes de o legislador escolher

19 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco, V 7 1134b 22-35.

120 AQUINO, Tomés de. Comentario a la Etica a Nicomaco de Aristételes, p. 324.



142 | AINVENCAQ DA MODERNIDADE: AS RELACOES ENTRE ETICA, POLITICA, DIREITO E MORAL

uma regra regulamentando o lado da pista, é justo guiar por
qualquer um dos dois. Porém, depois de ser legislado, € justo guiar
apenas pelo lado determinado e injusto guiar na contramao. Ha,
entdo, uma igualdade criada pela lei que deve ser respeitada para o
bem de todos e de cada um, ja que a comunidade se beneficiara da
seguranca e do deslocamento mais répido se todos obedecerem a
lei. Aquele que a desobedece, por sua vez, age de maneira egoista
ao se favorecer da obediéncia pelos outros e nao lhes conferir o
mesmo bem, colocando-os em risco. Ademais, a sua imprudéncia
pode causar um acidente e prejudicar diretamente algum outro
cidadao.

Assim, o justo natural é o justo na maioria das vezes
(geralmente) e que em alguns poucos casos pode falhar. Existiria
algum espago para o “sempre” nas ciéncias praticas no
entendimento de Aristételes? A resposta é afirmativa, pois existem
coisas que sao "sempre" injustas "em si proprias" e nunca se pode
acertar quando se age tendo-as como objetivo'. Por isso, algumas
emocoes e acoes ficaram conhecidas como "mala in se" (mas em si
mesmas)'??, como por exemplo: a maldade, a indecéncia e a inveja;
o adultério, o roubo e o homicidio; a injustica, a covardia e o
descontrole'?3. Em todos esses casos, ndo é uma questao de meio
termo acertar ao agir com base neles. Da mesma forma, nao ha
uma medida justa em que se evita os seus excessos ou defeitos, ja
que sempre se erra em absoluto (haplés) agindo assim. Diz
Aristoteles que: "Nao esta bem ou mal, quando se trata delas, por
exemplo, em cometer adultério com a mulher devida, quando e
como ¢ devido, mas o fazer qualquer destas coisas esta errado em
absoluto™4." Vale lembrar que o campo da ac¢do e do bem humano

21 AQUINO, Tomas de. Comentario a la Etica a Nicomaco de Aristoteles, p. 325.

22 FINNIS, John. Direito Natural em Tomés de Aquino: sua reinser¢ao no contexto do juspositivismo
analitico, p. 94-6.

123 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, II 6 1107a 9-11 e 17-18.
124 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco, II 6 1107a 15-17.
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(préxis) nao é aquele sobre o qual se consegue ciéncia, porque as
coisas nem sempre ocorrem da mesma forma. Nele conseguimos
teorias de realidades que nao passam de generalizagdes e sao
sujeitas as excegdes. Como Aristételes contorna tal limitacdo no
caso das ag0es que sao mas em si mesmas em absoluto?

Ele ndo é exatamente claro a esse respeito, mas creio que
podemos destacar duas estratégias argumentativas. A primeira é
que as coisas consideradas "méas em si mesmas" sao as que o
proprio nome ja implica maldade; isto é, ndo ha como acertar
agindo em razao de algo que em si mesmo é mau. A segunda é que
Aristételes adota a postura similar a do Socrates platonico que
pauta a sua vida por "Nunca cometer uma injustica", seja
devolvendo um mal recebido (p.ex., a vinganca)'?5, ou seja para
evitar um mal maior (p.ex., evitar uma injustica)'2°. Digo, ndo é o
caso de haver uma prescricdio de agdo correta, mas de uma
abstencio (Nao fazer!) ou proibigio de agir. E que nem sempre
agir esta em nossas maos, porém o abster-se de agir sempre est4;
ainda que sofrer uma injustica seja um mal, cometé-la
intencionalmente é agir de modo repreensivel por ser vicioso'’.
Por isso, ser injusto é algo muito pior ao envolver um vicio de
carater, cuja responsabilidade pelo desenvolvimento é do préprio
agente.

A histéria contada no didlogo "Apologia de Socrates"
relatando como pautava a propria vida com a preocupagao de
"nunca fazer uma injustica" é ilustrativa e clara. O Soécrates
platonico relata que foi chamado a Rotunda pelos Trinta Tiranos
que governavam Atenas. A intenc¢ao deles era incriminar todos os
cidaddos em suas maldades, a fim de verem-se livres de uma
eventual condenacdo no caso de sua deposicio do poder.
Ordenaram, entdo, que ele e outros quatro cidaddos buscassem

125 PLATAO. Criton, 49.
126 PLATAQ. Apologia de Sécrates, 32.
127 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V 11 1138a 32-1138b.
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Leon de Salamina que era inocente da pratica de qualquer crime
para que fosse executado. Socrates, por sua vez, foi para casa
desobedecendo a ordem recebida, mesmo que com isso estivesse
arriscando ser a vitima da préxima injustica grave praticada pelo
regime tiranico, transformando-se em um possivel alvo dos
governantes'?®,

O exemplo de Socrates revela alguns principios morais de
justica. Primeiro, Socrates considera que nao se deve jamais fazer
algo injusto, mesmo que para evitar ser vitima de injustica grave.
No caso, ndo se deve matar um inocente para evitar ser morto
injustamente por tiranos. Segundo, ainda que ndo tenha
participado do homicidio de Leon, SoOcrates nao relata ter
empreendido esfor¢os para salvar a sua vida, o que seria um ato
heroico e louvavel moralmente. Os motivos da omissao de socorro
ndo sao explicitados no Didlogo por Platdo, porém uma hipotese
verossimil é que Sécrates ndao possuia os meios efetivos para
socorrer o inocente. Nesse caso, nem sempre se conseguira fazer
justica (p.ex., salvar Leon de Salamina), mas sempre se pode “nao”
agir injustamente. Uma agao exige a realizacdo de uma escolha e a
capacidade de agir para que seja efetivamente praticada no mundo,
enquanto que a escolha basta para a omissdo. Em termos de
preceitos ou normas de conduta, uma norma proibitiva exclui uma
tnica modalidade de acdo e deixa todas as demais em aberto para
serem escolhidas. Uma norma prescritiva, ao contrario, exclui
todas as demais agdes e torna obrigatério um Unico
comportamento. Se ndo se possui 0s meios para empreendé-lo,
como se ha de fazé-lo? Portanto, normas ndo excepcionaveis
devem ser expressas em termos negativos, no sentido de excluir
uma conduta das opcoes de acdo e nao de determina-la'°.

128 PLATAQ. Apologia de Sécrates, 32-33.

29 FINNIS, John. Direito Natural em Tomas de Aquino: sua reinsercao no contexto do juspositivismo
analitico, p. 50.
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CONSIDERACOES FINAIS

Aristételes apresenta uma teoria atemporal a respeito dos
principios praticos e da justica vista como uma qualidade de
carater pessoal das pessoas, ndo meramente como um atributo
politico e institucional. Assim sendo, os principios Eticos podem
ser considerados "autoritativos", porque sdo os fins bons pelos
quais os seres humanos agem ou comprometem-se a agir em
busca da propria felicidade. Nesse sentido, quando alguém pratica
algo justo, isto é, uma agao da virtude da justica, o faz porque é
parte integrante de sua felicidade e nao somente porque é "devido",
como em teorias morais em que a razao pratica é "autoritaria"'3°.
Vale a tese aristotélica de que "A boa acdo mesma é um fim""", e
agir justamente tomando para si o proprio e nao o alheio é uma
boa acdo. Contudo, uma consequéncia importante alcanca nao
apenas o plano Etico, mas se estende também sobre o politico,
legislativo e juridico. O fato de que nao bastam institui¢oes justas
ou uma boa lei para que haja uma garantia da sociedade e de seus
cidadéos contra a injustiga.

Assim sendo, a teoria Etica da justica em questio pode ser
desenvolvida nos trés aspectos referidos (politicos, legais e
judiciais), pois apresenta contribui¢des ao debate atual. Nos dois
primeiros casos, € interessante investigar em quais horizontes
deveriam ser considerados os atributos pessoais dos lideres de uma
comunidade politica, -aqueles que Aristételes chamaria de
legisladores -, para que governassem bem e fizessem boas leis. A
terceira hipdtese é o ponto de vista do filosofo do Direito quando
estuda a racionalidade juridica, bem como a possibilidade e a
objetividade dos juizos judiciais. Creio que esse é o foco de
interesse da teoria da justica no caso de grande parte dos

13 CORDIOLI, Leandro. Kant e o Advento da Razdo Autoritria: Uma Critica a partir das Filosofias
Aristotélico-tomistas. In ALT, Guido. FLORIANO, Renata. XVI Semana Académica do Programa de

P6s-Graduagao em Filosofia do Direito da PUCRS Volume 4, p. 207-211 € 239-41.
131 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, VI 5 1140b 7.
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estudantes de Direito que buscam conhecer como exercer melhor
os atributos profissionais de juizes, advogados, promotores, etc.
Nessa situacdo, ha algumas caracteristicas particulares que
divergem dos outros dois pontos de vista. Por exemplo, ja existe
um regime politico instituido e a valorizacao de alguns critérios de
atribuicdto de bens em comunidade: aristocracia-virtude,
democracia-liberdade, etc. Assim sendo, salvo exce¢des com graves
injusticas, ndao é propriamente a justica da sociedade que sera
julgada, mas as agdes dos cidadaos (ou do Estado, nos dias de hoje)
em relagdo a essa medida ja dada institucionalmente. Além disso,
Aristételes sustenta que "A lei é, pois, a razdo (nods) liberta de
desejo (oréxeos)'3*." Logo, é preferivel, em geral, que a lei sirva de
critério para o arbitramento das questdes da justica do que o
proprio juiz através de seu senso de justica ou preferéncias
particulares. A pessoa do juiz deveria estar limitada a julgar se a
lide que se apresenta para julgamento é ou nao o caso da lei que
cada uma das partes evoca'33. E claro que, isso sera desempenhado
de modo mais perfeito se ela teve os seus costumes formados por
uma lei bem formulada, como vimos'34. Portanto, em um primeiro
momento, o apelo institucional da justica (i.e., devemos preferir o
governo [no caso, o julgamento] da lei ao governo dos seres
humanos) parece prevalecer mesmo na teoria aristotélica.
Entretanto, propus na introducdo que a divisa do
Personalismo Etico que formulei como "as instituigdes justas sao
condi¢des necessarias para que tenhamos alguma garantia de
justica em sociedade, porém nao sdo suficientes" seria mostrada
como valiosa mesmo nos horizontes das decisoes judicias. Pretendo
aplica-la mais especificamente para prospectar os horizontes em
que auxilia no problema que pode ser formulado da seguinte
forma: "Quais as caracteristicas Eticas que um juiz deve buscar

132 ARISTOTELES. Politica, III 16 1287a 32.
133 AQUINO, Tomas de. Suma Teoldgica, II-II Q. 67 a. 2 s.c..
134 ARISTOTELES. Politica, III 16 1287a 24-1287b 26.
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desenvolver em si para ser o mais justo possivel ao decidir um
processo?" Também poderia formular da seguinte forma: "Quais
as caracteristicas que devemos procurar em alguém para que seja
digno de ocupar a funcado jurisdicional em nossa comunidade?"
Evidentemente, conhecendo tais caracteristicas pessoais, podemos
dispor inclusive das nossas institui¢des para filtrarmos os sujeitos
portadores desses atributos Eticos na selecio de pessoas para o
exercicio destas funcoes. Algumas regras e exigéncias de concursos
publicos ou estatutos de ética de categorias de operadores do
Direito ja sao um esforco nesse sentido.

Uma lista resumida de sua importancia pode ser ttil nesse
ponto de nosso estudo, pois retoma o que foi exposto ao longo do
trabalho e ilustra aquilo que busquei demonstrar. Assim sendo, a
teoria aristotélica exposta em termos de virtudes tem a contribuir
com a compreensao da justica como uma virtude ética dita do juiz
com o seguinte: i) as virtudes sdo constituidas pela pratica
reiterada das respectivas agoes; ii) o habito uma vez instaurado é
fonte firme de escolhas praticas e de como o mundo se apresenta
aos olhos do agente ético; iii) as virtudes se desenvolvem em
conexao, nunca separadamente (a tese platonica da conexdo das
virtudes); iv) sdo necessarias a0 menos quatro virtudes cardeais
para constituirmos retamente o nosso carater: prudéncia, justica,
coragem e temperanga; v) algumas vezes praticamos injustigas em
razao de sermos injustos, outras por intemperanca ou covardia; vi)
pessoas viciosas nao conseguem sequer vislumbrar o proprio bem;
vii) pessoas incontinentes [akrateis] vislumbram o bem sem
contudo escolhé-lo; viii) mais do que a justica, o que a comunidade
politica busca é a amizade (philia) entre os cidadaos; ix) o juiz deve
seguir a norma juridica e ndo ser arbitrario impondo as proéprias
preferéncias ou fazer julgamentos politicos; x) entretanto, a
equidade é uma virtude necesséria e exigivel especialmente dos
juizes, isto é, tomar a justica "para o bem" e "segundo a intengao
presumivelmente boa do legislador", e ndo somente como o que é
literalmente expresso na letra fria da lei. Creio que a leitura do
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presente ensaio apresenta razdes que apontam para a necessidade
das teorias da justica e da racionalidade juridica aceitarem essas
exigéncias personalistas como complementares do Estado de
Direito.

BIBLIOGRAFIA

AQUINO, Tomés de. Comentario a la Etica a Nicdmaco de Aristételes. Traducio
de Ana Mallea. Pamplona: Editora Eunsa, 2001. 22 Edigdo.

—————— . Suma Teolégica IV, I-1I Parte: Questdes 44-119 (Os habitos e as virtudes.)
Tradugado de Aldo Vannucchi et al. Edicao bilingue. Sao Paulo: Loyola,
2005.

—————— . Suma Teolégica VI, II-Il Parte: Questdes 57-80 e 120 (A justica e a
Equidade.) Traducdao de Aldo Vannucchi et al. Edi¢do bilingue. Sao
Paulo: Loyola, 2005.

------ . ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Traducio de Maria Araujo e Julidn
Marias. Edicao bilingue. Madrid: 1999. 72 Edicao.

------ . Etica Nicomaquea. Etica Eudemia. Traducio de Julio Palli Bonet. Madrid:
Editorial Gredos, 2003.

—————— . Fisica. Traducdo de Guillermo R. de Echandia. Madrid: Editorial Gredos,
2002.

------ . De Anima. Traducdo de Maria Cecilia Gomes dos Reis. Sdo Paulo: Editora
34 Ltda., 2006. 12 Edicio.

------ . Metafisica. Tradugdo de Valentin Garcia Yebra. Edicao trilingue. Madrid:
Gredos, 1998. 22 Edicdo.

------ . Politica. Traducdo de Antonio Campelo Amaral e Carlos de Carvalho
Gomes. Edicao bilingue. Lisboa: Veja, sem data.

------ . Posterior Analytics. Topica. Tradugdo de Hugh Tredennick e E. S. Forster.
Edigao bilingue. Cambridge: Harvard University Press, 1960.



DOUGLAS J. ORBEN; EVERTON MACIEL; JADERSON B. LESSA; LEANDRO CORDIOLI (ORGS.) | 149

—————— . Retorica. Tradugido de Antonio Tovar. Edicdo bilingue. Madrid: CEPC,
1999.

------ . The Physics Books I-IV. Traducao de Philip H. Wicksteed e Francis M.
Cornford. Edicao bilingue. Cambridge: Harvard University Press, 1957.

CORDIOLI, Leandro. A Justica Dita como um Atributo de Carater. In JOBIM,
Marco Félix. Inquieta¢oes Juridicas Contemporaneas. P. 117-138. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

—————— . A Razoabilidade Préitica e o Valor da Justica em John Finnis:
Reaproximacio a um Modelo da Justica Personalista e Etico. In WEBER,
Thadeu. MIZUTA, Alessandra. PROENCA, Fabricio Quixada Steindorfer.
Principios Fundamentais de Justica. P. 23-50. Curitiba: Jurué, 2015.

—————— . Kant e o Advento da Razao Autoritaria: Uma Critica a partir das Filosofias
Aristotélico-tomistas. In ALT, Guido. FLORIANO, Renata. XVI Semana
Académica do Programa de Pés-Graduagdo em Filosofia do Direito da
PUCRS Volume 4. P. 203-243. Porto Alegre: Editora Fi, 2016.
Disponivel em: <http://www.editorafi.org/product-page/xvi-semana-
académica-do-ppg-em-filosofia-da-pucrs-volume-4>.  Acesso  em
15/07/2017.

—————— . O Conceito de Justica em John Finnis: Uma Heranca da Tradicao
Aristotélico-tomista. In BARBOSA, Evandro. FERRAZ, Carlos. Temas de
Filosofia do Direito. P. 133-151. Pelotas: Editora UFPel, 2014.

------ . O Que ¢é Justica? Personalismo Etico e Institucionalismo Politico. IN
CORDIOLI, Leandro. KOLLING, Gabrielle. QUARTIERO, Alexandre da
Silva. Ligdes Fundamentais de Direito III. P. 197-227. Porto Alegre:
Paixao Editores, 2016.

------ . Redescobrindo a Equidade na Gramética dos Direitos: Horizontes para
uma Teoria da Justica Personalista e Etica na Retérica do Direito. In
NEIVA, André. ORBEN, Douglas. XV Semana Académica do Programa
de Pbs-Graduacio em Filosofia do Direito da PUCRS Volume 2. P. 185-
209. Porto Alegre: Editora Fi, 2015. Disponivel em:
<http://www.editorafi.org/75semana>. Acesso em 15/07/2017.

FINNIS, John Mitchell. Aquinas Moral, Political, and Legal Theory. Oxford:
Oxford University Press, 1998.



150 | A INVENCAQ DA MODERNIDADE: AS RELACOES ENTRE ETICA, POLITICA, DIREITO E MORAL

—————— . Direito Natural em Tomas de Aquino: sua reinser¢dao no contexto do
juspositivismo analitico. Traducdo de Leandro Cordioli. Revisao de
Elton Somensi de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Edigao,
2007.

------ . Natural Law and Natural Rights. Oxford: Oxford University Press, 2011. 22
Edicao. A segunda edicao reproduz o texto da primeira edigido (1980)
com minimas corregoes tipograficas adotando a mesma paginacio.
Contudo, a segunda edicdo fornece um valioso pds-escrito elaborado
pelo proéprio autor com os avangos de seu pensamento nas Ultimas trés
décadas.

PLATAO. Apologia de Sécrates. Eutifron. Criton. Traducio de André Malta. Porto
Alegre: L&PM, 2011.

—————— . A Republica. Tradugdo de Anna Lia Amaral de Almeida Prado. Revisdo de
Roberto Bolzani Filho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

------ . Euthyphro. Apology. Crito. Phaedo. Phaedrus. Traducdo de Harold North
Fowler. Edicao bilingue. Cambridge: Harvard University Press, 1914.
Tiragem 1995.



O CONCEITO DE FRATERNIDADE

Luis Fernando Barzotto'

PRELIMINARES
1. PESSOA: AUTORRELACAO E INTERRELACAO
1.1. O pensamento - Platao
1.2. A amizade - Aristételes
1.3. A consciéncia moral - Adam Smith
2. A PESSOA COMO SUBJETIVIDADE E INTERSUBJETIVIDADE
3. RECONHECIMENTO
3.1. Reconhecimento como respeito: o outro é livre
3.1.1. Exemplo de reconhecimento-respeito: os presos de San Quentin
3.2. Reconhecimento como reciprocidade: o outro é igual a mim
3.3. Reconhecimento como responsabilidade: o outro pertence a minha comunidade
3.3.1. Exemplo de reconhecimento-responsabilidade: o absenteismo em Foggia
4. FRATERNIDADE E SOLIDARIEDADE
4.1. Exemplo da distingédo entre fraternidade e solidariedade: direitos sociais
CONSIDERACOES FINAIS
BIBLIOGRAFIA

PRELIMINARES

O conteido da ideia de fraternidade é o dever de
reconhecer o outro ser humano como irmao (frater). O que torna
possivel e ao mesmo tempo moralmente obrigatério este
reconhecimento é o fato de todos os seres humanos serem pessoas.
Por pessoa entende-se aquela concepcao de ser humano que o
afirma como relagdo: a pessoa é a unidade da relagio a si
(autorrelacdo) e da relacdo a outrem (interrelagao).

Os irmédos reconhecem-se mutuamente como livres, iguais
e pertencendo a mesma comunidade (familia). O artigo demonstra
que estas sdao as caracteristicas da pessoa: livre, igual as outras
pessoas e pertencendo a mesma comunidade universal
(humanidade). Assim justifica-se a analogia que esta na base da

ideia de fraternidade: tratar como irmao quem ndo é irmao. E
porque todo ser humano é pessoa que estd fundamentada a

' Doutor em Direito (PPGDir, USP). Graduado em Ciéncias Juridicas e Sociais (UFRGS). Professor na
Faculdade de Direito (UFRGS) e professor permanente no Programa de P6s-Graduagao em Direito
(PPGDir, UFRGS). E-mail: luis.barzotto@ufrgs.br
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assercao de que devemos trata-lo como irmao: reconhecendo o
outro como livre, igual e membro da propria comunidade®.

1. PESSOA: AUTORRELACAO E INTERRELACAO

O nucleo da nocao de pessoa vem expresso de modo cabal
por Tomas de Aquino: “o termo pessoa significa relacao3." Esta
relacdo constitutiva da pessoa é dupla: uma relacao do ser humano
consigo mesmo ou autorrelacdo* e a relacdo do ser humano com
outro ser humano ou interrelagao. A personalidade do ser humano
aparece assim como um dado - a esséncia da humanidade esta na
relacdo - e um ideal - a relagdo admite varios graus no plano da
existéncia.

Pode-se dizer simultaneamente, sem contradi¢ao, que todo
ser humano é pessoa (plano ontolégico), mas nem todo ser
humano vive como pessoa (plano ético). Utilizando a expressdo do
poeta grego Pindaro, Torna-te o que tu és, pode-se dizer que todo
ser humano esta vinculado a este imperativo: tornar-se, no plano
ético-existencial, o que ja se é no plano ontolégico-essencial: uma
pessoa.

Como realidades que manifestam a esséncia da pessoa
como relacdo, a autorrelacdio e a interrelagio podem ser
observadas nos fenomenos do pensamento, da amizade/amor e da
consciéncia moral.

?Nao ha aqui uma passagem logicamente impossivel do “ser” ao “dever ser”. Pessoa é um conceito
normativo, como irmao. Dizer: “X é meu irmao” é assumir direitos e deveres em relacao a ele. Do
mesmo modo, dizer “X é pessoa” significa que X deve ser tratado de certo modo. Assim entendeu
toda a tradicao ocidental: coisa é um conceito descritivo e se opde a pessoa, conceito normativo.

3 Tomas de Aquino, Suma Teoldgica ], q. 29, a.4.

40 termo ¢ de Robert Spaemann, Pessoas, p. 121.
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1.1. O pensamento - Platao

Embora o conceito de pessoa provenha da teologia crista e
ndo da filosofia grega, esta tultima estabeleceu um esboco da
autorrelagdo na ideia de que o ser humano é um dois-em-um?, ou
seja, ele se estrutura internamente como uma dualidade, em que as
duas partes podem se relacionar.

Esta autorrelagao constitutiva do humano se mostra na
analise platonica do pensamento, concebido como um didlogo
interior:

Eu chamo pensamento o didlogo que a alma estabelece consigo
mesma sobre as coisas que examina (...). A alma nao faz outra
coisa que dialogar, perguntando e respondendo, afirmando e
negando®.

Assim, o pensamento é um processo que depende da
capacidade da mente humana de se diferenciar internamente,
atuando como se houvesse dois debatedores dentro de si: “é essa
dualidade do eu comigo mesmo que faz do pensamento uma
verdadeira atividade no qual eu sou ao mesmo tempo quem
pergunta e quem responde”."

De fato, Hannah Arendt chama a atencdo de que o
fendmeno do pensamento como efetivagdo da autorrelagio ja se
apresenta em Soécrates, na medida em que este afirma a
necessidade de estar bem relacionado com um “homem interior”
que o acusa e refuta:

H4 um homem que continuamente me refuta. E um parente
muito préximo e vive na minha casa. Quando eu entro em casa,

5 A presente andlise da autorrelagdo no pensamento de Platao depende inteiramente da interpretacao
de Hannah Arendt na sua obra A vida do espirito.

5 Plato, Teeteto 189e.

7 Hannah Arendt, A vida do espirito, p. 207.
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me pergunta se ndo tenho vergonha a atrever-me a falar e a ser
refutado®.

A consciéncia da diferenca interna de Socrates, o seu dois-
em-um, marca a primeira aproximagao da idéia de pessoa como
autorrelacdo: “O que SoOcrates descobriu é que podemos nos
relacionar conosco mesmos, como nos relacionamos com 0s
outros, e os dois tipos de relacdo estao de algum modo ligados®."

De fato, sendo didlogo interior tanto causa como efeito do
didlogo com os outros, a autorrelacdo esta conectada com a
interrelacao.

1.2. A amizade - Aristételes

Para Aristoteles, o amigo, aquele que amamos, é “o maior
de todos os bens”. O ser humano nao escolheria possuir todos os
bens do mundo, se isso implicasse uma vida solitaria. O ser
humano é pessoa, relacio com outrem, amizade. Mas a amizade
em Aristételes, como relagdo com outrem, também ¢é condicionada
por uma autorrelacdo: pode ser amigo de outrem aquele que é
amigo de si mesmo:

O homem bom tem em relagdo ao amigo a mesma disposigao que
tem para consigo, pois 0 amigo é outro eu (...). O grau mais alto
de amizade se compara com a amizade que se tem para consigo
mesmo'™.

De fato, se a amizade se caracteriza pela benevoléncia -
querer o bem para o outro - sua condicdo de possibilidade é querer
0 bem para si mesmo. Se 0o amigo é outro eu, mas o eu nao é
amado, como se pode amar o amigo? A relacdo de amizade se

8 Platdo, Hipias Maior 304d.
9 Hannah Arendt, A vida do espirito, p. 211.

“Aristoteles, Etica a Nicomaco IX, 4, 1166a 29-33.
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baseia na autorrelacdo do ser humano que é “amigo de si mesmo”:
“N6s devemos procurar ser bons, porque assim podemos ser
amigos de nés mesmos e amigos de outrem"." Revela-se na
amizade a pessoa como unidade entre relacdo e interrelacdo: a
amizade a si mesmo vincula-se a amizade a outrem.

1.3. A consciéncia moral - Adam Smith

A consciéncia moral talvez seja o fendmeno que evidencia
de modo mais nitido a pessoa como autorrelacdo. Na descrigao de
Adam Smith da consciéncia moral, o ser humano se divide em dois,
sendo simultaneamente julgador e julgado. Essa autorrelacdo
depende da interrelagdo: assumindo o juizo dos outros sobre a
propria conduta, a pessoa se torna capaz de fazer um juizo moral
sobre si mesma:

Comecamos, pois, a examinar nossas proprias paixdes e conduta,
e considerar o que devem parecer aos outros, pensando o que a
nés nos pareceriam se estivéssemos em seu lugar. Supomo-nos
espectadores de nosso préprio comportamento, e procuramos
imaginar o efeito que, sob essa luz, produziria sobre noés (...).
Quando me esforco para examinar minha prépria conduta,
quando me esforco para pronunciar um juizo sobre ela, seja para
aprova-la, seja para condena-la, é evidente que, em todos esses
casos, tudo se passa como se me dividisse em duas pessoas; e que
eu, examinador e juiz, represento um homem distinto perante o
outro eu, a pessoa cuja conduta se examina e se julga. A primeira
pessoa é o espectador, de cujos sentimentos quanto a minha
conduta tento participar, colocando-me em seu lugar e
considerando como a mim me pareceria se a examinasse desse
ponto de vista particular. A segunda é o agente, pessoa a quem
propriamente designo como eu mesmo, e sobre cuja conduta
tentava formar uma opinido, como se fosse a de um espectador. A

12 n

primeira é o juiz; a segunda é a pessoa a quem se julga®.

U Aristoteles, Etica a Nicomaco IX, 4, 1166b 26-28.

2 Adam Smith, Teoria dos sentimentos morais, p. 142.
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Novamente se observa a mutua dependéncia entre
autorrelacao e interrelacdo. O juizo dos outros permite ao ser
humano o autojulgamento da consciéncia, e esta indica ao agente o
que seria aceitavel do ponto de vista daqueles com os quais se deve
conviver.

2. APESSOA COMO SUBJETIVIDADE E INTERSUBJETIVIDADE

A nocdo corrente de subjetividade apodia-se na concepgao
do ser humano como individuo, como a unidade minima de
identidade humana, aquele que é um todo fechado sobre si e que
nao pode ser dividido. Ora, a nocao de pessoa apresentada aqui é
antitética a nocao de individuo: a pessoa é o ser humano enquanto
capaz de dividir a si mesmo em dois interlocutores (pensamento),
em aquele que ama e aquele que é amado (amizade/amor), e
naquele que julga e é julgado (consciéncia moral).

Assim, o individuo é aquele incapaz de se relacionar
consigo mesmo, pois ele ndo alcanca diferenciar-se internamente.
Ele é um bloco indivisivel. Como tal, o individuo é apenas um ego
imediato, um eu dado. A pessoa por sua vez, é um eu reflexivo, um
si (self), um eu mediado em si mesmo. Essa reflexdao e mediacao
sao tornadas possiveis pela presenca do outro, pela interrelacdo:
“Dizer si ndo é dizer eu. Si implica um outro de si, a fim de que se
possa dizer de alguém que ele se estima a si mesmo como um
outro." Dirigir-se a si mesmo (pensamento, amor, consciéncia)
implica assumir-se como um outro, o que s6 é possivel pela
experiéncia de um outro externo a si.

De fato, um dos significados do latim subjectum, origem da
nossa palavra sujeito, vincula-o a uma raiz verbal que significa por

7

diante de, aproximar. O sujeito é aquele que esta diante de si

mesmo, proximo de si mesmo, junto de si mesmo. Assim é a
pessoa como autorrelacdo que € sujeito, e ndo o individuo. Este é

13 Paul Ricoeur, Em torno ao politico, p. 163.
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um mero dado/objeto, um conjunto de predicados sociais e
biolégicos, incapaz de agir a partir de si. O sujeito age, o individuo
apenas reage a seus impulsos ou ao seu meio.

A deficiéncia na autorrelacdo é alienacdo, o perder a si
mesmo por nao conseguir se relacionar consigo mesmo.

O que permite a subjetividade é a intersubjetividade, a
relacdo com outros seres humanos reconhecidos como sujeitos.
Como foi visto acima, autorrelacdo e interrelagdo sao simétricas: a
capacidade de se relacionar consigo pelo pensamento, amor e
consciéncia moral estdo diretamente ligadas a capacidade de se
relacionar com os outros pelo pensamento, amor e consciéncia
moral.

A deficiéncia na interrelacio pode ser designada como
reificacdo, a incapacidade de reconhecer o outro como sujeito,
considerando-o como coisa ou objeto.

Alienagao e reificacdo estao vinculadas do ponto de vista
conceitual e pratico: a incapacidade de assumir-se como pessoa
(autorrelacdo/subjetividade) é simultanea com a incapacidade de
reconhecer o outro como pessoa (interrelagao/intersubjetividade).
Toda alienacdo € reificacao, e vice-versa.

3. RECONHECIMENTO

A fraternidade consiste em reconhecer o outro ser humano
como irmao. Trés caracteristicas qualificam os irméaos:

a) Eles sdo livres, na medida em que sdao independentes, nao
subordinados uns aos outros.

a) Eles sdo iguais entre si.

¢) Eles integram uma mesma comunidade, a familia.

Ser fraterno é reconhecer o outro como livre, igual e
membro de uma mesma comunidade. O reconhecimento nao é
constitutivo, mas receptivo: reconhecer alguém significa aqui
aceitar sua identidade. O reconhecimento ndo é constitutivo da

identidade do outro, mas receptivo a ela. Um irmdo pode nao
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reconhecer o outro como tal, mas isto nao altera o fato de que o
outro é irmao.

Ora, por que a fraternidade é moralmente impositiva? Por
que deve-se tratar como irmao alguém que nao é irméao? Por que o
outro deve ser reconhecido como livre, igual e membro da prépria
comunidade? A resposta é simples: porque o outro é pessoa.
Reconhecer o outro como pessoa significa afirma-lo como livre,
igual e membro da prépria comunidade. Todos os seres humanos
sao pessoas, logo, todos os seres humanos devem ser tratados
como irmaos. A fraternidade, fundada na condicdo de pessoa do
ser humano, sobrepde-se a qualquer idéia de “progresso historico”,
consenso social ou conveniéncia politica que poderiam condicionar
a fraternidade. A fraternidade é incondicional, porque o status de
pessoa de todo ser humano nao esta sujeito a condicoes.

A pessoa é livre, porque sua autorrelacdo a faz um ser
autodeterminado. Um animal ndo se relaciona com sua natureza,
ele é sua natureza. A pessoa se relaciona com sua natureza, por
exemplo, com sua natureza bioldgica: a pessoa pode abster-se de
um alimento, praticar exercicios fisicos e até abrir mao da prépria
vida fisica. Isso é vedado ao animal: ele simplesmente é um efeito
da sua natureza, ndo se relacionando com ela. A natureza biol6gica
nao determina a pessoa, pois ela a transcende ao relacionar-se com
essa natureza biolégica's. E por isso que Tomas de Aquino vincula
a pessoa a liberdade:

As substincias racionais tem o dominio de seus atos, e nio siao
apenas movidas na agido como as outras, mas agem por si
mesmas. Por isso os individuos de natureza racional tem o nome
especial de pessoa's.

E do mesmo modo, Hegel: “O ‘eu’ livre ¢é a pessoa'®."

'4 Para este argumento ver Robert Spaemann, Pessoas, capitulo 2.
> Tomas de Aquino, Suma Teoldgica ], q. 29, a.1.

' Hegel, Filosofia do Direito, par. 35.
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Todas as pessoas sdo iguais, do ponto de vista ontologico.
Pessoa ndo é um termo que admita graus, como a forca fisica ou a
inteligéncia. Todo ser humano é pessoa, pois todo ser humano é
essencialmente autorrelacdo e interrelagdo. Deste modo, Kant
afirma:

7

O ser humano, considerado como pessoa, isto é, como ser
pratico-moral, estd acima de todo prego. Ele possui uma
dignidade, isto é, um valor intrinseco absoluto mediante a qual
obriga a todos os demais seres racionais do mundo a guardar-lhe
respeito, podendo medir-se com qualquer outro desta espécie e
valorar-se em pé de igualdade.

A pessoa sO existe no plural, como membro de uma
comunidade. A teologia cristd, quando estabeleceu o conceito de
pessoa, desde sempre falou em pessoas, no caso, as pessoas da
Trindade®®: “A pessoa é termo relacional (...), como amigo, parente
ou vizinho"."

Como foi visto acima, ndao pode haver autorrelacio ou
subjetividade sem interrelacdo. O distanciamento de si ou a
diferenciacao interna, necesséaria para haver autorrelacdo, exige a
presenca do outro. No reconhecimento reciproco entre as pessoas
(nods) é que pode dar-se a propria identidade pessoal (eu/si). Este é
o sentido da frase de Hegel: “Eu que é nos, nds que é eu*."

3.1. Reconhecimento como respeito: o outro é livre

Se o ser humano como pessoa define-se pela sua liberdade,

entdo ele é reconhecido quando é respeitado. O respeito é uma
atitude que permite ao outro realizar-se segundo suas préprias

7 Kant, Metafisica dos Costumes, par. 435.
'8 Cf. Robert Spaemann, Pessoas.
' Santo Agostinho, A Trindade, VII, 6.

2% Hegel, Fenomenologia do Espirito, par. 177.
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escolhas, mantendo um ambito de decisdo imune a interferéncia
dos demais. O respeito exige a distancia em relacdo ao outro, para
que este possa configurar o seu proprio espaco existencial:

Em virtude do principio do amor reciproco, os seres humanos sao
mandados aproximar-se continuamente entre si; por via do
principio do respeito, de que sao mutuamente devedores uns dos
outros, necessitam manter distincia entre si*'.

A pessoa necessita de um ambito de agdo no qual possa
efetivar sua autorrelagdo ou liberdade. A atitude exigida em relacao
a liberdade é de uma respeitosa distancia, para que o outro possa
ser ele mesmo.

3.1.1. Exemplo de reconhecimento-respeito: os presos de San
Quentin

O psicoterapeuta austriaco Viktor Frankl foi convidado a
dar uma conferéncia no presidio de seguranca méaxima de San
Quentin, nos Estados Unidos. Ele se dirigiu aos presos com
respeito a sua liberdade, afirmando que eles eram os autores da
sua propria vida, e ndo seres condicionados por causas naturais ou
sociais. Como pessoas, eles eram livres:

Quando fui convidado a dirigir-me aos presos de San Quentin,
me disseram posteriormente que os presos tinham se sentido
compreendidos pela primeira vez. O que eu havia dito nao era
nada de extraordinario. Simplesmente lhes falei como seres
humanos e ndo como maquinas que estavam sendo consertadas.
Eu lhes mostrei como eles sempre foram livres e responsaveis.
Nao lhes ofereci uma facil escapatdria de seus sentimentos de
culpa concebendo-os como vitimas de processos bioldgicos,
psicologicos ou sociolégicos de condicionamento. Nao os concebi
como pecas em um tabuleiro (...). Nao lhes facilitei o alivio. Nao
se devia tirar a sua culpa. Nao se devia justificd-los. Eu os

*' Kant, Metafisica dos Costumes, par. 499.
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considerei como iguais. Eles aprenderam que era um privilégio
do ser humano sentir culpa, e uma responsabilidade o supera-
la*.

E importante notar que o0s presos se sentiram
“compreendidos”, ou na nossa terminologia, “reconhecidos”, pela
primeira vez. Eles foram reconhecidos como seres livres que
podiam e deviam responder por seus atos. A fraternidade nao faz
concessoes a ‘determinismos’: reconhecer o outro como pessoa €
reconhecé-lo como livre. O contréario seria um gesto de reificagao,
muitas vezes bem-intencionado: o outro ndo é livre, é coisa, e
como tal deve ser ‘consertado’ e ‘tutelado’, atitude antitética a de
Frankl.

3.2. Reconhecimento como reciprocidade: o outro é igual a
mim

As coisas valem, sdo Uteis, como meios para um fim. Assim,
elas possuem um valor condicional, na medida em que ha meios
mais eficazes do que outros para a obtencao do fim. Mas a pessoa é
um fim em si mesma, e portanto possui um valor incondicional:

Os seres desprovidos de razdo tem apenas um valor relativo,
enquanto meios, e por isso chamam-se coisas; ao contrario, os
seres racionais denominam-se pessoas, porque sua natureza ja os
assinala como fins em si mesmos?3.

Este valor é o0 mesmo para todas as pessoas, ou seja, todas
sdo iguais como fins em si mesmas:

O ser humano tem a pretensdo de ser um fim em si mesmo, de
ser reconhecido como tal pelos demais e de nao ser utilizado

2 Viktor Frankl, Fundamentos y aplicaciones de la logoterapia, Introduccion, p. 12.

*3 Kant, Fundamentagao da Metafisica dos Costumes, par. 428.
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meramente como meio para outros fins. Nisto (..) estd o
fundamento da absoluta igualdade entre os seres humanos.

Ora, esta igualdade faz com que cada um se considere em
uma relacdo de reciprocidade com os demais: cada um deve tratar
o outro como fim. A reciprocidade entre iguais vem formulada
tradicionalmente na chamada “regra de ouro”: “Como quereis que
os outros vos facam, fazei também a eles®."

A propésito, Max Weber denomina a regra de ouro como o
“preceito da fraternidade”, e a ética fundada nele, de “ética da
fraternidade?." Nesta ética vigora a “simples reciprocidade” entre
iguais, segundo alguma forma da regra de ouro, ou seja, na forma
de um preceito que estabeleca um padrao de reversibilidade e
simetria no plano intersubjetivo: “assim como tu para mim, assim
eu por ti (...); hoje por ti, amanha por mim?7."

Kant esclarece que a reciprocidade decorre do
reconhecimento do outro como igual:

Eu quero dos demais benevoléncia em relacio a mim; portanto,
eu devo ser também benevolente para com os demais (...). De
acordo com o principio da igualdade (...) a razdo permite-me ser
benevolente em relacio a mim, na condi¢do de que eu também
queira o bem dos demais?®.

4 Kant, “Probable inicio de la historia humana”, p. 64-65.
?* Lucas 6, 31.

26 Max Weber, “Excurso - Teoria dos estados religiosos e diregdes do rechaco religioso do mundo.”
Apéndice em Max Weber, Ensayos sobre sociologia de la religién, vol 1, pp.527-562. Ele também
propde a expressao “afraternal” para designar o oposto da fraternidade.

* Weber, Excurso ..., p. 533.

8 Kant, Metafisica dos Costumes, par. 451.
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3.2.1. Exemplo de reconhecimento-reciprocidade: direito de
asilo politico na Alemanha.

Ernst Tugendhat, filsofo analitico alemé&o, tematizou o
chamado “direito de asilo” dos estrangeiros perseguidos em seus
paises de origem. Fle pretende fundamentar este direito com o
correspondente dever moral a partir da regra de ouro, que ele
denomina “nucleo da moral”: “O ntcleo da moral consiste (...) na
regra de ouro”.

A partir do reconhecimento de que todos sdo iguais, e
portanto, direitos e deveres sdao reciprocos, Tugendhat critica, a
partir da regra de ouro, a atitude daqueles alemdes que nao
querem conceder asilo politico aos estrangeiros:

Com a ajuda da regra de ouro podemos nos dar conta com
facilidade de que o direito de asilo politico é um direito
fundamental (...). Nao necessitamos mais do que colocar-nos no
lugar dos refugiados politicos para reconhecer de imediato, que
na sua situagio, ndo s6 gostariamos de ser admitidos, mas que
considerariamos um escarnio a nossa propria dignidade humana
a recusa a admissao solicitada3°.

Tugendhat menciona ainda o fato de que os constituintes
alemdes da Lei Fundamental de Bonn foram, na sua maioria,
acolhidos como asilados politicos em outros paises. Qual é o
fundamento moral possivel, a partir de tal situagdo histdrica, para
negar o direito de asilo aos atuais solicitantes?

29 Ernst Tugendhat, Etica y politica, p.79.
3 Ernst Tugendhat, Etica y politica, p. 75.
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3.3. Reconhecimento como responsabilidade: o outro pertence
a minha comunidade

Em toda comunidade, o bem de cada um dos membros
(bem de todos) integra o bem proprio. Cada um dos irmdos, no
interior da comunidade familiar, sabe que nao pode alcancar o seu
bem sem que todos os outros irmaos alcancem o seu bem. E por
isso que cada um assume a responsabilidade pelos demais.

A pessoa, relagdo intersubjetiva, vive como tal quando
assume o bem alheio como seu. No dizer da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos (art. XXIX), “todo ser humano tem deveres
para com a comunidade na qual o livre e o pleno desenvolvimento
de sua personalidade é possivel.” Fora da comunidade e do bem de
todos que a integram, nao é possivel alcangar o bem proprio.

Desse modo, a pessoa deve assumir a responsabilidade pelo
bem do outro, uma vez que este integra o seu proprio bem.
Responsabilizar-se pelo outro é assumi-lo como um fim da acéo:

O ser humano é fim tanto para si mesmo como para os demais.
Nao basta que ndo esteja autorizado a usar a si mesmo ou aos
demais como meio, pois neste caso poderia também ser
indiferente em relacio a eles. E um dever para o ser humano
propor-se como fim o ser humano em geral®'.

Que o outro ser humano seja um fim, isso tem um duplo
significado, negativo - o outro nao pode ser usado como meio; e
positivo (responsabilidade) - o outro deve ser um fim para a agao.
Na pratica, o dever positivo significa responsabilizar-se pelos fins
legitimos que o outro se propds: “o dever de benevoléncia, que tem
como conseqiiéncia a beneficéncia (...) é o dever de tornar meus os
fins de outros3."

3 Kant, Metafisica dos Costumes, par. 395.“Em geral” aqui significa “todos”, ou seja “a si mesmo
como a qualquer ser humano” (op. cit., p. 331).

3 Kant, Metafisica dos Costumes, par. 450.
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3.3.1. Exemplo de reconhecimento-responsabilidade: o
absenteismo em Foggia

Uma fabrica de massas com sede em Parma possuia uma
unidade em Foggia, no sul da Itdlia. As faltas ao trabalho eram tao
freqlientes na unidade de Foggia, que a empresa cogitou o
fechamento da unidade se a situacdo nao fosse alterada. Um
executivo da empresa foi a Foggia, reuniu os trabalhadores e lhes
explicou a situacdo, chamando-os a responsabilidade uns pelos
outros. Um dos funciondrios, faltando ao trabalho, participou de
um campeonato de futebol local, fazendo dois gols. Os demais
funcionarios foram a direcao da empresa e exigiram a demisséo do
funcionério faltoso. Hoje, a unidade de Foggia registra menos faltas
ao trabalho - porque é mais fraterna! - do que a unidade de
Parma33.

O funciondrio faltoso ndo reconheceu os outros
funcionarios como membros da mesma comunidade ao nao
assumir a responsabilidade pelo bem deles como seu bem proprio.
Para usar uma expressao de Weber, sua conduta foi “afraternal”.

4. FRATERNIDADE E SOLIDARIEDADE

Na determinacdo do conceito de fraternidade, é oportuno
diferencia-lo de um conceito préximo, o conceito de solidariedade.

A partir do que foi visto acima, a fraternidade pode ser
definida como a relagdo social na qual os seres humanos
reconhecem-se como pessoas, isto é, como integrando uma
comunidade de livres e iguais.

A solidariedade é uma relacdo entre desiguais, sendo “o
principio de planificacio social que permite aos desiguais se
tornarem iguais3+." A solidariedade é assimétrica, pois coloca em

33 Luigi Zingales, Lezione magistrale allo ‘Speciale Ravenna Future’- Lessons 2012. Disponivel em
www.youtube.com, acesso em junho de 2017.

34 Papa Francisco, Mensagem a Pontificia Academia de Ciéncias Sociais, 24 de abril de 2017.
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relagdo alguém que precisa de auxilio por ser hipossuficiente e
aquele que presta o auxilio por deter o poder ou os recursos para
auxiliar a outrem.

A confusdo entre os conceitos vem que ambos partilham a
nocao de responsabilidade por outrem. Ocorre que na fraternidade
essa responsabilidade é reciproca, uma vez que ela ocorre entre
iguais, ao passo que na solidariedade ela é unidirecional, pois
ocorre entre desiguais em recursos ou capacidades: o mais forte ou
mais rico auxilia 0 mais fraco ou o mais pobre.

A solidariedade é um valor positivo, mas deve ser pensada,
em geral, como tendo uma natureza episodica na vida social.
Trata-se de auxiliar alguém que por alguma razdo, necessita que
outros assumam a responsabilidade por seus fins. Mas a
fraternidade é um valor eticamente superior, na medida em que
reconhece o outro como livre na determinacdo e na realizacdo dos
seus proprios fins e igual na assuncio da responsabilidade
reciproca.

4.1. Exemplo da distincao entre fraternidade e solidariedade:
direitos sociais

Pierre Ronsanvallon, na sua obra A nova questao social,
propde uma problematizacdo dos direitos sociais classicos, aqueles
em que o cidaddo assume o papel de um beneficiario passivo de
prestacdes estatais:

Quando derivam unicamente de uma teoria da divida social, os
direitos sociais sdo passivos, fundamentando-se em uma relagao
de dependéncia (foram alias reconhecidos e formulados em uma
era pré-democrética); o titular dos direitos permanece um sujeito
subordinado®.

% Pierre Rosanvallon, A nova questao social, p. 137.
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Os direitos sociais classicos ndo assumem a pessoa como
autora de sua propria biografia. A pessoa encontra-se subordinada
aos que controlam o aparato estatal - Bismarck, como criador dos
direitos sociais na Alemanha, é o caso tipico - porque sao estes, e
nao a pessoa, que definem o contetido dos direitos sociais. Neste
sentido, os direitos sociais classicos sio direitos de solidariedade,
em que hd uma assimetria entre Estado, como prestador do
auxilio, e a pessoa, como beneficiaria do mesmo.

J& os direitos sociais de insercdo obedecem a uma légica
fraterna. No exemplo que é tematizado por Rosanvallon - o
programa francés chamado Renda Minima de Insercao - a pessoa
nao é passiva, mas recebe uma renda a partir de um trabalho que
presta a comunidade, variando conforme as habilidades e
capacidades de cada um. A pessoa se insere na comunidade nao
como um destinatario de beneficios, mas como ator de uma
atividade reconhecida por todos. E um direito social contratual, e
portanto, igualitario, entre a pessoa e a comunidade. Nao hé
direitos unilaterais, como nos direitos sociais classicos: a cada
direito recebido da comunidade corresponde um dever em relagao
a mesma:

A Renda Minima de Inser¢io é um direito baseado em um
contrato de inser¢io fundamentado em compromissos
reciprocos: o do interessado, que se compromete a participar em
acoes e atividades de insercio [qualificacio profissional,
atividades tuteis a comunidade] definidas com ele; e o da
coletividade, que se compromete a propor agdes e atividades de
insercao correspondentes a necessidade das pessoas (...). Ha o
reconhecimento da sua dignidade de atores e ndo de pessoas

assistidas3®.

Como um direito social de fraternidade, a Renda Minima de
Insercao se opde aquilo que Rosanvallon vai denominar de

3% Pierre Rosanvallon, A nova questéo social, p. 138.
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“assisténcia social paternalista” ou de “tutela” da pessoa pelo
Estado, o que ocorre nos direitos sociais classicos de solidariedade.

CONSIDERACOES FINAIS

Quando a autora norte-americana Rebecca Solnit comegou
a entrevistar pessoas na América do Norte e México que haviam
tido a experiéncia de catastrofes provocadas por causas naturais e
sociais, ela se espantou com o resultado. As pessoas entrevistadas
falavam com entusiasmo da experiéncia que haviam passado:

Em vez de descrever trauma e tragédia, elas recordavam o
espirito de comunidade reinante quando vizinhos, em geral
ocupados demais para conversar uns com OS outros, uniam
forcas para uma limpeza apds um furacio, ou os sentimentos de
valor pessoal e solidariedade experimentados ao trabalhar na
cozinha improvisada da sopa coletiva, ou a empatia com que
estranhos ajudavam os necessitados, muitas vezes com risco das
suas proprias vidas?.

A situacdo extrema da catastrofe ndo criou um estado de
natureza em que seres humanos comportam-se como predadores
uns em relagdo aos outros. Ao contrario, eles foram reunidos pela
sua prépria condi¢do de pessoas, seres que encontram a Si mesmos
quando estao em relagdo com os demais. A sua decisao (liberdade)
reciproca (igualdade) de responsabilizar-se (comunidade) pelos
outros fez com que eles alcancassem reconhecer-se mutuamente
como irmaos/pessoas, e nesse reconhecimento eles
experimentaram sua plena realizacgao.

O desafio, hoje e sempre, é construir instituigdes em que 0s
seres humanos possam fazer a experiéncia de si mesmos e dos
demais como pessoas. Em outros termos: construir instituigoes
pautadas pelo principio da fraternidade, que pode ser formulado,

37 Roman Krznaric, O poder da empatia, p. 121.
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com o auxilio de uma parafrase de Hegel, nos seguintes termos:
“Sé uma pessoa e reconheca 0s outros como pessoas3®."
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INTRODUCAO

Se for verdade que, de um lado, somos reflexo dos nossos
desejos, e, de outro, que pelo trabalho, enquanto meio para
satisfacdo do desejo, aprendemos a reconhecer nos objetos que
transformamos o reflexo de nossa propria transformacao, entdo
nao hé desejo mais digno nem obra mais nobre como a de nosso
homenageado. O professor Thadeu Weber devotou seus esforgos
no sentido da construcdo de um sistema filoséfico que assegure
este bem tdo caro a humanidade: a liberdade. Necessidade e
contingéncia devem conviver, defende o professor, na sintese,
como momentos dialeticamente imbricados na realizacdo da
liberdade®. Desse modo o professor corrige, em sua tese de
doutorado, a tendéncia necessitarista do sistema hegeliano, propria
da interpretacado mais tradicional, no qual “impera um
determinismo 16gico que absorve progressivamente as alternativas
contingentes”3. Com a formulac¢do de uma nova leitura do sistema,
nosso homenageado apresenta, em sua obra Hegel: Liberdade,
Estado e Historia, uma alternativa aos sistemas filos6ficos
fechados, nos quais a liberdade termina sendo sacrificada em prol

"Doutorando em Ciéncias Criminais (PPGCrim, PUCRS). Mestre em Ciéncias Criminais (PPGCrim,
PUCRS). Graduado em Direito. Advogado. E-mail: wilsonfranckjunior@gmail.com

? WEBER, Thadeu. Hegel: Liberdade, Estado e Historia. Petropolis: Vozes, 1993, p. 11.
3 WEBER, Thadeu. Hegel: Liberdade, Estado e Histéria. Petr6polis, p. 11.
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da necessidade.

Enquanto pressupde contingéncia, a liberdade permite que
sejamos mais do que meros joguetes em uma grande cadeia de
causalidades inelutaveis. A liberdade garante, assim, uma genuina
transformacao. Na busca humana da ordem, a transformagao por
meio da imposicdo de uma ideia de liberdade é tentadora, mas
termina engendrando o seu contrario. Ja a modelagao a partir da
ideia, trazendo em si a contingéncia, se atualiza enquanto for - e
tanto quanto for - livremente adotada. Assim, a liberdade
reconhece na necessidade uma de suas dimensdes sem, contudo,
ceder ela a primazia dos acontecimentos. Nesse sentido, o sistema
do professor Thadeu Weber, na medida em que deixa espaco para
a contingéncia, evita o descarrilamento para o totalitarismo e
restitui a humanidade do homem em sua participacdo aberta na
histoéria.

Os sistemas necessitarios que preocuparam nosso
homenageado guardam algo de “mitico”. Fles refletem um dos
tragos recorrente nas culturas mais primitivas: o temor a
contingéncia, na maioria das vezes identificada com o mal. A
necessidade dura de que fala o professor Thadeu é propria desse
imaginario. As culturas mais tradicionais impdem a repeticao
metodica dos esquemas rituais porque temem que a mudanga
abale a fragil estrutura da comunidade. A contingéncia s6 é
admitida, paradoxalmente, nos limites do rito, o qual protege a
comunidade do potencial de violéncia que a liberdade acarreta. Dai
a compreensao mitica de tempo, na forma do eterno retorno, que
acompanha a periodicidade ritual. No mundo arcaico, essa
condicdo é superada pelo movimento espiritual que, em seus
estudos sobre a ordem na histéria, Eric Voegelin denominou de
“salto no Ser”. Na forma da revelagao, o judaismo foi a primeira
manifestagdo dessa abertura ao infinito, rompendo radicalmente a
estrutura compacta das sociedades cosmoldgicas*. Ja entre os

4 Diz Voegelin: “pelo salto no ser, ou seja, pela descoberta do ser transcendente como a fonte da
ordem no homem e na sociedade, Israel constituiu-se como portador de uma nova verdade na
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gregos, a tragédia também apresenta uma forma incipiente dessa
diferenciacao noética, a exemplo de “Prometeu acorrentado”, de
Esquilo, em que o reinado de Zeus é denunciado como finito e
mundano, como um reino que passara como os demais®. Além
disso, tragédia esquiliniana e a revelacdo de Moisés tém em
comum a superacao da ordem mitico-sacrificial, suplantada pelo
sistema legal, na forma do Decéilogo, entre os judeus, e do
AreOpago, entre os atenienses.

Por sua vez, a tragédia de Esquilo terd uma influéncia
decisiva para Hegel. Como reconheceu Martin Thibodeau®, em sua
obra sobre Hegel e a tragédia grega, o ponto culminante da
argumentacao de Hegel, no ensaio sobre o direito natural (1802-
1803), é a associacao explicita que faz de sua exposicao do conceito
de absoluto a sua interpretacdo da tragédia grega. Desse modo,
Hegel apresentou sua concepgao da vida ética absoluta, dando
continuidade a ideia que havia esbogado no ambito teoldgico em O
Espirito do cristianismo e seu destino, i.e.: a de que o destino e a
justica tragica fornecem os termos de uma alternativa aos
conceitos juridicos kantianos e cristaos de justica. Mas, em Sobre
as maneiras de tratar cientificamente o direito natural, Hegel vai
além. Ele demonstra que a tragédia expde uma concepcao de ética
e politica que permite considerar uma alternativa as concepgdes
modernas do direito natural. Hegel opde a representacao tragica da
unidade da vida ética absoluta ao dualismo e as dicotomias que
estruturam as teorias modernas da politica. Essa intuicdo da
tragédia propiciou a Hegel compreender a vida ética absoluta como
o verdadeiro fundamento da ética e da politica. Enquanto tal, ela
pressupde, necessariamente, todas as teorias do direito natural.

histéria” (VOEGELIN, Eric. Ordem e histéria. Volume I. traduzido por Cecilia Camargo Bartolotti.
Sao Paulo: Loyola, 2009, p. 174).

5 Cfra. VOEGELIN, Eric. Ordem e Histdria: volume II: o0 mundo da poélis. Tradugdo Luciana Pudenzi.
Sao Paulo: Edigoes Loyola, 2009.

8 THIBODFAU, Martin. Hegel e a tragédia grega. Sao Paulo: E realizacdes, 2015, Trad. Agemir
Bavaresco Bavaresco e Danilo Vaz-Curado R. M. Costa.
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Hegel denomina essa representacao da unidade da vida ética do
politico como a representacdo da tragédia da vida ética.

A obra emblematica - talvez até mesmo inspiradora -
dessa compreensdo do direito natural é Euménides, de Esquilo,
peca que encerra a Oresteia. A partir dela, Hegel desenvolve -
especialmente no capitulo intitulado “a ciéncia especulativa e o
direito natural”” - sua concepcao tragica da vida ética absoluta. A
razao dessa inspiragao reside na forca desta tragédia, que expde o
problema politico que Hegel quer resolver, que € o da relagdo entre
o universal e o particular, o todo e as partes ou o Estado e o
individuo. Além de explicitar o problema politico, a pega também
expoe a solugao do que Hegel considera ser o conflito absoluto, i.e.,
o jogo das oposicoes (universal/particular, todo/partes,
Estado/individuos) que consiste na esséncia da vida ética e politica.
Tal solucédo se da, na peca, com o julgamento do hero6i, Orestes, e a
consequente transformacdo das Erinias em Euménides. Esse
movimento é a culminagao trilogia Oresteia e ilustra a
reconciliagdo que reorganiza a totalidade ética.

Hegel pode ter deduzido do conjunto desse processo a sua
compreensao do absoluto; ou, a0 menos, identificado nele a forma
incipiente, ou pré-reflexiva, de sua formulacdo final no conceito.
Seja desta ou daquela maneira, ja no ensaio, Hegel introduz uma
importante perspectiva histdrico-sisteméatica, compreendendo a
tragédia como representacdo do movimento do absoluto. De
qualquer sorte, encontramos na pe¢a uma interessante articulagao
dos temas caros a filosofia de Hegel. De um modo geral, ela
apresenta aquilo que ele buscava na dialética. Mais do que um
método, trata-se de um contetido propriamente dialético, pois no
centro de inteleccdo da peca esta a imagem do absoluto que
compreende o movimento de declinio da ordem, pela oposicao da
diferenca e da indiferenca, e a posterior reconciliacdo, no destino,

7 HEGEL, Georg. W. F. Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho natural: su lugar en la
filosoffa practica y su relacion constitutiva con la ciencia positiva del derecho. Madrid: Aguilar, 1979.
Trad. Dalmacio Negro Pavon, cap. III, p. 58ss.
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com o restabelecimento da ordem em uma forma superior. Mas
além de expor o problema politico e oferecer a sua solugao, a pega
ainda apresenta uma noc¢dao que sera importante para a teoria
hegeliana da histéria, a de destino e razao reconciliados.

A intuicdo que permitiu a Hegel expor uma concepgao
original da tragédia marca, também, um importante ponto de
virada em sua filosofia. No ensaio, Hegel consolida de forma
definitiva o seu afastamento da influéncia de Holderlin e de
Schelling. Expondo pela primeira vez a sua filosofia especulativa da
ética e da politica - contra as demais teorias modernas do direito
natural - ele apresenta a compreensao da tragédia como sacrificio
reconciliador, como o processo de negacdo e reconciliagdo. Essa
intuicdo sera decisiva; ela estd no fundamento de sua filosofia
pratica e constitui a base sobre a qual desenvolverd a sua filosofia
ético-politica, que sé tera sua maxima e definitiva expressao,
muitos anos mais tarde, em sua Filosofia do Direito®.

A importancia da tragédia, em especial a esquiliana, para a
formagao da filosofia de Hegel convida a realizarmos um estudo de
Euménides com o objetivo de compreender a intuicao estética que
esta na base da especulacdo hegeliana da vida ética. Neste estudo,
buscaremos esclarecer as reflexdes de Hegel sobre a tragédia da
vida ética desenvolvendo, na medida do possivel, um contetdo
antropoldgico que forneca a elas maior diferenciacdo. Nesse
sentido, nos valeremos, enquanto ponto de apoio, das teses de
René Girard acerca do sagrado®. O objetivo é empreender, a partir
desses dois sistemas, uma leitura da tragédia que busque a unidade
que subjaz ao processo de ordem e desordem na sociedade.
Analisaremos os textos que compdem a Oresteia, mas, para evitar
uma longa digressao, apresentaremos o extrato das duas primeiras
pecas, Agamenon e Coéforas, que fornecem o quadro de
contradicdes que compoe a crise que sera resolvida em Euménides,

8 No mesmo sentido, THIBODEAU, Martin. Hegel e a tragédia grega.

9 GIRARD, René. La violence et le sacré, Paris: Grasset, 1972.
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a peca que encerra a trilogia e expde o momento de reconciliacdo
que influenciou a compreensao hegeliana do absoluto.

1. 0 JOGO DOS CONTRARIOS: O CONFLITO POLITICO EM
AGAMENON E COEFORAS

O tema de fundo no qual se desenvolve a Oresteia é o
da maldicio dos Atridas, condenados & cisio do tecido ético na
forma de uma interminavel luta fratricida. Ha versoes acerca da
origem da maldicdo. De um modo geral, reza a lenda que o
rei Euristeu, falecido no campo de batalha, havia deixado o trono
para ser disputado entre os irmdos gémeos Atreu e Tiestes. O
primeiro sagrou-se vencedor, e Tiestes ¢ banido da cidade de
Micenas. Ao descobrir que sua esposa AerOpe era amante de seu
irmdo, Atreu o convida para um banquete macabro. Tiestes,
horrorizado ao descobrir que o rival havia servido os membros de
seus proprios filhos, lancou uma maldigdo contra Atreu e toda a
sua descendéncia.

Do ponto de vista antropoldgico, a maldicao decorre de
uma tematica recorrente nos mitos fundadores: os duplos. Na
forma dos irmaos rivais - como Caim e Abel e Romulo e Remo - a
disputa transforma-se em maldicao porque descamba para um
conflito de dimensdes totais, atravessando geracdoes e se
desenvolvendo tanto como conflito familiar quanto politico ou
social. As duas primeiras pecas da trilogia narram o cumprimento
da maldicdo. Tanto em “Agamenon” quanto em “Coéforas”, o
cenario é o de um conflito terrivel em que os Atridas fazem jorrar o
sangue de outros Atridas'™. A violenta crise instala-se a partir do
declinio da ordem sacrificial, que perdeu sua capacidade de
estruturar a sociedade. Essa é a razdo pela qual, desde o principio
da peca, o primeiro sacrificio engendrou efeitos paradoxais,

© Cfra. ESQUILO. Oréstia. 22 ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editora, 1991. Traducio: Méario da
Gama Kury.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Euristeu
https://pt.wikipedia.org/wiki/Aer%C3%B3pe
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trazendo tanto o sucesso quanto uma série de infortinios. Trata-se
do evento no qual o rei Agamenon imolou a propria filha, Ifigénia,
4 deusa Artemis, com o objetivo de remediar o malogro que se
abatia sobre sua expedicio bélica, presa nos Aulides por forcas
superiores a vontade humana. Ventos tempestuosos impediam a
navegacao e, com a escassez de alimentos, a insubordinacdo
crescia. A desordem militar, simbolizada pelos ventos conflitantes
que impediam a formacao de uma unidade de comando, chegou ao
seu paroxismo pela exigéncia de que o chefe da expedicdo pagasse
o preco pelo malogro. S6 o amargo remédio sacrificial, disse o
profeta Calcas, poderia acalmar a faria da deusa Artemis, e assim
trazer a ordem “cosmica” na forma do retorno dos “ventos
favoraveis”. Agamémnon resolve o problema da insurreicao
politico-militar desviando a violéncia para um bode expiatorio.
Sacrificando a prépria filha, o chefe salva a si préprio e soluciona a
crise, como atestam os ventos caéticos que, encontrando um ponto
de convergéncia na violéncia unanime, impulsionaram as naus
para o sucesso militar. Sob a lideranca do sacrificador, as tropas,
vitoriosas na guerra contra Trodia, retornaram triunfantes a Argos.

O ato que garantiu o sucesso do empreendimento bélico
sera, paradoxalmente, a causa dos malogros que se abaterao sobre
Agamenon. Longe de afastar o malogro da violéncia, como se
esperaria da fungao apaziguadora do sacrificio primitivo, a
imolacdo da princesa trouxe exatamente o que se pretendia evitar.
Ao retornar, Agamenon ¢ assassinado por sua esposa,
Clitemnestra, em vendetta pela morte da filha. O assassinato do
rei, realizado com o apoio do povo, transformou-se em regicidio
porque a cidade, na forma do coro, ndo viu no ato de Agamenon
nenhuma justica, sacralidade ou pureza, apenas um crime abjeto,
merecedor de toda reprovacao.

Ao que parece, o evento sacrificial ja& continha em si um
desdobramento dialético desfavoravel. A acdo do rei, que queria
afirmar a negacdo da crise, acarreta na afirmacédo do seu contrario,
na acao da rainha que, também querendo negar a negacao do ato
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de Agamenon, inicia uma nova crise que ¢ o desdobramento da
original. Voltando-se contra o seu negador, a origem negada
retorna vitimando o sacrificador, Agamenon, como a primeira
vitima a tombar em substituicio a vitima original, Ifigénia. A

N

inversao dialética corresponde a ambivaléncia da violéncia:
Agamenon ¢é tanto sacrificador quanto assassino, um salvador
providencial e criminoso vil. De um lado, foi bem sucedido na
guerra e no comando das tropas, de outro, foi mal sucedido porque
sofreu a reagao de Clitemnestra, com apoio do povo. Essa
duplicidade de efeitos resulta do carater ambiguo do evento
originario, que levou Ifigénia a morte. Enquanto tal, ele é, de um
lado, um sacrificio “legitimo”, enquanto farmaco necessario
segundo as circunstancias que fugiram do controle; de outro, é
“ilegitimo” e condenavel, porquanto um crime voluntéario do Rei,
cometido em conjunto com a aristocracia guerreira. Trata-se,
portanto, de uma confusdo entre necessidade e contingéncia na
forma do sacrificio/assassinato, cuja diferenca se estabelece de
acordo com quem exerce 0 juizo sobre o acontecimento.

Curiosamente, o préprio regicidio que vinga a morte de
Ifigénia padece da mesma ambivaléncia. Esta segunda contradicao
quer diferenciar-se da primeira, mas acaba por repeti-la. A rainha
reveste o assassinato de Agamenon com 0 mesmo carater sacro
que antes negara ao marido e rival: tratar-se-ia ndo de um
assassinato vil e doloso, mas de um legitimo sacrificio oferecido a
Zeus Subterraneo e as Frinias. Por sua vez, a cidade, que sofria a
perda dos entes queridos em batalha, estava avida por encontrar
uma valvula de escape para suas frustragoes. Essa dialética resulta
da simetria trdgica, que estabelece uma identidade e uma
contrariedade entre os dois sacrificios/assassinatos. Pois
Agamenon também sacrificou/assassinou a filha com o apoio (ou
ao menos sem resisténcia explicita) das tropas, e o fez por
imposicao da necessidade, j4 que lamenta ter de fazé-lo. Logo,
desde o plano em que se observe a acao das personagens, seus atos
sao inevitavelmente justos e injustos, vale dizer, trdgicos.
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Se Clitemnestra e a cidade consideram legitimo o sacrificio
do rei, por sua vez, Orestes e Electra, filhos de Clitemnestra e
Agamenon, condenam a acdo como injusta. Com o mesmo dolo
com que a rainha assinou o rei, os filhos assassinam a mae". O
matricidio também é cometido com o apoio da cidade que se volta
contra a heroina a quem recém haviam apoiado. A perfeita
simetria com que 0s personagens executam seus rivais, o dolo
contra dolo, indica a reciprocidade da vinganga que se estabelece
com o nivelamento das relagdes. Mas o apagamento das diferencas
que coloca malicia contra malicia, na acepcao que a palavra dolo
apresenta em sentido psicolégico (ma intengao) e comportamental
(dissimulacgao), decorre, nesse sentido, de um dolo que se poderia
qualificar de fundamental. Se Esquilo nos diz que todos os males
que se sucederam decorrem do primeiro sacrificio, o de Ifigénia,
entao isso significa que o ato trazia em si o desdobramento
dialético que acarretaria a crise. A cidade, pela voz unissona do
coro, considerou o ato impuro porque também continha um dolo,
mas em sentido religioso, enquanto mentira que se contrapde a
Verdade (Aletéia)'. Foi a fraude do primeiro sacrificio, o ardil de
Agamenon, que propiciou que o ato sagrado se degenerasse, por
assim dizer, em assassinato profano.

A contradicdo esta desde o inicio da tragédia porque resulta
do pecado original de Agamenon. Diferentemente de Abrado, seu
correlato da tradicdo judaico-crista - que operou a passagem da
vitima humana, seu filho Isaac, a animal -, Agamenon permaneceu
fiel a0 mundo arcaico que ja nao podia se sustentar sua “verdade”.
Do ponto de vista de quem lhe censura, ele deveria ter sacrificado
um animal, como era de costume em casos de batalhas, e, se

™ A rainha assassinou Agamenon valendo-se de um ardil, mas também foi assassinada por seu filho
gragas a um estratagema similar.

> Como se pode apreender de uma das fabulas coletadas por Esopo, o Dolo (ou Dolus na versio
latina) era um deus maléfico (daimon) que simboliza o espirito da imitagdo maléfica (fraude) que se
opoe a Verdade (Cfra. a Fabula 530 de Esopo, em Aesop's Fables. Trad. Laura Gibbs. Oxford
University Press (World's Classics): Oxford, 2002).
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preferiu a filha, foi por pura hipocrisia. Mas o lamento de
Agamenon talvez possa indicar alguma sinceridade quanto a
necessidade do ato, engendrado por “forcas superiores” que, na
forma da crise militar, se opunham a contingéncia de sua vontade,
pois a solucio para a colera de Artemis foi revelada da boca do
profeta Calcas. Embora sem ser explicito quanto a morte de
Ifigénia, o adivinho vaticinou que s6 um remédio muito amargo
para o comandante das tropas poderia salvar a expedicao.

Talvez Hegel visse nisso a inversdo dialética dos contrarios.
A logica do todo que suprime a parte, no caso de Agamenon e
Ifigénia, se repetird entre Clitemnestra e Agamenon e depois entre
Orestes e Clitemnestra. Essas inversdes tragicas constituem o
problema politico que Hegel quer resolver. Nesse ponto, as teses de
Girard nos ajudam a compreender esse movimento. A logica do
todo que exclui a parte, contra a qual Hegel se opde, é a “verdade”
que confere unanimidade a violéncia do sacrificio, que por sua vez
emula ritualmente o mecanismo da vitima expiatéria. Mas o “todos
contra um” do mecanismo expiatdrio s é eficaz quando se acredita
unanimemente na “verdade-mitica” da culpa do bode expiatério's.
Se Ifigénia foi vingada por sua mae é porque tal unanimidade nao
estava garantida. Para Clitemnestra e o coro, o ato é reprovavel e
sua legitimidade posta em xeque. Com a perda da capacidade de
cumprir a tarefa de conter a violéncia e reconciliar os antagonistas,
o sacrificio, ao ser repetido, tornou-se cada vez mais profano. Do
sacrificio-assassinato de Ifigénia sucedem-se entao os assassinatos-
sacrificios de Agamenon e Clitemnestra. O contetido ambivalente
do primeiro evento-ato, que pendia mais para o sacrificio do que
para o assassinato, sera sucedido por atos-eventos cada vez mais
profanos.

A légica do todo contra a parte, ainda forte no primeiro
sacrificio, opera a sua dissolucdo dialética nos atos profanos que

3 Sobre o tema Cfra. GIRARD, René. Coisas ocultas desde a fundagdo do mundo: a revelagio
destruidora do mecanismo vitimério: pesquisas com Jean-Michel Oughourlian e Guy Lefort.
Traducao Martha Gambini. Sao Paulo: Paz e Terra, 2008.
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dividem a cidade. O coro apoiou o quase sacrificio cometido por
Clitemnestra e, depois, apoiou o quase sacrificio cometido por
Orestes. Mas como ja nao havia unanimidade, o conflito entre os
atos contrarios diluiu-se na forma da desestruturacdo tragica. A
cidade divide-se em partidos antagonicos que denunciam a fraude
da “justica” do outro, perpetuando o mesmo tipo de injustica que
denunciam, numa sucessdao de violéncias, de dolo contra dolo,
ilegitimidade contra ilegitimidade.

Entre o evento-sacrificial-necessario e o ato-criminoso-
voluntério existe uma divergéncia de narrativas que se estabelece
sobre o que é uma “violéncia pura”. Com a perda da eficacia da
légica do sacrificio, que corresponde ao problema politico de Hegel
(a logica do todo que exclui a parte), a violéncia sagrada tornou-se
profana, engendrando uma situacdo de todos contra todos. A
sucessao de crimes engendrada corresponde ao que Hegel
denomina de “juizo negativamente infinito” 4. Essa negatividade s
sera superada na ultima peca, que retrata o drama da perseguicao
e julgamento de Orestes. Cuidemos dela.

2. A CRISE OU O NEGATIVO

Na medida em que os conflitos colocam a sociedade em
risco de desintegracdo, a propria crise dispara os mecanismos que
levam a sua solugao. A profecia de Calcas, que revelara o remédio
sacrificial contra a célera da deusa, é um deles. No caso da ultima
peca, nao é diferente. A violéncia da crise acaba encontrando um
alvo preferencial, dentre todos os demais, por meio do qual opera a
passagem de uma situacdo de uma guerra de todos contra todos
para uma de todos contra um's. A vitima, desta vez, é Orestes, o
alvo da violéncia do todo que suprime a parte. O herdi padece da

“ HEGEL, G.W.F. Enciclopédia das ciéncias filoséficas em compéndio (1830). Texto completo, com os
adendos orais, traduzido por Paulo Meneses, com a colaboragao de José Machado.— Sao Paulo:
Loyola, 1995. I - Ciéncia da Logica, p. 309.

'> Cfra. GIRARD, René. O bode expiatério. Traduzido por Ivo Storniolo. Sao Paulo: Paulus, 2004.
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mesma ambivaléncia que apresentam todos os participantes do
conflito, contaminados pela maldi¢ao. Primeiro, ele foi o salvador
providencial de sua irma, Electra, que o aguardava a fim de que
colocasse fim a opressdo que sua mae e o amante dela, Egisto,
exerciam sobre si. Quando o salvador Orestes assassinou ambos,
ele teve o apoio da cidade que, na forma do coro, lamentava sofrer
muitas penas. Contudo, houve uma nova inversao dialética. O
herdéi, herdeiro do trono e, por consequéncia, detentor do poder
régio, transmitido por sucessdo, passou a sofrer a investida da
coletividade, sob a acusacdo de matricidio.

Orestes confessa o fato, mas, assim como sua mae e o seu
rival no poder, Egisto, ele também acredita que sua conduta foi
absolutamente legitima: a vinganca da morte de seu pai estaria
amparada pela justica e, ademais, é o cumprimento de uma ordem
divina, imposta pelo proprio deus Apolo. Ocorre que a realizagao
do imperativo do deus acabou voltando-se contra Orestes. A
inversdao é resultado da opiniao publica instavel em tempos de
crise. A cidade dividida se volta contra um dos protagonistas do
conflito. O salvador providencial, tocado pelo mal, transformou-se
em um maldito.

As mudangas subitas na opiniado da massa, no mundo
primitivo, guardam algo de méagico’. As metamorfoses miticas,
comumente associadas ao movimento dialético, preservam esse
fundo sagrado. Por essa razao, quem incita a vinganca popular
contra Orestes é o fantasma de Clitemnestra'’. Enquanto apari¢do,
o0 espectro designa o surgimento de um fenémeno. A fantasmagoria
é o elemento de transformagao. A soma das muitas angustias que
afligem a comunidade, que Esquilo indica na forma poética da

'® Um estudo do fenémeno da inversdo da opinido ptblica, no caso biblico de J6, pode ser conferido
em GIRARD, René. A rotaantiga dos homens perversos. Traduzido por Tiago Risi. Sdao Paulo:
Paulus, 2009.

7 Dirigindo-se ao Corifeu, o fantasma diz: “Agora persegues a fera em sonho e gritas/ como esses
caes que nunca deixam seu canil/ para atacar a caga! Dize-me: que fazes?/ Vamos! Levanta-te! Nao
te deixes vencer/ pela fadiga a ponto de esquecer ofensas!” (ESQUILO, Oréstia. p. 148, Traducio:
Maério da Gama Kury).
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fadiga e sonoléncia, gera o espectro que inicia o contramovimento
expiatério. A cidade despertard de seu torpor para realizar a
perseguicao implacavel. Pouco a pouco a discordia generalizada
converte-se, sob a forma da acusacdo publica, em unidade
persecutoria.

A desordem e confusdo geral obscurecem a inteligéncia, o
julgamento e a percepcao dos envolvidos em relacdo aos
acontecimentos. Orestes foi marcado pelo sinal do negativo e
aparece aos olhos da massa histérica como um animal raivoso que
ameaca ferir os membros da cidade. Aos olhos da massa julgadora,
o membro da familia real, na condicao de amaldicoado, estid
contaminando as relagdes sociais. Por isso, a “fera”, enquanto
representa o principio da reciprocidade vingativa, precisa, em
tempo, ser cacada e abatida'™. Aos poucos, 0os membros iniciam o
processo de contagio persecutério. Cada membro incita a seu
préximo a reagir aos acontecimentos. E esse o sentido do apelo
que, na encenacdo teatral, o Corifeu, na condicdo de lider do coro,
dirige as FErinias, que deverdo realizar a vinganca que a prépria
vitima, de forma fantasmagoérica, havia requerido. A incitagao
espectral indica o aspecto magico da conversdao de um herdi em
bode expiatério. A vinganca de Clitemnestra, vitima de Orestes,
torna-se a vinganca publica da comunidade, que se compreende
como vitima da crise que Orestes, o impuro, encarna enquanto é o
ultimo ator do teatro da vinganca.

Na peca, Esquilo tem o cuidado de narrar fechamento do
circulo persecutério de forma progressiva. As Erineas, enquanto
simbolizam a massa enfurecida, vao despertando, uma a uma, ao
som do coro, que entoa cantos de lamentos acerca das mazelas que
recaem sobre a cidade. Na turbuléncia de um mar de crimes que
ameacam fazer naufragar uma tripulagao inteira, o matricidio

18 “Deixa que o teu figado sinta as minhas justas censuras, que sio o aguilhZo dos sébios. E sobre este
homem exala o teu halito sangrento, secando-o ao sopro do fogo que irrompe do teu ventre, segue-o,
consome-0 numa nova perseguicao” (ESQUILO, Oresteia. Lisboa: Edigoes 70, 1992, p. 191. Traducio:
Manuel de Oliveira Pulquério).
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cometido por um dos comandantes da nau deixa de ser um crime
restrito ao ambito particular e assume uma dimensdo social. A
passagem de uma rixa familiar a esfera de ordem publica
corresponde ao movimento de busca do responsavel pela catastrofe
ética que se abateu sobre a cidade. A responsabilizacao de Orestes,
perante a coletividade, faz dele um criminoso universal, que
aparece a comunidade como um terrivel flagelo'. Concentrando a
soma das contradigdes, Orestes carrega a opressao que recai sobre
a totalidade ética. A acusacdao de matricidio funciona, nesse caso,
como um gatilho que dispara a indignacdo da comunidade
escandalizada que, entdo, se volta, mimeticamente, contra um
criminoso particular que surge, em meio ao mar de iniquidades
perpetradas, como o mais impio dentre os impios.

Quando a instigacdo atinge seu paroxismo, forma-se um
perfeito paralelismo entre conteido que a peca reflete no plano
simbodlico, i.e., a unidade persecutéria (“todos contra um”), e a sua
encenacao ritual. No conjunto, elas formam uma unidade entre
narrativa e rito*°. Seguindo a logica da unidade mitico-ritual, a
crise teria seu desfecho ordinario no linchamento de Orestes, nao
fosse a intervencio divina. E que Apolo entra em cena para
proteger seu suplicante. A acdo do deus quebra a unanimidade
mitica. O coro, que situa o pensamento da Polis, reage a acdo do
deus, tomando partido pela causa das deusas vingadoras®. A
situagdo marca o surgimento de um conflito de prerrogativas
divinas e juridicas. Para as Erinias, Orestes é um criminoso, mas
para Apolo ele é um vingador legitimo. A confusdo se estabelece

19 Coro: “Sofremos tanto! Insuportaveis penas!/ Rompendo a rede, a fera foi embora!/ Outra Furia:
“Perdi a presa! O sono me venceu!” (ESQUILO, Oréstia, p. 149; trad. Mario da Gama Kury).

2° “Desperta, e tu, desperta outra companheira,/ como jé fiz contigo! Ainda estas dormindo?/ Ergue-
te e afasta ja4 o sono de teus membros!/ Nao nos deixemos iludir ao persegui-lo!” (ESQUILO,
Oréstia., p. 149, trad. Mario da Gama Kury).

* Coro: “Ages como um ladrao, filho de Zeus!/ Sim! Tu, Apolo, um jovem deus, superas/ idosas
deusas! S6 por piedade/ proteges um indigno suplicante,/ homem sem deus, cruel com sua mae!/ Es
deus, e nos roubas um matricida!/ Quem pode ver justica em tudo isto?” (ESQUILO, Oréstia, p. 149;
trad. Mério da Gama Kury).
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porque a pretensdo vingativa das Farias é tao justa quanto a
vinganga que Orestes exerceu sob o imperativo do deus.
Entretanto, enquanto as Erinias querem repetir o esquema da
violéncia sacrificial, Apolo, por sua vez, deseja por termo a ele, e
por isso implica Orestes, pelo crime, na crise.

Essa diferenca é importante no plano teologico. A velhice
das Erinias denota sua ancestralidade mitica. Elas simbolizam a
justica primordial; representam o aspecto temivel e terrificante do
sagrado primitivo. Ja& o olimpico Apolo é um jovem deus cuja
protecao em relacdo a seu suplicante, se ndo pode ser comparada a
novidade cristd, ja que ordenou a vinganca, também ndo é -
guardadas as devidas diferengas - menos do que uma “boa nova” a
moda grega. Essas prerrogativas se explicitam quando, na pega,
Apolo sai de seu templo com o arco pronto para ser usado contra
as Furias (e em defesa de Orestes). As duas divindades encontram-
se face a face, e a oposigao dialética ganha nova consisténcia. Agora
a parte, Orestes, tem um defensor divino com o qual se opde a
coletividade que por sua vez tem o apoio da ira divina da Erinias.
Nessa contradigdo temos a imagem do momento negativo do
absoluto de Hegel: o todo esta contra a parte e a parte esta contra o
todo.

O choque das forcas contrérias nivela as partes opostas ao
mesmo tempo em que explicita a identidade desses contrarios.
Forma-se uma nova simetria de agdes. Apolo denuncia a injustiga
das FErineas enquanto elas fazem o mesmo em relagdo ao deus.
Para proteger seu suplicante da violéncia das Furias, o deus
olimpico também faz uso da violéncia, na forma da ameaga. Apolo
acusa as deusas perseguidoras do mesmo crime do qual elas o
acusam, i.e., a contaminagao ou poluicdo da ordem. Assim, cada
lado condena a agdo do outro e considera a sua propria como a
Unica legitima. Se ambos reclamam possuir a razdo sobre os
acontecimentos, na tentativa de diferenciagdo, acabam
encontrando a prépria indiferenca.

Mas a identidade dos contrarios traz consigo, no plano
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teolégico, também a afirmacio de uma diferenca. E que a tragédia
grega, em especial a Oresteia, é um derivado do mito que contém
uma consideravel dose de desmitologizacio. Esquilo denuncia o
esquema do sacrificio, a légica do todo que suprime a parte, ao
desacreditar a versao dos perseguidores. Pela voz de Apolo, o poeta
rejeita, em parte, o mundo mitolégico. Tomando partido da vitima
perseguida, Apolo rompe mais uma vez a unanimidade que
garante a eficicia do mecanismo expiatério, ja inepto a
reestruturacdo da ordem desde o sacrificio de Ifigénia.

Do insucesso do sacrificio de Ifigénia - que gerou a crise
que as Fdarias querem resolver - a crise sacrificial e, dessa, a
perseguicao coletiva de Orestes, temos algo como o “trabalho do
negativo”. O sangue do sacrificio, outrora benéfico por sua
capacidade de conter a contaminacdo da reciprocidade violenta,
tornou-se o seu contrario: crime abjeto, violéncia profana,
verdadeira e fundamental poluicdo. A queda da estrutura
sacrificial, desde o sacrificio de Ifigénia, colocou um momento de
auséncia de mediacao ritual. Disso resultou a situagdo tragica na
qual o ato de vingar a morte do pai, por parte de Orestes, acarreta
necessariamente no cometimento do crime de matricidio. Assim,
de um lado, Apolo é acusado de ser o causador da desgraca do
crime, e, de outro, o deus defende-se alegando que Orestes apenas
cumpriu o dever de vingar o pai, e invoca os deuses que protegem
0 matrimonio enquanto direito divino.

A existéncia dessa contradicao de direitos é o que Hegel
denominou, em seus estudos da tragédia, de “colisdo tragica”*?
porque o ato vingativo é, em si, 0 cumprimento de um dever mas,
também, a violacdo de um direito. Assumir a contingéncia do ato
ou a necessidade do evento importa na escolha de um lado ou de
outro na trama do ato-evento originario. Vingar a morte de
Ifigénia implica no reconhecimento da agdo como voluntaria,

** HEGEL, Georg W. F. Estética, IV. Sao Paulo: Editora Universidade de Sao Paulo, 2004, HEGEL, p.
23588.
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negando a justificagdo pela necessidade. Por sua vez, vingar a
morte de Agamenon é reconhecer a necessidade do evento, mas
também é negar que havia liberdade para uma acio diversa. E que
o estado de crise entdo impde, por forca do principio da
reciprocidade, que cada escolha realize uma renuncia e cada
rentncia realize uma escolha. A omissao de Orestes acarretaria o
coroamento da injustica cometida por sua mae contra seu pai;
mas, de outro modo, o ato de vingar o pai, tanto assassino quanto
assassinado, tanto vitima quanto algoz, seria repristinar a injustica
perpetrada  contra sua irmd, tornando valido o
sacrificio/assassinato de Ifigénia, que a acdo de Clitemnestra queria
invalidar. Logo, desde a légica do paradoxo, que obedece neste caso
ao principio da repeticao vingadora, toda acdo é uma omissao e
toda justica é também uma injustica. Como Orestes realiza a
vinganga, um imperativo divino, ele atrai para si a violéncia
contréria das deusas subterraneas, e assim perpetua a injustica que
queria repelir.

A tese de Apolo, nesse sentido, é a de que a calamitosa
situagdo nao teria chegado a esse extremo se, desde o principio, os
crimes iniciais tivessem sido castigados. A auséncia de punigiao
levou ao acamulo de crimes que, por sua vez, engendrou a crise
que transformou os personagens em titeres do jogo da
reciprocidade. Alimentando-se de si mesma, a vinganga acaba
condenando e absolvendo todos os participantes: vitimas e algozes
alternam suas posi¢des e, um a um, os antagonistas sucedem-se
tombando um diante do outro. Desde uma visao do conjunto do
processo, a um s6 tempo todos sdo culpados e inocentes, vingam e
sao vingados, estao condenados e absolvidos.

Em seu curso de estética, Hegel observou que essa situacdo
de colisdio de vontades caracteriza o “tragico originario”: “no
interior de tal colisao”, diz Hegel, “os lados da oposicdo, tomado
por si mesmos, possuem legitimidade, a0 passo que, por outro
lado, eles sdao capazes de impor Contetdo verdadeiro positivo de
sua finalidade e carater apenas como negacdo e violacdo da outra
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poténcia igualmente legitimada”. Por essa razdo, ambas as
poténcias, “em sua eticidade e por meio da mesma, caem
igualmente em culpa.®3” Sdo culpados porque simplesmente agem,
pois acao é, em sentido dialético, cisdao. Hegel explicita a
contradicdo inerente da acdo também em sua Opus magnum,
quando afirma que, “pelo ato, a consciéncia-de-si torna-se culpa”.
Nesse sentido, dado que a consciéncia é seu agir, “e o0 agir é sua
mais propria esséncia’>4, entdo, temos que a situagdo em que “a
culpa recebe também a significacao de delito”; pois a consciéncia-
de-si, enquanto simples consciéncia ética, consagrou-se a uma lei
ao custo de renegar a outra, violando-a mediante seu ato.*>” Essa é
a razao pela qual, diz Hegel, “o agir mesmo é essa cisao, [que
consiste em] pOr-se para si mesmo e a isso contrapor uma
efetividade exterior estranha". Somente o nao-agir seria inocente.
Por isso, remata Hegel®, nem mesmo o ser de uma crianca é
inocente.

Se a crise impde uma situacdo em que toda acdo é
criminosa, entdo, para que uma vinganca ndo venha a suceder-se
por outra, a propria crise busca um alvo para repousar a
negatividade total. A soma de todas as agdes, que inevitavelmente
caem em culpa, volta-se contra bode expiatorio que carrega a dor
infinita da culpa coletiva. Nesse caso, o assassinato coletivo de
Orestes deveria interromper o circulo vicioso. Mas Apolo revela o
ardil da transferéncia de culpa. Se Orestes nao é absolutamente
inocente, ja que € o assassino de sua mae, também nao é mais nem
menos culpado quanto os demais participantes da crise®’.

* HEGEL, G.W.F. Estética, IV, p. 237.

>+ HEGEL, Georg W. F. Fenomenologia do Espirito, II, Petrépolis: Vozes, 1992 p. 24. Tradugdo Paulo
Meneses Com a colaboragéo de José Nogueira Machado, p. 24.

* HEGEL, G.W.F. Fenomenologia do Espirito, I, p. 24.
* HEGEL, G.W.F. Hegel, Fenomenologia do Espirito, TI, p. 24.

*7 Alega Apolo: “Se para aqueles que se matam uns aos outros/ és a tal ponto complacente que te
esqueces/ e ndo os punes nem os marcas com teu 6dio,/ declaro iniqua essa perseguicao a Orestes./
Percebo que teu coragao quer castigar/ apenas um dos crimes, enquanto se omite/ da maneira mais
clara em relagdo ao outro” (ESQUILO, Oréstia, p. 153; trad. Mario da Gama Kury).
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Na peca, a contradi¢do acerca da verdade da culpa e do
direito chega entao a um impasse. Se, de um lado, a unanimidade
que garante a eficacia do sacrificio foi obstada pela intervencédo de
Apolo, de outro, a suspensdo (epoché) do direito ndo poderad
perdurar sem uma maneira de resolver o conflito. Serd pela
intervencdo de um terceiro imparcial, ndo contaminado pelas
partes interessadas, que o conflito sera dirimido. £ Palas Atena,
deusa da Justica e da Sabedoria, a quem Apolo recorre, enviando
Orestes para a cidade de Atenas. L4, diante do templo, as partes
apresentarao seus argumentos e a deusa, com sua balanga, pesara
os lados e decidira o litigio.

3. PALAS ATENAS E AS OPOSICOES RECONCILIADAS

Prestes a ser executado, Orestes é salvo pela intervencao
providencial de Palas Atena. Insurgindo-se contra a primazia da
acusacao sobre a defesa, da forca esmagadora que uma multidao
exerce sobre o resultado de uma controvérsia, a deusa alega que ha
duas partes em litigio, mas apenas uma delas, os acusadores, é que
tém voz. A intervencdo surte efeito; os acusadores cedem a deusa:
“Entao procede a um inquérito e da uma sentenca justa”
responde o Corifeu. A persuasdao de Palas marca a passagem do
esquema mitico para o judicial. O procedimento de investigacao
dos fatos substitui a resolugdo baseada na acusacdo univoca que
transfere a culpa coletiva ao bode expiatério amaldicoado. Para
tanto, a deusa volta-se ao acusado para ouvir a sua versdao. O
perseguido, ora investigado, alega estar livre de macula pela
prescricio de seu crime®.

Mas o caso de Orestes impde um dilema a deusa. Se Atena
inclinar-se para o direito de Orestes, declarando a perseguicao

28 Orestes: “Nao sou um ser maldito, nem estou aqui/ ao pé de tua imagem com méos maculadas,/ e
disso posso dar-te uma prova cabal./ [...] HA muito tempo me livrei de minha macula/ nos lares por
onde passei e nas viagens/ que fiz por tantas terras e através dos mares (ESQUILO, Oréstia, p. 163;
trad. Mério da Gama Kury).
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iniqua, tera de encontrar uma alternativa a crise®®, pois a
absolvicao do acusado acarretara na retribuicdo das Ftrias. Como a
declaracdo da verdade acerca da controvérsia necessita, portanto,
de uma instancia de mediagao que contenha a pressao das partes,
na impossibilidade de um regresso ao sacrificio, é o sagrado que se
reestruturara na forma do sistema judiciario. A deusa funda o
Aredpago, o principal tribunal de Atenas. Com a mediagdo
institucional, a violéncia entre rivais estard “contida” no rito
judiciario, que absorve o conflito e impede que ele extravase.

A luta transforma-se em litigio3°. Entre a instauracdo do
procedimento judicial e o seu fim, reina a pura expectativa entre as
partes. Enquanto os cidaddos dirigem-se a urna para votar, a
batalha entre os dois direitos, que assume a forma da contradicao
entre as duas divindades antagonistas, reaparece pela tltima vez
na peca. Apolo vaticina que a violéncia das Furias s6 triunfara, de
agora em diante, quando for justa: “quando nao tiveres ganho de
causa, em vao vomitaras o teu veneno sobre os teus inimigos”3'.
Por sua vez, se a causa da defesa triunfar sobre os acusadores, o
coro prevé o colapso da ordem3?. Pois as Furias alegam que 6dio ao
criminoso ¢ o pilar que sustenta a ordem social. A absolvicao de
Orestes significa que a violéncia ndo estara concentrada em um
individuo, mas diluida perigosamente pelo corpo social,
multiplicando os crimes indefinidamente. Sem a agremiacdo de

* Palas: “Mas estas criaturas que te perseguiram/ sem davida sdo detentoras de direitos/
merecedores de toda a nossa aten¢ao;/ se lhes negarmos a vitéria em sua causa/ todo o veneno do
seu ddio caira/sobre esta terra como um mal intoleravel/ trazendo-nos interminaveis amarguras./
Nesta situacdo, quer eu lhes dé ouvidos,/ quer ndo as favoreca, terei de sofrer/ inevitaveis
dissabores” (ESQUILO, Oréstia, p.1 64 trad. Mario da Gama Kury).

30 ESQUILO, Oréstia, p. 164; trad. Mério da Gama Kury.
3 ESQUILO, Oréstia, p. 222. Trad. Manuel de Oliveira Pulquério.

3 “Coro: “Prognosticamos para muito breve/ o advento de uma grave subversao/ devida a novas
leis, se triunfar/ a causa torpe deste matricida!/ Logo seu crime justificard/o desrespeito de todos os
homens,/ e talhos incontaveis de punhais/ licitamente dados pelos filhos/ serdo a recompensa de
seus pais/ antes de se passarem muitos anos!/ Isso acontecera porque as Furias,/ cuja incumbéncia é
vigiar os homens,/ terdo cessado displicentemente/ de provocar rancor contra assassinos./ A partir
deste dia soltaremos/os freios que até hoje contiveram/ os homicidas de todos os tipos” (ESQUILO,
Oréstia, p. 165; trad. Mario da Gama Kury).
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“todos contra um”, o terror gerara uma crise sem consolacao
expiatéria: “entao hd de chamar, sem ser ouvido, no meio do
invencivel turbilhdo e a divindade rira do homem arrogante, ao vé-
lo inesperadamente feito joquete de males sem remédio, incapaz de
se elevar a superficie da onda”33.

Mas a oposicao entre Apolo e as Erinias ndo gera a muatua
anulagao dos contrérios. Palas, enquanto simboliza a razdo grega,
reconhece a necessidade da conciliacdo. O Tribunal, sendo somente
a racionalidade, a persuasdo e o debate de versdes, ndo pode
imperar sozinho; é preciso que a forca do mecanismo expiatorio
forneca a sua sustentacdo. Tal como uma muleta ajuda um sabio
anciao a manter-se em pé para realizar o oficio de recomendar
prescricoes legais aos mais jovens, o terror sagrado nao pode ser
simplesmente negado, mas atualizado em um sistema que o
integre a razao. Atena esta ciente disso quando afirma que nao
convém “expulsar da cidade todo o Temor; se nada tiver a temer,
que homem cumprira aqui os seus deveres? 3¢” Os cidadaos
precisam “olhar com temor e sentimento de justica esta veneravel
instituicdo” para nela encontrar “um baluarte salvador”, um
“guarda que vela pelo sono da cidade”3>.

Com a recomendagao de uma dose de temor para o bom
funcionamento da Justiga, Palas Atena inicia 0 movimento dialético
de reconciliagao do politico, enquanto necessidade da violéncia do
todo contra a parte (Diferenca), com o juridico, enquanto razao
universal que reconhece a validade dos direitos que foram feridos
(Identidade). Ambas as esferas, do positivo e do negativo, sdo
importantes para a organizacao da totalidade ética. Mas para a
alquimia dialética funcionar, é preciso um momento de
obscuridade inicial, em que os elementos da identidade e diferenga
estdo misturados, para depois passarem pela separatio, que

33 ESQUILO, Oréstia, p. 212; trad. Manuel de Oliveira Pulquério.
3 KSQUILO, Oréstia, p. 174; trad. Mario da Gama Kury.

3 ESQUILO, Oréstia, p. 220; trad. Manuel de Oliveira Pulquério.
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purifica os elementos ao estabelecer a distingdo entre eles, gerando
0 positivo e 0 negativo que, uma vez distinguidos, podem ser
reconciliados na sintese que forma a unidade da identidade e da
nao identidade.

O momento inicial é representando pela igualdade de votos
no Julgamento. A sentenca ambigua tanto condenou quanto
absolveu Orestes, dando ganho e perda de causa para ambos o0s
lados simultaneamente, reconhecendo tanto a identidade quanto a
diferenca. A confusio é resolvida pela separatio da deusa, que, por
meio do famoso voto de Minerva, decide a favor de Orestes, mas
ndo expulsa as Furias da cidade. Com isso, de um lado, a deusa
estabelece a esfera do Direito, que, enquanto identidade, confere
validade tanto a lei que protege as relagdes maritais, para o partido
de Apolo e Orestes, quanto a lei que protege as relagdes entre o
filho e os pais, para o partido das Erinias e Clitemnestra. De outro
lado, a deusa estabelece a esfera da politica, que, enquanto
diferencga do todo sobre a parte, tem sua necessidade reconhecida
sem que, apesar disso, se deva ceder a violéncia o governo do
mundo. Disso resulta a separagiao da esfera do Direito, como lei
divina universal que est4 na identidade, da esfera do politico, como
a poténcia subterranea do sacrificio.

Resta operar a reconciliagao. O descontentamento do coro
revela que a esfera do Direito impediu que a crise fosse resolvida
no mecanismo expiatorio, permanecendo a necessidade de diferir a
violéncia. Palas usa de sua persuasdo para tentar abrandar o
descontentamento das Erinias : “Nao vos considereis vencidas, pois
da urna/ saiu uma sentenca ambigua, cujo efeito/ é pura e
simplesmente dar forca a verdade/ mas sem vos humilhar.3®”
Como conciliar, entretanto, Direito e Politica? Inevitavelmente, a
absolvicao de Orestes entra em colisdo com a flria subterranea.
Sem uma valvula de escape, a violéncia ameaga contaminar a
cidade, espalhando o 6dio incontido: “Ai! Ai de nés! Nosso mortal

3% ESQUILO, Oréstia, p. 179; trad. Mario da Gama Kury.
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veneno vai ser a arma de cruel vinganga! As gotas, destiladas uma
a uma por nossos coragdes, custarao caro a este povo e a sua
cidade” 7.

Palas Atenas oferece um trono as antigas divindades, mas
elas permanecem inconsolaveis porque, pela separatio que
promoveu de Atenas, a violéncia sacrificial perdeu sua funcdo:
“Gememos sem saber o que fazer” - dizem as Furias.3® Palas
Atena, enquanto simboliza as oposicdes reconciliadas, precisa dar
nova funcio a violéncia. As Furias, como elas mesmas admitem,
sao forcas cegas: “Fis-nos aqui; lentas para pensar/ mas decididas
para executar”® S6 a sabedoria da deusa mantém, na sintese, o
Direito e a Politica, pois sabe separar a injustica da injustica para
dar vazdo a violéncia sagrada: “apenas eu entre todas as
divindades/ sei a maneira de abrir o compartimento/ onde os raios
divinos estdao encerrados/ (aqui, porém, eles ndo nos sao
necessarios)*°." Em razdo disso, Palas entdo langa mdo de um
ultimo e decisivo argumento. As farias nao serao apenas honradas,
ocupando um lugar meramente figurativo na estrutura da cidade,
mas ganharao, sob a sabedoria de Atena, uma importante funcao:
cabera a elas agirem quando a deusa Atenas permitir.

Todavia, como a violéncia tende a exceder os limites da
razdo, Palas precisa encontrar um modo de conter a violéncia que
pode se voltar contra o préprio tribunal recém-criado. Como a
razdo nao pode enfrentar diretamente a violéncia, Palas terd de
vencé-la pela asttcia. Se a absolvicio de Orestes implica na
insatisfacdo das Furias, entdo é necessario encontrar uma nova

vélvula de escape:
Mas, quanto a voés, quero pedir-vos um favor:/ ndao empunheis
esses sangrentos aguilhdes/ que dilaceram peitos jovens, e sem

37“Coro: [...] Ah! Nossa vinganga!/ Caindo sobre vosso chdo, a praga/ sera a ruina deste territorio!/”
(ESQUILO, Oréstia, p.178s; trad. Mario da Gama Kury).

38 ISQUILO, Oréstia, p. 178s; trad. Mario da Gama Kury.
39 BSQUILO, Oréstia, p. 159; trad. Mario da Gama Kury.
40 ESQUILO, Oréstia, p. 180; trad. Mario da Gama Kury.
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vinho/ os embriagam em furores delirantes./ Também espero
que nao seja vosso intuito/ exacerbar, como se os homens
fossem galos,/ a cdlera no coragdo dos cidaddos/ e neles instilar a
sede de homicidios/ que langa irmaos insanamente contra
irmaos/ até leva-los ao exterminio reciproco;/ deixai que eles
preservem sua valentia/ para lutar contra inimigos estrangeiros,/
sempre ao alcance de quem traz no coracdo/ um desejo febril de
gléria verdadeira,/ mas ndo queremos ter noticia em tempo
algum/ de péssaros lutando na mesma gaiola #'.

Apenas quando o 6dio é canalizado para o inimigo
estrangeiro é que as Furias, que até entdao permaneciam inflexiveis
quanto a terem de abdicar de suas prerrogativas originais#?,
aceitam finalmente morar na cidade: “Abrandas meu rancor e
renuncio ao 6dio” - diz o Corifeu. Imediatamente ele pergunta:
“Que béngaos deveremos invocar agora para tua cidade em nossos
hinos? Dize43!" Palas responde imediatamente: “Aquelas que
trazem vitérias sem tristeza*t." Contra um alvo estrangeiro, a
violéncia ndo traz miasma, a mancha de sangue que polui cidade.
Manchada seria a vitéria alcancada por uma fac¢do numa guerra
civil. Ela contamina a cidade ao retomar o jogo da vinganca e das
perseguigOes. Seria esse o caso se ocorresse o linchamento de
Orestes, que negaria a validade de seu direito. Todavia, pela
guerra, as Erinias - enquanto representam a metade da cidade que
estd insatisfeita com a decisdao absolutéria - tém uma valvula de
escape extraordindria: o inimigo estrangeiro que pode ser odiado
irrestritamente. A canalizacdo de violéncia contra alvos extramuros
permitird, por sua vez, que os conflitos internos sejam
administrados de forma mais eficaz pela instituicdo judicidria
recém-fundada. Em perfeita cooperacao funcional, o excedente de
violéncia serd canalizado contra os criminosos, sob a tutela da

# ESQUILO, Oréstia, p. 181s; trad. Mario da Gama Kury.
# [SQUILO, Oréstia, p.181; trad. Mério da Gama Kury.
43 KSQUILO, Oréstia, p.183; trad. Mério da Gama Kury.
s ESQUILO, Oréstia, p.184; trad. Mario da Gama Kury.
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instituicao judicidria, do mesmo modo que a insatisfacao dos
veredictos serd diferida por meio da guerra, formando-se um
sistema em que um componente beneficia-se dos resultados do
outro. Desse modo, mesmo quando, por for¢a dos critérios
juridicos e legais, a absolvicdo de um acusado venha a desagradar
parte da comunidade, como no caso de Orestes, o escandalo nao
tera forga suficiente para derrubar o sistema de justica.

4. A METAMORFOSE: DIALETICA E VIOLENCIA

Com a fundacdo do Alto Tribunal, as forcas subterraneas,
sob a razao da deusa+, terdo um assento privilegiado na
administracao da justica: “Grande poder tém as augustas Furias/
junto aos deuses do Olimpo e mais ainda/ as divindades do
profundo inferno”. A nova funcado é estrutural: “Para os mortais
sao elas que, sem duavida/ e plenamente, ddao a uns razdes/ para
cantar e a outros para o pranto+." Como o Pélemos de Heraclito, a
violéncia das Furias é o principio da diferenciacdo, distribuindo a
uns felicidade, a outros tristeza. Assim reorganizada, a violéncia
sofre uma transformacdo. As Frinias tornam-se, também elas, o
seu inverso estrutural: passardao ser chamadas Euménides, as
benfazejas. A metamorfose é o resultado do processo dialético que
gerou a reorganizagao da totalidade ética. O sistema operou o seu
proprio aperfeicoamento. Na negacdo da negacdo, a violéncia
expulsa a si propria por meio da guerra e do sistema judiciario,
diferenciando o contetido ético antes compacto do mito. O mundo
mitico-sacrificial desaparece na medida em que a fungao das forcas
subterraneas é “superada e guardada” nas novas instituicoes
criadas.

4 “Que os descuidosos da veneragao dos deuses {impios}/ sejam ceifados sem nenhuma piedade,/
pois como um jardineiro sempre cuidadoso/ gosto de ver os mortais justos prosperarem/ como uma
plantagdo livre de ervas daninhas” (ESQUILO, Oréstia, p. 184; trad. Mario da Gama Kury.).

46 “Para 0s homens, ¢ manifesto que sdo elas que tudo irrevogavelmente dispdem, a uns dando
cangdes, a outros uma vida com olhos enfraquecidos de lagrimas” (ESQUILO, Oréstia, p. 232 Trad.
Manuel de Oliveira Pulquério).
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A concentragao de violéncia contra o estrangeiro é o ponto
de inflexdo que reverteu o mau infinito que ameagava destruir a
totalidade ética. Na passagem da violéncia maléfica para a benéfica,
encontramos a propria epifania religiosa. Fla obedece, uma vez
mais, ao principio da unanimidade violenta, ora restabelecido:

Livramo-vos da morte prematura/ que ceifa impiedosamente os
jovens./ [..] Jamais possa a discordia insaciavel/ vociferar
possessa na cidade,/ e o p6 da terra nunca mais absorva/ o
sangue escuro de seus proprios filhos/ por causa de paixdes
inspiradoras/ de lutas fratricidas oriundas/ da ansia irresistivel
de vinganca/ que leva os homens a destruicdo!/ Possam as
criaturas, ao contrario,/ trazer contentamento umas as outras,/
unianimes no amor e no rancor!/ Esta é a cura de males sem
ntmero/ que afligem a existéncia dos mortais*’.

7

O remédio para os males da cidade é “que odeiem com um
s6 coracio*®." Trata-se, nas palavras de Palas Atenas, da descoberta
da via dos desejos amistosos*®. O paradoxo da violéncia é que ela
divide mas também retine. Sob a unanimidade do édio, os desejos
conflitantes tornam-se amigéaveis: a guerra é paz, a vinganca
(publica e legitimada) é justica. Se a guerra opera o retorno ao
universal, como pensava Hegel, é porque ela cria as condi¢des para
a harmonizagao das vontades conflitantes: os rivais desprendem-se
de suas particularidades e se ligam a uma causa maior.
Paradoxalmente, a unanimidade pacifica liga-se a unanimidade
guerreira. Uma vez diferida a violéncia, o “bom infinito” pode se
estabelecer como o puro jogo reciproco de amor: “Se vosso amor
responde ao seu amor/ e fordes veneradas para sempre,/mostrar-
vos-eis unanimes ao mundo,/ levando minha terra - esta cidade -/
pelos caminhos retos da justica®."

h ESQUILO, Oréstia, p.185s; trad. Mario da Gama Kury.

4 BSQUILO, Oréstia, p.233; trad. Manuel de Oliveira Pulquério.
49 ESQUILO, Oréstia, p.186; trad. Méario da Gama Kury.

50 ESQUILO, Oréstia, p.186s; trad. Mério da Gama Kury.
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A GUISA DE CONCLUIR: HEGEL E A RECONCILIACAO
TRAGICA

Se para Hegel o Estado é o lugar da eticidade onde as
contradicoes da vida politica encontram resolucdo de maneira
definitiva, entdo, a tragédia das Fumeénides é a forma desta
realizagdo, da vida absoluta na eticidade de um povo. Em seu
ensaio sobre o direito natural, Hegel reconhece no processo de
resolucdo da Oresteia a imagem do absolutos'; enquanto tal, ela
fornece a chave que nos auxilia a entender a inspiracdo tragica de
sua filosofia.

Ja em Sobre as maneiras de tratar cientificamente o direito
natural, Hegel intui que a violéncia tem um papel importante na
conservagao da ordem politica, pois concebe a guerra como um
mecanismo que “conserva a saude ética dos povos>*”. Na relagao
negativa que se estabelece entre os povos, diz Hegel, firma-se a
individualidade de cada totalidade ética. Na necessidade desse
momento negativo, a guerra indiferencia porque reduz ao nada a
determinidade e a fixidez nas relagdes, evitando que permanecam
em uma “paz duradoura” ou, contra Kant, até mesmo “perpétua”s.
No plano interno da oposigao na totalidade ética, a guerra opera a
negacao da negacao porque, de um lado, renova os sentimentos
construidos pelo negativo e, de outro, organiza a totalidade ética,
equilibrando as relagdes de tensao entre os estamentos>*.

Nesse sentido, a guerra, enquanto permite o retorno ao
universal, forma a relagdo das relagoes que se opunham como
determinidades que geram contradi¢des sem fim. A seguranga que
o estamento militar garante a totalidade ética permite, com efeito,
o desenvolvimento do estamento econdémico, que pode fruir da

5 HEGEL, Georg. W. F. Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho natural, p. 75.
5> HEGEL, Georg. W. F. Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho natural, p. 59.
53 HEGEL, G. W. F. Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho natural, p. 59s.

5 HEGEL, G. W. F. Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho natural, p. 60s.
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posse de seus bens e do Direito, tal como, em Euménides, a guerra
propicia o nascimento da esfera juridica na forma do Alto Tribunal.
Por via reflexa, a guerra evita o crescimento da desigualdade que a
acumulacido econdmica produz, equilibrando a tensido no sistema%s.
De modo analogo, em Euménides, opera-se a passagem da
confusdo estéril das particularidades, que como absolutos
formavam uma oposicdo essencial umas em relagdo as outras, para
uma sintese superior na qual, diferenciadas em suas fungdes,
atuam integradas ao conjunto ético.

Talvez por isso a eticidade e a tragédia do ético indiquem,
na observacdo de Hegel, o jogo do absoluto como tragédia. A
eticidade, enquanto indiferenca absoluta e, a0 mesmo tempo,
oposicao consistente, tem a oposicdo reprimida e, na
indiferenciacdo, produz a reconciliacdo. Essa reconciliagdo consiste
no “reconhecimento da necessidade e no direito que a eticidade
outorga a sua natureza inorganica e aos poderes subterraneos na
medida em que lhes cede e lhes sacrifica uma parte de si mesma”°.
Hegel assimila o movimento tragico ao sacrificio e, de forma
implicita, ao processo alquimico®’. A “forca do sacrificio”, diz ele,
consiste na “intuicdo e objetivacdo da implicagio com o
inorganico”. Por meio dessa intuicao (“in dem Anschauen”) ou
contemplacdo “se dilui esta implicacdao”. Da dissolucao alquimica,
ou mistura dos contrarios, advém a separatio que gera a
purificagdo: “se separa o inorganico e, reconhecido como tal, se
assimila pelo mesmo na indiferenga”. Neste movimento, o vivente,
ao relegar o que sabe ao reino inorganico, reconhece o direito do
inorganico, enquanto auséncia de articulacdo cientifica, como uma
parte de si mesmo, e, sacrificando-o a morte, simultaneamente se
purifica®®. Esse processo que compreende a crise e a reconciliaco,

5 HEGEL, G. W. F. Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho natural, p. 67ss.
5 HEGEL, G. W. F. Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho natural, p. 74.

57 Sobre as fontes herméticas da filosofia de Hegel, dentre elas a alquimia, cfra MAGEE, Glenn
Alexander. Hegel and the hermetic tradition. New York: Cornel University Press, 2001.

58 HEGEL, G. W. F. Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho natural, p. 74.
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tal como visto na Oresteia, é a imagem do absoluto, ou, como diz
Hegel, a representacédo, no aspecto ético da tragédia, que o absoluto
joga eternamente consigo mesmo: engendrando-se eternamente
na objetividade e, consequentemente, entregando-se nesta figura a
paixao e a morte, mas também se elevando de suas proprias cinzas
a majestade.

Essa compreensao da tragédia introduz também o que sera
a perspectiva historico-sistematica de Hegel: a compreensdo da
histéria como o movimento tragico do absoluto. A tragédia do ético
fornece a antevisao do todo como movimento eterno que ganha
uma forma objetiva, que caduca, morre e renasce. Nisso assistimos
o absoluto produzindo-se a si mesmo. Enquanto representacao do
absoluto, ou renascer majestoso da vida das cinzas da morte,
Euménides apresenta a concepcdao de destino que encontramos
também na especulacdo de Hegel quanto a razdo na histéria. Na
procissdao que encerra a peca ¢ selada a unido entre o destino
(Parcas) e ciéncia absoluta (Zeus): “O povo preferido por Atena/
acaba de ganhar a paz aqui/ para a felicidade de seus lares,/ e
assim vemos selar-se a unido/ entre as Parcas e Zeus
onividente! ®°” As poténcias divinas, intrincadas, separam-se,
opondo-se numa luta e, ao fim, reconciliam-se. E precisamente
nisto, diz Hegel, que a tragédia reside: na natureza ética que
“separa de si e se opde como um destino a sua natureza inorganica,
a fim de que ela nao se engaje numa intricagdo com esta, e, pelo
reconhecimento deste destino no combate, é reconciliada com a
esséncia divina, enquanto que ela é a unidade das duas ®."

Esse movimento constitui, para Hegel, a prépria divindade.
Embora tenha, em sua figura e objetividade visivel, uma natureza
imediatamente duplicada, o divino é o absoluto ser-um dessas duas
naturezas. O movimento do conflito absoluto das duas naturezas se

59 HEGEL, G. W. F. Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho natural, p. 74s.
6o ESQUILO, Oréstia, p.187; trad. Mério da Gama Kury.

5" HEGEL, G. W. F. Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho natural, p. 76.
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apresenta na natureza divina, que se compreende como a bravura
com a qual, no conflito, ela se liberta da morte (da outra natureza).
Lutando com a outra natureza, nessa libertacdo, ela da sua propria
vida, que estd vinculada a outra (natureza), e, a partir dela,
ressurge absoluta, porque nessa morte, que é um autosacrificio
pelo qual se desprende da segunda natureza, a morte é
reprimida®. Nesse caso, 0 movimento divino se apresenta a outra
(natureza) de modo que a pura abstracdo desta natureza - que é
uma poténcia simplesmente subterranea, ou a negatividade pura -
¢é suprassumida por meio da reunido viva com a natureza divina.
Nessa unido com a natureza divina, que é o ser-um ideal no
espirito, a segunda natureza tem o seu interior iluminado pela
divina, e, resplandecendo-a, é convertida em um corpo vivo
reconciliado®.

A comédia, por sua vez, exclui o destino, pois ela “separa as
duas zonas do ético” de modo que numa delas as oposigoes e o
finito resulta sem esséncia, e na outra o absoluto constitua uma
ilusdo. Para Hegel a comédia expressa, sem duavida, a Ideia
absoluta, mas de forma alterada. A “relacdo auténtica e absoluta”
s6 pode se dar no destino, ou seja, quando uma das zonas do ético
resplandece seriamente na outra, formando uma relagdo material,
para que venham “a constituir reciprocamente seu destino sério”.
A “relacio absoluta se alinha, assim, na tragédia °4."

A filosofia de Hegel, por ter essa influéncia tragica do
“trabalho do negativo”, guarda um pouco da dimensao mitica, pois
a tragédia, na medida em que desenvolve temas miticos, apresenta
as agdes criminosas de forma “mitica”, pois as transgressoes
aparecem como necessarias a ulterior reconciliagao. Talvez por isso
existam aquelas ambiguidades que o professor Thadeu Weber bem
notou nos textos de Hegel. Elas favorecem uma tendéncia

%2 HEGEL, G. W. F. Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho natural, p. 74.
% HEGEL, G. W. F. Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho natural, p. 75.

5 HEGEL, G. W. F. Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho natural, p. 79s.
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necessitaria. £ que a recorréncia desse processo (de oposicio e
reconciliagdo) na mitologia e na religiao, que para Hegel sao
representacoes do absoluto, pode ter fornecido a imagem
incipiente do sistema que ele desenvolveu filosoficamente. Pois,
para Hegel, a imagem da tragédia da vida ética é exatamente o que
veio a ser no processo legal do povo de Atenas, no desenlace das
Euménides e de Apolo em relagdo a Orestes, antes de lograr a
organizacao ética. De um lado, estdo as forcas do Direito, que
consistem na diferenca, e, de outro, Apolo, “deus da luz
indiferente”, ou o principio da indifrenciacio. Ambas as forcas
estao implicadas no crime de Orestes. O povo, humanamente (no
Aerdpago), depositou na urna votos em numero igual,
reconhecendo a subsisténcia de ambas, uma ao lado da outra. Mas
a mistura dos contrarios idénticos, no receptaculo de morte que
recebe as pedras da violéncia, por si s6 nao soluciona o conflito;
pois ndo se determinou nenhuma relagdo entre as forgas, nem
qualquer propor¢ao entre elas. Para o sucesso da operacao
alquimica, restava ainda acrescentar um ingrediente especial que
ndo é dado de maneira humana, pelo Tribunal, mas de modo
divino, por meio da Atena do povo de Atenas que restitui a Apolo o
homem que foi, pelo préprio deus indiferenciador, implicado na
diferenca®. Ao separar as poténcias da diferenca e da indiferenca
que estavam confundidas pela implicacdo na crise - ja que ambas
haviam tomado parte no crime e estavam interessadas no destino
do delinquente - Atena empreende a reconciliagdo, pois faz das
Euménides honradas, pelo povo, “como poténcias divinas”. Mas
trata-se, como bem notou Hegel, da subjugagido da natureza pela
razdo. Tal como no Estado ético hegeliano, a violéncia nao é
totalmente expulsa ou negada, mas integrada no todo organico na
forma da necessidade da pena estatal e da guerra, da mesma forma
a permanéncia das Benfazejas estd condicionada, na peca, a

% HEGEL, G. W. F. Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho natural, p. 75.

% HEGEL, G. W. F. Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho natural, p. 75s.
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localizacdo de seu templo, erigido na parte inferior da cidade.
Desse modo, a natureza selvagem desfrutara da intuicao de Atena,
entronizada no alto da colina fortificada, e por meio de sua
sabedoria divina sera pacificada®’.
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INTRODUCAO

A legitimacdo normativa é instancia alicerce da construgao
de qualquer sociedade, seja ela desenhada em moldes mais liberais
(Locke, Rawls, Dworkin) ou comunitaristas (Hegel, Taylor, Walzer,
MacIntyre). Que espécie de vontade é necesséria (ou suficiente)
para gerar o poder soberano que, por sua vez, sera incumbido de
sedimentar os direitos e deveres? Seria essa legitimacao fruto de
um acordo objetivo como a “vontade geral” rousseauniana ou seria
resultado da “vontade da maioria” visando um consenso minimo?

Para responder de forma satisfatéria a essas perguntas é
necessario comecar definindo o papel da soberania popular na
formacdo de um Estado democratico. O presente estudo pretende
apresentar brevemente o modelo da democracia deliberativa, o
qual Habermas imaginou ser uma terceira via ao projeto moderno
de autonomia dos cidadaos, analisando algumas das suas possiveis
vantagens e dificuldades. Por fim, propomos um olhar pratico a
questao a partir de uma experiéncia aplicada pelo Deliberative
Democracy Center, da Stanford University, no bairro da Restinga,
em Porto Alegre?.

' Doutorando em Filosofia (PPGFil, PUCRS). Mestre em Filosofia (PPGFil, PUCRS). Graduado em
Direito (UFSM). Advogado. E-mail: crbuenoferreira@gmail.com

? Tive a oportunidade de participar dessa experiéncia como moderador neste experimento realizado
na cidade de Porto Alegre-RS.
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1. UMA TERCEIRA VIA: DELIBERACAO PUBLICA COMO
PROCEDIMENTO

A complexa relagao entre ética, moral, politica e direito é o
objeto tanto das teorias liberais como das chamadas teorias
comunitaristas. Nado satisfeitas com as solucdes positivistas e
jusnaturalistas, essas teorias tentam formular um ideia de justica
que decorra da autonomia do cidadéo.

Como modernamente desenvolvida por John Rawls, a
teoria liberal (liberalismo politico) busca a definicao de principios
de justica por meio de argumentos reflexivos. Para isso, utiliza-se
de uma experiéncia do pensamento (thought experiment), um
artificio de representagao: a posicao original. Nela, os cidadaos sao
vestidos por um “véu de ignorancia”, que os impossibilita de impor
suas razbes puramente individuais. Sao forcados a considerar a
posicio dos demais participantes. Dessa forma, guiados pela
selecaio de principios racionais e razoaveis, os individuos
promovem uma espécie de contrato social que, por sua vez, deve
representar um acordo minimo necessario para o funcionamento
de uma sociedade bem ordenada.

E caracteristica desse procedimento a prevaléncia do justo
(moral) sobre o bom (ético). Contudo, para que tal afirmacio possa
fazer completo sentido é necessaria uma separagao entre as esferas
ética, politica e moral. Partindo dessa distin¢ao, pode-se dizer que,
conforme a teoria de Rawls, principios e normas validos devem ser
justificados  universalmente, sem recorrer a concepgoes
particulares de bem. Em outras palavras, isso significa que nao sao
as concepgoes éticas adotadas pelos individuos que irao definir as
normas morais e juridicas que lhes serdo aplicadas. Principios e
normas tem pretensao de validade universal, portanto devem ser
resultado de um procedimento justo e legitimados originalmente
por um acordo minimo. Ja as concepgoes de bem, como valores
éticos, somente tém pretensdo de validade perante os que se
identificam com esses mesmos valores.
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A teoria da justica de Rawls parte da concepcao politica de
pessoa. Isso significa que a legitimacdo politica (valores
universalizados decorrentes da moral) serve de protecdo para a
diversidade ética. Dessa forma, é possivel que alguém que tenha
uma determinada crenga religiosa (doutrina ética) possa concordar
(sobre os aspectos normativos da vida puablica) com outra pessoa
que tenha identidade de crenga diferente. Nas palavras de Rainer
Forst3:

Os interesses de ordem superior da pessoa moral conduzem a
uma teoria da justica que especifica os direitos e deveres dos
cidaddos como pessoas do direito, mas nao concepgoes
particulares do bem para os individuos (ou grupos). Antes, esses
direitos e deveres formam (segundo sua pretensdo) uma capa
protetora para as pessoas éticas do bem.

Segundo o autor supracitado, Rawls teria proposto uma
separacao entre o conceito de pessoa nas esferas moral, politica e
ética. No contexto da pessoa moral fixam-se os valores
universalizaveis; na pessoa politica esta o cidaddo de direitos e
deveres subordinado a normatizagao decorrente daqueles valores
universais eleitos pela pessoa moral, de forma a permitir a
convivéncia em sociedade; por fim, a pessoa ética é o reduto das
concepgoes de bem.

Estamos diante de uma teoria que procura avaliar as
liberdades dos individuos perante a sociedade de acordo com
principios de justica, com os quais todos poderiam concordar, a
partir de um ponto de partida equitativo.

Muitas posi¢des surgiram para se Opor a essa COncepgao
liberal defendida por Rawls. As chamadas “teorias comunitaristas”
nao podem ser definidas de forma unissona. Diversos autores
propuseram criticas pontuais contra os mais variados aspectos da

3 FORST, Rainer. Contextos da justica. Filosofia Politica para além de liberalismo e comunitarismo, p.
40.
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postura liberal. Contudo, a caracteristica comum que permite a
classificacdo de certos autores (Sandel, MacIntyre, Taylor e outros)
como comunitaristas é a objecdo a um determinado “atomismo”.
Essa critica acusa o liberalismo de considerar, no momento da
formagdo do contrato legitimador do Estado, as pessoas como
meros individuos independentes ou “uma multidao atomistica de
individuos juntos” (HEGEL, 2003). Para os comunitaristas, é
inconcebivel que se possa definir o homem fora da sua pertenga ao
grupo social, uma vez que partem do principio de que o ser
humano é um zoon politikon. O “eu liberal” é tratado como um
produto abstrato e artificial de uma teoria que se empenha na
defesa de direitos individuais, colocando o individuo auténomo
como cerne normativo*. O comunitarismo tenta redefinir o ethos
democrético, ou seja, 0 modo como o cidaddo se sente parte de
uma determinada sociedade.

Podemos identificar algumas formas comunitaristas que
tentam tratar dos pressupostos politicos e culturais que seriam
necessarios para a configuracao da comunidade. Dentre elas vale
destacar uma abordagem que assume uma posi¢do mais
substancialista e outra que toma um fundamento republicano
participativo.

No comunitarismo substancialista 0 bem comum é pensado
como uma substancia existente de modo pré-politico. Deve haver,
portanto, uma unidade forte entre a identidade dos individuos e a
identidade universal objetiva daquela comunidade. A sociedade
seria, portanto, um “grande sujeito” integrado politicamente. A
seguinte passagem de Hegel demonstra bem a natureza dessa
postura comunitarista substancialista:

O espirito tem realidade efetiva, e os acidentes do mesmo séo os
individuos. Por isso, no ético sao sempre possiveis somente dois

* Essas ideias sdo melhor desenvolvidas em FORST, Rainer. Contextos da justica. Filosofia Politica
para além de liberalismo e comunitarismo.

5 HEGEL, George Wilhem Friedrich. Principios da filosofia do direito, § 156.
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pontos de vista, que ou se parte da substancialidade ou procede-
se atomisticamente e se parte de particularidade como
fundamento. Esse tltimo ponto de vista é destituido do espirito
porque leva apenas uma composi¢ao: o espirito ndo é apenas
particular, mas a unidade do particular e do universal.

A posicdo republicana participativa, por outro lado,
defende uma unidade ético-substancial por meio da participagao. O
bem comum néo é dado de forma pré-politca, mas sim produzido
pelos cidadaos livres e iguais. Essa corrente é fortemente inspirada
em Rousseau, tendo os cidaddos como participantes politicamente
virtuosos que tem sua vontade particular subordinada a vontade
comum.

Pode-se observar, de tudo que se apresentou tanto dos
modelos liberais como dos comunitaristas, que restaram
problemas nao satisfatoriamente (ou definitivamente) enfrentados
seja nos aspectos da integracdo e legitimagao politica ou da
cidadania.

No campo da integragdo politica podemos identificar o
problema remanescente de se cair ou em um atomismo, e
considerar os individuos de forma isolada, ou buscar um
substancialismo, que considera a comunidade como um grande
sujeito integrado, no qual nao ha muito espago para a
individualidade. No que tange a cidadania fica a davida do real
espaco para reconhecimento de diferencas éticas. Por fim, no
tocante a legitimacdo politica também se geram impasses: na
teoria liberal os principios de justica gozam de prioridade em face
do procedimento de legitimacdo democratica; na corrente
comunitarista substancialista somente se concebe a legitimidade se
em concordancia com a identidade objetiva universal da
comunidade e, finalmente; na posicdo republicana participativa
parte-se da legitimacdao fundada na normatizacdo decorrente da
producao dos cidadaos virtuosos.
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O modelo de democracia deliberativa proposto por Jiirgen
Habermas pretende ser uma terceira via para além das teorias
liberais e comunitaristas. O cerne da teoria deliberativa é a
concepcao da soberania popular como “procedimento”, o que faz
desaparecer o sujeito em prol de um processo intersubjetivo de
fundamentagao normativa. A seguinte citagao ilustra de forma bem
clara a ideia central da deliberacio como procedimento®:

O eu de uma comunidade juridica que se auto-organiza
desaparece nas formas de comunica¢do sem sujeito, que regulam
o fluxo dos discursos de formacao da opinido e da vontade de tal
modo que seus resultados faliveis tenham a seu favor a suposigao
da racionalidade. Com isso, a intuigdao que se vincula a ideia da
soberania popular ndo é negada, mas interpretada de modo
intersubjetivo.

Observa-se que na democracia deliberativa o que se propde
é a interpretacao da soberania popular como procedimento
intersubjetivo. Isso significa que a fonte de legitimagdo normativa
ndo sera nem subjetiva, como no modelo liberal, nem objetiva,
como no modelo comunitarista substancialista. A soberania
popular nao é resultado nem da soma das vontades individuais,
nem representa uma “vontade geral”’, mas sim decorre de um
processo de formacgao discursivo-deliberativo entre cidadaos livres
e iguais. O poder gerado comunicativamente é aquele gerado
intersubjetivamente.

Outra caracteristica que se pode notar no trecho citado é a
falibilidade. O resultado do procedimento deliberativo representa
uma decisao politica fundamentada universalmente por meio do
discurso, contudo essa decisdao é sempre provisoria. Cada decisao
politica fica constantemente sob a prova de sua justificagdo publica
e, no momento em que ndo mais for sustentdvel, deve ser
substituida. Os cidaddos se comprometem na resolucao dos

© FORST, Rainer. Contextos da justica. Filosofia Politica para além de liberalismo e comunitarismo, p.
153.
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problemas sociais por meio do discurso, utilizando-se da razao
publica, e consideram legitimas suas institui¢oes basicas de acordo
com a sua adequacao com o ideal da deliberacao publica livre.

O principio da democracia deliberativa é um principio de
legitimacdo democréatica que pressupde trés qualidades essenciais
ao discurso publico, as quais podem ser entendidas como etapas da
deliberagao publica: a) racionalidade e equidade; b) critica e
conflito; e ¢) reconciliacdo e solidariedade.

A racionalidade e equidade estdo ligadas ao momento da
formacdo das preferéncias, bem como se relacionam com a
capacidade de aceitar, discordar ou tolerar as opinides dos outros.
Na democracia deliberativa somente serdo legitimadas as normas
que decorram do discurso entre cidadaos livres e iguais. Contudo,
esse modelo assume pressupostos cognitivos mais fortes que os
liberais ou comunitaristas. Diferentemente da posicao liberal, que
se baseia na eleicdo de principios morais universalizaveis, o
discurso deliberativo ndo tem um limite contextual, permitindo
debates mais amplos, sejam eles sobre questdes éticas, politicas ou
morais. Também a discussdao nao fica refém de uma identidade
coletiva, como no comunitarismo substancialista. Existem, dessa
forma, mais possibilidades de se chegar a consensos e estabelecer
COmMpromissos, € menos espagos para uma identidade substancial.

Habermas ndo nega sua inspiragdo kantiana para a
utilizacao de um critério procedimentalista na formagao da
vontade publica. No liberalismo de Rawls, que também ¢é
procedimental, existe uma justica procedimental pura, responsavel
pela forma como se dard a eleigdo dos principios de justica que
nortearao a producdo normativa. No modelo de Habermas, ao
invés de utilizar um procedimento para selecao de principios, tém-
se a propria deliberagdo discursiva como procedimento
legitimador.

A democracia deliberativa é constituida por razoes
justificadas universalmente. Nao ha boas nem mas razdes a priori.
Os cidaddos submetem suas crengas morais ao teste da deliberagao
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e as modificam, reforcam ou abandonam apdés o embate de
argumentos. No procedimento de justificagao publica as
preferéncias individuais devem ser apresentadas como razdes
universais. Isso nao significa que nao caibam razoes individuais no
discurso, apenas se quer reforcar que haja um vinculo entre os
interesses universais e os individuais. Os interesses individuais nao
sao abandonados, mas traduzidos em uma linguagem universal
pelo procedimento deliberativo. Nesse modelo, o cidaddo nao se
despe de sua identidade ética para poder participar do discurso
politico. Os pontos de vista éticos, politicos e morais encontram-se
uns com os outros, integrando o procedimento de discussdao e
deliberacao.

O modelo deliberativo também nado busca a verdade
politica objetiva. Ndo ha essa preocupacdo epistémica de
justificacdo. Nao ha uma dissociacdo entre o fatico e o justo ideal.
Assim, a decisdo factual é uma esfera de decisio normativa. As
razoes tém de ser reconhecidas pelos autores do direito, que sao,
ao mesmo tempo, seus destinatarios. Nesse aspecto, pode-se dizer
que a solucao habermasiana é a que melhor evitou a falacia
naturalista - ndo se pode inferir um “dever ser” a partir de um
“ser”, inicialmente identificada por David Hume. A decisdo
deliberada ja é uma proposicao normativa, ndo havendo que se
estabelecer um conjunto de normas ideais representativas de um
“dever ser”.

O conflito e a critica sadao relativos a etapa de
reconhecimento das reivindicacbes e da verificacio da
representatividade. “No interior de toda linguagem habita a
violéncia potencial de excluir aqueles que nao falam, mas em cujo
nome, contudo se fala””. Estamos diante do desafio de encontrar
uma voz universal que ndo faca calar as vozes dissonantes da
diversidade. Tanto a teoria liberal como a comunitarista limitam as

7 FORST, Rainer. Contextos da justica. Filosofia Politica para além de liberalismo e comunitarismo, p.
159.
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questoes que podem ser enfrentadas em discurso politico. Os
liberais tracam uma separacdo entre o publico e o privado. Os
comunitaristas utilizam-se de um vinculo forte do “eu” com a
comunidade, sendo que a manutencio dessa identidade é
obrigatdria, sob pena da perda da identidade individual.

Na democracia deliberativa o discurso politico serve como
meio através do qual as reivindicagoes pelo reconhecimento podem
modificar as normas vigentes da sociedade, conduzindo a uma
nova linguagem universal que inclua essas vozes antes nao
atendidas. Novamente, podemos observar a adequacdo da
qualidade falibilista do modelo deliberativo. A linguagem universal,
consequéncia de um procedimento discursivo deliberativo, pode, a
todo momento, cometer a injustica de declarar um interesse
particular como se fosse uma vontade universal. Por essa razao, a
decisdao final deve estar sempre pronta para acolher novas
reivindicagdes por reconhecimento que conduzirdo a uma nova
linguagem universal.

Uma terceira etapa da deliberacdo esta relacionada aos
valores da reconciliacdo e solidariedade. Apés a descoberta das
preferéncias, pela via discursiva, e da integracdo das reivindica¢des
passa-se ao momento da responsabilizacio. Na democracia
deliberativa busca-se a afirmacdo de uma vida comum. Conforme
Hannah Arendt o “sensus communis” é a afirmagao de um mundo
comum e ao mesmo tempo a autodescoberta das pessoas na
“esfera publica” (ARENDT, 2005). Os cidaddos, capazes de
autonomia politica, devem eles préprios, de forma racional e
responsavel, vincularem suas agdes as decisdes deliberadas
coletivamente. Essa responsabilidade politica dos cidaddos possui
duas dimensodes: uma dial6gica, que significa responder de forma
responsavel aos demais concidaddos; e outra coletiva, que
representa a responsabilidade em conjunto pelas acdes da
coletividade.

A cidadania deixa de ser a mera participacao do individuo
enquanto pessoa politica. Os cidaddaos devem respeitar suas
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semelhancas e diferencas como pessoas éticas, como pessoas do
direito e como concidaddos. Passa-se a ter um conceito
multidimensional que abrange os direitos e deveres subjetivos
ligados a autonomia individual, bem como a possibilidade de
participacdo politica plena, como membro da comunidade. Essa
inclusdao juridico-social permite que os cidaddos participem
politicamente, de forma substancial, em discursos de justificacao e
legitimacdo de normas, ficando responsaveis perante a
comunidade politica como autores e destinatarios da producao
normativa.

E dessa forma que Habermas elabora sua teoria
deliberativa-participativa de democracia num procedimentalismo
que mantém o principio de normatividade universalizavel dos
liberais, sem suas premissas contratualistas, e reabilita a soberania
popular como procedimento da vontade, sem os vicios de suas
visOes totalizantes. Trata-se, portanto, de uma terceira via ao
projeto de emancipacio inacabado dos modernos®.

Como foi observado, o modelo de democracia deliberativa
busca solucionar questoes que, no entendimento de Habermas, nao
foram satisfatoriamente resolvidas pelas teorias liberais e
comunitaristas. Contudo cabe elencar algumas das supostas
vantagens da teoria habermasiana e as possiveis dificuldades da
abordagem discursivo-deliberativa em termos mais praticos.

Tanto a teoria de Habermas como a de Rawls oferecem
uma solucdo procedimental para a questdo da justica social.
Entretanto, nenhuma delas consegue evitar definitivamente que
situagoes de injustiga se instaurem. No caso da teoria liberal, existe
uma justica procedimental pura por ocasiao da posi¢dao original,
que é o procedimento por exceléncia para a definicao dos
principios de justica. Contudo, ap6s essa fase ideal, que representa
um consenso minimo, os demais impasses serdo solucionados por
uma “justica procedimental imperfeita” a ser realizada na esfera do

8 Para maior aprofundamento consultar ARENDT, Hannah. Entre o Passado e o Futuro.
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Direito. Assim, a justica no caso concreto fica subordinada a justeza
das instituicdes que formam a sociedade. Portanto, o que o sistema
liberal garante é somente um procedimento justo, nao
necessariamente um resultado que espelhe justica.

A posicdo habermasiana, por sua vez, baseia-se na
soberania popular como procedimento de legitimacao normativa,
por meio da deliberagdo. Nesse modelo ndo ha normatividade
pura, mas somente a que decorre do discurso deliberativo. A
falibilidade é qualidade essencial do procedimento. Em que pese
parecer uma abordagem mais honesta e se ter a razdo publica
como justificadora das deliberacoes, a teoria de Habermas também
nao se mostra capaz de impedir que sejam geradas injusticas.

Outra das supostas vantagens da democracia deliberativa é
que, por evitar uma abordagem procedimental do tipo
contratualistas, a teoria habermasiana nao precisa utilizar artificios
abstratos de representacdo, como a posi¢do original (thought
experiment). Para Habermas, Rawls se contentou com a distin¢ao
entre justica politica e moralidade. Contudo, em termos praticos, o
modelo deliberativo também se baseia numa situacdo ideal de
comunicacao, na qual o resultado do discurso seria aceito por todos
e, consequentemente, passaria a vigorar responsabilizando os
cidadaos.

Com efeito, mesmo que reconhecidamente a teoria da
democracia deliberativa represente uma terceira via, ainda assim,
esse caminho nao é livre de percalcos. Muito se discute se a
concepcao habermasiana conseguiria, na pratica, superar a
dificuldade de se obter consenso pela via discursiva, sem recair na
escolha da maioria simples. E justamente sobre a possibilidade de
uma forma de democracia deliberativa aplicada que trata o item
seguinte desse trabalho.
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2. A APLICACAO PRATICA DA DELIBERACAO PUBLICA COMO
FORMA DE LEGITIMACAO NORMATIVA

Essa parte final do presente artigo sera destinada a uma
rapida apreciacdo da aplicacdo concreta da deliberacdo publica
como forma de legitimacdo normativa, e sua adequagao a realidade
brasileira.

James Fishkin, em seu mais recente livro “When the People
Speak: Deliberative Democracy”, defende a ideia de um programa
de pesquisa sistemético de ciéncias sociais focado em inovagoes
democraticas. O autor explica o que considera ser o “trilema da
reforma democratica” - uma incapacidade de reconhecer trés
principios democréaticos basicos: equidade politica, participacdo e
deliberagdo. Para isso ele traca um panorama de quatro teorias
sobre a democracia: democracia competitiva, deliberacdo elitista,
democracia participativa e democracia deliberativa. Tendo
diferenciado a democracia deliberativa o autor passa a abordar a
questdo de como a deliberacao pode ser feita na pratica e como
pode ser aplicada em condigdes adversas.

Como solugdes ao problema da democracia atual o autor
aponta sistemas de participacdo direta como referendos e a prépria
experiéncia das deliberative pollings (apuracdbes ou votagdes
deliberativas) como alternativas.

O CDD (Center for Deliberative Democracy) da
universidade de Stanford, dirigido pelo professor Fishkin, é
responsavel pelo desenvolvimento e aplicagdo das deliberative
pollings. Trata-se de um procedimento no qual pessoas sio
entrevistadas e respondem a um questionério referente a alguns
topicos de interesse politico-social ~pré-estabelecidos. Em
sequéncia, essas mesmas pessoas sao convidadas a reunirem-se
durante um fim de semana, para que possam informar-se e
deliberar em grupos sobre os assuntos inicialmente definidos na
pesquisa, passando, ao final das sessbes de argumentacao coletiva,
a responder novamente ao mesmo questionario. A proposta do
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experimento é verificar o grau de informagdo dos cidadaos sobre
determinados assuntos de interesse publico, bem como avaliar que
parcela desses individuos muda de opinidao apds ter se deparado
com mais informacdes a respeito desses mesmos assuntos. A
pesquisa ja foi realizada em diversos paises como Coréia do Sul,
Irlanda do Norte, Polonia, China e Brasil, conseguindo resultados
expressivos sobre assuntos politicos dos mais variados como:
unificacdo nacional, reforma do plano de carreira de servidores
publicos, imigracdo, politicas de mercado internacional,
desemprego, etc.

O resultado do experimento é, segundo Fishkin, “uma
votagdo com um rosto humano”®. Além de obter dados
quantitativos referentes aos questionarios aplicados e as possiveis
mudangas de opinido dos participantes, as deliberative pollings
possuem um lado imediato e concreto: as discussdes nos grupos
focais, as quais servem de base para a atitude governamental a
respeito das questdes levantadas e debatidas pelos participantes.

O professor James Fishkin, acompanhado do professor
Robert Luskin, estiveram no Brasil no més de junho do ano de dois
mil e treze. Em cooperagdo com a prefeitura da cidade de Porto
Alegre e o Observa POA, o CDD da Universidade de Stanford
aplicou a pesquisa deliberativa no bairro da Restinga, no dia vinte e
dois do mesmo més. A escolha do local foi em decorréncia do
histérico de participagdo popular no programa de Orgamento
Participativo municipal. A pesquisa foi realizada nos mesmos
moldes de deliberative polling ja aplicados em outras localidades.
Foram selecionados como temas para a deliberagdo assuntos
referentes ao bairro da Restinga, divididos em quatro eixos
principais: a) infraestrutura; b) equipamentos e prestacdo de
servicos; c¢) cultura, laser e transporte; e d) aspectos
socioecondmicos.

9 Os termos sao desenvolvidos em FISHKIN, James. When the People Speak: Deliberative Democracy
and Public Consultation.
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O procedimento adotado foi o seguinte: foram
selecionados, aleatoriamente, quinhentos moradores da Restinga,
que receberam por correio um questionario que consultava sua
opinido acerca das prioridades do bairro em relacdo aos eixos ja
mencionados. Desses quinhentos, duzentos e cinquenta foram
convidados a participar da segunda fase do procedimento, que
envolvia receber um material informativo preparado pelo Observa
POA sobre as questdes que ja haviam respondido e, no sabado ja
mencionado, reunirem-se com os demais para a deliberacao em
pequenos grupos, seguida de questdes que poderiam ser feitas a
especialistas da Prefeitura em uma plenaria.

No dia 22 de Junho, os participantes foram divididos em
pequenos grupos de no maximo quinze pessoas e tiveram tempo
determinado para deliberar de forma a esgotar os temas indicados.
Alunos de cursos de poés-graduagao de universidades de Porto
Alegre foram selecionados como moderadores dos grupos, com a
funcdo de gerenciar os debates (sem intervir nas discussoes) e
fiscalizar se os objetivos da pesquisa estavam sendo cumpridos,
quais sejam: que todas as pessoas pudessem falar e emitir sua
opinido e que ndo restasse tema sem ser discutido. Os
moderadores deviam reforcar a ndo necessidade de obtencao de
CONsenso Nos pequenos grupos, ja que o objetivo era justamente
que todos tivessem acesso as opinides mais diversas para formar
sua posicao final. Ao final da discussao, cada grupo foi convidado a
elaborar uma questdo direcionada ao um quadro de especialistas
das mais diversas areas da atividade publica que estiveram
presentes no evento para responder em nome da prefeitura e
apresentar solugdes ou justificativas para os problemas apontados.

CONCLUSAO
Considerando a crise representativa em que vivemos,

pesquisas deliberativas como essa sao extremamente oportunas. O
diagndstico realizado por Fishkin ¢é certeiro, porquanto sao
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necessarias solugoes inovadoras para os problemas do nosso falido
sistema democratico de representacdo. Da mesma forma, sdo
inimeras as dificuldades a serem enfrentadas para que se possam
encontrar alternativas aplicaveis, seja em pequenos grupos ou em
escala nacional. As contribuicdes dessas formas de experimentos
realizados pelo CDD vao muito além da identificacio de um
método ideal para a aplicacao pratica da democracia deliberativa e
de uma referéncia concreta para a atuacao do poder publico local.
A atitude otimista de devolver a autonomia aos cidadios, confiando
a eles o papel de deliberarem sobre seus futuros e escolherem a
posicdo que devem tomar perante as autoridades publicas é
certamente um primeiro passo de uma caminhada em direcao a
uma nova forma de democracia.

A experiéncia da Restinga serviu para mostrar que existe
uma vontade latente de participacao politica. Quando os cidadaos
sao chamados para opinarem sobre temas que lhes dizem respeito
na esfera publica todos tem algo importante a dizer. Desconsiderar
essa voz por subestimar o conhecimento popular é algo que deve
ser revisto se estivermos dispostos a encontrar novas formas
eficientes de representagao democratica.

As recentes manifestagdes populares que assolam o pais
demonstram que a tolerancia com governos que nao ouvem o0s
cidadaos estao com os dias contados. A tendéncia é uma crescente
politizacdo das massas e uma cobranga constante e pontual das
necessidades e desejos da populacdo. E chegada a hora de
buscarmos novas democracias. O futuro da nova
representatividade democratica esta em debate.
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CONSIDERACOES INICIAIS

Esse trabalho buscard explorar a ideia de propriedade na
teoria politica de John Locke, sua influéncia sobre si mesmo, sua
concepcao de Estado e como essa concepcdo materialista pode ter
influenciado a critica econdmica de Karl Marx. Além do ambiente
de trabalho, a Inglaterra, Locke e Marx compartilharam uma
concepcdao materialista de propriedade. Enquanto o primeiro
assistiu a revolugdo gloriosa e buscou ajustar a ideia de
propriedade a uma concepcao politica capaz de defendé-la, Marx
viu o apice de uma revolucdo muito mais influente nas classes
menos abastadas, a industrial. Em longo prazo, a forma como
esses eventos se relacionaram na Inglaterra de Locke e Marx tem
uma influéncia profunda na filosofia produzida na ilha de maneira
geral. Especialmente pelo aumento do acesso ao sufrégio e pela
impossibilidade de se manter a justificacdo de uma monarquia
absolutista. Soma-se a isso expulsdo de judeus, no século XIX, da
Russia czarista. O chamado pogromm deu a muitos deles a
Inglaterra vitoriana de Marx como destino, reposicionando o
capital acumulado de muitas familias judias. A origem de uma
classe burguesa diferente da aristocracia tradicional reanima a
ideia de acumulacéo original, ponto fundamental para reacender o
debate em torno do conceito de propriedade.

! Doutorando em Filosofia (PPGFil, PUCRS). Mestre em Filosofia (PPGFil, UFPel). Graduado em
Filosofia (UFPel). E-mail: jornalistamaciel @gmail.com
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Locke e Marx sao herdeiros de um materialismo
contratualista imerso nessas mudancas e a conexdo entre ambos
pode se dar em diversos campos. Procuramos expor o conceito de
propriedade de Locke dando atencdo aos efeitos politicos e
juridicos da sua concepgao de estado®. Em Marx, por outro lado, ha
uma critica a economia politica. Isso estd imbricado com
dimensdes da dialética hegeliana muito maior daquela exposta
aqui. O filésofo alemédo funda sua teoria critica com base na ideia
de mercadoria, e tem o conceito de propriedade, como pressuposto
tanto histérico quanto metodologico. Trabalho e meios de
produgdo néo sao os elementos fundantes, mas apresentam aquilo
que se tornara importante para uma concepcao de estado
marxista: tomada de consciéncia e tensao entre as classes sociais.

1. JOHN LOCKE (1632 - 1704): DOIS TRATADOS SOBRE O
GOVERNO

John TLocke foi uma das principais influéncias do
liberalismo inglés e est4 entre os intelectuais mais importantes das
Revolucoes Americana e Francesa. Foi usado de maneira
controversa tanto por revolucionérios quanto conservadores. Uma
referéncia importante inclusive para David Hume, o mais elegante
e influente nome do empirismo inglés. Locke, praticamente,
estreou a politica inglesa no terreno do empirismo e foi o grande
ide6logo do materialismo presente na ilha, deixando suas pegadas
inclusive nos trabalhos mais antagdnicos ao seu, como Karl Marx,
que terd seu conceito de propriedade analisado na segunda parte
deste trabalho. Entre seus interesses diretos esta a autoridade do
Estado baseada na religido; a lei natural como responsavel por
sancionar a autoridade estatal ou nio; e o fundamento da lei
natural na experiéncia humana.

> Esse ndo é um estudo exegético de nenhum dos filosofos. Trata-se de um conjunto de anotagdes
organizado para uma exposi¢ao feita a estudantes da Universidade Luterana do Brasil de Canoas.
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Nos seus Dois Tratados Sobre o Governo (1699), Locke
compreendia que a natureza da sociedade civil exigia o poder da
magistratura, sendo ele necessariamente absoluto, especialmente
se levarmos em conta a ideia de que a defesa de propriedade, por
natureza, é um bem do qual ndo podemos abrir mao. Por certo, ha
um elemento minimalista presente na ideia de propriedade
privada, sendo que o corpo é o elemento atémico do qual o homem
ndo pode se desfazer. “Embora a Terra e todas as criaturas
inferiores sejam comuns a todos os homens, cada homem tem uma
propriedade em sua propria pessoa. A esta ninguém tem direito
além dele mesmo™.

Ao mesmo tempo em que nao duvidava da superioridade
dos pais frente aos filhos, velhos frente aos mais jovens e do
monarca diante de todos, Locke também via nisso um problema
empirico, possivel de ser superado com a observacado. A lei da
natureza estabelece os limites da liberdade natural. Se nao
houvesse limites para a lei, também nao haveria para a liberdade.
Justamente por essa caracteristica, é possivel que um filho
ultrapasse em superioridade um pai e assim por diante. Longe de
advogar um aristocratismo, ou qualquer outro tipo especifico de
governo, ele depositou no contratualismo a origem do surgimento
da sociedade civil. Mesmo que ndo tenha descrito um estado de
natureza originario, tampouco advogado que tenha existido um
“estado de guerra” antes do surgimento da sociedade civil*. Locke
tinha na imagem do monarca a subordinacdao de toda a vontade
humana. O direito do governante é convertido em uma questao de
vontade, uma vez que Locke ndo vé o género humano como
diferente dos animais. Em parte, isso se justifica pela questao da

3 LOCKE, John. Dois Tratados Sobre o Governo, II, §27.

4 Salientamos isso em alusao direta a tradicao vinda de Thomas Hobbes, e sobre a polémica tratada
em torno de se sua obra magna, Leviata, sugere ou ndo um estado de natureza histérico ou se o
autor apenas tratou desse ponto como um elemento procedimental para o tipo de contratualismo
que advogou. (HOBBES, Thomas. Leviata. Martins Fontes: Sao Paulo, 2002). Trataremos mais desse
ponto em Locke na sequéncia.



226 | AINVENCAO DA MODERNIDADE: AS RELACOES ENTRE ETICA, POLITICA, DIREITO E MORAL

vontade, pois todo aquele que almeja o poder e os direitos
monarquicos pode ser tratado como um animal. A vontade
humana, nesse sentido, estd muito mais proéxima de um elemento
materialista do que de uma ideia de livre-arbitrio e a fonte do
poder ndo pode ser arbitraria ou revelada (“Dieu et mon droit™).
As especulagdes de que as primeiras formacoes de governo
sdo provenientes da tentativa de se defender em caso de guerra,
estando o general a comando dos homens por sua experiéncia
militar, mesmo que a forma original de familias fosse
reestabelecida tdo logo a paz voltasse a reinar, pode até servir de
ponto de partida. Contudo, a formagio histérica do primeiro
estado é indiferente para a teoria naturalista que Locke estava
estabelecendo, por meio da ideia de igualdade natural da
racionalidade, elemento comum a todos os homens que pactuam
para se auto-preservarem. Justamente um individualismo radical
explica o fato de que existam governos, e a agressao sofrida por um
individuo é uma agressdao comum a toda a espécie e cada um
detém o poder executivo da lei da natureza. O direito natural de
defender a propriedade é natural a toda humanidade. Mesmo que
esse poder conferido pela lei da natureza seja coletivo, ele pode ser
exercido por uma assembleia de homens ou mesmo por um tnico
monarca. Ao mesmo tempo em que o direito de governar é um
direito, também, é um poder natural, fundamental e individual
como o direito de preservar a si mesmo e o resto da humanidade.

A natureza nunca permitiria que um homem abandonasse a si
mesmo a ponto de descuidar da sua prépria preservacgao. E ja que
nao pode tirar a prépria vida, tampouco pode dar a outro o poder
de lhe tirar. E que ninguém pense ver nesse direito o fundamento
de uma desordem perpétua, pois ele nao opera, até que o
inconveniente seja tdo grande que a maioria o sinta e dele se
canse, julgando necessério remedia-lo. Desse perigo, porém, o
poder executivo e os principes sabios devem guardar-se; e é a

5 Lema utilizado pela coroa inglesa desde o reinado de Henrique V (1386 - 1422) para identificar o
direito de sucessao como divino.
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coisa, dentre todas as demais, que mais precisam evitar, pois é a
mais perigosa®.

Onde quer que haja autoridade coletiva e permanente
também ha o resultado da reflexdo dos homens e das medidas por
eles deliberadas, um dominio garantido da racionalidade e das leis
naturais. O estado de natureza ao qual Locke se refere ndo é um
estado de guerra, como em Hobbes. A guerra é um incidente, nao
pode definir, portanto, o estado de natureza. Tal qual no direito
internacional, mesmo que a condicdo seja de guerra, o Estado deve
ser definido, apenas, como estado de natureza.

A propriedade é o mais elementar dos conceitos politicos,
para Locke, e inédito, até entao. O direito de possuir é facultado a
espécie humana e ndo a individuos isoladamente. Trata-se,
fundamentalmente, da propriedade de sua propria pessoa;
trabalho do corpo; obras das maos, etc. Tirar algo do estado de
natureza, misturando algum trabalho gera um tipo de propriedade.
Regular e preservar a propriedade fazem parte das atividades mais
elementares do estado politico, o que inclui a vida humana. Em
Locke, a propriedade simboliza os direitos em sua forma concreta.
Também é elemento ligado a liberdade, pois estabelece o tema
tangivel dos poderes e atitudes de um individuo. A teoria da
propriedade de Locke divide o mundo em abstrato e concreto. No
campo da realidade abstrata ha liberdade e igualdade, entre os
homens e Deus; na concretizacdo do ambiente politico ha espaco
para liberdades politicas e acordos.

Se por um lado o problema fundante é a propriedade,
Locke tem alvos objetivos como a taxacdo arbitraria, as
desapropriagdes e iniquidade. Tendo em vista esse pano-de-fundo,
a transferéncia de poder individual para o corpo coletivo é
concretizada pelo pacto social. Os poderes legislativo, federativo e
executivo sdo provenientes da confianga depositada pela maioria

5 LOCKE, John. Dois Tratados Sobre o Governo, II, §168.
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dos contratantes em um corpo coletivo. O poder dos homens sobre
os outros homens e nao sobre si mesmo ¢é a fonte do poder civil.
Governar, nesse sentido, é governar por consentimento. Locke
prefere a expressao trust (confiar/consentir) e a usa com muito
mais frequéncia que palavras como “pacto”, “acordo” ou
“contrato”. Liberdade tem um carater positivo, nesse sentido, bem
como o Legislativo tem uma supremacia virtual, capaz de
representar a for¢a conjunta da sociedade politica. O Executivo nao
pode baixar leis, na medida em que é um poder delegado (diferente
do poder representativo que tem o Legislativo). O Federativo, por
seu turno, tem um poder dirigido da comunidade politica para o
exterior e trata da administracdo das relagbes amigaveis e da
protecao contra agressoes. O poder Federativo, admite Locke, pode
ser administrado pelo Executivo, contanto que preserve a
autonomia para decisdes rapidas e arbitrarias. Ambos, no entanto,
sao subordinados do Legislativo, inico poder supremo de carater
representativo. Vale lembrar que Locke ndo vé no Judiciario um
poder separado, mas compreende o julgamento como um atributo
geral do estado, contanto que seja feito de forma imparcial e probo,
conhecida e autorizada. O julgamento das agdes penais é
fundamental para os propoésitos da sociedade civil.

Nao existe propriamente uma doutrina que exija a
separacao dos poderes no Segundo Tratado de Locke, mas o
conceito de encargo confiado (representatividade) da ao Legislativo
forca maxima.

Em todos os casos, enquanto subsistir o governo, o legislativo é o
poder supremo. Pois o que pode legislar para outrem deve por
forca ser-lhe superior; e como o legislativo o é tdo-somente pelo
direito de elaborar leis para todas as partes e para cada membro
da sociedade, prescrevendo regras para suas acdes e
concentrando poder de execucdo onde quer que sejam
transgredidas, deve por forca ser o poder supremo, e todos os
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demais poderes depositados em quaisquer membros ou partes da
sociedade devem derivar dele ou ser-lhe subordinados’.

Executivo e Federativo, por outro lado, sdo poderes
delegados. A aposta esta no equilibrio desses poderes por meio do
deposito de cargos em maos distintas, evitando a concentragao.
Muito mais importante do que a distingao entre os poderes, algo
que poderia ser chamado de “triparticao”, esta o “equilibrio” entre
os poderes oriundos de uma mesma fonte: a vontade popular. O
poder do povo é concebido enquanto forca e a intervengao se da
pelo conceito de encargo confiado. O trustee seria o fiel depositario
desse encargo. Seria mais dificil estabelecer limites para os poderes
usando termos como pacto ou contrato, levando em conta a nogao
de igualitarismo mais imperativa que a prdpria nogao de
propriedade acaba fundamentando. Para Locke, é muito
importante que todas as acdes do governo sejam limitadas a
finalidade do governo, ou seja, o bem dos governados. Nao fica
claro como a ideia de soberania popular poderia se manifestar de
forma direta, contudo ela serve de base para um poder supremo do
Legislativo, assim como para o poder derivativo do Federativo e do
Executivo.

O poder executivo, quando ndo estiver depositado numa pessoa
que também participe de legislativo, estard visivelmente
subordinado a este e a ele responde, podendo ser trocado e
deslocado a vontade; de modo que nao é o poder executivo
supremo que esté isento de subordinacido, mas o poder executivo
supremo investido numa unica pessoa que, fazendo parte do
legislativo, ndo divise nenhum poder legislativo superior e
distinto ao qual subordinar-se e responder além 