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“[...] a moralidade e a humanidade, enquanto capaz
de moralidade, sdao as unicas coisas que tém
dignidade [...] Autonomia ¢ pois o fundamento da
dignidade da natureza humana e de toda a natureza
racional.”

“[...] que outra coisa pode ser, pois, a liberdade da
vontade sendo autonomia, i. e., a propriedade da
vontade de ser lei para si mesma?”’

(Immanuel Kant)



RESUMO

O principio da dignidade humana, um dos principios fundamentais da Republica Brasileira, ¢ norma
de peculiar importancia para a protecdo da pessoa contra agdes € omissdes de particulares e do
Estado. Nada obstante, a ideia de dignidade ¢ bastante indeterminada, e, consequentemente,
vulneravel a usos oportunistas e inadequados, que podem deturpar seu sentido e esvaziar seu
conteudo, enfraquecendo seu poder normativo. Para enfrentar esse problema, o presente trabalho
pretende utilizar o Imperativo Categodrico, supremo principio moral formulado pelo filésofo alemao
Immanuel Kant, baseado na ideia de autonomia moral, como uma forma de fundamentar o principio
da dignidade humana e conferir-lhe contornos mais precisos. A fim de melhor esclarecer a relacao
entre o Imperativo Categodrico e o principio da dignidade humana, buscou-se inicialmente analisar
os sistemas normativos do direito ¢ da moral, as relagdes entre ambos ¢ as vias pelas quais os
principios morais podem ingressar na ordem juridica. Por fim, apresentou-se o contetido do
Imperativo Categorico, sua condi¢ao de possibilidade e propds-se um modo pelo qual esse principio

moral pode justificar e esclarecer o principio da dignidade humana.

Palavras-chave: Dignidade humana. Imperativo Categorico. Autonomia.



ABSTRACT

The principle of human dignity, one of the fundamental principles of the Brazilian Republic, is
norm of particular importance to the protection of the person against actions and omissions of
particulars and the State. Nonetheless, the idea of dignity is quite undetermined, and, therefore,
vulnerable to opportunistic and inadequate uses, which may distort its meaning and empty its
content, weakening its normative power. In order to face this problem, the present paper intends to
use the Categorical Imperative, the supreme moral principle formulated by the German philosopher
Immanuel Kant, based on the idea of moral autonomy, as a way to ground the principle of human
dignity and give it more accurate outlines. In order to better clarify the relationship between the
Categorical Imperative and the principle of human dignity, it was sought initially to analyze the
normative systems of Law and morals, the relations between them and the ways by which moral
principles can enter the legal order. Finally, it was presented the contents of the Categorical
Imperative, its condition of possibility and it was proposed a way in which this moral principle can

justify and clarify the principle of human dignity.

Keywords: Human dignity. Categorical Imperative. Autonomy.
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1 INTRODUCAO

Ap6s a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, o Direito brasileiro, de um
modo geral, e o Direito Constitucional, em particular, sofreram importantes transformagdes
ligadas a supremacia da Lei Magna e a valorizag¢do dos direitos fundamentais. Tais mudangas,
que ainda estdo em andamento e¢ em vias de consolidagdo, estdo sendo reconhecidas por
muitos estudiosos' como um novo modelo de ciéncia e de pratica juridicas: o denominado
“neoconstitucionalismo”.

Embora esse paradigma ndo seja entendido de maneira uniforme, apresentando
caracteristicas difusas e limites fluidos, havendo quem fale em “neoconstitucionalismos™?, é
possivel apontar tracos essenciais que definem, ao menos, o nucleo dessa nova fase do
Direito.

Segundo Daniel Sarmento, as principais caracteristicas do neoconstitucionalismo
podem ser descritas do seguinte modo: a) aceitagcdo dos principios juridicos como espécies de
normas juridicas dotadas de eficacia e reconhecimento de sua importancia tedrica e pratica; b)
resisténcia ao formalismo e busca de métodos mais abertos de raciocinio juridico, como a
ponderacdo, a tdpica e as teorias da argumentagdo; c) constitucionalizacdo do direito,
compreendida como a extensdo dos efeitos das normas constitucionais, sobretudo as de
direitos fundamentais, a todos os ramos da ordem juridica; d) maior contato entre o direito ¢ a

moral, crescendo a importancia da filosofia no discurso juridico; ¢) judicializagdo da politica e

1Sobre autores que defendem o neoconstitucionalismo, ver BARCELLOS, Ana Paula de.
Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas. In: GALDINO, Flavio;
SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo
Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 31-60; BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
constitucionalizagdo do Direito (O Triunfo Tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista da EMERJ, Rio
de Janeiro, V. 9, n. 33, p- 43-92, 2006. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjtj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista33/Revista33.pdf>. Acesso em: 04 jun. 2013;
SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: LEITE, George Salaomao;
SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos fundamentais e estado constitucional: estudos em homenagem a
J. J. Gomes Canotilho. Coimbra: Coimbra Editora; Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 9-10. Com
tom critico, conferir AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo™: Entre a “Ciéncia do Direito” e o “Direito da
Ciéncia”. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, n. 17, jan./mar. 2009. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/artigo/humberto-avila/neoconstitucionalismo-entre-a-ciencia-do-direito-e-o-
direito -da-ciencia>. Acesso em: 04 jun. 2013; para uma critica a supervalorizag¢do dos principios e a0 emprego
excessivo e inconsistente da técnica da ponderagdo, associados ao neoconstitucionalismo, ver NEVES, Marcelo.
Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenga paradoxal do sistema juridico. S@o
Paulo: WMF Martins Fontes, 2013, p. 171-220.

2Sobre as dificuldades em formular um conceito univoco de neoconstitucionalismo, Sarmento afirma que “nao é
tarefa singela definir o neoconstitucionalismo, talvez porque [...] ndo exista um unico neoconstitucionalismo,
que corresponda a uma concepgdo tedrica clara ¢ coesa, mas diversas visdes sobre o fendomeno juridico na
comtemporaneidade, que guardam entre si alguns denominadores comuns relevantes”. Cf. SARMENTO, Daniel,
op. cit., 2009, p. 12.
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das relagdes sociais, intensificando-se o destaque, o poder e a influéncia do Judicidrio no
contexto institucional da Républica, bem como na vida cotidiana das pessoas.’

Ana Paula de Barcellos, por sua vez, aponta os seguintes elementos como sendo
as notas definidoras do neoconstitucionalismo: a) caracteristicas do ponto de vista
metodoldgico-formal (normatividade, centralidade e superioridade da Constituicao); b)
caracterisitcas do ponto de vista material (integragdo de principios, valores e opgdes politicas
ao texto constitucional, sobretudo no que diz respeito aos direitos fundamentais e a dignidade
humana, ¢ aumento dos conflitos entre normas e concepgdes filosoficas e politicas existentes
no seio da propria Carta Magna).*

Assim, um dos principais tracos desse novo paradigma constitucional ¢ a
atribuicdo do “status” de norma juridica aos principios, reconhecendo-lhes a producdo de
efeitos dentro da ordem juridica.’ Juntamente com essa mudanga, verifica-se o
reconhecimento da supremacia da Constiuicdo e de suas normas (principios e regras),
sobretudo as de direitos fundamentais, bem como uma maior liberdade do julgador na
atividade de interpretagdo e aplicacdo do direito e a possibilidade (e até mesmo o dever) de
levar em conta aspectos morais € as consequéncias praticas da decisdo em sua deliberagdo,
crescendo a importancia do didlogo com outras areas do conhecimento, notadamente a
filosofia e a sociologia juridicas.

Associado a centralizagdo da Constituicdo e dos direitos fundamentais,
desencadeou-se um processo que vem sendo designado como ‘“‘constitucionalizacdo do
direito”, fenomeno no qual as normas de direitos fundamentais apresentam nao somente
eficacia vertical (entre o Estado e os particulares), mas também eficacia horizontal (entre os
proprios particulares), irradiando efeitos por todos os ramos da ordem juridica, influindo
notadamente em sua compreensio e intepreta¢do.

Também parece haver uma tendéncia, entre muitos doutrinadores brasileiros, de
compreender a atual relacdo entre o direito ¢ a moral sob a 6tica de uma nova corrente teorica,
que supostamente teria superado a tradicional dicotomia entre o jusnaturalismo e o

positivismo juridico: trata-se do denominado “p6s-positivismo”.

3Cf. Ibidem, p. 3.

4Cf. BARCELLOS, Ana Paula de, op. cit., 2006, p. 32-34.

S5Acerca da eficacia juridica dos principios, ver BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios
constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. 3 ed. Rio de Janeiro, 2011.

6Sobre esse importante fendmeno juridico, conferir SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagoes
Privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008; SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizacéio
do Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2011; STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos
fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
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Apesar de suas imprecisdes conceituais, essa vertente filosofica ¢ normalmente
caracterizada tanto por elementos que definem o proprio neoconstitucionalismo (aceitagcao da
normatividade, da importancia e da carga axiologica dos principios, reconhecimento da
supremacia e do carater principioldgico da Constituigdo e pretensdo de aproximar o Direito da
ideia de justiga)’, como pela defesa da tese segundo a qual ha “um nexo conceitual necessario
entre o direito e a moral”, inspirada em autores como Robert Alexy e Ronald Dworkin. De
fato, boa parte da doutrina nacional aponta esses pensadores como os inspiradores ou
expoentes do pds-positivismo® em razdo de suas criticas a concepgao positivista do Direito.’

Nao ha consenso acerca da relagdo entre o pds-positivismo € o0
neoconstitucionalismo. Para Luis Roberto Barroso, por exemplo, as duas nogdes sdo
inseparaveis: “[...] o marco filoso6fico do novo direito constitucional é o pos-positivismo.”"® Ja
Daniel Sarmento admite a possibilidade de uma pluralidade de concepgdes no seio do
neoconstitucionalismo: “[...] entre aqueles que se apresentam como neoconstitucionalistas
constata-se uma ampla diversidade de posi¢des jusfilosoficas e de filosofia politica: ha
positivistas e ndo-positivistas [sic]”."" De todo modo, verifica-se que ha uma estreita conexio
entre os dois conceitos, de forma que ambos, muitas vezes, sdo tratados de modo quase
idéntico.

Apesar das divergéncias e das indefinicdes, pode-se concluir que o
neoconstitucionalismo aponta para a supremacia da Constituicdo e para a centralidade dos
direitos fundamentais, cuja pedra angular normalmente ¢ identificada no principio da
dignidade humana, considerada como elemento justificador e unificador da protecdo
constitucional do individuo."

Nesse cenario de importantes mudangas, no qual pairam muitas controvérsias e se

7Nesse sentido, cf. BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoso6ficos do novo direito constitucional
brasileiro (p6s-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Revista Dialogo Juridico, Salvador, v. 1, n. 6, p.
19-28, set. 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br/revistas/11022806/dialogo-juridico-06-
setembro-2001-luis-roberto-barroso.pdf>. Acesso em: 04 jun. 2013; MARMELSTEIN, George. Curso de
Direitos Fundamentais. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 12-13.

8Cf. BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 82-
83; MARMELSTEIN, George, op. cit., 2011, p. 12; SARMENTO, Daniel, op. cit., 2009, p. 25-26.

9Cf: ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito. Tradugdo de Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sao
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009; DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de
Nelson Boeira. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2002.

10BARROSO, Luis Roberto, op. cit., 2006, p. 46.

11SARMENTO, Daniel, op. cit., 2009, p. 11.

12Cf. BARCELLOS, Ana Paula de, op. cit., 2011, p. 125-137; SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa
humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal de 1988. 3ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004, p. 77-98. Para uma discussdo mais detalhada desse assunto, ver o terceiro topico do segundo capitulo do
presente trabalho.



15

verificam diversos conceitos de contornos abertos e indeterminados, este trabalho,
reconhecendo a esfera de liberdade de que dispde o julgador para decidir a partir do direito
positivo e a necessidade de balizamentos aptos a orientar e a controlar racionalmente a
interpretacdo e a decisdo judicial, sobretudo no tocante a protecdo da dignidade humana e a
tutela dos direitos fundamentais, visa propor um parametro capaz de contribuir com esses
objetivos: a adoc¢ao do Imperativo Categorico — supremo principio da moralidade racional, tal
qual pensada pelo filosofo alemdo Immanuel Kant — como férmula apta a justificar a
dignidade humana e dar-lhe contornos mais precisos.

A fim de bem analisar a relagdo entre o principio juridico da dignidade humana —
preceito constitucional fundamental — e o Imperativo Categorico — principio moral universal
construido pela razdo pratica —, busca-se tematizar preliminarmente os sistemas normativos a
que pertencem cada um desses preceitos: o direito e a moral.

Para tanto, o primeiro capitulo trata da estrutura conceitual do direito, sobretudo a
luz da teoria das normas secundarias de Herbert Hart, bem como analisa as diferencas e
relagdes do sistema juridico com a moralidade, entendida esta tanto na condi¢@o de acervo de
valores e normas efetivamente aceitos em determinado grupo social (moral positiva), como
sob a forma de principios racionais oriundos da reflexao (moral ideal). Ademais, examina-se o
embate entre as teses centrais das concepgdes positivista e nao positivista do direito, de modo
a compor um pano de fundo conceitual adequado para estudar as interagdes entre as normas
juridicas e os preceitos morais.

Apoés a determinagdo genérica das relagdes entre o direito e a moral, o segundo
capitulo se propde a investigar especificamente as principais formas pelas quais a moralidade
pode influir ou ingressar na ordem juridica positiva. Passa-se entdo a analise de determinados
tracos linguisticos e estruturais das normas para lancar luzes sobre a atividade de interpretagao
do direito positivo, a participacdo ativa do julgador no processo de exegese normativa, bem
como a abertura da hermenéutica juridica para a moralidade. Por fim, mostra-se como
preceitos éticos podem acessar o sistema juridico, determinando a validade de suas normas, e
define-se o papel da dignidade humana na relacdo entre os sistemas normativos do direito e da
moral.

O terceiro capitulo versa sobre alguns tracos fundamentais da filosofia pratica de
Immanuel Kant, expondo inicialmente os principais pontos do complexo sistema moral

racional por ele articulado, que tem como alicerce central o Imperativo Categoérico. Em
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seguida, apontam-se os fundamentos da possibilidade desse preceito moral, destacando-se a
liberdade e a autonomia do ser humano, enquanto ser racional. Apds essa explanagao, propde-
se uma interpretagdo da dignidade humana que leve em conta as exigéncias morais do
Imperativo Categorico em todas as suas dimensdes: como reivindicagdo normativa universal,
dirigida a todos os seres racionais, que busca a preservagdo, o respeito e a promocao da
humanidade como um fim em si e que reconhece a autonomia como um bem valioso por si

mesmo.
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2 A ESTRUTURA CONCEITUAL DO DIREITO E SUA FRONTEIRA COM A
MORAL

2.1 O traco definidor do sistema juridico

Antes de tematizar a relagdo entre o Imperativo Categorico e o principio juridico
da dignidade, ¢ preciso confrontar as diferengas entre os distintos ambitos normativos a que
pertencem tais preceitos: a moral e o direito. Para tanto, buscar-se-4 incialmente situar a
ordem juridica no contexto de outros sistemas normativos sociais, caracterizando-a a partir de
seus atributos fundamentais.

No convivio social, diversas espécies normativas regulam a conduta dos
individuos, constituindo justificativa para reivindicagdes e pretensdes legitimas, razdes para a
pratica ou abstencdo de certos atos e critica do comportamento proprio e alheio. Assim, ha
normas juridicas e morais, bem como outras modalidades de normas sociais, como regras
gramaticais e convengdes de etiqueta. “As normas juridicas [...] ndo passam de uma parte da
experiéncia normativa. Além das normas juridicas, existem preceitos religiosos, regras
morais, sociais, costumeiras, regras daquela ética menor que ¢ a etiqueta, regras de boa
educagio, etc.”'> Em meio a essa diversidade de padrdes de comportamento, faz-se necessario
delinear os tragos caracteristicos do direito, de modo a diferencia-lo das demais formas de
normatividade social.

Em primeiro lugar, deve-se destacar que ndo se mostra adequado caracterizar o
direito com base apenas em suas normas isoladas, isto €, ndo se revela promissora a tentativa
de diferenciar as norma juridicas, singularmente consideradas, dos demais tipos de norma. E
preciso considerar a norma situada no ordenamento, em suas relagdes com as demais normas,
de modo a distinguir o sistema juridico dos demais conjuntos normativos. Sintetizando essa
tese, afirma Norberto Bobbio que “[...] o que comumente chamamos de Direito é mais uma
caracteristica de certos ordenamentos normativos que de certas normas |[....] S6 em uma
teoria do ordenamento [...] o fendmeno juridico encontra sua adequada explica¢do.”"*
Segundo o jusfilésofo inglés Herbert Hart, a chave para a compreensdo do

fendmeno juridico consiste em analisar o direito como um sistema que reine duas espécies de

13BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Tradug¢do de Fernando Pavan Baptista ¢ Ariani Bueno
Sudatti. Sdo Paulo: Edipro, 2001, p. 25-26.

14Idem. Teoria do ordenamento juridico. 6 ed. Tradu¢do de Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. Brasilia:
UnB, 1995, p. 28.
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normas: a) as primadrias, que estabelecem direitos e deveres, tendo estrutura ldgica bastante
similar a das normas morais; b) as secundarias, que versam sobre as primarias, determinando
sua identificagcdo no sistema, os encarregados de aplica-las e fixar-lhes o sentido e o alcance,
bem como autorizando determinados individuos, em certas situagdes, a criar, modificar ou

extinguir normas. Nas palavras do proprio Hart:

As normas de um tipo, que pode ser considerado o tipo basico ou primario, exigem
que os seres humanos pratiquem ou se abstenham de praticar certos atos, quer
queiram, quer ndo. As normas do outro tipo sdo, num certo sentido, parasitarias ou
secundarias em relagdo as primeiras, pois estipulam que os seres humanos podem,
ao fazer ou dizer certas coisas, introduzir novas normas do tipo principal, extinguir
ou modificar normas antigas ou determinar de varias formas sua incidéncia, ou ainda
controlar sua aplicacdo. As normas do primeiro tipo impdem deveres; as do segundo
tipo outorgam poderes [...]."

Assim, a principal especificidade do direito, em um estdgio de desenvolvimento
que permita diferencid-lo claramente da moralidade do grupo, consiste na existéncia das
normas secundarias. De acordo com Hart, essas normas se classificam em trés espécies: a) as
de modificagdo, que permitem a introducao, alteracdo ou extingdo de normas do sistema
juridico; b) as de julgamento, que conferem competéncia jurisdicional a determinados 6rgaos,
incumbindo-os de aplicar e interpretar as normas juridicas; ¢) a de reconhecimento, que
contém o conjunto de critérios por meio dos quais os o6rgdos jurisdicionais identificam as
normas juridicas validas, impondo-lhes o dever de aplica-los corretamente.'®

De acordo com o pensador inglés, sdo as normas secunddrias, portanto, que
caracterizam um sistema normativo como juridico e superam as deficiéncias do controle
social fundado exclusivamente em normas morais reconhecidas pela maior parte do grupo.
Sem as normas juridicas secundarias, haveria meramente um conjunto frouxo de padrdes
morais que conseguiriam regular, com certa estabilidade, apenas “[...] uma pequena
comunidade, estreitamente unida por lagos de parentesco, sentimentos € convicgdes comuns,
localizada num ambiente estavel [...].”"

Assim, caso ndo houvesse normas de modificagdo, que outorgam poderes de
criacdo, alteragcdo e extin¢do de normas juridicas tanto a 6rgdos publicos (poder de legislar)
quanto a individuos (poder de celebrar negécios juridicos), a estrutura do sistema normativo

seria bastante estatica, porquanto as unicas mudangas possiveis decorreriam do lento processo

15HART, Herbert. O conceito de direito. Tradu¢do de Anténio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009, p. 105.

16Cf. Ibidem, p. 122-128.

17Ibidem, p. 119.
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pelo qual se formam ou caem em desuso as regras consuetudindrias, de forma que ndo haveria
meios para adequar as normas as mudancas da realidade social de forma célere e eficaz. As
normas de modificagdo, portanto, prestam-se a solucionar o cardter estdtico das normas
morais e costumeiras.'®

Sem regras de julgamento, que centralizam o poder de estabelecer o entendimento
sobre as normas, de decidir quando e como se da sua violagdo e de aplicar as sangdes nelas
previstas, haveria ndo apenas divida quanto a correta compreensao dos preceitos normativos,
como também seria bastante ineficiente e desorganizada a aplicacdo das punigdes em caso de
infracdo as normas, haja vista que a pressdo social difusa envolvida na repressdo aos
infratores ndo seria capaz de canalizar adequadamente o tempo e a energia necessarios para
lidar com as violagdes, além de poder ensejar arroubos de vinganga privada. As normas de
julgamento, por conseguinte, destinam-se a combater a ineficiéncia na aplicagdo das normas,
na administragdo das san¢des e na resolucdo dos conflitos decorrentes de sua inobservancia."

Por fim, se ndo existisse uma norma de reconhecimento, que permitisse aos
cidadaos e sobretudo a determinados 6rgaos identificar, com certa precisdo, as normas dotadas
de autoridade, ndo seria possivel afirmar que os padrdes de conduta vigentes constituem um
sistema, isto €, uma totalidade ordenada e coerente. Também haveria bastante duvida acerca
de quais normas efetivamente estdo em vigor, compondo a ordem juridica, e
consequentemente incerteza quanto aos comportamentos exigidos, proibidios e permitidos. A
regra de reconhecimento, destarte, visa precipuamente a remediar o problema da incerteza na
correta identificagdo e compreensdo das normas consideradas validas no ambito da
comunidade.”

Em sintese, discorrendo sobre as fungdes das normas secundarias e seu papel na

definicao do direito, arremata Hart:

A solucdo para cada um desses trés defeitos principais dessa forma mais simples de
estrutura social [carater estdtico das normas, aplicacdo ineficiente de sangdes e
incerteza quanto a identificacdo e a compreensdo das normas] consiste em
suplementar as normas primdrias de obrigacdo com normas secunddrias, que
pertencem a uma espécie diferente. A introdugdo da corre¢do para cada um dos
defeitos mencionados poderia ser considerada, em si mesma, uma etapa da transi¢ao
do mundo pré-juridico ao juridico, pois cada recurso corretivo traz consigo muitos
dos clementos que permeiam o direito: certamente, combinados, os trés recursos
bastam para converter o regime de normas primarias em algo que ¢
indiscutivelmente um sistema juridico [...] o direito pode ser caracterizado como

18Cf. Ibidem, p. 120.
19Cft. Ibidem, p. 121.
20Cf. Ibidem, p. 119-120.
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uma combinac¢io de normas primarias de obrigacdo com normas secundarias
(destaque nosso).”!

No tocante ao conteido das normas secundarias, ¢ importante ressaltar que,
enquanto as regras de modificacdo e de julgamento outorgam poderes para que se efetuem
diversas operagdes com as normas do sistema juridico, a regra de reconhecimento, que
contém os pardmetros de validade juridica, impde o dever de aplicar corretamente esses
critérios, de modo a manter, no ordenamento, apenas aquelas normas que sejam validas
segundo tais parimetros.*

Embora a regra de reconhecimento contenha os critérios de validade juridica que
sdo publicos e acessiveis a todos, dirigindo-se tanto a cidadaos quanto as autoridades em geral
e as autoridades judiciarias em particular, tal norma estabelece um dever de correta
identificacao e aplicacdo dos seus parametros de validade somente as autoridades competentes
do sistema, que sdo aquelas dotadas de poder pelas regras de julgamento. Conforme esclarece
Raz: “[...] a norma de reconhecimento ¢ uma lei [regra] que impde deveres [...] isto significa
que seus sujeitos nao podem ser o conjunto da populagdo, pois as pessoas comuns ndo tém o
dever de identificar [...] leis [...] (nem tém o poder legal para isso).”*

Apesar de suas diferengas de conteudo e de fungdo, ha estreita conexao entre as
normas secundarias: a regra de reconhecimento deve incorporar critérios de identificagdo que
facam referéncia as normas de modificagdo, visto que estas sdo responsaveis por introduzir e
alterar as normas do sistema. Além disso, o emprego decisivo da regra de reconhecimento
para identificar normas juridicas vélidas sera feito pelos agentes qualificados como 6rgdos
jurisdicionais pelas normas de julgamento. A norma de reconhecimento atua, portanto, como
elemento aglutinador do complexo de normas secundarias, determinando a conexdo e a
unidade entre elas.

Destarte, verifica-se que ¢ o conjunto de normas secundarias, em sua delicada
interagdo sist€émica, que confere ao direito seu cardter institucional, determinando e

estruturando o rol de autoridades e 6rgaos com o poder de criar e aplicar as normas juridicas e

21Ibidem, p. 121-122.

22Sobre o carater da regra de reconhecimento como fonte de deveres e o rol de seus destinatarios, ha certa
controvérsia, ja que o proprio Hart ndo ¢ muito claro nesse ponto. Sobre os que entendem ser a regra de
reconhecimento impositiva de deveres, ver COLEMAN, Jules L. The Conventionality Thesis. Philosophical
Issues, v.11, i.1, p. 354-387, oct. 2001. Disponivel em: <http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/j.1758-
2237.2001.tb00050.x/abstract>. Acesso em: 12 jul. 2013; RAZ, Joseph. O conceito de sistema juridico: uma
introdugdo a teoria dos sistemas juridicos. Tradugdo de Maria Cecilia Almeida. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2012, p. 265-266.

23RAZ, Joseph, op. cit., 2012, p. 266.
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de fixar o seu sentido e alcance, resolvendo os conflitos decorrentes de sua violagdo e as
divergéncias em torno de sua interpretagdo, além de impor a esse mesmo aparato o dever de
identificar e aplicar corretamente o direito valido segundo os critérios e diretrizes proprios da
regra de reconhecimento do sistema. Discorrendo sobre a matéria, Carlos Santiago Nino
afirma que “Essas normas [secundarias], que Hart menciona como distintivas do direito,
indicam, em suma, uma propriedade que muitos autores [...] concordam em considerar
definitoria do conceito de sistema juridico: seu carater institucionalizado.”*

A luz dessa concep¢io do direito como uma unidio sistematica de normas
primarias e secundarias, Hart enuncia as duas condigdes necessarias e suficientes para a
existéncia de um sistema juridico: a) as normas primdrias tidas como validas devem ser
geralmente observadas pelos cidadaos, isto é, o sistema, como um todo, precisa ser eficaz; b)
as normas secundarias (reconhecimento, modifica¢do, julgamento) devem ser efetivamente
empregadas como “padrdoes publicos de comportamento oficial” pelas autoridades,
notadamente pelos orgdos jurisdicionais do sistema.” Nas palavras de Hart: “A afirmag¢do de
que um sistema juridico existe € [...] uma declaracdo [...] que contempla tanto a obediéncia
por parte dos cidadaos [...] quanto a aceitagdo das normas secundarias pelas autoridades, que
encaram tais normas como padrdes [...] comuns para o comportamento oficial.”*

O jusfilos6fo inglés também destaca que a norma de reconhecimento, por
estabelecer os critérios com base nos quais se determina a validade das normas do sistema
juridico, pode ser considerada como “norma ultima” ou “norma suprema” (ultimate rule)
desse ordenamento, isto €, essa espécie de norma secundaria, ao funcionar como o parametro
empregado para identificar aquilo que se considera direito valido, constitui o padrao pelo qual
se examina a validade das normas juridicas e, portanto, apresenta e ordena os critérios que sao
fontes de validade do sistema.”’

O status especial da norma de reconhecimento, na ordem juridica, se manifesta
ndo apenas pela sua centralidade no sistema, mas também por ndo ser uma norma juridica
positivada segundo as regras de pertinéncia e de validade do ordenamento, mas uma regra
cuja existéncia se baseia em uma pratica social complexa partilhada pelos orgdos

encarregados da aplicacdo de suas normas. Sua existéncia ndo depende de nenhuma outra

24NINO, Carlos Santiago. Introducéio a Analise do Direito. Tradugdo de Elza Maria Gasparotto. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2010, p. 123.

25Cf. HART, Herbert, op. cit., 2009, p. 150.

26lbidem, p. 151.

27Cf. Ibidem, p. 136; RAZ, Joseph, op. cit., 2012, p. 264.
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regra, pois € a partir dela que se verifica a pertinéncia de uma norma ao sistema. “[...] a norma
de reconhecimento s6 existe como uma pratica complexa [...] que envolve a identificagdao do
direito pelos tribunais, autoridades e individuos privados por meio da referéncia a
determinados critérios. Sua existéncia é uma questdo de fato.””

Apesar de o proprio Hart ser ambiguo nesse particular, por razdes de clareza e
precisdo terminoldgica, deve-se fazer a distingdo entre a regra de reconhecimento
propriamente dita e o plexo de praticas sociais que lhe da suporte e sustenta sua existéncia.”
Enquanto a regra de reconhecimento ¢ uma entidade proposicional (semantica e linguistica)
abstrata, apresentando condigdes de satisfacdo que podem verificar-se ou ndo, as praticas
sociais que lhe s3o subjacentes sdo comportamentos concretos, espacio-temporalmente
determinados, que ocorrem ou ndo.*

Acerca do carater ultimo ou supremo da regra de reconhecimento, Scott Shapiro

esclarece o seguinte:

Porque a regra de reconhecimento ¢ uma regra social, ela ¢ capaz de ser uma regra
suprema. Ela é suprema no sentido de que ela ndo existe em virtude de nenhuma
outra regra. Sua existéncia é assegurada simplesmente em razdo de sua aceitacdo ¢
pratica. As regras primarias do sistema juridico, em contraste, ndo sdo supremas
porque existem em virtude da regra de reconhecimento. A regra de reconhecimento
valida, mas ndo ¢ ela mesma validada (tradugio nossa).*"

Desse modo, embora determine a validade das demais normas juridicas, a propria
regra de reconhecimento ndo ¢, ela mesma, valida ou invalida, mas simplesmente aceita e
utilizada para identificar o direito valido. Hart compara essa norma a “barra-padrdo do

metro”*?

para indicar que ndo faz sentido perguntar pela medida do padrdo que serve para
medir, isto €, ndo cabe indagar a validade da norma que contém os critérios de validade das
outras normas, ja que, para tanto, seria necessario outra norma de reconhecimento (“padrao de
medida”) diferente.”

Enquanto norma convencional ou social, a regra de reconhecimento sé existe se e

28HART, Herbert, op. cit., 2009, p. 142.

29Cf. COLEMAN, Jules L, op. cit., 2001, p. 358.

30Cf. Ibidem, p. 358.

31SHAPIRO, Scott J. What is the rule of recognition (and does it exist)? Yale Law School Public Law &
Legal Theory Research  Paper  Series, V. 181, p. 5, 2009. Disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1304645>. Acesso em: 13 jul. 2013. No original: “Because
the rule of recognition is a social rule, it is capable of being an ultimate rule. It is ultimate in the sense that it
does not exist in virtue of any other rule. Its existence is secured simply because of its acceptance and practice.
The primary rules of the legal system, by contrast, are not ultimate because they exist in virtue of the rule of
recognition. The rule of recognition validates, but is not itself validated.”

32Cf. HART, Herbert, op. cit., 2009, p. 140.

33Cf. Ibidem, p. 140.
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enquanto a pratica social que ela ordena e busca disciplinar ¢ sistematica e reiteradamente
praticada (a pratica social subjacente ¢ sua condi¢do de existéncia), diferentemente das demais
normas juridicas, que sdo validas ou invalidas a depender dos critérios contidos na propria
regra de reconhecimento ou deles decorrentes, independentemente de sua eficacia social
especifica.™

A natureza convencional da regra de reconhecimento pode ser mais bem
compreendida a partir da analogia, sugerida por Matthew Kramer®, com as regras gramaticais
em, pelo menos, um ponto fundamental: assim como os juizes e tribunais pressupdem a regra
de reconhecimento para identificar o direito valido em suas operagdes cotidianas mesmo sem
que tenham clara consciéncia disso, os falantes também empregam as regras gramaticais para
orientar a articulacdo de suas palavras ainda que, muitas vezes, tenham dificuldades até
mesmo para formular explicitamente tais regras.*

Nao obstante tenha esse carater convencional, a regra de reconhecimento, assim
como as regras gramaticais, ndo se confunde com um mero hébito social arraigado no seio de
uma comunidade ou de um conjunto de autoridades. Ela ¢ uma norma e, enquanto tal, levanta
a pretensdo de regular condutas e de impor deveres.”’

Para melhor compreender esse ponto, € preciso esclarecer a distingdo tragada por
Hart entre o “aspecto interno” e o “aspecto externo” das normas, bem como os seguintes pares
conceituais correlatos: a dicotomia entre o “ponto de vista interno” e o “ponto de vista
externo” e o0 bindmio “enunciado interno” e “enunciado externo”.*® Tais distin¢des conceituais
fazem parte do esfor¢o do jusfilésofo inglés em caracterizar as ‘“normas sociais”,
diferenciando-as dos meros habitos no ambito de sua “teoria pratica das normas”.

De acordo com ele, embora tanto as normas sociais como os habitos acarratem ou
exijam a pratica reiterada de um determinado comportamento pela maior parte de um grupo

social ao longo do tempo, existem certas diferencas cruciais: a) o afastamento da conduta

34A diferenga entre a validade juridica de uma norma e sua eficicia social ou efetividade ¢ uma das distingdes
mais basilares da Teoria do Direito. Cf. BOBBIO, Norberto, op. cit., 2001, p. 45-51; FERRAZ Jr., Tércio
Sampaio. Introducio ao estudo do Direito: técnica, decisdo, denominagdo. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.
197-203.

35Cf. KRAMER, Matthew Henry. Of final things: morality as one of the ultimate determinants of legal validity.
Law and Philosphy, v. 24, p. 47-97, 2005. Disponivel em: <http://www.jstor.org/discover/10.2307/30040335?
1id=3737664&uid=2&uid=4&sid=21102757238627>. Acesso em: 13 jul. 2013.

36Cf. Ibidem, p. 57-58.

37Cf. HART, Herbert, op. cit., 2009, p. 111-112: “Normas de etiqueta ou relativas a corregdo da fala sdo
certamente normas. Sdo mais do que habitos convergentes ou regularidades de comportamento [...] normas séo
concebidas como preceitos que impdem obrigagdes.”

38Cf. Ibidem, p. 75-76 ¢ 111-118.
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habitual ndo gera necessariamente censura ou reprova¢do, ao passo que a inobservancia de
uma norma ¢ vista como erro e enseja critica e pressdo no sentido de manutencdo da
obediéncia; b) no tocante as normas, o descumprimento ndo apenas gera criticas como ¢
encarado como uma boa razio para que as criticas sejam feitas, isto €, a reprovagdo ¢ havida
por legitima ou justificada ndo apenas pelo que as fazem, mas também pelos infratores, caso
reconhecam a validade da norma violada; ¢) as normas tém uma dimensao que nao estad
presente nos habitos, que ¢ seu “aspecto interno”, o qual se caracteriza por uma “atitude
critico-reflexiva” por parte dos individuos diante da conduta prescrita: eles devem criticar a
conduta que se desvia da norma, inclusive a sua propria (autocritica), devem reivindicar
obediéncia a norma, isto ¢, crer que a norma deve ser seguida por todos, inclusive por ele
mesmo, e precisa reconhecer que tais pretensoes, criticas e exigéncias se justificam com base
na prescrigdo normativa.’* “Uma norma social tem um aspecto 'interno', além do aspecto
externo que compartilha com um habito social e que consiste no comportamento costumeiro e
uniforme que um observador poderia registrar.”*

Para Hart, é possivel analisar as normas sociais vigentes em determinado grupo
sob dois enfoques distintos: a) a partir do “ponto de vista externo”, adotado por um
observador que ndo aceita a validade das normas que examina, encarando-as como mero fato
constatavel empiricamente; b) a luz do “ponto de vista interno”, assumido por um membro do
grupo (participante da pratica social em questdo) que reconhece e compreende a validade dos
padrdes normativos e que os utiliza como parametro para guiar seu comportamento e julgar as
condutas proprias e alheias.”!

A partir dessas duas perspectivas, podem-se conhecer as duas dimensdes das
normas sociais: a) seu aspecto externo, vislumbrado pela ponto de vista do observador, que
consiste em regularidades observaveis de comportamento dos membros do grupo, isto €, nao
passa de uma uniformidade empirica de condutas que se mostra como mero fato social, sem
que haja necessidade de compreender os motivos e as razdes dos individuos que agem dessa
forma; b) seu aspecto interno, que € o traco definidor dessas normas, distinguindo-as do mero
habito e do costume cego e que somente se mostra acessivel a partir da perspectiva do
participante: trata-se do poder normativo, isto ¢, da capacidade de servir como parametro de

orientacdo, avaliacdo e julgamento das condutas, fornecendo razdes para acdes e abstencoes,

39Cf. HART, Herbert, op. cit., 2009, p. 74-76.
40Ibidem, p. 75.
41Cf. Ibidem, p. 115-117.
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bem como para pretensdes, reivindicacdes, criticas, exigéncias e reprovacdes legitimas e
justificadas.

A atitude de aceitagdo das normas, que marca o ponto de vista interno, manifesta-
se em “enunciados internos”, que revelam um raciocinio proprio daqueles que reconhecem ou
compreendem a validade das normas de um sistema e que as empregam para fazer
julgamentos e planejar suas acdes, ao passo que a perspectiva externa se consubstancia em
“enunciados externos”, em que o observador, sem aceitar a validade de determinada norma do
ordenamento, refere-se ao fato de que outros a reconhecem como vinculante.*

Com precisdo, Neil MacCormick aponta uma importante ambiguidade na
diferenca entre o “aspecto interno” e o “aspecto externo” das normas e nos demais pares
conceituais acima mencionados.” Enquanto Hart destaca a adogdo de uma “atitude critico-
reflexiva” de aceitagdo da norma como elemento central da perspectiva interna, MacCormick
ressalta o fato de que nao apenas esse elemento volitivo de “aceitacdo” normativa € relevante,
mas também ha um elemento intelectivo de “compreensdo” do fenomeno normativo, que nao
pode ser ignorado na caracterizagdo dos pontos de vista interno e externo.

Segundo MacCormick, ¢ possivel que certos individuos usem uma norma social
como padrdo de avaliagdo e julgamento de condutas, mesmo que discordem dela ou que ndo
queiram observé-la, vendo-se constrangidos a tanto por temor da repercussdo social que teria
sua infragdo.* Para que se possam usar as normas como pardmetros de orientagdo e critica, o
elemento volitivo de aceitacdo, embora seja relevante, ndo se mostra necessario: “[...] €
possivel entender as normas sociais e trabalhar com elas, mesmo na hipdtese de sermos
indiferentes ou hostis a elas.”*

Assim sendo, pode-se diferenciar a dimensao “volitiva” da perspectiva interna, em
que esta presente o elemento de aceitagdo da norma e a disposi¢do sincera em cumpri-la, de
sua dimensdo “cognitiva”, na qual apenas se compreende o que ¢ exigido para o bom
cumprimento do preceito. Embora diferencie tais componentes, MacCormick enfatiza que a
compreensdo sem o aspecto volitivo, isto é, a compreensdo “desinteressada” de quem

pretende infringir a norma ou apenas “finge concordar” com ela, sem realmente acolhé-la, ¢

42Cf. Ibidem, p. 132-135.

43Cf. MACCORMICK, Neil. Argumentacio juridica e teoria do direito. Traducdo de Waldéa Barcellos. Sao
Paulo: Martins Fontes, 20006, p. 359-381.

441Ibidem, p. 375: “Por que alguém haveria de obedecer a um padréo de conduta que ele proprio ndo considera
ser uma norma desejavel ou preferivel de conduta social? A resposta é 6bvia: a determinagdo de outras pessoas
de que essa seja uma norma acarreta sua desaprovagdo quanto a qualquer conduta que se afaste dela. E séo

poucos os que t€m grande disposicdo de atrair a censura de seus proximos que possa ser evitada.”
45Ibidem, p. 374.
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dependente de uma postura baseada na adesdo volitiva, que ¢ fundamental para que a norma
permanega vigente no seio do grupo social.*®
Concluindo a existéncia da ambiguidade entre os sentidos “volitivo” e “cognitivo”

das referidas distingdes hartianas, MacCormick afirma o seguinte:

Para resumir a questdo: existe uma distingdo genuina, tragada por Hart entre pontos
de vista “internos” e “externos”, com referéncia a atividade humana. Contudo, o
ponto de vista “interno”, como caracterizado por Hart, contém essencialmente
componentes distinguiveis, que deveriam ser distinguidos. Existe o ponto de
vista “interno em termos cognitivos”, a partir do qual a conduta é avaliada e
compreendida segundo normas que estdo sendo usadas pelo agente como normas de
orientagdo: isso basta para uma compreensdo de normas e do comportamento
normativo. Entretanto, porque o pressupde, ele é subordinado ao ponto de vista
“interno em termos volitivos™: o ponto de vista de um agente, que até certo ponto e
por motivos que lhe parecem bons, tem uma adesdo volitiva a obediéncia a um
determinado padrdo de conduta como norma para si mesmo, para outros [...] Ndo
creio que, em Concept of Law, Hart tenha observado a necessidade de distinguir
entre diferencas em niveis de compreensio e diferencas em niveis de adesdo, e é
nessa medida que considero sua exposi¢io ambigua (destaque nosso).”’

Tendo em vista os esclarecimentos feitos por MacCormick, ¢ possivel afirmar que
o ponto de vista interno deve ser compreendido de duas formas: a) a perspectiva interna em
termos volitivos (“forte”), que exige dos participantes a adesdo sincera as prescrigdes
normativas, bem como o seu efetivo emprego na condugao da propria vida e na elaboragdo de
juizos de valor; b) a perspectiva interna em termos cognitivos (“fraca’), que prescinde da
concordancia com a norma e se satisfaz com a compreensao do seu sentido e a habilidade de
utilizd-la como padrdo de orientagdo e avaliacdo de condutas, ainda que se rejeite o seu
conteudo.

A luz dessas consideragdes acerca da distingdo externo/interno, formulada por
Hart e esclarecida por MacCormick, pode-se melhor analisar a existéncia da regra de
reconhecimento nos sistemas juridicos, bem como sua relacdo com o conceito de validade
juridica.

Sob a perspectiva do participante, utiliza-se a norma de reconhecimento para
qualificar as normas juridicas como validas. Nesse ponto de vista, a regra de reconhecimento
¢ pressuposta como padrao de identificacdo do direito valido, partilhado pelos membros do
sistema juridico em geral, especialmente os juizes e as autoridades, ainda que essa
pressuposi¢do raramente seja explicitada.

Os enunciados que versam sobre a validade de uma norma juridica, portanto, sdo

46Ibidem, p. 374-375.
47Ibidem, p. 380-381.
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internos, isto ¢, expressam o ponto de vista de um participante do sistema juridico, que
conhece e implicitamente emprega sua regra de reconhecimento para determinar que normas

pertencem a ele. Acerca dessas questdes, esclarece Hart:

Os enunciados de validade juridica feitos por juizes, juristas ou cidaddos comuns
[...] Sdo enunciados juridicos internos que expressam o ponto de vista daqueles que
aceitam a norma de reconhecimento do sistema, e assim deixam implicitas muitas
coisas [...] Em primeiro lugar, uma pessoa que afirma com seguranca a validade de
uma dada norma juridica — uma determinada lei, por exemplo — utiliza, ela propria,
uma norma de reconhecimento que aceita como apropriada para identificar aquela
lei. Em segundo lugar, ocorre que essa norma de reconhecimento [...] ndo ¢é aceita
apenas por aquela pessoa, mas consitui a norma de reconhecimento aceita e
empregada de fato no funcionamento geral do sistema. Se a veracidade desse
pressuposto [a existéncia da norma de reconhecimento e sua observancia geral no
sistema] estivesse em duvida, poderia ser comprovada mediante referéncia a pratica
efetiva, isto é, & maneira como os tribunais identificam o direito, e a aceitagdo geral
dessas identificagdes ou obediéncia a elas.*®

Ante os referidos esclarecimentos de Neil MacCormick, pode-se apontar uma
ambiguidade no emprego do termo “aceitacdo” feito por Hart. Sob o ponto de vista interno
“cognitivo”, o juiz ou o cidaddo ndo precisam concordar com a regra de reconhecimento ou
avalia-la positivamente, desde que sejam capazes de emprega-la de acordo com a pratica geral
do sistema. Apenas da perspectiva interna “volitiva”, deve-se falar em acolhimento sincero do
conteido dessa norma. Assim, no primeiro caso, “aceitacdo” quer dizer apenas emprego
efetivo, ao passo que, somente na segunda acepgao, significa concordancia.

Como ressalta Hart, para que possa existir, a norma de reconhecimento deve ser
compreendida e adotada pelos juizes e tribunais, do ponto de vista interno, como um “padrao

”% ¢ ndo como algo que as autoridades

publico e comum para a decisdo judicial correta
judiciarias observam de modo isolado e eventual, a seu talante.

Do ponto de vista externo, a norma de reconhecimento ¢ encarada como a forma
pela qual os participantes do sistema juridico efetivamente identificam as normas que
consideram juridicamente vélidas. Sob esse prisma, a regra de reconhecimento nada mais ¢
que um fato social, o qual serve para fazer previsdes sobre como os juizes ¢ tribunais
decidirdo e que normas considerardo validas.

Sintetizando esse duplo aspecto interno/externo, conclui-se, com Hart, que “[...] a

norma ultima de reconhecimento pode ser encarada de dois pontos de vista: um € expresso no

enunciado factual externo de que a norma existe na pratica [...]; o outro pode ser visto nos

48HART, Herbet, op. cit, 2009, p. 139-140.
49Ibidem, p. 149.
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enunciados internos de validade feitos por aqueles que a usam para identificar o direito.”

A regra de reconhecimento, enquanto norma social, efetivamente existe, portanto,
quando se conjugam dois elementos: a) a pratica social convergente que lhe da suporte; b) a
adocdo da atitude critico-reflexiva propria do ponto de vista interno (fraco ou forte) pela
maioria dos destinatarios da norma.”'

Tendo em vista que, embora apresente os parametros de validade juridica, que
podem e devem orientar todos os cidaddos, a norma de reconhecimento impde o dever de
correta aplicagdo desses critérios apenas as autoridades competentes para tanto, a luz das
regras de julgamento do sistema, verifica-se que “somente a conduta das autoridades, e ndo a
da populagdo como um todo, determina se a norma de reconhecimento existe.”?

Quanto ao papel que exerce na estruturagdo do sistema juridico, deve-se destacar
que a existéncia de uma norma de reconhecimento consolidada ¢ condi¢dao necessaria para a
unidade, identidade e a continuidade de tal sistema normativo, pois, caso fossem aplicados
distintos padrdes de validade juridica pelos juizes e tribunais, haveria conflitos normativos,
decisdes dispares e divergéncias de entendimento a tal ponto que, na pratica, diversas ordens
juridicas conviveriam caoticamente, sobrepondo-se umas as outras.”

Conquanto haja controvérsia nesse aspecto, pode-se concluir, com base em sua
propria estrutura conceitual, que a norma de reconhecimento ¢ una, apesar de nao
necessariamente ser univoca em todos os pontos relevantes.> Se houvesse uma pluralidade de
regras de reconhecimento, a diferenca entre os critérios de validade juridica seria tamanha que
as autoridades poderiam acabar aplicando normas bastante diferentes e os jurisdicionados
receberiam tratamento bem distinto, de forma que a unidade do sistema juridico seria corroida
em uma questao de tempo.

Em vez disso, verifica-se que, para cada sistema juridico, hd uma e somente uma

50Ibidem, p. 144.

51Cf COLEMAN, Jules L, op. cit., 2001, p. 362; MACCORMICK, Neil, op. cit., 2006, p. 370; SHAPIRO, Scott
J, op. cit., 2009, p. 4-5.

S52RAZ, Joseph, op. cit., 2012, p. 266.

53HART, Herbert., op. cit., 2009, p. 149-150.

54Cf. KRAMER, Matthew, op. cit.,2005, p. 51-52: “Nds podemos corretamente manter que uma Unica Regra de
Reconhecimento existe nesse ou naquele sistema juridico mesmo que os oficiais nele ndo subscrevam
exatamente o mesmo conjunto de critérios [...] a abertura de uma Regra de Reconhecimento em suas margens se
deve tipicamente, ao menos, tanto a divergéncias entre oficiais sobre os critérios de validade juridica quanto a
desacordos sobre a aplicabilidade desses critérios a problematicos fendmenos fronteiricos. No original: “We can
correctly maintain that a single Rule of Recognition exists in this or thar legal system even though the officials
therein do not all subscribe to exactly the same set of criteria [...] the openness of a Rule of Recognition at its
margins is typically due at least as much to divergences among officials about the law-validating criteria as to
disagreements about the applicability of those criteria to problematic borderline phenomena.”
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regra de reconhecimento, que contém um conjunto de parametros de validade, aos quais estdo
vinculados outros critérios em cadeia.

A luz da premissa do escalonamento da ordem juridica, defendida por Kelsen,*
pode-se afirmar que o critério fundamental de validade contido na regra de reconhecimento
diz respeito a propria Constitui¢do, norma positiva fundamental do sistema.”® A partir dela,
verifica-se diretamente a validade dos atos normativos primarios®’, como as leis, que tém
fundamento imediato de validade no proprio texto constitucional. Por meio de uma série
encadeada de parametros de validade, com origem na regra de reconhecimento, chega-se aos
critérios de validade dos atos normativos secundarios®™, como os atos administrativos
normativos, que t€ém fundamento de validade na lei e apenas indiretamente se reportam a
Constitui¢ao.

Considerando o critério de validade fundamental (conformidade com a
Constituicdo), a complexa cadeia de parametros de validade que subordina os diferentes atos
normativos e o dever das autoridades de aplicar corretamente esses critérios, pode-se formular
a regra de reconhecimento de um Estado Constitucional da seguinte forma: sdo validas todas
as normas da Constitui¢ao e todas aquelas que forem plenamente compativeis com ela, seja
diretamente (atos normativos primadrios), seja indiretamente (atos normativos secundarios),
observando-se, nesse ultimo caso, todos os critérios de validade estabelecidos pelos atos
normativos que lhe sdo superiores, devendo as autoridades competentes aplicar somente as
normas juridicas validas.

Dessa forma, tendo sido esclarecida a estrutura e a funcdo da regra de
reconhecimento, bem como as das demais normas secundarias, pode-se concluir, a luz das
reflexdes tedricas de Hart, que o traco definidor de um sistema juridico consiste no seu carater

institucional, caracterizado pela presenca das normas secundarias de modificacdo e de

55Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7 ed. Traducao de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 246-295. Ver especialmente p. 246-247: “Uma norma [juridica] somente ¢ valida porque e na
medida em que foi produzida por uma determinada maneira, isto €, pela maneira determinada por uma outra
norma, esta outra norma representa o fundamento imediato de validade daquela [...] A norma que regula a
producdo ¢ a norma superior, a norma produzida segundo as determinagdes daquela é a norma inferior. A ordem
juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das
outras, mas é uma construcdo escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas (destaque
nosso).”

56Cf. Ibidem, p. 247: “[...] a Constiuig¢@o representa o escaldo de Direito positivo mais elevado.”

57Acerca do conceito de ato normativo primdrio, ver interessante voto proferido pelo Ministro Carlos Ayres
Britto no julgamento da Medida Cautelar na A¢do Declaratoria de Constitucionalidade n.° 12. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADCN&s1=12& processo=12 >. Acesso
em 14 de jul. 2013.

58Sobre o conceito de “atos normativos secundarios”, ver BARROSO, Luis Roberto. O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 203.
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julgamento e pela regra de reconhecimento, sendo esta sua “norma ultima”, que contém os
critérios de identificacdo do direito valido e que funciona como fundamento da unidade,
identidade, coesdo e continuidade do sistema, impondo as suas autoridades e oOrgdos
competentes o dever de aplicar corretamente as normas juridicas validas segundo os critérios
nela integrados ou a ela ligados em cadeia, tendo por base o critério fundamental de validade

de cunho constitucional.

2.2 Os limites entre o direito e a moral

Estando caracterizado o sistema juridico como um conjunto de normas primarias ¢
secundarias ordenado e unificado sob a égide de uma norma de reconhecimento, empregada
pelos cidaddos e sobretudo pelos juizes e tribunais na identificacdo do direito valido, resta
apresentar os lineamentos definidores da moral para entdo apontar suas principais relagoes e
diferengas em face da ordem juridica.

Em primeiro lugar, impende fazer uma importante clivagem no seio da propria

1. A primeira

moralidade, distinguindo entre moralidade social ou positiva e moralidade idea
consiste no conjunto de normas morais que sdo efetivamente acolhidas como vélidas e
geralmente observadas em um determinada sociedade. Sua existéncia pode ser constatada
como mero fato socioldgico a partir do ponto de vista do observador, que se afasta das
convicgdes normativas partilhadas pelo grupo e examina suas praticas sem concordar com
elas. A moralidade ideal, por sua vez, compreende principios racionalmente construidos e

fundamentados a partir de construgdes teoricas e procedimentos discursivos elaborados com

esse fim.®°

59Acerca dessa diferenca, ver NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos: un ensayo de
fundamentacion. 2 ed. Buenos Aires: Astrea, 1989, p. 92-104. Sobre raciocinio andlogo, ver também
HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Traducdo de Guido Antonio de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 195-197. Baseado na teoria do desenvolvimento moral do psicdlogo
americano Lawrence Kohlberg, que distinguia trés estagios (pré-convencional, convencional e pos-
convencional), Habermas se refere ao Giltimo estdgio como um momento em que a pessoa adota uma visdo critica
e distanciada dos habitos e valores da comunidade no qual se insere e passa a orientar seus juizos morais por
principios racionais, que também devem ser fundamentados discursivamente: “Com a passagem ao estadio pos-
convencional da interacdo o adulto escapa a ingenuidade da pratica quotidiana. Ele abandona o mundo social
nativo [...] o agente se orienta por pretensdes de validez reflexivamente examinadas [...] A passagem ao juizo
moral guiado por principios € s6 um primeiro passo, que precisa ainda ser complementado, e com o qual o adulto
se desprende do mundo tradicional das normas existentes. Pois os principios em que se funda a avaliagdo das
normas [...] apresentam-se no plural e carecem eles proprios de fundamentacdo.”

60A rigor, deve-se diferenciar a moralidade ideal (em sentido amplo) da moralidade racional (ideal em sentido
estrito). A primeira pode ser compreendida como toda tentativa de questionamento das convicgdes morais
positivadas na sociedade e de defesa de valores e principios que, conquanto se julgem validos, ndo sdo
efetivamente observados no grupo social. Para que a moral ideal seja considerada uma moral da razdo, no
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Ao contrario do que ocorre com as normas da moral positiva, a validade das
normas morais ideais ndo depende da sua aceitacdo nem de sua observancia geral pela maior
parte dos membros de uma certa comunidade, mas depende tdo somente da sua justificacao
racional, cuja for¢a repousa principalmente na plausibilidade das premissas adotadas e no
rigor revelado na argumentagdo.®!

Estando baseadas na razdo, as normas morais ideais servem de parametro para
avaliar, criticar e reformar o codigo da moral social, cuja validade ¢ entdo problematizada e
posta em duvida, de modo que as normas morais faticamente aceitas na comunidade somente
voltam a merecer reconhecimento e adesdo caso satisfagam os critérios estabelecidos pelos
principios racionais dessa moralidade critica.®

Caso o individuo se limite a observar as normas arraigadas na tradi¢do de sua
comunidade sem sobre elas refletir ou ponderar, limitando-se a reproduzir, de forma
praticamente mecanica, os costumes do grupo social, entdo ndo se pode falar em moralidade
critica ou ideal, mas somente em moral positiva.

A distingdo entre essas duas formas de moralidade apenas se apresenta, quando, a
partir de um distanciamento em face dos valores e das convic¢des normativas imperantes na
comunidade, o sujeito adota uma perspectiva externa (ponto de vista do observador)®, de
modo que as normas morais efetivamente acolhidas pelos demais ja ndo lhe parecem mais
aceitaveis ou devidamente justificadas e passam a ser vistas como meros fatos sociais. A partir
de entdo, buscam-se critérios para determinar “o que realmente se deve fazer” (norma de
validade ideal) em oposicdo ao que “usualmente se entende como correto fazer em
determinada sociedade” (norma faticamente aceita).

Assim sendo, as diferencas entre as duas formas de moralidade podem-se

entanto, ¢ preciso que a reflexdo critica acerca das concep¢des morais faticamente aceitas atinja alto nivel de
profundidade, coeréncia e sistematicidade, devendo ser formulados principios e critérios de julgamento e acao
moral claros e racionalmente fundamentados, podendo-se falar, portanto, em verdadeira filosofia moral. Por
razdes de simplicidade, neste trabalho, sera feito referéncia a moral racional e a moral ideal (em sentido estrito)
de forma indiscriminada, devendo-se, contudo, ter em mente essa observagao terminologica.

61Cf. NINO, Carlos Santiago, op. cit.,1989, p. 94. Para o jusfilos6fo argentino, o que caracteriza os juizos da
moral ideal ¢ a sua validade ideal (aceitabilidade racional), ao passo que os juizos da moral positiva se definem
pela sua validade social (aceitagdo fatica): “As Unicas diferengas entre os juizos da moral ideal e os da moral
positiva estdo dadas pela validade que se atribui aos primeiros e pela aceitabilidade social dos ultimos.” No
original: “Las unicas diferencias entre los juicios de la moral ideal y los de la moral positiva estan dadas por la
validez que se asigna a los primeros y por la aceptabilidad social de los ultimos.”

62Ilustrando esse ponto, eis as palavras de Habermas: “Diante do olhar reflexivo de um participante do Discurso,
o mundo social decompde-se em convengdes carentes de justificagdo; o acervo factual de normas tradicionais
divide-se em fatos sociais, por um lado, e normas, por outro lado — estas perderam o respaldo das evidéncias do
mundo da vida e precisam ser justificadas a luz de principios. Cf. HABERMAS, Jiirgen, op. cit., 1989, p. 199.
63Nesse ponto, sao validas as consideracdes ja feitas acerca do ponto de vista externo, formulado por Hart.
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condensar na distingdo entre a “norma que deve ser observada” (moral ideal) e a “norma que
efetivamente ¢ obedecida no grupo” (moral positiva).

Nao obstante essa oposi¢ao, a moral racional tem por base a reflexo, a avaliagao
e o questionamento efetuados acerca das normas positivadas no seio da sociedade e
normalmente parte de valores e crencas enraizados no grupo para construir seus proprios
principios, que, quando definidos, volverdao seu potencial critico para essas mesmas normas
que lhe serviram de substrato, podendo entdo alterar seu conteudo ou modificar as crengas que
lhe deram origem. Tais ajustes mutuos — entre principios racionais de julgamento e orientagdo
e convicgdes normativas socialmente sedimentadas — ocorrem em um continuo e gradual
processo circular, que pode culminar em um estado anélogo ao que o filésofo americano John
Rawls denominou de “equilibrio reflexivo”.*

E geralmente no bojo da moralidade comumente aceita (senso comum), portanto,
que se tomam juizos morais ponderados e convic¢des normativas arraigadas como pontos de
partida — ainda que precarios e provisorios — para o raciocinio reflexivo que servira de base
para a formulagdo e a compreensdo de principios que, um vez articulados, atuardo como
parametros de validade para as crengas e os valores de que se partiu originalmente.

Acerca da interessante conexdo entre moral racional e positiva, afirma o

jusfilosofo argentino Carlos Santiago Nino:

[...] o critério de validade dos juizos morais esta implicito na mesma moral positiva
(embora os juizos que se formulem no contexto dessa moral ndo consigam satisfazer
o critério) [...] Em sintese, uma compreensdo adequada das fungdes e estrutura do
fenémeno social que identificamos como a moral vigente em uma sociedade pode
contribuir para esclarecer as condi¢cdes que devem satisfazer os juizos e teorias

64Cf. RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo de Alvaro de Vita. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2008, p. 23-25: “ Trata-se de verificar se os principios [de justica] [...] sdo compativeis com nossas concepcdes
ponderadas acerca da justica ou as ampliam de maneira aceitavel. Podemos observar se a aplicacdo desses
principios nos levaria a formular os mesmos juizos [...] que agora formulamos intuitivamente e nos quais
depositamos a maior confianga; ou se, nos casos em que haja dividas em nossos juizos atuais e eles sejam
expressos com hesitagdo, esses principios apresentam uma solugdo que podemos aceitar apds reflexdo [...] se
esses principios forem compativeis com nossas convicgdes ponderadas de justiga, entdo até esse ponto tudo vai
bem. Mas ¢é possivel que haja discrepancias. Nesse caso [...] Podemos modificar a caracterizagdo da situagdo
inicial [buscar novos principios] ou reformular nosso juizos atuais, pois até os juizos que consideramos pontos
fixos provisorios estdo sujeitos a reformulacdo. Com esses avangos e recuos [...] suponho que acabamos por
encontrar uma descri¢do da situacdo inicial que tanto expresse condigdes razoaveis como gerem principios que
combinem com nossos juizos ponderados devidamente apurados e ajustados. Denomino esse estado de coisas
equilibrio reflexivo. E equilibrio porque finalmente nossos principios e juizos coincidem; e é reflexivo porque
sabemos a quais principios nossos juizos se adaptam e conhecemos as premissas que lhes deram origem [...]
Mas esse equilibrio ndo ¢ obrigatoriamente estavel.” Na situacdo aqui analisada, o equilibrio reflexivo ndo ¢
fruto da interagdo circular entre juizos ponderados de justica e principios ideais que se refletem na posi¢do
original (situagdo inicial), como em Rawls, mas entre as normas e valores faticamente aceitos em determinado
grupo e inicialmente acolhidos pelo sujeito e principios racionais que ele elabora para orientar sua conduta e
julgar suas proprias convicgdes normativas, que recebeu da sociedade.
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morais para serem considerados validos (tradugdo nossa).”

Destarte, para que se possa compreender melhor a funcdo e os lineamentos
conceituais de uma moral ideal, afigura-se necessario analisar os principais tragos que
definem um sistema normativo como moral (socialmente reconhecido).

Segundo Hart, a estrutura formal da “moral 'aceita' ou 'convencional' de um grupo

social real”®

se caracteriza pela existéncia de normas primarias de dever que apresentam
diversas propriedades especificas que sdo capaz de distingui-las das demais esferas
normativas da sociedade.

Em primeiro lugar, as normas morais protegem bens considerados muito
importantes e valiosos pela comunidade, clamando frequentemente por forte pressdo social
para que sejam obedecidas e ensinadas, além de exigir sacrificos do interesse pessoal e
controle das paixdes e instintos.®’

Os padrdoes morais também sdo imunes a modificacdo deliberada, isto é, as
normas morais vigentes em um grupo nao podem ser criadas, modificadas ou extintas por um
mera decisdo ou ato volitivo individual ou coletivo, como ¢ o caso das normas juridicas, haja
vista que as convicgdes morais estdo arraigadas no interior da sociedade, adquirindo ou
perdendo for¢a normativa apenas por meio de processos lentos e involuntarios.®®

Ademais, as normas morais s6 podem ser violadas de modo voluntério, ou seja, se
uma pessoa faz tudo o que estad a seu alcance e adota as precaugdes devidas, ela nao pode ser
responsabilizada moralmente, ainda que se produza um resultado danoso, ao passo que, no
ambito do direito, admite-se a responsabilidade objetiva (que prescinde da analise de culpa e
dolo), sobretudo no direito civil.”

Por fim, a forma de pressao exercida em caso de descumprimento das normas nao

consiste primordialmente em amecas de consequéncias danosas ao patrimonio e a liberdade

do infrator, como ¢ o caso das sang¢des juridicas, mas de uma resposta difusa da sociedade,

65NINO, Carlos Santiago, op. cit., 1989, p. 94-96. No original: “[...] el criterio de validez de los juicios morales
esta implicito en la misma moral positiva (aunque los juicios que se formulan em el contexto de esa moral no
consigan satisfacer el critério) [...] En sintesis, una comprension adecuada de las funciones y estructura del
fenémeno social que identificamos como la moral vigente em una sociedad, puede contribuir a esclarecer las
condiciones que deben satisfacer los juicios y teorias morales para ser considerados validos.”

66HART, Herbert, op. cit., 2009, p. 219.

67Ibidem, p. 224-227.

68Ibidem, p. 227-229.

69Ibidem, p. 230-232. Conforme se vera adiante, a moral racional, tal qual formulada por Kant, ndo comporta
esse tipo de caracteristica, pois exige a ades@o intima e sincera do sujeito as suas prescrigdes, 0 que jamais pode
ser plenamente confirmado. Assim, mesmo acreditando agir moralmente, pode o sujeito, em seu intimo, ser
movido por considera¢des estranhas a moralidade e assim violar os principios morais. Para uma discussao mais
detalhada desse ponto, ver o primeiro topico do terceito capitulo deste trabalho.
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que, além de incluir reagdes hostis, também faz apelo a importancia de observar as normas
morais pelo seu valor intrinseco, o que normalmente acarreta sentimentos de vergonha,
remorso e constrangimento, ainda que ndo se concorde com a norma violada.”

No tocante a moral ideal, esta busca refletir acerca das intuigdes e dos conceitos
morais enraizados no senso comum para que, em um processo de generalizagdo e abstracao,
possa chegar a seus pressupostos mais profundos e entdo seja capaz de formular ideias e
argumentos capazes de fundamentar racionalmente principios éticos que possam servir de
parametro para a critica, o julgamento e eventualmente a mudanga dos padrdes morais
faticamente aceitos.

Como exemplo de moral racional, pode-se apontar o sistema moral desenvolvido
pelo filésofo alemdo Immanuel Kant, que, em suas obras de filosofia pratica, investigou o
supremo principio de todo agir correto e formulou um complexo de deveres e ideais éticos a
partir de certas concepgdes de pessoa, racionalidade e julgamento moral. John Rawls

descreveu essa concepcao kantiana como “construtivismo moral’:

[...] A ideia principal do construtivismo kantiano [...] consiste em estabelecer uma
relacdo entre os principios primeiros de justica ¢ uma concepc¢do da pessoa moral
que a considera como livre e igual. Esses principios primeiros sdo utilizados para
estabelecer a interpretacdo da liberdade e da igualdade que convém a uma sociedade
democratica moderna. A relagdo buscada ¢ fornecida por um procedimento de
construgdo pelo qual agentes racionalmente autdnomos e submetidos a condigdes
razoaveis chegam a um acordo sobre os principios de justiga.”

Destarte, partindo de intui¢des e pressupostos morais arraigados no “uso da razao

72 como os conceitos de boa vontade, dever e motiva¢do moral, Kant constroi

humana vulgar
um procedimento argumentativo que, valendo-se de determinadas ideias morais fundamentais,
desenvolve principios e deveres éticos baseados na razdo, conforme sera mais bem
esclarecido no terceiro capitulo deste trabalho.

Estando definidos os contornos conceituais da moralidade (positiva e ideal), cabe

ressaltar suas diferencas em face do direito, atentando para as influéncias reciprocas que

ambas as esferas normativas exercem uma sobre a outra.

70Ibidem, p. 232-233.

71RAWLS, John. Justica e Democracia. Tradug¢do de Irene A. Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
111.

72Cf. KANT, Immanuel. Fundamentacio da Metafisica dos Costumes. Traducdo de Paulo Quintela. Porto:
Porto Editora, 1995, p. 30: “O método que adotei neste escrito ¢ o que creio mais conveniente, uma vez que se
queira percorrer o caminho analiticamente, do conhecimento vulgar para a determinagdo do principio supremo
desse conhecimento [principio supremo da moralidade], e em seguida, em sentido inverso, sinteticamente, do
exame deste principio € das suas fontes para o conhecimento vulgar onde se encontra a sua aplicagdo.”
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Primeiramente, impende destacar a independéncia da autoridade de um sistema
juridico complexo e institucionalizado em face das reivindicacdes morais vigentes na
sociedade. O exercicio juridicamente valido do poder coercitivo e sancionatorio pelos 6rgaos
estatais condiciona-se ao cumprimento dos requisitos estabelecidos pelas normas secundarias,
que devem ser aceitas por, ao menos, uma boa parcela da sociedade, porquanto “[...] ¢é
condi¢do necessaria para a existéncia do poder coercitivo que pelo menos alguns homens
colaborem voluntariamente com o sistema e aceitem suas normas.””

Nada obstante, ndo ¢ preciso que haja razdes morais para que as pessoas
obedegam ao direito.” As normas juridicas podem ser observadas voluntariamente por
diversos outros motivos: calculo de interesses e preocupagdo egoista com o proprio bem-estar
ou mesmo com o bem-estar de pessoas proximas, sentimento de respeito ou deferéncia a
tradi¢do, vontade de agir conforme o padrdo da maioria, dentre outros. Além dos que
cumprem o direito espontaneamente, pode haver também muitos que apenas se sujeitam as
prescrigdes juridicas pelo temor das sangdes instituidas.”

Embora ndo seja necessario para a existéncia de um sistema juridico, o
reconhecimento de um dever moral de acatar as normas juridicas justas e de promover o
respeito a elas certamente contribui para a sua estabilidade e manuten¢@o prolongada.

Destarte, deve-se fazer a distin¢do entre o juizo de reconhecimento da validade de
uma norma juridica e o juizo pelo qual se afirma a corre¢do moral de seu conteudo. Para que
seja juridicamente valida, a autoridade das normas juridicas ¢ o emprego da coercdo e das
sancdes por elas regulado ndo depende necessariamente da incorporagdo dos padrdes morais
vigentes, bastando que haja um nimero suficiente de pessoas que colabore voluntariamente
para a subsisténcia do sistema juridico, por quaisquer razdes — morais ou ndo. Os principios
da moral imperante no grupo, contudo, sdo capazes de conferir ao ordenamento aceitacio e
apoio bem mais profundos e abrangentes, tornando-o mais resistente as mudancas e as amegas
de ruptura institucional.

Embora a existéncia de um sistema juridico ndo dependa direta e necessariamente

da moral, esta exerce muitas influéncias sobre aquele. De acordo com Hart, podem-se apontar

73HART, Herbert. op. cit., 2009, p. 262.

74Acerca de uma discussdo mais aprofundada nesse ponto, ver o proximo topico deste capitulo.

75Cf. Ibidem, p. 262-263. Hart cita ainda uma razdo plausivel para explicar a confusdo frequente entre validade
juridica e moral: “Aqueles que aceitam a autoridade de um sistema juridico o encaram segundo o ponto de vista
interno e expressam sua compreensdo das exigéncias do sistema em enunciados internos, vazados na linguagem
normativa comum tanto ao direito como a moralidade [...] No entanto, nem por isso se comprometem com o
juizo moral de que seja moralmente correto fazer o que a lei exige.”
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as seguintes relacdes principais: a) o papel das convicgdes e principios morais na
interpretacdo do direito, haja vista a ambiguidade, a vagueza e a abertura semantica da
linguagem juridica, que conferem ao magistrado uma boa margem de escolha e flexibilidade
na determinagio do sentido das normas juridicas, tornando-as permedveis a valores morais’®;
b) o emprego de pardmetros morais (positivos e ideais) na avaliagdo, critica e julgamento das
normas e institutos juridicos; c¢) a existéncia de critérios morais basicos insitos a propria ideia
de justica, manifestados na aplicagdo imparcial das normas a todos aqueles a quem elas
devem ser aplicadas, de modo independente dos caprichos e interesses pessoais do julgador,
bem como na publicidade e na clareza das normas juridicas, isto €, trata-se de uma forma
minima de moralidade contida na dimensdo formal da justica (imparcialidade, tratamento
isondomico, correta aplicagdo das normas vigentes, aplicacdo de punigdes e exigéncia de
deveres previstos somente em normas publicas que foram promulgadas com antecedéncia)’’;
d) valores e principios morais podem fundamentar a recusa em aplicar e observar normas que,
embora se mostrem juridicamente validas, sejam moralmente iniquas.”™

Foi o filésofo alemdo Immanuel Kant, porém, que tragou uma das mais
esclarecedoras e precisas distingdes entre a estrutura conceitual e o ambito de incidéncia do
direito e da moral racional em sua obra Metafisica dos Costumes.

Em sua classificacdo dos deveres em juridicos (de direito) e éticos (de virtude), Kant
esclarece que o ambito de validade do Direito se limita ao plano externo, abrangendo,
portanto, somente a liberdade exterior, na medida em que as normas juridicas ndo podem
impor ao sujeito o dever de adotar certos fins ou de observar suas prescrigdes por respeito a
sua validade normativa. Assim, embora determine a pratica ou a abstencao de certas acoes, as
leis juridicas ndo podem penetrar no foro intimo do agente, obrigando-o a acolher uma
finalidade especifica ou a agir segundo uma certa motiva¢do.” Para a ordem juridica,
portanto, basta a mera legalidade (conformidade externa da acgdo a lei), ndo sendo necessaria

nem possivel a exigéncia de moralidade (pratica da acdo por respeito a lei). Com efeito,

76Essa influéncia sera mais bem analisada no segundo topico do segundo capitulo do presente trabalho.

77Sobre o conceito de justica formal e as restricdes formais decorrentes do conceito de justo (generalidade,
aplicacdo universal, publicidade, ordenacdo de reivindicagdes conflitantes e possibilidade de apelacdo em ultima
instancia), ver também RAWLS, John. Op. cit., 2008, p. 70-73 ¢ 158-165.

78Cf. HART, Herbert, op. cit., 2009, p. 263-273.

79Acerca da diferenga entre o direito ¢ a moral, na teoria kantiana, a partir das dicotomias conceituais da
legalidade (legislag@o juridica)/moralidade (legislagdo moral), legislagdo externa/legislagdo interna, liberdade
externa/liberdade interna, cf. BOBBIO, Norberto. Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant.
Traducdo de Alfredo Fait. Sdo Paulo: Mandarim, 2000, p. 86-100. Ver também o terceiro tdpico do ultimo
capitulo do presente trabalho.
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esclarece o filésofo de Konigsberg:

[...] A legislagdo que faz de uma ac¢@o um dever e simultaneamente desse dever um
mobil € ética. Mas a que ndo inclui o ultimo na lei e que, consequentemente, admite
um mobil diferente da ideia do proprio dever é juridica [...] A mera concordancia ou
discordancia de uma agdo com a lei, sem ter em conta seus mobiles, chama-se
legalidade (conformidade com a lei), mas aquela em que a ideia de dever decorrente
da lei é a0 mesmo tempo mobil da agdo chama-se moralidade (eticidade) da mesma.
Os deveres decorrentes da legislacdo juridica s6 podem ser deveres externos, porque
esta legislagdo ndo exige que a ideia de dever, que ¢ interna, seja por si mesma o
fundamento de determinag@o do arbitrio do agente [...] Ao invés, a legislagdo ética
[...] inclui na sua lei o motivo interno da ac¢do (ideia de dever).*

Nesse particular, constata-se uma semelhanga entre as visdes de Hart e Kant sobre a
relacdo entre o direito e a moral. Para ambos, a existéncia ¢ a manutengdo do direito nao
exigem que os sujeitos respeitem as normas juridicas por razdes morais, isto &, por “respeito a
lei”, sendo necessario tdo somente que fagam ou deixem de fazer o que os preceitos juridicos
estabelecem (“conformidade externa a lei”), ainda que tenham outras motivagdes, por vezes,
egoistas e moralmente questionaveis.®

Kant deixa claro, portanto, os limites das pretensdes normativas feitas pelo direito.
Este ndo pode reivindicar uma adesdo intima do sujeito as suas prescrigdes nem deles exigir
que obedecem as normas respaldados por bons motivos ou intengdes, bem como nao pode
impor-lhes a intima adesdo a fins e metas, exercendo comando somente sobre seus atos.

Prosseguindo na determinagdo conceitual do direito, o filosofo alemao enuncia que o
“[...] Direito ¢, pois, o conjunto das condi¢des sob as quais o arbitrio de cada um pode

conciliar-se com o arbitrio de outrem segundo uma lei universal de liberdade.”® Assim, ndo

80KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes. Traducdo de José Lamego. 2 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2011b, p. 27-28.

81Ao discutir o problema da possibilidade do Estado ante as inclina¢des egoistas dos homens, Kant ilustra bem
esse ponto: “[...] a constituicdo republicana ¢ a tUnica perfeitamente adequada ao direito dos homens, mas
também ¢ a mais dificil de estabelecer, e mais ainda de conservar e a tal ponto que muitos afirmam que deve ser
um Estado de amjos porque os homens, com as suas tendéncias egoistas, ndo estdo capacitados para uma
constitui¢do de tdo sublime forma [...] o homem estd obrigado a ser um bom cidaddo, embora ndo esteja
obrigado a ser moralmente um homem bom. O problema do estabelecimento do Estado, por mais aspero que soe,
tem solugdo, inclusive para um povo de demonios (contanto que tenham entendimento), ¢ formula-se assim:
<<Ordenar uma multiddo de seres racionais que, para sua conservagdo, exigem conjuntamente leis universais, as
quais, porém, cada um ¢ inclinado no seu interior a eximir-se, e estabelecer a sua constituicdo de um modo tal
que estes, embora opondo-se uns aos outros nas suas disposigdes privadas, se contém no entanto reciprocamente,
de modo que o resultado de sua conduta publica ¢ 0 mesmo que se ndo tivessesm essas disposi¢des mas>> |...]
Pois ndo se trata do aperfeigoamento moral do homem, mas apenas do mecanismo da natureza; a tarefa consiste
em saber como ¢ que no homem tal mecanismo se pode utilizar a fim de coordenar o antagonismo das suas
disposigdes pacificas no seio de um povo e de um modo tal que se obriguem mutuamente a submeter-se a leis
coactivas, suscitando assim o estado / de paz em que as leis tém forga.” Cf. KANT, Immanuel. A Paz Perpétua e
Outros Opisculos. Tradugdo de Artur Mordo. Lisboa: Edigdes 70, 2008, p. 158-159.

82Idem, op. cit., 2011b, p. 43.
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podendo penetrar na dimensdo animica dos sujeitos, o direito limita-se a regular a
coexisténcia das esferas de liberdade exterior, de modo que as agdes ou omissdes de um nao
gerem lesdo ou ameaga de lesdo injustificada aos demais.*

Além dos ambitos de incidéncia (liberdade externa e interna), pode-se apontar outra
distingdo fundamental entre o direito ¢ a moral racional na perspectiva de Kant. Enquanto a
validade juridica das normas tem base em uma autoridade externa ao sujeito que as observa,
haja vista o carater institucional do direito, a validade das normas morais (ideais) se funda na
razdo do sujeito que pauta sua conduta por elas. A fonte do cardter normativo do direito,
portanto, ¢ externa (autoridade oficial), ao passo que o alicerce da moralidade ideal ¢ a razao
do proprio sujeito, que, a um s6 tempo, € sudito e legislador, ou seja, legislador de si mesmo.

Destarte, quanto ao fundamento normativo e a sua origem, o direito se caracteriza
pela “heteronomia” da vontade (a determinacdo se encontra fora do sujeito que obedece), ao
passo que a moral racional se pauta pela “autonomia” da vontade (o sujeito obedece a regra
prescrita pela sua razio).*

A luz das consideragdes anteriores, chega-se a terceira diferenga fundamental entre o
direito ¢ a moral: a possibilidade de emprego da coer¢do. Como o direito cuida da
compatibiliza¢do das esferas de liberdade externa, o uso da coacao nao ¢ apenas possivel, mas
legitimo desde que se dé nos limites necessarios para que uma agressao, interferéncia ou dano

indevido na liberdade alheia seja repelido ou cessado. Nas palavras do proprio Kant:

A resisténcia que se opde a obstaculizacdo de um efeito fomenta esse efeito e
concorda com ele. Ora, tudo aquilo que é ndo conforme com o Direito é um
obstaculo a liberdade segundo leis universais; mas a coer¢do ¢ um impedimento ou
resisténcia com que se defronta a liberdade. Consequentemente, se um determinado
uso da liberdade é, ele proprio, um obstaculo a liberdade segundo leis universais
(i.e., ndo conforme com o Direito), a coercdo que se lhe opde, como impedimento a
um obstaculo a liberdade, esta de acordo com a liberdade, quer dizer: é conforme ao
Direito [...] Assim como o Direito em geral s6 tem por objeto o que ¢ exterior nas

83Cf. COSTA, Regenaldo da. Etica e filosofia do direito. Fortaleza: ABC Editora, 2006, p. 155: “O principio
juridico, na perspectiva kantiana, exige ndo apenas o direito a liberdades subjetivas em geral, mas, também, a
iguais liberdade subjetivas (a liberdade de cada um poder conviver com a igual liberdade de todos, segundo uma
lei geral).”

84Embora essa distingdo ndo seja expressamente formulada por Kant, é possivel inferi-la das outras
caracteristicas do direito e da moral encontradas em sua obra. Cf. BOBBIO, Norberto, op. cit., 2000, p. 103:
“[...] a distin¢@o entre autonomia e heteronomia pode ser aplicada a distingdo entre moral e direito? Uma vez
reconhecido que a moral ¢é a esfera da autonomia, ¢ possivel derivar a consequéncia de que o direito ¢ a esfera da
heteronomia? Kant ndo elaborou essa conclusdo de maneria explicita [...] Que se considere o direito seja como
legalidade, seja como liberdade externa [...] acreditamos que a vontade juridica possa ser considerada somente
como vontade heteronoma. Na condi¢do de legalidade, a vontade juridica se diferencia da vontade moral pelo
fato de poder ser determinada por impulsos diversos do respeito a lei: e esta ¢ de fato a propria definicdo da
heteronomia.” Para uma discussido mais aprofundada desse ponto, ver o terceiro capitulo deste trabalho.
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acdes, o Direito estrito, quer dizer, aquele que ndo inclui uma dimensio ética, é o
que ndo exige sendo fundamentos externos de determinagdo do arbitrio [...] [o
Direito estrito] apoia-se [...] no principio da possibilidade de uma coer¢éo exterior,
que pode coexistir com a liberdade de cada um segundo leis universais.®

No ambito da moralidade, a seu turno, haja vista que os motivos e os fins do agente
sdo cruciais para a corre¢ao de sua conduta e que estes devem ser eleitos livremente por ele
em seu foro interno, ndo se mostra possivel o emprego da coacdo fisica por terceiros
(ninguém pode obrigar, pela forga, outra pessoa a acolher um fim, motivo ou razao de agir).
Aqui, cabe tdo somente a autocoer¢do do sujeito, que, resistindo as tentagdes e aos desejos
egoistas, age moralmente de acordo com sua razdo.*

Dessa forma, ante o exposto, conclui-se que a moral e o direito, conquanto
apresentem varios pontos de contato e estabelecam diversas relacdes entre si, sdo esferas
normativas autonomas ¢ independentes, que apresentam suas proprias peculiaridades. No seio
da propria moralidade, ha também uma distingdo crucial para compreender a relagdo desta
com o sistema juridico: a dicotomia entre a moral social e a moral ideal, sendo que ambas
também possuem uma estreita conexao, haja vista a ultima ser fruto de uma reflexdo critica
sobre as bases ¢ 0s pressupostos normativos da primeira, ao passo que esta frequentemente ¢
remodelada a luz daquela.

Enquanto a moral social, muitas vezes, influencia efetivamente a criagdo ¢ a
interpretagdao das normas juridicas, a moral ideal, tendo submetido os padrdes morais vigentes
ao escrutinio racional, apresenta-se como parametro que deve exercer influéncia sobre o
direito, embora ndo necessariamente o faga nem precise fazé-lo para que a ordem juridica seja
reconhecida como tal.

Assim sendo, o Imperativo Categérico, enquanto preceito central do sistema moral
racional kantiano, ndo pode ser vinculado ao principio juridico da dignidade humana sem que
sejam levados em conta as referidas diferengas entre os dmbitos normativos da moral e do
direito, assim como a maneira pela qual as normas morais podem ingressar no ordenamento

juridico, o que sera visto no préximo capitulo.

2.3 O positivismo moderado ou inclusivo como postura metodoldégica

85KANT, Immanuel, op. cit., 2011b, p. 44-46.
86Ibidem, p. 288: “O dever de virtude [moral] difere do dever juridico essencialmente no seguinte: em que para
este ultimo € possivel uma coerc¢do externa, enquanto que aquele se baseia somente numa autocoercao livre.”
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Tendo sido expostos os lineamentos conceituais basilares do sistema juridico e da
moralidade ideal e social, bem como suas distingdes e relacoes fundamentais, concluindo-se
pela independéncia do direito e da moral, faz-se necessario, por fim, um exame de alguns dos
principais aspectos do contraste entre as visdes positivista e ndo positivista do direito a fim de
determinar e esclarecer o pano de fundo teérico em que se desenvolverao as discussdes sobre
o Imperativo Categoérico e sua relagdo com a norma juridica da dignidade humana.

Em razdo da longa tradi¢do das correntes positivista ¢ jusnaturalista e das multiplas
concepgoes, muitas vezes, heterogéneas e bem diversas, que se reinem sob essas designagoes,
torna-se complexo caracterizar ambas as vertentes filosoficas. Nao obstante as controvérsias,
verifica-se certa convergéncia na determinacdo das teses centrais dessas doutrinas.

De acordo com o jusfilésofo argentino Carlos Santiago Nino, o jusnaturalismo se
caracteriza por defender as seguintes teses: a) a “tese moral”, segundo a qual ha principios
morais universais e cognosciveis pela razao humana, cuja validade independe de uma regra de
reconhecimento adotada pelas autoridades e orgdos estatais; b) a “tese conceitual”, de acordo
com a qual uma norma ou sistema normativo ndo podem ser qualificados de “juridicos” se
estdo em desacordo com esses principios, ainda que sejam efetivamente reconhecidos como
tal por uma norma secundéria de reconhecimento. Segundo Nino, o que diferencia as diversas
concepgdes de jusnaturalismo sdo a origem e o contetido desses principios.*’

Quanto ao positivismo, Nino distingue, com base na classificagdo de Norberto
Bobbio®, trés espécies, ou melhor, trés sentidos em que o termo 'positivismo' é usualmente
empregado®: a) “positivismo ideologico”, segundo o qual o direito positivo tem de ser
observado pelos juizes e pelos cidaddaos independentemente de consideracdes morais, devendo
o magistrado assumir postura moralmente neutra ante a ordem juridica; b) “formalismo
juridico” (denominado por Bobbio de “positivismo tedrico”), consoante o qual o ordenamento
juridico € completo (sem lacunas), coerente (sem contradi¢des), preciso (sem vagueza ou
ambiguidade) e composto exclusiva ou predominantemente de normas legislativas; c)
“positivismo conceitual ou metodologico”, de acordo com o qual “o conceito de direito nao
deve ser caracterizado de acordo com propriedades valorativas, mas apenas de acordo com

propriedades descritivas.”

87Cf. NINO, Carlos Santiago, op. cit., 2010, p. 32; Idem, op cit., 1989, p. 16. Ver também: CARRIO, Genaro.
Notas sobre derecho y lenguaje. 4 ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994, p. 324-328.

88BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio Pugliesi,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006, p. 233-238.

89Cf. NINO, Carlos Santiago, op. cit., 2010, p 36-50.

90Ibidem, 2010, p. 43.
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O jusfilosofo argentino ressalta que o positivismo ideoldgico, embora seja
normalmente imputado aos positivistas em geral pelos jusnaturalistas, ndo ¢ adotado por
nenhum grande positivista, como Bentham, Austin, Hart, Alf Ross ou Kelsen. Quanto ao
formalismo, alguns de seus elementos estdo presentes em certos positivistas renomados, como
¢ o caso de Kelsen no que se refere a completude do ordenamento. Nada obstante, Hart e
Ross, por exemplo, empreenderam grande esforco para mostrar as imperfeigdes dos
ordenamentos juridicos positivos, como as lacunas, imprecisdes e ambiguidades.’!

Assim sendo, o cerne do positivismo juridico, tal qual desenvolvido pelos seus
principais representantes, apesar de suas enormes diferencas, consiste na aludida tese
conceitual. “Segundo essa postura [positivismo metodolégico], € perfeitamente coerente dizer
que certo sistema ¢ uma ordem juridica ou que certa regra ¢ uma norma juridica, mas que
ambas sdo demasiadamente injustas para serem obedecidas ou aplicadas.”

A nota caracteristica do positivismo conceitual, portanto, consiste na tese, exposta e
defendida acima, segundo a qual o direito e a moral sdo esferas normativas independentes e
autonomas, o que nao exclui a possibilidade de que haja diversas influéncias reciprocas entre
ambas. Essa tese ¢ compativel tanto com o ceticismo €tico apresentado por pensadores como
Kelsen e Alf Ross, que acreditavam ndo haver principios morais objetivos e universais, como
também se ajusta a uma concepgdo que reconhece tais principios.”

No tocante especificamente as teses conceituais do positivismo e do jusnaturalismo,
encontram-se fortes semelhangas entre a analise de Nino e a explanagdo de Robert Alexy em
sua obra Conceito e validade do direito. Segundo o pensador alemdo, apesar de suas
diferencas, as teorias positivistas se caracterizam por defenderem a “tese da separagdo”,
segundo a qual “[...] o conceito de direito deve ser definido de modo que ndo inclua elementos
morais. A tese da separacdo postula que ndo existe nenhuma conexdo conceitualmente

necessaria entre o direito e moral, entre aquilo que o direito ordena e aquilo que a justiga

91Para uma analise mais aprofundada desse ponto, ver o primeiro ¢ o segundo topicos do proximo capitulo.
92Cf. NINO, Carlos Santiago, op. cit., 2010, p. 42-43.

93Cf. Ibidem, p. 43-44: “Essa proposi¢do conceitual [tese do positivismo metodologico] se opde a segunda tese
do jusnaturalismo, segundo a qual a identificacdo de uma ordem ou norma juridica pressupde juizos valorativos
sobre sua adequagdo a certos principios morais ou de justica. Em contrapartida, o positivismo metodolégico ou
conceital, como tal, ndo se opde a primeira tese do jusnaturalismo, que defende a existéncia de principios morais
e de justi¢a universalmente validos e justificaveis de modo racional.” Ver também: Idem, op. cit., 1989, p. 16: “o
positivismo conceitual [...] que esta representado por autores como Bentham, Austin, Kelsen, Ross, Hart, etc.
ndo se opde, como tal, a tese a [tese moral do jusnaturalismo] sendo a tese b [tese conceitual do jusnaturalismo].
Com respeito a primeira [tese] os positivistas mantém posi¢des diversas independentemente de seu positivismo.
No original: “el positivismo conceitual [...] que esta representado por autores como Bentham, Austin, Kelsen,
Ross, Hart, etc., no se opone, como tal, a la tesis a, sino a la tesis b. Con respecto a la primera tesis los
positivistas mantienen posiciones diversas independientemente de su positivismo.”
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exige [...]"™"*

. Verifica-se, portanto, que essa tese da separacdo ¢ o nucleo da vertente descrita
por Nino como positivismo metodolégico.

Para Alexy, o conceito positivista de direito, isto €, o critério definidor de validade
juridica préprio do positivismo leva em conta apenas a conformidade da norma com os
aspectos formais de sua elaboracdo, tais como adequagao ao procedimento previsto e
elaboracdo pelos 6rgdos competentes (autorizados pelo sistema para editar normas) — o que
ele denomina de “legalidade conforme o ordenamento ou dotada de autoridade” - e a “eficacia
social”, isto é, a efetiva observancia das normas do sistema pelos membros da sociedade.”

Destaque-se, contudo, que a tese da separagao nao defende a inexisténcia de relagdes
ou de influéncias reciprocas entre o direito e a moral. Como visto no topico anterior, o proprio
Hart — um dos icones do positivismo do século XX — apresenta diversos pontos de contato
entre o direito e a moral, sendo enfatizado principalmente o papel que os valores e as
convicgdes morais dos julgadores exercem sobre a sua atividade de interpretacdo e aplicacdo
do direito. Apenas se afirma que essas relagdes sdo contingentes, € ndo conceitualmente
necessarias, de modo que os critérios de validade moral e juridica podem ser diferentes em
determinda sociedade ou época.

Para compreender a tese da separagdo, em sua versdo mais geral, ¢ relevante a
analise de Hart sobre os pontos centrais da diferenca entre o direito e a moral tragados pelos

positivistas John Austin e Jeremy Bentham:

O que tanto Bentham como Austin estavam ansiosos em afirmar eram duas coisas
simples: primeiro, que na auséncia de um preceito constitucional ou legal expresso,
o mero fato de uma norma violar os padrdes da moral ndo implicava que ela
deixasse de ser uma regra juridica; e, inversamente, o mero fato de uma norma ser
moralmente desejavel ndo poderia implicar que fosse uma regra juridica.’

Em contraposicdo a tese da separagdo, Alexy define as teorias ndo positivistas com
base na “tese da vinculagdo”, de acordo com a qual “[...] o conceito de direito deve ser

definido de modo que contenha elementos morais.”’ De acordo com o jusfilosofo alemdo,

94Cf. ALEXY, Robert, op. cit., 2009, p. 3.

95Ibidem, 2009, p. 4. Alexy explica em uma nota de rodapé o que entende por tais expressoes e como ira utiliza-
las em seu raciocinio: “As expressdes 'legalidade conforme o ordenamento' e 'legalidade dotada de autoridade'
podem ser empregadas como sindnimas ou ndo. S3o empregadas como sindnimas quando se referem [...] a
normas que estatuem competéncia para o estabelecimento de normas, ou seja determinam quem esta
autorizado a estabelecer normas e de que forma. [...] essas normas fundamentam a autoridade normativa [...]
ambas as expressdes serdo empregadas [...] como sindnimas” (destaque nosso).

96HART, Herbert. Ensaios sobre teoria do direito e filosofia. Traduc¢do de José Garcez Ghirardi, Lenita Maria
Rimoli Esteves. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 59-60.

97ALEXY, Robert, op. cit., 2009, p. 4.
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tais componentes morais na definicdo do critério de validade juridica sdo especialmente
relevantes para os casos em que hd normas (aparentemente) juridicas iniquas e para as
situacdes em que o juiz interpreta e aplica o direito contra legem, isto €, em desconformidade
com enunciados legais expressos.” Trata-se de saber, portanto, se uma norma injusta pode ser
considerada juridicamente valida e se um juiz pode decidir em desconformidade com normas
juridicas expressas com base em critérios exclusivamente juridicos.

Destarte, um conceito de direito ndo positivista, para Alexy, leva em conta, além dos
elementos de legalidade conforme o ordenamento e de eficicia social, o da “correcdo
material”, ou seja, para que uma norma seja juridicamente valida, faz-se necessario, em
alguma medida, um juizo de valor positivo sobre o carater moral de seu conteudo. Ainda para
o pensador alemdo, uma concep¢do puramente jusnaturalista ou jusracionalista de direito ¢é
aquela que considera somente a corre¢do moral das normas, fazendo-se abstragdo dos
elementos de legalidade e eficacia, sendo, portanto, apenas uma espécie de concepg¢do nao
positivista do direito.”

Alexy ainda faz a distingdo entre a tese da vinculagdo “forte”, consoante a qual toda
injustica, qualquer que seja seu grau, ¢ suficiente para retirar a validade juridica de uma
norma do sistema e, de forma simétrica, consequentemente, toda norma identificada como
juridica é também moralmente valida, e a tese da vinculagdo “fraca”, acolhida por ele a partir
da formula de Gustav Radbruch, segundo a qual somente uma injusti¢a qualificada (bastante
grave) € capaz de subtrair a juridicidade de uma norma.'®

Em defesa da tese da separagdo, Hart afirma que a distingdo conceitual entre o direito
e a moral ¢ uma questdo de clareza ¢ honestidade na formulacdo de um problema ético
complexo e delicado, qual seja, o dilema moral de ater-se ao direito vigente, ainda que injusto,
ou de ndo aplicar, observar e admitir que os outros utilizem em seu favor normas iniquas.

Segundo o jusfilésofo inglés, a escolha entre o conceito mais amplo de direito, que
inclui normas injustas, e o conceito mais restrito, que as exclui, deve pautar-se “[...] na forma
como [um desses conceitos] podera favorecer nossas investigagdes tedricas, ou aprofundar e
esclarecer nossas delibera¢des morais, ou ambos.”""!

Para Hart, a separagdo entre direito e moral permite analisar, com maior clareza e

rigor cientifico, o problema da existéncia de normas juridicas injustas e a forma como a

98Ibidem, p. 6-12.

99Ibidem, p. 15.

100Ibidem, p. 57-58.

101HART, Herbert, op. cit., 2009, p. 270
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sociedade lida com elas, evidenciando assim as peculiaridades do controle social exercido
pelo sistema juridico, caracterizado pela unido de normas primarias e secunddrias, nao
havendo estas no ordenamento moral.'”

Ademais, ndo fica claro como a ideia de uma validade juridica mais restrita poderia
fazer as pessoas apresentarem maior resisténcia as normas injustas ou perversas. Em
realidade, a confusdo entre o que ¢ posto e reconhecido pela autoridade como direito e os
valores morais da sociedade ou parametros €ticos ideais poderia obscurecer o fato de que,
muitas vezes, o sistema juridico ¢ instrumentalizado por um grupo para dominar e explorar
outros, confusdo que pode ensejar uma visdo excessivamente ingénua e romantica do direito e
de sua atuago no corpo social.'”

O problema da obediéncia a normas imorais, como aponta Hart, ndo pode ser
solucionado meramente por uma questdo conceitual ou verbal (validade juridica das normas
iniquas), mas depende da compreensdo de que ndo se deduz da juridicidade de uma norma a
obrigagdo moral de respeita-la e de aplica-la, como apregoa o positivismo ideologico.'™ De
fato, ha diversas razdes para observar uma norma, ¢ o fato de ela apresentar validade juridica
certamente € uma razdo bastante relevante, mas nio se trata de uma razao absoluta. Em ultima
instancia, mesmo as normas juridicas podem ndo ser observadas em casos excepcionais de
extrema injusti¢a, por razdes morais € ndo juridicas.'®

Ao defender uma conexdo conceitual necessaria entre direito e moral, o ndo
positivismo obscurece a questdo da resisténcia a injustica legal e confunde o que realmente se
sacrifica e o que se ganha com a inobservancia uma norma juridica iniqua: abalam-se a ordem
e a seguranca do sistema juridico para evitar iniquidades de grandes proporg¢des, cujos danos

seriam maiores que os causados pela instabilidade institucional decorrente da propria

desobediéncia. Nas palavras de Hart:

102Ibidem, p. 271.

103Ibidem, p. 271-272.

104Cf. Ibidem, 2009, p. 272-273.

105Joseph Raz vai ainda mais longe ao afirmar que ndo ha nenhum dever de obediéncia ao direito, nem mesmo
um dever prima facie (passivel de superagao por deveres contrapostos mais fortes), no que se refere ao direito
justo. Cf. RAZ, Joseph. The authority of Law: essays on Law and Morality. Oxford: Oxford University Press,
1979, p. 227: “Eu sustentarei que nao ha obrigag¢do de obedecer ao direito. Geralmente se concorda em que nao
ha obrigagdo conclusiva ou absoluta de obedecer ao direito. Eu sugerirei que ndo ha nem mesmo uma obrigacéo
prima facie de obedecer-lhe [...] Eu sustentarei que ndo ha obrigagdo de obedecer ao direito nem mesmo em
uma boa sociedade cujo sistema juridico € justo.” No original: “I shall argue that there is no obligation to obey
the law. It is generally agreed that there is no absolute or conclusive obligation to obey the law. I shall suggest
that there is not even a prima facie obligation to obey it [...] I shall argue that there is no obligation to obey the
law even in a good society whose legal system is just.”
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O vicio desse uso do principio de que, em certos pontos-limite, o que ¢é
absolutamente imoral ndo pode ser lei ou legal ¢ que ele servird para encobrir a
verdadeira natureza dos problemas que nos desafiam e encorajara o otimismo
romantico de que todos os valores que prezamos irdo [...] se fundir em um sistema
unico, que nenhum deles terd que ser sacrificado ou comprometido para que
possamos acomodar outro.'"

Em defesa do positivismo metodologico, Carlos Santiago Nino também chama a
atencdo para um fato importante: a insisténcia na distingao conceitual entre o direito posto
(“direito que €”) e os ideais morais (“direito que deve ser”) € crucial tanto para compreender e
descrever a realidade fatica de modo adequado, sem mesclar valores éticos a analise empirica,
como também para discernir claramente quais sdo os padrdes morais empregados para criticar
e transformar essa realidade.'”’

Nessa mesma linha, pode-se levantar outra objecdo a tese da vinculag¢do: o problema
da inseguranca juridica. Embora ndo sejam incomuns divergéncias no emprego da regra de
reconhecimento de um sistema para determinar as normas juridicas validas, certamente ha
desacordo muito maior na defini¢ao e na aplicacdo de parametros morais, ainda mais se estes
ndo estiverem positivados ou ndo tiverem amparo dogmatico em constru¢des doutrinarias ou
jurisprudenciais consistentes.

Se a validade juridica de uma norma fosse absolutamente condicionada a sua
validade moral, sem balizas no sistema juridico, as decisdes judiciais dependeriam tao
somente das intuigdes morais e preconceitos dos julgadores, gerando forte subjetivismo e
enormes arbitrariedades, de forma que o ordenamento juridico falharia drasticamente em zelar
pela seguranca e pela estabilidade nas relagdes sociais — alguns de seus objetivos mais caros.
Como afirma Carrid, “[...] s6 um juiz que haja adotado a atitude positivista, isto €, um
funcionario [...] que haja jurado cumprir suas fungdes aplicando regras publicas de direito
positivo e ndo as pautas que possa extrair de seus principios morais [...] pode atuar
corretamente como juiz [...]” (tradugdo nossa).'®

Nao obstante os esfor¢os de Alexy em demonstrar que “[...] quanto mais extrema a

99109

injustica, mais segura ¢ a sua recogni¢cao” ", verifica-se que a critica da inseguranga juridica

se aplica tanto a versdo forte da tese da vinculagdo, como a versao fraca, pois a fixagdo de um

106HART, Herbert, op. cit., 2010, p. 83-84.

107Cf. NINO, Carlos Santiago, op. cit., 2010, p. 47.

108CARRIO, Genaro, op. cit., 1994, p. 392-393. No original: “[...] s6lo un juez que ha adoptado la actitud
positivista, esto es, un funcionario [...] que ha jurado cumplir sus funciones aplicando las reglas ptblicas que ha
jurado cumplir sus funciones aplicando las reglas publicas del derecho positivo y no las pautas que pueda extraer
de sus principios morales [...] puede actuar correctamente como juez [...].”

109ALEXY, Robert, op. cit., 2009, p. 63.
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limiar de injustica a partir do qual a norma perde sua juridicidade ¢ uma no¢ao extremamente
vaga e imprecisa, que, se nao for cuidadosamente tracada e regulada no seio do direito posto,
na forma de um controle de constitucionalidade por exemplo, pode ensejar grandes
arbitrariedades por parte dos aplicadores do direito, que estariam livres para subtrair a
juridicidade das normas a partir de critérios bastante genéricos, subjetivos e potencialmente
arbitrarios.

Nao se nega, contudo, que a moralidade, positiva e ideal, desempenhe um papel
importante na atividade hermenéutica dos juizes e tribunais e que estes tenham grande espago
de liberdade criadora na defini¢do da norma aplicavel ao caso. Apenas se defende que tal
esfera de discricionariedade deve ficar adstrita aos contornos e limites tracados pelo direito
positivo, integrando-se a ele a partir das diretrizes do proprio sistema juridico, como se vera
melhor no segundo capitulo deste trabalho.

Com base no acima exposto, pode-se concluir, portanto, que, caso ndo se definam,
com clareza, os limites conceituais entre os &mbitos juridico e moral, abre-se espaco para que
as pessoas, sobretudo, os juizes confundam suas proprias convicgdes morais com o que €
juridicamente devido, ignorem ou mal interpretem as dificeis e delicadas questdes envolvidas
no dilema moral de desobediéncia a normas juridicas iniquas, formulando o problema de
modo enganoso, bem como mesclem seus valores e principios éticos com a andlise imparcial
da realidade institucional do Estado, prejudicando sua capacidade de critica das normas do
ordenamento juridico.

Na precisa sintese de Carrio:

A atitude positivista [...] procura assegurar as vantagens tedricas e praticas que
derivam de ndo confundir o direito que existe em uma comunidade ¢ o que deveria
existir nela. As vantagens teoricas se vinculam a um bom conhecimento do direito
vigente e uma boa base para critica-lo e melhora-lo. As vantagens praticas consistem
em obter um grau aceitavel de claridade no tratamento e solug@o dos conflitos éticos
que pode e costuma apresentar a existéncia de normas juridicas que exigem realizar
atos que julgamos reprovaveis [tradugdo nossa].'"

No seio do proprio positivismo, porém, ha duas grandes interpretagdes da tese da
separagdo, isto ¢, duas visdes de como se da a distingdo e a relacdo entre o direito e a moral.

De um lado, hé o positivismo brando, moderado ou inclusivo (soft positivism), defendido por

110CARRIO, Genaro, op. cit., 1994, p. 398. No original: “La actitud positivista [...] procura asegurar las
ventajas teéricas y practicas que derivan de no confundir el derecho que existe en una comunidad y el que
deberia existir en ella. Las ventajas teoricas se vinculan con la conveniencia de lograr un buen conocimiento del
derecho vigente y una buena base para criticarlo y mejorarlo. Las ventajas practicas consisten en obtener un
grado aceptable de claridad en el tratamiento y soliucion de los conflitctos éticos que puede y suele plantear la
existencia de normas juridicas que exigen realizar actos que juzgamos reprochables.”
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autores como Herbert Hart''!, Wilfred Waluchow'?, Jules Coleman e Matthew Kramer'",
segundo os quais € possivel incorporar critérios morais ao direito positivo e emprega-los na
identificacdo de normas juridicas validas. De outra ponta, ha o positivismo rigido ou
exclusivo (hard positivism), sustentado por pensadores como Joseph Raz'* e Andrei
Marmor'", consoante os quais hd uma separa¢io absoluta entre a moral e o direito, sendo este
necessariamente definido e identificado somente a partir de fatos sociais institucionalizados e
ndo de valores ou principios morais.

A ideia central do positivismo brando foi inicialmente formulada por Hart no pds-
escrito de sua obra O conceito de direito, como resposta as criticas de Ronald Dworkin a
regra de reconhecimento. Esclarece Hart que, conquanto a existéncia e a autoridade da norma
de reconhecimento efetivamente dependam de seu emprego pelos juizes e tribunais do
sistema, os critérios de validade juridica que ela contém ndo se limitam necessariamente a
fatos sociais simples, tais como questdes de competéncia e de procedimento legislativo, mas
também podem referir-se a valores e a padrdes morais.''®

Assim, em vez de um “positivismo dos 'simples fatos™""”

atribuido por Dworkin a
Hart, cujos critérios de validade seriam apenas formais, isto €, baseariam-se somente em fatos
atinentes aos processos de elaboracdo e modificagdo de leis, competéncia e autoridade,
questoes relacionadas a origem das normas, sendo, por isso, denominadas de pedigree por
Dworkin'"®, Hart apresenta uma versio moderada do positivismo conceitual, na qual os
padrodes de identificagdo do direito vigente podem levar em conta critérios €ticos substanciais,
desde que estejam previstos no ordenamento ou nas praticas judiciais do sistema.

O positivismo inclusivo adota, portanto, uma versdo “fraca” da tese da separacdo —
denominada “tese da separabilidade” (separability thesis) —, segundo a qual “[...] ¢

conceitualmente possivel, mas nio necessario que determinagdes do direito [existéncia e

contetido das normas juridicas] possam ser uma fungdo de consideragdes morais™'"’ (tradugio

111Cf. HART, Herbert, op. cit., 2009, p. 323-328.

112Cf. WALUCHOW, Wilfred J. Inclusive legal positivism. Nova lorque: Oxford University Press, 1994, p.80-
141.

113Cf. KRAMER, Matthew H. Moral Principles and Legal Validity. Ratio Juris, v. 22, n. 1, p. 44-61, 2009.
Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1395161>. Acesso em: 12 jul. 2013.

114Cf. RAZ, Joseph, op. cit., 1979, p. 40-55.

115Cf. MARMOR, Andrei. Positive law and objective values. New York: Oxford University Press, 2001, p.49-
88.

116Cf. HART, Herbert, op. cit., 2009, p. 323-328.

117Cf. Ibidem, p. 323. A expressdo “positivismo dos 'simples fatos
se a0 modo reducionista como Dworkin concebeu sua teoria.
118Cf. DWORKIN, Ronald, op. cit., 2002, p. 69.
119WALUCHOW, Wilfred J. The many faces of legal positivism. University of Toronto Law Journal, v. 48, n.

L]

foi cunhada pelo proprio Hart para referir-
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e destaque nossos). Verifica-se, portanto, que a tese da separabilidade nada mais ¢ que um
desenvolvimento abrandado da tese da separacdo: enquanto esta nega que direito e moral
apresentem um nexo conceitual necessario, aquela afirma que direito e moral podem estar
ligados de modo contingente.

O positivismo exclusivo, por sua vez, pode ser definido pela adogdo de uma versao
“forte” da tese da separagao — chamada de “tese das fontes sociais™ (source thesis) ou “tese

social forte” (strong social thesis) —, que estabelece o seguinte:

[...] teoria do direito é aceitavel somente se os testes para identificar o contetido do
direito e determinar sua existéncia dependerem exclusivamente de fatos do
comportamento humano capazes de ser descritos em termos valorativamente neutros
¢ aplicados sem recurso a argumentagdo moral'”’ (tradugio nossa).

Fica claro, pois, que essa tese vai além do que ¢ sustentado pela tese da separagao,
em sua formulacdo candnica, pois nao apenas afirma que o direito e a moral ndo estdo
necessariamente vinculados, como defende que ambos estdo necessariamente separados, isto
¢, nao se podem aceitar critérios morais na determinagdo da validade ou do contetdo de
normas juridicas, sendo estas definidas apenas com base em fatos sociais institucionais.'*!

A vertente rigida do positivismo, porém, ndo nega a moralidade o exercicio de
influéncia sobre o direito. O que essa corrente defende é a necessaria auséncia de elementos
morais no bojo do sistema juridico, sendo estes sempre entidades extrajuridicas.

Nesse particular, Raz afirma que o direito ¢ um sistema normativo “aberto”, isto &,
contém normas que, embora sejam reconhecidas como vinculantes e gozem da protecdo
institucional do sistema, nao lhe pertencem. Como exemplo, cita ele regras estabelecidas por
individuos e associagdes privadas (estatutos, contratos, testamentos) e normas estrangeiras

cuja aplicagdo ¢ autorizada pelo direito internacional privado'**. Fazendo uma analogia com

3, p. 394, 1998. Disponivel em: <http://www.jstor.org/discover/10.2307/826047?
uid=3737664&uid=2&uid=4&sid=21102891574847>. Acesso em: 13 de jun. 2013. No original: “[...] is
conceptually possible, but not necessary, that determinations of law can be a function of moral considerations.”
120RAZ, Joseph. Op. cit., 1979, p. 42-43. No original: “[...] jurisprudential theory is acceptable only if its tests
for identifying the content of the law and determining its existence depend exclusively on facts of human
behavior capable of being described in value-neutral terms, and applied without resort to moral argument.” Ao
apresentar essa tese, Raz a denomina “tese social forte” (strong social thesis). Na pagina 50 da referida obra, no
entanto, ele a renomeia como “tese das fontes” (source thesis).

121Cf. Ibidem, p. 50-51: “Uma lei tem uma fonte se seu conteudo e existéncia puderem ser determinados sem
uso de argumentos morais (mas permitindo argumentos sobre as visdes morais e intengdes das pessoas, que sdo
necessarios para interpretagdo por exemplo). As fontes de uma lei sdo aqueles fatos em virtude dos quais ela é
valida e que identificam seu conteudo.” No original: “A law has a source if its contents and existence can be
determined without using moral arguments (but allowing for arguments about people's moral views and
intentions, which are necessary for interpretation, for example). The sources of a law are those facts by virtue of
which it is valid and which identify its content.”

1221bidem, p. 122-123. Ver também: RAZ, Joseph. Razao pratica e normas. Tradug@o de José Garcez Ghirardi.
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esses casos, Raz sustenta que, quando o direito ndo oferece uma resposta a um determinada
questdo a partir de suas fontes sociais, entdo o julgador se vé obrigado a criar o direito
aplicavel ao caso, ¢ ele o faz a partir de consideragdes extrajuridicas, como argumentos

morais. Esclarece Raz:

[...] enquanto a regra referindo-se a moralidade ¢ [...] direito (¢ determinada pelas
suas fontes) a moralidade a que ela se refere ndo ¢ [...] incorporada ao direito. A
regra ¢ analoga a regra do 'conflito de leis' impondo o dever de aplicar um sistema
estrangeiro que permanece independente do direito local e fora dele'” (tradugdo
nossa).

Em defesa da tese das fontes sociais, destacam-se dois argumentos aduzidos por Raz

124 99125

em Authority of Law'**. O primeiro — conhecido como “argumento do poder explicativo
sustenta que o positivismo exclusivo seria capaz de explicar e sistematizar distingdes
conceituais intuitivas, como a diferenca existente entre o julgador “aplicar o direito” e “julgar
conforme a consciéncia moral” e a distingdo analoga entre “aplicar o direito” nas questoes
juridicas pacificas ou sedimentadas (settled law) e “criar, inovar e desenvolver o direito” em
questdes controversas ou disputadas (unsettled law)'*®, de modo que “[...] o uso de julgamento
moral é considerado ndo um caso especial de aplica¢do do direito ou de argumentos juridicos,
mas € contrastado com eles'?’.”

Assim, para Raz, a tese das fontes sociais explica claramente o que, a seu juizo, €
distingdo bastante aceita: o emprego de habilidades e conhecimentos técnico-juridicos pelo
juiz na aplicacdo do direito, sobretudo quando as normas juridicas sdo claras, ¢ a realizagao de
juizos de valor moral na criagdo do direito, quando as normas aplicaveis ao caso sdo obscuras
ou incompletas.

99128

O segundo argumento — denominado de “argumento da fungdo”* — afirma que,

sendo uma das precipuas fung¢des do direito proporcionar “[...] meios publicamente

determinaveis de guiar o comportamento e regular aspectos da vida social”'®

, a coordenagao
e cooperacao sociais exigidas pelo sistema juridico s6 serdo realmente efetivadas se as normas

e os modelos de conduta impostos forem claros ¢ ndo dependerem de discussdes sobre

Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 151-152.

123RAZ, Joseph, op. cit., 1979, p. 52-53.

1241Ibidem, p. 51-55.

125Para uma avaliacdo critica, cf. WALUCHOW, Wilfred. J., op. cit., 1994, p. 113-117.

126RAZ, Joseph, op. cit., 1979, p. 52-53.

1271bidem, p. 52.

128Para uma avaliacdo critica, cf. WALUCHOW, Wilfred. J., op. cit., 1994, p. 117-123.

129RAZ, Joseph, op. cit., 1979, p. 54. No original: “[...] publicly ascernaible ways of guiding behaviour and
regulating aspects of social life.”
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justificacdo ou mérito moral, que sdo assuntos bastante controversos. Nessa visdo, o apelo a
consideragdes morais poderia gerar muitos conflitos e incerteza, prejudicando ou até mesmo
inviabilizando o papel de controle social exercido pelo direito, haja vista as enormes
divergéncias dos individuos quanto a valores e principios morais.

Como observa Waluchow, o argumento do poder explicativo se mostra inadequado,
porquanto as distin¢des apontadas por Raz, em vez de fatos objetivos descritos e explicados
pela tese das fontes sociais, sdo antes constru¢des dessa mesma teoria.”** Em realidade, a tese
da separabilidade pode explicar os casos em que o juiz se afasta do direito positivo para julgar
conforme sua consciéncia moral contra seus ditames, bem como as situacdes em que o
julgador usa elementos morais positivados no proprio ordenamento para decidir em
conformidade com ele.

O uso de critérios morais positivados no direito para identificar o conteudo e a
violagdo de normas juridicas fica especialmente evidente em dois contextos: no emprego de
certas cldusulas gerais”' — como o principio da boa-fé — e no controle juridico de
constitucionalidade das normas.

No primeiro caso, especialmente importante no Direito privado, o julgador utiliza
padrdes de teor moral como base para aferir a validade de certas normas juridicas (como
clausulas de contratos e testamentos analisadas a luz da boa-fé objetiva), para delinear seu
conteudo (interpretagdo dos negocios segundo a boa-fé) e para determinar a existéncia de
determinados deveres juridicos (os denominados deveres acessorios decorrentes da boa-fé,
como lealdade, cuidado, honestidade e cooperagio).'**

E no controle de constitucionalidade, entretanto, que se apresenta mais nitida a
possibilidade de emprego de elementos morais na identificagdo e determinacdo das normas
juridicas dentro dos contornos institucionais da jurisdi¢do constitucional. Segundo a regra de
reconhecimento dos Estados constitucionais, como ¢ o caso da Republica Federativa do
Brasil, todas as normas precisam se adequar a Constituicdo para ter validade juridica. Essa

conformidade ndo ¢ meramente formal ou procedimental, isto é, ndo basta que a norma tenha

130WALUCHOW, Wilfred J., op. cit., 1994, p.114.

131Por “clausulas gerais” entedem-se normas cujo antecedente e consequente sdo preenchidos valorativamente e
constituidos pelo julgador ante um caso concreto. Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e
conceito de sistema na ciéncia do direito. Traducdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundag¢do Calouste
Gulbenkian, 1989, p. 142: “E caracteristico para a clausula geral o ela estd carecida de preenchimento com
valoragdes, isto ¢, o ecla ndo dar os critérios necessarios para a sua concretizagdo, podendo-se estes,
fundamentalmente, determinar apenas com a consideragdo do caso concreto.”

132Cf. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Obrigacdes. 4 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 129-138.
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sido elaborada segundo as regras de competéncia e processo legislativo previstas na Lei
Maior. Faz-se necessaria também a compatibilizacao material ou substancial da norma com os
principios e valores constitucionais.'*

Dessa forma, uma norma pode perder sua validade juridica e ser extirpada do direito
ndo apenas porque os fatos sociais que lhe deram origem apresentaram alguma
desconformidade com as prescrigdes constitucionais (vicio formal), mas também devido a
incompatibilidade entre o contetido da norma e o teor dos preceitos da Constituigdo (vicio
substancial)."**

Para que se possa formular um juizo de adequacdo material entre a norma
infraconstitucional e eventuais principios e valores da Constituicdo violados, mostra-se, ao
menos possivel, a utilizagdo de argumentos de cunho moral e a realiza¢do de juizos de valor
moral sobre a correcdo substancial do preceito normativo impugnado a partir das balizas
tragadas pelos parametros positivados na propria Carta Magna, sobretudo quando entra em
jogo o principio da dignidade humana ou outros principios de direitos fundamentais, haja
vista sua indeterminagdo estrutural e amplitude hermenéutica.'*

Além de poder interferir na determinagdo da validade de normas juridicas, por meio
dos principios constitucionais, atuando como parametro do controle de constitucionalidade, a
moral também pode influir na compreensao das demais normas do ordenamento por uma via
especifica: a técnica da interpretacdo conforme a Constituigao.

Em razdo da supremacia da Constituicdo e da necessidade de manter a unidade e a
coeréncia do ordenamento juridico, as normas infraconstitucionais devem ser interpretadas
sistematicamente a luz das disposi¢cdes normativas da Lei Maior. Ademais, como as normas

editadas pelo legislador gozam de presungdo de constitucionalidade, deve-se dar preferéncia,

133Sobre a inconstitcionalidade por vicio material e formal, ver BARROSO, Luis Roberto, op. cit., 2011, p. 48-
53; BULOS, Uadi Lammégo, op. cit., 2011, p. 136-140.

134Tomando como base a Carta Canadense de Direitos ¢ Liberdades (Canandian Charter of Rights and
Freedoms), parte da Constituicdo do Canada que versa sobre os direitos fundamentais, ¢ as afrontas a seu texto
(Charter challenges), Waluchow afirma que “[...] os padrdes morais empregados nos casos envolvendo a Carta,
as vezes, funcionam como testes para a existéncia e o contetido de leis validas [...] No original: “[...] the moral
standards employed in charter cases sometimes function as tests for the existence or content of valid laws.” Cf.
WALUCHOW, op. cit., 1994, p.155.

135Sobre a peculiar indeterminag@o das normas constitucionais, esclarece Luis Roberto Barroso: “A natureza da
linguagem constitucional, propria a veiculagdo de normas principioldgicas e esquematicas, faz com que estas
apresentem maior abertura, maior grau de abstracdo e, consequentemente menor densidade juridica. Conceitos
como o de igualdade, moralidade, funcdo social da propriedade, justi¢a social, bem comum, dignidade da pessoa
humana, dentre outros, conferem ao intérprete um significativo espago de discricionariedade.” Cf. BARROSO,
Luis Roberto. Interpretaciao e aplicacdo da Constitui¢do: fundamentos de uma dogmatica constitucional
transformadora. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009b, p. 111-112. Sobre o assunto, ver primeiro e segundo topicos do
proximo capitulo.
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caso seja possivel, a interpretacio de uma norma que a torna compativel com a Carta
Magna'*.

Para alcangar esses objetivos, emprega-se a técnica hermenittica de “interpretagdo
conforme a Constituicdo”, que “[...] exige dar preferéncia, nos casos de varias interpretacdes
possiveis segundo o sentido literal e o contexto, aquela interpretagdo em que a norma, medida
pelos principios constitucionais, possa ter subsisténcia.”'?’

Figurando tanto como preceito hermenéutico, por meio do qual as normas
infraconstitucionais devem ser lidas a luz do texto constitucional, quanto técnica especifica de
controle de constitucionalidade, pela qual, dentre os diversos sentidos possiveis de uma
norma, um ¢ declarado constitucional, ao passo que os outros sdo rechacados'*®, a
interpretagdo conforme a Constituigdo se mostra outra importante forma de entrada da
moralidade para o direito.

Verifica-se, portanto, que os elementos morais ndo se adstringem necessariamente ao
campo extrajuridico, mas podem ser incorporados pelo direito posto nos limites do proprio
ordenamento e da atividade hermenéutica dos juizes e tribunais a luz da regra de
reconhecimento do sistema, configurando parametro de validade e de interpretacdo das
normas juridicas, conforme serd mais bem desenvolvido no proximo capitulo deste trabalho.

Nos limites do sistema juridico, portanto, tais critérios éticos sdo assimilados pelo
direito e se juridicizam. Aqui, mostra-se util a metafora de Kelsen: “[...] o Direito ¢ como o rei
Midas: da mesma forma que tudo o que este tocava se transformava em ouro, assim também
tudo aquilo a que o Direito se refere assume o carater de juridico.”'

Quanto ao argumento da func¢do, deve-se observar que, ndo obstante frequentemente
sejam polémicos, argumentos morais também sdo passiveis de amplo consenso, pelo menos,
entre os autoridades judicidrias, responsaveis pela aplicagdo da regra de reconhecimento. A
estrutura hierarquica do Judiciario também contribui para reduzir e controlar, ainda que de

modo imperfeito, as divergéncias hermenéuticas dos aplicadores do direito, havendo 6rgdos

136Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 517-524;
BULOS, Uadi Lammég, op. cit., 2011, p. 363 e 460-465; BARROSO, Luis Roberto, op. cit, 2009b, p. 193-201.
137LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3 ed. Tradu¢do de José Lamego. Lisboa: Fundacdo
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 487.

138Sobre esse carater duplice da interpretagido conforme a Constituicdo, afirma Bulos: “[...] a interpretacdo
conforme a constitui¢do € um principio de exegese constitucional e, a0 mesmo tempo, uma técnica de controle
de normas”. Barroso, a seu turno, esclarece que [...] a interpretagdo conforme a Constituigdo ndo é mero preceito
hermenéutico, mas, também, um mecanismo de controle de constitucionalidade pelo qual se declara ilegitima
uma determinada leitura da norma legal.” Cf. BULOS, Uadi Lammego. Op. cit., 2011, p. 363; BARROSO, Luis
Roberto. Op. cit., 2009b, p. 194.

139KELSEN, Hans., op. cit., 2006, p. 308.
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superiores que uniformizam a interpretacdo das normas.

Além de ndo supervalorizar o carater indeterminado e controverso dos argumentos
morais, € preciso observar que as questdes de pedigree (fatos sociais referentes a origem das
normas) podem ensejar entendimentos bem diversos, como ocorre com os casos de conflito de
competéncia e de divida atinente a vicios procedimentais. “Questdes de moralidade politica
tém consideraveis penumbras de incerteza, mas esse fato ndo deve ser exagerado. Também
ndo devemos ignorar o fato de que questdes circundando a existéncia e a interpretagdo de
fontes de pedigree tém penumbras similares.”'*’

Também ndo se deve perder de vista que a funcdo de controle social exercida pelo
direito, embora reclame um nivel elevado de objetividade e precisdo, requer certo grau de
indeterminagdo, pois o legislador ndo pode prever todas as circunstancias relevantes da vida
social que necessitardo de regulamentacdo nem pode disciplina-las de modo completo e
exaustivo. Sempre havera espago para que os juizes interpretem e complementem o sentido
das disposi¢des normativas. Isso se aplica tanto aos fatos sociais quanto aos valores morais.
“Todo sistema juridico deixa em aberto um campo vasto ¢ de grande importancia para que os
tribunais e outras autoridades possam usar sua discricionariedade no sentido de tornar mais
precisos os padrdes normativos incialmente vagos.”'"!

Conquanto a clareza desempenhe papel fundamental na fungdo de direcdo das
condutas levada a cabo pelo direito, deve-se atentar para outras finalidades essenciais do
sistema juridico, como a regulamentagdo adequada e socialmente aceitdvel dos conflitos
sociais € uma preocupacdo substancial com a implementacdo da justica (a partir dos
parAmetros do ordenamento)'**. Conclui-se, portanto, com Hart, que somente se “[...] a fung¢do
de conferir certeza for considerada suprema em relacdo a todas as outras fungdes da norma de
reconhecimento ¢ que a forma de positivismo brando que inclui [...] a obediéncia a principios
ou valores morais discutiveis poderia ser considerada incoerente.”

Sem incorrer na extrema inseguranc¢a do ndo positivismo, por reiterar a importancia
de que a moralidade seja incorporada dentro dos limites e contornos institucionais do proprio

direito, mas sem absolutizar a busca excessiva pela certeza — tipica do positivismo rigido — a

ponto de desprezar o relevante papel que a moralidade pode desempenhar na ordem juridica,

140WALUCHOW, Wilfred J., op. cit., 1994, p. 122.

141HART, Herbert., op. cit., 2009, p. 176.

142Marcelo Neves faz um paralelo similar entre a “justiga interna” (consisténcia juridica), que enfatiza a clareza,
a coeréncia e o rigor das regras, e “justi¢a externa” (adequacdo social do direito), que confere maior flexibilidade
ao direito, tornando-o permeavel e sensivel as demandas e mudancgas sociais. Cf. NEVES, Marcelo, op. cit., p.
221-228.
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além de evitar a indeterminacdo conceitual e tedrica que paira sobre o pds-positivismo, cujas
caracteristicas, além de vagas, frequentemente se confudem com o neoconstitucionalismo'®, o
positivismo moderado se apresenta como uma ferramenta metodologica adequada para a
compreensdo das diferengas conceituais e das relacdes entre as esferas normativas do direito e
da moralidade.

Estabelecidas essas premissas, pode-se agora analisar, de modo mais especifico e
pormenorizado, como o0s principios morais se relacionam com o direito e sdo por ele

integrados.

143Vide a introdug@o do presente trabalho.
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3 AS VIAS DE ACESSO DOS PRINCiPIOS MORAIS A ORDEM JURIDICA

3.1 A estrutura semantica e a textura aberta das normas

A fim de determinar o modo como o Imperativo Categorico se relaciona com a
norma juridica da dignidade, ¢ importante fazer consideracdes preliminares sobre as maneiras
pelas quais os preceitos morais interagem com o ordenamento juridico e, em que medida,
integram-se a ele. Para tanto, incia-se essa analise com algumas consideragdes sobre a
natureza das normas e sua linguagem.

Primeiramente, deve-se diferenciar a norma propriamente dita de seu suporte textual,
isto é, cabe ressaltar a dsitingdo entre norma (significado) e texto (significante).'** Enquanto
este ¢ composto de oragdes grafadas em um suporte material, define-se aquela, seguindo
Robert Alexy, como uma constructo de sentido que apresenta, ao menos, um operador
dedntico (expressao de dever, proibigao ou permissao): “[...] aquilo que ¢ identificado [como
norma] ¢ uma entidade semantica, isto ¢, um conteido de significado que inclui uma
modalidade dedntica.”'*

Para evitar confusdes linguisticas, adotar-se-4 como ponto de partida a proposta de
Alexy, denominando-se os significantes textuais de “enunciados normativos” ou “disposi¢des

”147 a0 passo que o sentido extraido e

normativas™*’, bem como de “dispositivos normativos
criado a partir deles sera compreendido como a norma propriamente dita.

Conquanto essa distincdo terminologica seja Util e importante, ela se mostra
contraintuitiva por sugerir que as normas s existem efetivamente apos serem interpretadas,
de modo que o intérprete ndo parte da norma para compreendé-la ou complementé-la, mas a

cria e formula a partir de um material pré-normativo. No limite, esse tipo de impressdo pode

144 Acerca da diferenga entre “significante” e “significado”, cf. SAUSSURE, Ferninad de. Curso de linguistica
geral. Tradugdo de Antonio Chelini, José Paulo Paes, Izidoro Blikstein. S0 Paulo: Cultrix, 2006, p. 79-84.
Sobre a distingdio entre “texto” ¢ “norma” e distingdes correlatas, cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios:
da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 14 ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2013, p. 33-38; BOBBIO,
Norberto, op. cit., 2001, p. 72-75; NEVES, Marcelo, op. cit., 2013, p 1-11, STEINMETZ, Wilson, op. cit., 2004,
p- 27.

145ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Malheiros: Sao
Paulo, 2008, p. 56

146Cf. Ibidem, 2008, p. 53 ¢ 66.

147Embora Alexy utilize o termo “disposi¢@o”, o termo “dispositivo” também sera utilizado como sinénimo por
refletir uma pratica linguistica corrente no meio juridico. Acerca do uso do termo “dispositivo” nesse sentido, cf.
AVILA, Humberto. Op. cit., 2013, p. 33-34; NEVES, Marcelo. Op. cit., 2013, p. 1-2; STEINMETZ, Wilson, op.
cit., 2010, p. 27.



56

levar ao que Hart denominou de “ceticismo em relag¢do as normas”'*®, definido pela tese de
que “[...] o discurso sobre estas [normas] ¢ um mito, ocultando a verdade de que o direito
consiste apenas nas decisdes dos tribunais e nas previsdes a respeito dessas decisdes.”'*

Segundo demonstrou Hart, o ceticismo ndo procede, porquanto a propria existéncia
dos tribunais e dos juizos monocraticos ja pressupoe a validade de normas secundarias de
julgamento, que lhes outorgam poder jurisdicional. Ademais, muitas pessoas, dentro de um
sistema juridico, observam as normas de um ponto de vista interno, adotando-as como
padrdes de guia da propria conduta, e ndo como previsdes de como os juizes e tribunais vao
decidir. A existéncia de normas juridicas que precedem a interpretacdo e a decisdo judicial &,
portanto, ponto de referéncia pressuposto pelas pessoas que adotam tal perspectiva.'

Levando-se em conta essas questdes e atentando-se as praticas linguisticas correntes
no meio juridico, entendem-se os enunciados, disposi¢des ou dispositivos normativos ja como
normas. Nao obstante, antes de passar por um processo de interpretacao, o dispositivo ndo se
apresenta como norma completa, mas como uma estrutura passivel de alteracdo e
suplementagdo de sentido, razdo pela qual se pode denomina-lo “norma insaturada”
(incompleta). Somente depois da interpretagdo, a norma se perfaz, apresentando-se como
“norma saturada” (completa) ou norma propriamente dita.

Como afirmam Alexy e Avila, uma das principais razdes pelas quais se deve
diferenciar o elemento textual do sentido normativo consiste em que a mesma norma pode ser
expressa por meio de diversas construgdes gramaticais.'”' Mesmo enunciados aparentemente
descritivos, que ndo apresentam expressamente modalidades dednticas, tais como 0s incisos
III, V e VI do art. 5° da Constitui¢do Federal'*?, expressam normas que, em forma canonica,
podem ser formuladas com um dos operadores dednticos basicas (dever, proibigdo,
permissio).'”

Ademais, o contraste entre norma saturada (sentido) e norma insaturada (dispositivo

textual) fica bastante claro nos casos de interpretagdo extensiva e restritiva, bem como na

148Cf. HART, Herbert, op. cit., 2009, p. 176-183.

1491Ibidem, 2009, p. 177.

150Cf. Ibidem, p. 176-179.

151Cf. ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 54; AVILA, Humberto, op. cit., 2013, p. 33-34.

1520s incisos 111, V e VI do art. 5° da Constitui¢do Federal rezam respectivamente o seguinte: “IIl - ninguém
sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante; V - é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizag@o por dano material, moral ou a imagem;VI - € inviolavel a liberdade
de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei,
a protecao aos locais de culto e a suas liturgias”.

153Sobre as modalidades dednticas basicas, cf. ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 204-208.



57

mutacao constitucional e na interpretagao conforme a Constituigao.

No tocante a interpretagdo extensiva ou ampliativa, a norma tem sentido mais amplo
que o texto que lhe serve de substrato, ao passo que, na interpretagdo restritiva ou estrita, a
norma tem ambito de aplicagdo menor que o dispositivo correspondente, evidenciando-se,
portanto, a distin¢cdo entre a dimensdo puramente textual, literal ou gramatical e o nivel de
sentido, articulado pelo intérprete.'*

A mutagdo constitucional, por sua vez, consiste em “[...] uma alteracdo do
significado de determinada norma da Constitui¢do, sem observancia do mecanismo
constitucionalmente previsto para as emendas e, além disso, sem que tenha havido qualquer
modifica¢do de seu texto.”'*> Assim, enquanto o texto constitucional permanece estanque, sem
alteracao formal por meio de emenda, as normas expressas por ele se modificam em razao da
mudanga de interpretacdo do hermeneuta.

A técnica de interpretacdo conforme a Constitui¢do, por sua vez, seja como preceito
hermenéutico das normas infraconstitucionais, seja como espécie de mecanismo de controle
de constitucionalidade, evidencia a referida distin¢do tragada entre texto e norma: com base
em um mesmo enunciado normativo a partir do qual se extraem multiplas normas, € possivel
acolher a norma que seja compativel com a Lei Maior, ao passo que as normas (sentidos)
inconstitucionais sdo invalidados, mesmo que ndo haja nenhuma modificacdo na redagdo
textual do dispositivo: “[...] o texto legal permanece integro, mas sua aplicacdo fica restrita ao
sentido declarado pelo tribunal.”'*

Tendo sido estabelecida, portanto, a disticdo entre a norma insaturada (significante
textual) e a norma saturada (significado dedntico), deve-se destacar que, enquanto entidade
semantica, a norma propriamente dita classifica-se, do ponto de vista estrutural, em duas

99157

espécies: os principios, que sdo “mandamentos de otimizac¢do™"’, exigindo que algo seja

154Acerca dessas formas de interpretagdo, cf. LARENZ, Karl, op. cit., 1997, p. 500-503.

155BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional: os conceitos fundamentais e¢ a construgao do
novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009a, p. 125.

156BARROSO, Luis Roberto, op. cit., 2009b, p. 195.

157H4 dois sentidos principais em que o termo 'principio’ ¢ utilizado enquanto espécie normativa: a) sentido
logico-estrutual (baseado no critério da estrutura normativa), proposto por Alexy, a partir de elaboragdes tedricas
de Ronald Dworkin, segundo o qual principio ¢ “mandamento de otimiza¢do”, aqui adotado; b) sentido
axiolégico (baseado no critério da importancia sistémica), sintetizado na célebre defini¢do de Celso Antdnio
Bandeira de Mello, segundo o qual principio ¢ “mandamento nuclear do sistema”. Cf. ALEXY, Robert, op. cit.,
2008, p. 85-116; MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 54; SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteudo essencial, restricdes ¢
eficacia. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 44-45. Para outras compreensdes do conceito de principio, ver AVILA
Humberto, op. cit., 2013 p.33-104; BARROSO, Luis Roberto, op. cit., 2009b, p. 355-358; NEVES, Marcelo, op.
cit., 2013, p. 12-41.
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realizado ou que deixe de sé-lo na maxima medida dentro das possibilidades faticas e
juridicas, aceitando satisfacdo em diversos graus (mais ou menos), € as regras, que se
apresentam como “mandamentos definitivos”, reivindicando que algo seja realizado ou que
deixe de sé-lo na exata medida de sua prescri¢do (nem mais nem menos)."®

O principio se caracteriza por estabelecer direitos e deveres prima facie (preliminares
ou precarios), que podem ser superados por direitos ou deveres contrapostos mais fortes a
depender das circunstincias faticas e normativas do caso concreto.'” Eles apresentam, além
da validade, a dimensao do peso (importancia), de modo que, em uma colisdo de principios,
nenhum deles precisa perder sua validade, tendo um deles mais peso que o outro a luz das
peculiaridades da situac¢do.'® Em razdo disso, o modo de aplicagdo dessa espécie normativa é
a ponderagdo, por meio da qual um principio é confrontado com aqueles contra os quais
colide a fim de determinar qual deles prevalecera na situagdo, resolvendo-se a colisdo por
meio do estabelecimento de uma relagdao condicionada de precedéncia entre os principios em
jogo.'®!

A regra, a seu turno, ¢ definida como norma que outorga direitos e deveres
definitivos, isto é, ndo passiveis de relativizagdo uma vez que estejam perfeitamente presentes

os pressupostos faticos de aplicagdo da regra.'® Assim, ou a regra é valida e, quando aplicavel

158Deixando claro que a distingdo entre principio e regra se da no campo semantico, ver SILVA, Virgilio
Afonso da, op. cit.,2010, p. 57: “E ponto pacifico que a distingdo entre regras e principios ndo ¢ uma distingio
entre textos, mas entre normas. Nesse sentido, ndo ha grandes problemas no fato de que o texto e seus
operadores dednticos ndo déem indicagdes precisas sobre o tipo de norma que surgira de sua interpretagdo [...] A
distingdo entre regras e princpios s6 se efetiva ao fim da interpretagdo”.

159Cf. ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 90; SILVA, Virgilio Afonso da, op. cit., 2010, p. 45: “No caso dos
principios ha uma diferenga entre aquilo que ¢ garantido (ou imposto) prima facie ¢ aquilo que é garantido ou
imposto definitivamente.”

1600 primerio tedrico que chamou atengdo para a dimensdo do peso que os principios apresentam ¢ Ronald
Dworkin. Cf. DWORKIN, Ronald, op. cit., 2002, p. 42-43: “Os principios possuem uma dimensdo que as regras
ndo tém — a dimensao do peso ou importancia.” Ver também ALEXY, Robert, op. cit, 2008, p.93-94: “Se dois
principios colidem [...] um dos principios tera que ceder [...] Isto ndo significa, contudo, nem que o principio
cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma cldusula de excecdo. Na verdade,
0 que ocorrer é que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condigdes [...]
Conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as colisdes entre principios [...] ocorrem [...]
na dimenséo do peso.”

161N%o se adentrara no complexo debate em torno da ponderagdo dos principios, ja que isso exigiria longas
considera¢des que fogem ao escopo do presente trabalho. Acerca do tema, ver STEINMETZ, Wilson, op. cit.,
2004, p p. 203-216. Particularmente esclarecedora ¢ a lei de colisdo formulada por Alexy para definir a relacdo
condicionada de precedéncia que se estabelece entre os principios, decidindo-se qual dos principios colidentes
tém primazia no caso concreto: “As condigdes sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro
constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio que tém
precedéncia”. Cf. ALEXY, Robert, op. cit., p.99.

162Cf. ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 91: “[...] as regras sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos.
Regras contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel.” Cf. também
SILVA, Virgilio Afonso da, op. cit., 2010, p. 45: “se um direito ¢ garantido por uma norma com estrutura de
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ao caso, desencadeia a consequéncia juridica nela prevista, ou ndo ¢ valida e deve ser
extirpada do ordenamento (fudo ou nada).'® Os conflitos entre regras se resolvem, portanto,
apenas na dimensdo da validade. Quanto ao modo de aplicagdo, a regra incide em
determinado caso mediante subsung¢do, procedimento 16gico em que o intérprete verifica se as
circuntancias faticas do caso se amoldam a hipdtese abstrata da norma e entdo aplica a
N 64
consequéncia juridica nela prevista.
Sintetizando a distingdo entre principios e regras a partir da teoria estrutural de

Alexy, Marcelo Guerra propde o seguinte o seguinte critério diferenciador:

Numa reconstru¢do pessoal da teoria de Alexy, ainda em eclaboragdo, é possivel
considerar que a distingdo entre regras e principios esta situada no campo do
operador dedntico das normas, tratando-se, na realidade, de uma distin¢do entre dois
modelos de interpretacdo do referido operador: regras seriam normas interpretadas
como possuindo um operador dedntico rigido, formalizado [...] (o que explica a
aplicagdo “tudo-ou-nada” de tais normas), na qual a realizagdo de uma conduta ¢é
comandada inflexivelmente, enquanto principios seriam normas interpretadas como
possuindo um operador dedntico flexivel [...], nas quais se comanda a realizagdo da

conduta de maneira “flexivel”, ou seja, 'na melhor maneira possivel, dentro de

limites praticos e juridicos'.'®®

Esclarecida a estrutura das normas, verifica-se que, a luz da distingdo entre texto
(norma insaturada) e norma propriamente dita (saturada), tem-se uma nova visao da regra de
reconhecimento, que, enquanto portadora dos parametros de identificacdo e validade das
normas juridicas, ndo apenas se refere a dispositivos normativos, mas também aos sentidos e
as interpretagdes desses enunciados.

Essa faceta da regra de reconhecimento fica mais nitida quando se consideram o
fenomeno da mutagdo constitucional e a aplicacdo da técnica de interpretagdo conforme a
Constituicao, haja vista que, em tais casos, a discussdo em torno da validade ndo repousa no

enunciado normativo, mas em seu significado.

regra, esse direito ¢ definitivo e devera ser realizado totalmente, caso a regra seja aplicavel ao caso concreto.”
163Deve-se ressaltar, porém, que ante, a possibilidade de inser¢do de clausulas de excegdo textualmente ndo
previstas nas regras, estas também acabam adquirindo um carater prima facie, o qual ¢ bem superior ao dos
principios. Ver ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 104-106: “[...] a necessidade de um modelo diferenciado [entre
o carater definitivo e o prima facie das regras] decorre da possibilidade de se estabelecer uma clausula de
excecdo em uma regra quando da decisdo de um caso. Se isso ocorre, a regra perde, para a decisdo do caso, seu
carater definitivo [...] Contudo, o carater prima facie que elas [regras] adquirem em razio da perda desse carater
definitivo estrito ¢ muito diferente daquele dos principios [...] o carater prima facie das regras [...] continua a
ser algo fundamentalmente diferente e muito mais forte [que o carater prima facie dos principios].”

164Acerca da subsungdo e suas diferengcas em face da ponderacdo, cf. ALEXY, Robert. On balancing and
subsumption. A structural comparison. Ratio Juris, v. 16, n. 4, dezembro 2003, p. 433-449.

165GUERRA, Marcelo Lima. A proporcionalidade em sentido estrito ¢ a “féormula do peso” de Robert Alexy:
significancia e algumas implicagdes. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, v. 36,
n. 65, p. 26, jan./jul. 2007.
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A norma de reconhecimento, portanto, adquire uma dimensao hermenéutica: fica
claro que os critérios de validade juridica se aplicam ndo somente aos textos, mas também as
proposicdes (significados) deles decorrentes. Destarte, ao definir as interpretagdes admissiveis
das normas, a regra de reconhecimento, manejada pelos juizes e tribunais, opera na dimensao
da validade (de sentidos, isto €, de normas saturadas).

Fixado o cardter semantico das normas, sua diferenga estrutural entre regras e
principios, bem como a distincdo entre texto normativo (norma insaturada) e norma
propriamente dita (saturada), deve-se ressaltar um trago caracteristico da linguagem que
exerce forte influéncia na interpretagdo e determinagdo das normas pelos aplicadores do
direito: o que Hart denominou de “textura aberta.”'®

Inicialmente, cabe destacar que a linguagem, de um ponto de vista 1dgico, apresenta
duas espécies de termos: os termos singulares e os termos gerais.'®” Enquanto os primeiros se
referem a um objeto especifico (coisa, pessoa, acdo ou estado), os segundos designam uma
classe de objetos em razdo de determinadas caracteristicas comuns que eles possuem. O
conjunto de entidades designado por um termo geral corresponde a sua extensdo, ao passo que
as qualidades ou propriedades em razao das quais o termo geral designa essa conjunto ¢ a
intensdo desse termo.'®®

Os principais termos gerais sdo os substantivos comuns e adjetivos, € os termos
singulares se resumem aos substantivos proprios, pronomes pessoais ¢ demonstrativos e
descrigdes definidas (expressdes formadas a partir de um artigo definido e um termo geral,

que se referem a um objeto tinico, como “a montanha mais alta do mundo™).'®

166Cf. HART, Herbert, op. cit., 2009, p. 161-176.

167Sobre a diferenga entre termos gerais e singulares, cf. TUGENDHAT, Ernst; WOLF, Ursula. Propedéutica
l6gico-semantica. Tradugdo de Fernando Augusto da Rocha Rodrigues. Petropolis: Vozes, 2005, p. 101-130. Ver
também: QUINE, Willard Van Orman. Two dogmas of empiricism. In: From a logical point of
view: logico-philosophical essays. 2 ed. New York: Harper & Row, 1963, p.21: “Enquanto um termo singular
pretende nomear uma entidade, abstrata ou concreta, um termo geral ¢ verdadeiro de uma entidade, ou de cada
uma de muitas, ou de nenhuma. A classe de todas as entidades das quais um termo geral ¢ verdadeiro ¢ chamada
a extensdo do termo” (traducdo nossa). No original: “Whereas a singular term purports to name an entity,
abstract or concrete, a general term is frue of an entity, or of each of many, or of none. The class of all entities of
which a general term is true is called the extension of the term.”

1680 que se entende por “termo geral” corresponde, grosso modo, ao que Kant se referia por “conceito”. A
intensdo e a extensdo do termo geral sdo nogdes correlatas respectivamente as de conteudo e extensdo (esfera) do
conceito. Cf. KANT, Immanuel. Légica. Tradu¢do de Guido Antonio de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1992, p. 109 e 113-114: “O conceito [...] ¢ uma representacdo universal ou uma representagdo
daquilo que ¢ comum a diversos objetos [...] Todo conceito, enquanto conceito parcial, esta contido na
representagdo das coisas; enquanto razdo de conhecimento, isto é, enquanto nota caracteistica, estas coisas estdo
contidas sob ele. Sob o primeiro aspecto, todo conceito tem um conteuido; sob o segundo, uma extensdo [...] A
extensdo ou esfera de um conceito ¢ tanto maior, quanto mais coisas possam se encontrar sob ele e por ele serem
pensadas.”

169Cf. TUGENDHAT, Ernst; WOLF, Ursula, op. cit.,2005, p. 116.
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De acordo com Hart, ¢ proprio da linguagem normativa em geral e da linguagem

juridica em particular a transmissdo de “padrdes gerais de conduta™”

a um grande niimero de
pessoas, isto €, o direito preferencialmente estabelece normas que, valendo-se de termos
gerais, referem-se a classes de pessoas, objetos, situacdes e condutas, exigindo dos intérpretes
que sejam capazes de incluir, nas diversas situagdes concretas da vida, determinado ente
particular em uma das categorias, classificagdes ou tipos abstratamente previstos no plano
normativo.'”!

Nao obstante seja facil, muitas vezes, determinar se um determinado objeto (acdo,
pessoa, coisa, estado ou circunstancia) se enquadra em certo termo geral ou conceito, verifica-
se que isso frequentemente ndo ocorre. Mesmo termos aparentemente simples podem ensejar
sérias duvidas quanto a sua aplicagdo quando confrontados com certos objetos em dados
contextos. A titulo ilustrativo, pode-se citar a controvérsia doutrinaria e jurisprudencial acerca
da inclusao das aeronaves na extensdo do conceito 'veiculo automotor' para fins de cobranga
do Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA).'”

Destarte, apesar de haver casos incontroversos de aplicacdo dos termos gerais,
existem muitas situagdes em que ndo serd claro se um objeto pertence ou ndo a extensdo do
conceito. Os termos gerais, apresentam, portanto, um cardter irremediavelmente
indeterminado e contornos mais ou menos imprecisos, ou seja, eles t€m uma textura aberta.

Embora todos os termos gerais apresentem algum grau de textura aberta, este ira
variar consideravelmente: termos cuja intensdo contenha predicados claramente definidos ou
menos vagos, tais como 'juiz', 'sentenca’ e 'tributo' tem textura menos aberta, ao passo que
conceitos muito abstratos, como 'dignidade', 'igualdade', 'privacidade' possuem textura
extremamente aberta.

Assim como Hart, Alf Ross reconhece que a aplicagdo dos termos tém uma zona
central de clareza (em que se tem certeza de que o termo deve ser aplicado ou ndao) e uma
zona periférica ou limitrofe de penumbra (em que ndo esta claro se as condigdes de aplicagao
do termo foram preenchidas e que este deve ser aplicado a um objeto) e que o seu sentido s6
pode ser determinado plenamente a luz do contexto de aplicagdo. Nas palavras do jurista

dinamarqueés:

Deve-se recordar, em especial, que a maioria das palavras sdo ambiguas, e que todas

170HART, Herbet, op. cit., 2009, p. 161.
171Cf. Ibidem, p. 161.
172Ct. SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.1085-1086.
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as palavras sdo vagas, isto ¢, que seu campo de referéncia [extensdo] ¢ indefinido,
pois consistem num nicleo ou zona central e um nebuloso circulo exterior de
incerteza; ¢ que o significado preciso de uma palavra numa situacdo especifica ¢é
sempre em fun¢@o da unidade total ou entidade: a expressdo como tal, o contexto ¢ a
situagdo [...] Logo que fazemos a transicdo do mundo das palavras ao mundo das
coisas, nos defrontamos com uma incerteza fundamentalmente insuperavel ainda
que em situagdes tipicas a aplicagdo do texto ndo ofereca nenhuma davida.'”

Dependendo do seu grau de textura aberta, os enunciados normativos podem admitir
somente um leque bem restrito de significados ou comportar multiplos sentidos e
interpretacdes bem variadas.

No primeiro caso — que corresponde a zona de clareza dos termos que compdem o
enunciado —, nao ha muitas diferencas entre a base textual ¢ a norma dele resultante. Diz-se
que a tarefa do intérprete consiste apenas em “descobrir” ou “extrair” o sentido do dispositivo
e que tal sentido € “objetivo”, isto é, o sentido que “[...] efetivamente quis por, na norma, a
autoridade que a sancionou: ou [...] o significado que, em contextos e situagdes semelhantes
que lhe confere hoje o uso linguistico preponderante.”'™ Trata-se de um caso tipico ou facil de
aplicagdo da norma.'”

Quando, porém, o hermeneuta se depara com a zona de penumbra dos termos
relevantes do dispositivo normativo, entdo se lhe apresenta um feixe de possibilidades
interpretativas e, a partir de um mesmo enunciado, pode-se chegar a diversas normas. Nessa
situacdo, ndo se afirma que o sentido foi puramente descoberto, mas que ele foi, a0 menos em
parte, constituido pelo intérprete, ou seja, este tem a responsabilidade de “adjudicar”'’® um
sentido a norma com base em determinados critérios, juridicos e extrajuridicos, o que se da
por meio da atividade hermenéutica. Trata-se dos casos dificeis (hard cases) ou atipicos'”,
nos quais o julgador exerce uma certa discricionariedade a fim de escolher um sentido dentre
varios possiveis e razoaveis, o que se mostra um campo bastante permeavel a influéncia dos

principios morais, como se vera a seguir.

3.2 A interpretacio juridica e a discricionariedade limitada do julgador

173ROSS, Alf. Direito e Justi¢a. Tradug@o de Edson Bini. Bauru: Edipro, 2000, p. 164-165.

174CARRIO, Genaro, op. cit., 1994, p. 57. No original: “[...] efectivamente quiso poner em la norma la
autoridad que la sanciond: o [...] el significado que em contextos y situaciones semejantes le acuerda hoy el uso
linguistico preponderante.”

175Cf. Ibidem, p. 55-56.

176Sobre o uso do termo “adjudicar” nesse sentido, cf. Ibidem, p. 56.

177Cf. Ibidem, p. 55-56.
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Conforme exposto, a norma, em sentido proprio, apenas surge apos o processo de
interpretagao do seu suporte textual, podendo tal atividade ser compreendida ndo apenas como
uma descoberta do sentido objetivo previamente contido no enunciado normativo (nos casos
da zona de certeza dos termos componentes), mas também como uma forma de criagdo de
sentido a partir dos parametros do dispositivo (nas hipoteses de zona de penumbra).

Além dessa indeterminacao estrutural do direito, decorrente de sua textura aberta,
também se deve levar em conta que a ordem juridica ¢ incompleta, apresentando lacunas de
diversas ordens.'” Para resolvé-las, os juizes também gozam de um leque de opgdes tedricas e
escolhas praticas, que nao sao inteiramente determinadas pelo direito posto.

E justamente nessa esfera de liberdade que tem o julgador para decidir, presente,
sobretudo, nos casos dificeis, em que os enunciados envolvidos apresentam grande textura
aberta, que principios morais racionalmente construidos podem exercer papel importante,
razao pela qual se mostra relevante compreender como ¢ em que medida a atividade criadora
dos juizes se liga a interpretagdo e a aplicacdo das normas juridicas.

Segundo Hans Kelsen, o julgador, ao interpretar uma norma juridica para decidir um
caso, procede dos escaldes superiores aos inferiores da ordem juridica, culminando na norma
de decisdo judicial, que ¢ individual e concreta. Para o jurista austriaco, a relagdo entre os
diferentes niveis da piramide juridica ¢ de determina¢@o ou vinculagdo, isto ¢, “[...] a norma
de escaldo superior [...] determina ndo s6 o processo em que a norma inferior ou o ato de
execucao sdo postos, mas também, eventualmente, o conteudo da norma a estabelecer ou do
ato de execucdo a realizar.”'”

Assim, enquanto a Constitui¢do limita o legislador ordinario na edi¢do de leis, este
impde restricdes ao poder normativo da administragcdo, e todo esse arcabougo juridico
restringe a celebragdo de negdcios juridicos pelos particulares. E ante esse edificio normativo
e as circunstancias do caso que o julgador formula sua norma de decisao.

Como ressalta Kelsen, porém, esse vinculo de determinagdo entre os niveis
normativos do sistema juridico (Constitui¢do, atos legais, atos administrativos, atos negociais,

atos judiciais) ndo ¢ completo, de modo que, embora as normas de escaldo superior

178Cf. LARENZ, Karl, op. cit., 1997, p. 519-574; NINO, Carlos Santiago, op. cit., 2010, p. 332-342. Larenz
distingue fundamentalmente as seguintes espécies de lacunas: a) “lacuna normativa”, quando um preceito
especifico se afigura incompleto, carecendo de determinag¢des ou elementos normativos, o que torna inviavel
sua aplicacdo sem ulterior complementagdo; b) “lacuna de regulagdo”, hipotese em que o legislador se absteve
de disciplinar todo um segmento relevante da vida social, que demanda regulamentagéo; c) “lacuna oculta”, caso
no qual, por for¢a de consideracdes sistematicas e teleologicas, impde-se a contengdo do sentido de uma norma
por uma clausula de restri¢ao nio contida em seu texto.

179KELSEN, Hans, op. cit., 2006, p.388.
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imponham diretrizes e restricdes ao juiz, também lhe deixam uma margem de escolha entre
sentidos possiveis, que, poder-se-ia afirmar, com Hart, varia de acordo com o grau de textura
aberta dos enunciados normativos pertinentes. As normas de nivel superior funcionam,
portanto, como uma “moldura” ou “quadro” mais ou menos rigido dentro do qual o julgador
pode exercer certa discricionariedade na defini¢do da norma aplicavel ao caso.'

De acordo com o jurista austriaco, hd, portanto, uma indeterminacao estrutural no ato
de aplicagao do direito, seja intencional, isto ¢, deliberadamente forjado pelo 6rgdo criador da
norma a fim de permitir maior flexibilidade em sua aplicagdo, seja ndo intencional, em razao
de ambiguidades e contradi¢des normativas, podendo tal indeterminagdo alcangar tanto a
hipotese de incidéncia da norma (antecedente que prevé abstratamente os fatos que geram a
incidéncia do preceito) quanto a sua consequéncia juridica' (que contém uma modalidade
deodntica de dever, permissdo ou proibi¢do, caso seja norma primaria ou que outorga poder se
for secundaria de julgamento ou modificagio).'®

Fica visivel, portanto, a semelhanga entre a indeterminagao apontada por Kelsen ¢ a
textura aberta para a qual Hart chamou aten¢do. “Em todos estes casos de indeterminagao,
intencional ou ndo, do escaldo inferior, oferecem-se varias possibilidades a aplicagdo juridica
[...] O Direito a aplicar forma, em todas estas hipoteses, uma moldura dentro da qual existem
varias possibilidades de aplica¢do.”'™

Como consequéncia dessas premissas, pode-se concluir, com Kelsen, que a
interpretacdo judicial t€ém uma carater duplice: apresenta tanto uma dimensao cognitiva, por
meio da qual se conhecem as limitagdes e as exigéncias estabelecidas pelos diferentes niveis
normativos do direito positivo, fixando-se a “moldura juridica”, bem como possui uma
dimensdo volitiva, na qual o julgador escolhe uma alternativa dentre varias possiveis,
razoaveis e compativeis com a moldura juridica definida.

Nas palavras do jurista austriauco:

[...] na aplicagdo do Direito por um o6rgao juridico, a interpretacdo cognoscitiva
(obtida por uma operag@o de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um
ato de vontade em que o 6rgdo aplicador do Direito efetua uma escolha entre as
possibilidades reveladas através daquela mesma interpretacdo cognoscitiva. Com
este ato, ou é produzida uma norma de escaldo inferior [norma de decis@o], ou é
executado um ato de coergdo estatuido na norma juridica aplicanda.'®*

180Cf. Ibidem, p. 388.

181Cf. Ibidem, p. 389-390.

182Cf. o primeiro topico do capitulo precedente do presente trabalho.
183KELSEN, Hans, op. cit., 2006, p. 390.

184Ibidem, 2006, p. 394.
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Destarte, em razdo da indeterminagdo estrutural do direito, goza o julgador de uma
certa esfera de liberdade, na qual pode adotar diversas interpretagdes compativeis com o
ordenamento juridico. Nos casos faceis, em que a textura aberta dos enunciados normativos ¢
pequena e a interpretacdo se da na zona de certeza dos termos, ndo ha, em regra, diferencas
significativas entre o dispositivo (norma insaturada) e a norma propriamente dita (norma
saturada), de modo que a margem de escolha do intérprete ¢ bastante estreita.

Quando a textura aberta ¢ ampla e o caso se situa na zona de penumbra dos termos,
porém, fica clara a margem de discricionariedade de que dispde o julgador para definir a
norma a partir de uma escolha efetuada entre as possiveis interpretacdes do enunciado
normativo. Na primeira situagdo, pode-se falar em moldura juridica mais rigida e espessa, ao
passo que, na segunda, tem-se uma moldura mais flexivel e delgada.

Na definicdo dessa moldura interpretativa, seja rigida, seja flexivel, levam-se em
conta diversos elementos, consubstanciados principalmente nos conhecidos “canones de
interpretacdo”: a) interpretacdo gramatical (sentido literal); b) sistematica (contexto
normativo); c) teleologica (finalidade racional da norma); d) histérica (inten¢ao reguladora do
legislador).'®

Subjacente aos canones hermenéuticos, que estruturam e conformam a moldura
juridica, esta a pressuposi¢ao implicita e geralmente ndo tematizada de um legislador racional,
ente que apresenta diversos predicados ideais e que da sustentagdo a atividade hermenéutica.

Em sintese, a adocdo da figura do legislador racional consiste em atribuir, no
discurso juridico corrente, diversas qualidades e propriedades ideais ao legislador, tratando-o
aparentemente como um ente real, mas implicitamente como uma entidade ideal, sendo este
construido argumentativamente, a partir de determinados parametros de racionalidade.'™

A titulo ilustrativo, Carlos Santiago Nino enumera algumas das propriedades
geralmente imputadas, direta ou indiretamente, ao legislador racional: a) unicidade (o
legislador ¢ tratado como um unico ente, ndo obstante haja diversos parlamentares diferentes

nas Casas legislativas); b) imortalidade (o legislador ¢ referido como se fosse 0 mesmo ao

185Cf. ALEXY, Robert. Teoria da argumentacfdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
justificagdo juridica. Tradu¢do de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy, 2001, p. 227-235;
BARROSO, Luis Roberto, op. cit., 2009a, p. 287-295; LARENZ, Karl, op. cit., p. 450-479.

186A0 analisar o papel do legislador racional, Carlos Santiago Nino conclui que essa figura dogmatica cumpre
suas fungdes “mediante a formulagdo de certas regras que servem de guia para a interpretacdo da lei e que seriam
inferidas das propriedades que deveriam constar de um direito originado em um legislador racional.” Cf. Ibidem,
p- 390.
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longo das geragdes); c) consciéncia das normas que elabora (embora, muitas vezes, boa parte
dos parlamentares nem sequer conheca a matéria do projeto de lei que acabou de aprovar); d)
onisciéncia (conhecimento de todas as circunstancias faticas e de todas as consequéncias
minimamente previsiveis segundo os parametros cientificos em vigor); e) eficiéncia (o
legislador sempre elabora normas uteis e eficazes); f) coeréncia (o legislador ndo tolera
antinomias); g) onicompreensibilidade (o legislador regula, direta ou indiretamente, todos os
setores relevantes da vida social); h) precisdo (o legislador nao tolera imprecisdes ou
ambiguidades, de modo que sua vontade sempre € clara e univoca); i) justica (o legislador ¢
justo).'®

Como afirma Nino', os juristas empregam largamente, ainda que de modo
geralmente inconsciente, diversas técnicas que lhes permitem adequar o direito positivo a
valores ¢ ideais, operando de modo a parecer que tais diretrizes ja se encontravam no seio da
ordem juridica, sendo uma dessas técnicas principais a ado¢do desse modelo do legislador
ideal.

Com essa constru¢do dogmatica, os juristas podem, mesmo sem perceber, remodelar
diversos aspectos do ordenamento juridico, de modo a remediar suas imperfei¢des e ajusta-lo
a valores e principios técnicos e morais relevantes, emprestando a essa reforma gradual uma
aparéncia de andlise descritiva e de investigagdo profunda do sentido que ja estava, desde
sempre, “oculto” ou “encoberto” na tessitura normativa do sistema.

Assim sendo, aperfeicoa-se o sistema juridico, corrigindo falhas e ampliando sua
efetividade, ao passo que se preserva o sentimento de estabilidade e seguranca ligado a
conservagao do ordenamento posto. Nesse sentido, sintetizando a fun¢do e a importancia do
modelo do legislador racional, afirma Nino:

[...] pressupondo a racionalidade do legislador, os juristas dogmaticos podem
atribuir-lhe as solug¢des propostas por eles para adequar o diretio a certos standards
axiologicos vigentes, preencher suas lacunas, eliminar suas contradigdes, tornar
precisos seus termos vagos, prescindir das normas supérfluas etc., sem que aparegam
como uma modificagdo da ordem juridica positiva, mas como se fossem uma

descricdo da ordem vigente, tal como genuinamente deve ter sido pensado pelo
legislador.'®

Na constituicdo da moldura juridica, a luz do legislador racional, o primeiro e mais

forte limite cognitivo a voli¢do do intérprete consiste na constatagdo do significado literal do

187Cf. Ibidem, p. 386-387.
188Cft. NINO, Carlos Santiago, op. cit., 2010, p. 386-392.
189Ibidem, p. 387.
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dispositivo, que restringe o leque de sentidos e, portanto, de normas possiveis que podem ser
estabelecidos a partir dele. Trata-se do nucleo duro de certeza do termo, em relagao ao qual ha
forte consenso, que pode ser mais ou menos abrangente a depender do seu grau de textura
aberta.

A interpretagdo literal fundamenta argumentos de cunho semantico, que, conforme
explica Alexy", podem exigir determinadas interpretagdes para o dispositivo, rejeitar outras
ou simplesmente tornar algumas admissiveis, de acordo com as regras gramaticais — sintaticas
e semanticas — e as convengoes linguisticas vigentes.

Segundo Larenz, o legislador, ao elaborar as normas juridicas, emprega tanto a
linguagem geral (de uso comum), quanto a linguagem técnico-juridica (de uso
especializado)"', de modo que a literalidade do termo pode caracterizar-se por um acordo de
sentido existente no senso comum, no caso de termos de uso ordinario, ou por um consenso
sedimentado especificamente entre os juristas no tocante aos conceitos juridicos.

Nao obstante esse acordo de fundo, verifica-se que mesmo o sentido literal de um
termo nao € inequivoco, podendo sofrer certas variagdes e apresentando fronteiras fluidas e
imprecisas. Em razdo disso, afigura-se mais adequeado falar, com Larenz, em “sentido literal

possivel”'*?

, que, segundo o jurista alemao, consiste em “tudo aquilo que nos termos do uso
linguistico que seja de considerar como determinante em concreto — mesmo que, porventura,
em circunstancias especiais —, pode ainda ser entendido como o que com esse termo se quer
dizer.”'”

No caso da técnica de interpretagdo literal, o modelo dogmatico do legislador
racional fundamenta o que se pode denominar o “argumento da precisdo ou da clareza™*,
que, assumindo ser o legislador habil e preciso no manejo das palavras, afirma que o texto
normativo expressa exatamente o que ele pretende em sua atividade legiferante. Tal
pressuposi¢do, no entanto, nao raras vezes, ¢ afastada devido a aplicagdo dos outros canones
de interpretacdo, ensejando casos de interpreta¢do extensiva ou restritiva, nos quais se admite
que o legislador disse respectivamente menos e mais do que almejava.

Além do elemento literal, o contexto normativo (elemento sistematico) também

190Cf. ALEXY, Robert, op. cit., 2001, p. 228-229.

191Cf. LARENZ, Karl, op. cit., 1997, p. 450-453.

192Cf. Ibidem, p. 454.

193Ibidem, p. 454.

194Cf. NINO, Carlos Santiago, op cit., 2010, p. 390: “Por tras da asser¢do de que as normas que integram a
ordem juridica sdo sempre precisas, encontra-se a regra que veda concluir uma interpretacdo com a afirmagio de
que a linguagem da lei é vaga ou sofre de ambiguidades semanticas ou sintaticas.”
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exerce importante papel na determinagdo da moldura hermenéutica, pois aclara e determina o
sentido da norma juridica, eliminando sentidos literais possiveis ou mesmo dispositivos que
estejam em contradi¢do com o restante do bloco normativo a que pertence o preceito juridico
interpretado (fungdo aclaradora negativa), bem como contribui para a escolha de significados
normativos especificos que tenham conexdo mais forte com as demais normas do sistema
(fungdo aclaradora positiva): “[...] o sentido de cada proposi¢ado juridica so se infere, as mais
das vezes, quando se a considera como parte da regulamentagio a que pertence [...].”""

No tocante a fungdo aclaradora negativa, a interpretagdo sistematica justifica o uso

1% cuja principal finalidade ¢ zelar pela coeréncia e consisténcia

do “argumento a coherentia
da ordem juridica, extirpando antinomias, seja por meio da atribuicao de sentidos especificos
a normas de modo a compatibiliza-las com o restante do sistema, seja afastando determinados
preceitos absolutamente incongruentes com o bloco normativo a que pertencem. Assim, parte-
se da premissa de que o legislador ¢ coerente e ndo admite contradi¢des para manter a unidade
do ordenamento.

Em relagdo a fun¢do aclaradora positiva, destaca-se o emprego do “argumento
econdmico™’, o qual, partindo da premissa de que o legislador é prudente e parcimonioso no
emprego das palavras, ndo tolera a redundancia e a verborragia vazia, de modo a se concluir
pelo célebre brocardo “as leis ndo tém palavras inuteis” (Verba cum effectu sunt
accipienda)."”® Desse modo, a partir do emprego reiterado de certo vocabulo, expressdo ou de
sindbnimos em diversos pontos do texto normativo, pode-se conferir-lhes significados
especificos que evitem seu uso supérfluo e redundante.

A interpretacdo sistematica nao apenas esclarece o conteudo semantico do
dispositivo, mas também o complementa, agregando-lhe significados normativos hauridos de

outras partes do ordenamento juridico (fung¢do supletiva), o que pode incluir desde a

195LARENZ, Karl, op. cit., 1997, p. 458.

196Cf. PERELMAN, Chaim. Légica juridica. Tradugdo de Virginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000,
p. 78-79: “O argumento a coherentia ¢ o que, partindo da ideia de que um legislador sensato [racional] — e que se
supde também prefeitamente previdente — ndo pode regulamentar uma mesma situagdo de duas maneiras
incompativeis, supde a existéncia de uma das duas disposi¢cdes que provocam a antinomia.” Embora Perelman se
refira apenas a possibilidade de negar vigéncia a uma das normas em conflito, entendemos que o mesmo
raciocinio se aplica aos casos em que uma determinada interpretacdo ¢ conferida a uma delas para compatibiliza-
las.

197Cf. Ibidem, p. 80: “O argumento econdmico [...] Afirma essencialmente que uma interpretacdo deve ser
descartada, porque, se fosse admitida, o texto se limitaria a repetir o que resulta de um texto legal anterior e se
tornaria, por esta razdo, supérfluo.”

198Cf. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacio do direito. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003,
p. 204.
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introdugdo de clausulas de excegdo em regras'” até a ampliagdo de seu alcance normativo, o
. . ’ . : 5 : 200

que pode ocorrer mesmo com certo sacrificio da técnica de interpretagao literal.

No tocante aos importantes papéis que o contexto normativo exerce no processo de

compreensdo e interpretacdo da norma, esclarece Larenz o seguinte:

O contexto significativo da lei determina, em primeiro lugar, da mesma maneira, a
compreensdo de cada uma das frases e palavras, tal como também, alias, a
compreensdo de uma passagem do texto ¢ codeterminada pelo contexto [...] Para
além desta func@o geral do contexto, proporcionadora da compreensio, o contexto
significativo da lei desempenha, ainda, um amplo papel em ordem a sua
interpretacdo, ao poder admitir-se uma concorddncia objectiva entre as disposigdes
legais singulares. Entre varias interpretacdes possiveis segundo o sentido literal,
deve por isso ter prevaléncia aquela que possibilita a garantia de concordancia
material com outra disposi¢do.*"!

Embora seja mais fluido e indeterminado, de maior abertura hermenéutica, o
elemento teleoldgico é também bastante relevante na argumentagdo em torno da fixa¢do da
moldura do preceito juridico interpretado. Trata-se do objetivo racional da norma, isto ¢, de
um fim ou de um plexo de finalidades que o intérprete ou a comunidade de intérpretes
imputam a prescri¢do normativa como sendo sua ratio essendi (razdo de ser) ou ratio legis
(razdo da lei): o motivo pelo qual foi introduzida na ordem juridica ou ainda a “intengdo do
legislador”.

Aqui, contudo, ndo se cuida da vontade subjetiva do legislador historico (voluntas
legislatoris), isto €, ndo se trata de perquirir o que realmente pensou o legislador, ou de modo
mais preciso, o que efetivamente discutiram os parlamentares responsaveis pela lei.

O que estd em jogo ¢ uma finalidade objetiva (voluntas legis), articulada pelos
aplicadores do direito no discurso juridico e atribuida ao legislador como ente ideal e racional,
utilizando-se um raciocinio implicito que pode ser sucintamente reconstruido da seguinte
forma: “O legislador ¢ racional e, por isso, apenas cria normas com fins racionalmente
justificaveis; a norma X foi criada pelo legislador, logo tem uma finalidade racional Y, que lhe

pode ser imputada.”

199Sobre a introdugdo de clausulas de excecdo em regras a partir de outras normas do sistema, ver ALEXY,
Robert, op. cit., 2008, p. 103-106; SILVA, Virgilio Afonso da., op. cit. 2010, p. 47-56.

200Dois relevantes exemplos de interpretagdo sistematica que ampliam o alcance normativo de um dispositivo,
mitigando-se a importancia de sua redagdo literal sdo os seguintes: a) a extensdo da titularidade dos direitos
fundamentais do art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil aos estrangeiros ndo residentes no
Pais, sobretudo com base na dignidade humana, que é universal; b) a inclusdo dos direitos fundamentais sociais
na clasula pétrea prevista no art. 60, § 4°, da CRFB/88, sob o argumento de que sdo condi¢do imprescindivel
para a tutela da dignidade ¢ para o exercicio dos direitos individuais. Sobre a primeira posig¢do, cf.
MARMELSTEIN, George, op. cit., 2009, p. 248-249. Em relagéo a segunda, ver BARROSO, Luis Roberto, op.
cit., 2009a, p. 177-182.

201LARENZ, Karl, op. cit., 1997, p. 454-458.
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Além da dimensdo positiva da interpretacdo teleologica, consubstanciada no

“argumento teleologico-objetivo™*”

, pela qual se irroga um proposito a determinado preceito
normativo como sendo a mens legis (mente, alma, espirito da lei), almejada pelo legislador
(racional) — ainda que o legislador real ndo a tenha previsto —, essa técnica hermenéutica
também apresenta uma dimensdo negativa, por meio da qual se rejeitam sentidos normativos
que acarretem resultados havidos como absurdos, arbitrarios ou infundados.

Quanto a interpretacdo teleoldgica positiva, destacam-se as técnicas hermenéuticas
da “reducdo teleoldgica”, por meio da qual se restringe o sentido de um dispositivo para
adequé-lo a sua ratio legis (interpretagdo restritiva), sanando o que Larenz denomina de
“lacunas ocultas”, e a “extensdo teleoldgica”, mediante a qual se dé o inverso, isto €, o sentido
da norma ¢ ampliado para que se coadune a sua mens legis (interpretagdo extensiva).’”

No que concerne a dimensdo negativa, emprega-se o “argumento apagogico (ad

”204 _ redugdo ao absurdo —, para defender que, sendo o legislador racional,

absurdum)
certamente um fim ou resultado injusto ou teratolégico decorrente de determinada
interpretagcdo ndo poderia ser por ele desejado, devendo essa interpretacdo, portanto, ser
rechacada.

A interpretagdo teleologica parte implicitamente do conceito de legislador racional
para entdo imputar a ele e as suas normas juridicas fins objetivos racionais ou rejeitar
determinados prépositos ou resultados considerados desarrazoados ou absurdos, que nao
necessariamente foram efetivamente previstos, pensados ou discutidos pelos legisladores reais
e historicos.

Quando ha forte consenso sobre os fins e as intengdes do legislador em relacdo a
determinada norma, ou seja, quando hd um acordo sedimentado em torno dos objetivos que o
legislador (ideal) buscou alcangar com um certo preceito, entdo o elemento teleoldgico
incorpora-se plenamente a moldura juridica que condiciona a interpretagdo dessa norma.
Trata-se, no entanto, de uma parte mais flexivel da moldura, porquanto mais suscetivel de
alteracdo que os elementos literal e sistematico e altamente permeéavel a consideragdes de

ordem moral.

Frequentemente, as técnicas de interpretacdo teleoldogica e sistematica sdo

202Cf. Ibidem, p. 479-480.

203Cf. Ibidem, p. 555-569.

204Sobre o argumento apagdgico ¢ a reducdo ao absurdo, cf. ALEXY, Robert. Op. cit.,, 2001, p. 262-265;
PERELMAN, Chaim. Op. cit.,, 2000, p. 79-80. Nas palavras de Perelman: “O argumento apagdgico, ou de
reducdo ao absurdo, segundo o qual se supde que o legislador ¢ sensato [racional] e que jamais poderia ter
admitido uma interpretacdo da lei que conduzisse a consequéncias iloégicas ou iniquas.”
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diretamente conjugadas, seja na determinacdo da mens legis de uma norma em razdo de sua
posicao no sistema juridico e de suas relagdes com os demais preceitos (v.g. a identificacdo do
bem juridico tutelado por uma norma penal em fun¢do do Titulo em que ela se encontra no
diploma normativo), seja na forma de argumentos especificos que, a luz da ratio legis de uma
norma, estabelecem conexdes com outras partes do ordenamento, destacando-se os seguintes:
a) “argumento analodgico (a simili)’; b) “argumento a contrario sensu”; c¢) “argumento a
fortiori” *®

A analogia®®, um dos principais meios de integragdo das lacunas normativas do

*7 " consiste essencialmente em aplicar a um caso ndo regulado uma norma que

direito
disciplina situacao que lhe ¢ semelhante nos pontos relevantes. Assim, formulando-se a ratio
legis do dispositivo e verificando-se que ela se coaduna com o caso ndo regulamentado,
aplica-se-lhe o preceito no que couber.*”® Aqui, emprega-se raciocinio condensado no famoso
brocardo “Onde existe a mesma razao fundamental, prevalece a mesma regra de Direito” (Ubi
eadem ratio, ibi eadem legis dispositio)*”, partindo-se da premissa de que o legislador € justo
e, portanto, ndo trataria desigualmente situagcdes fundamentalmente iguais.

Ao desenvolver o raciocinio analdgico, o intérprete se depara com casos que nao sao
idénticos, mas semelhantes em alguma medida. O grande problema, na analogia, consiste
justamente em determinar se esse nexo de similitude entre as diferentes situagdes analisadas —
a regulada e a carente de regulamentagdo — ¢ suficiente para aplicacdo do dispositivo em
ambos os casos. Essa andlise requer do hermenuta juizos de valor tanto acerca da finalidade

do preceito normativo, como do cotejo das circunstancias faticas sob apreciagdo. “Na analogia

juridica trata-se sempre [...] de um processo valorativo [...] Para conhecer que elementos da

205Cf. ALEXY, Robert. Op. cit., 2001,p. 262-265; LARENZ, Karl. Op. cit., 1997, p. 540-555; PERELMAN,
Chaim, op. cit., 2000, p. 74-78.

206Perelman assim explica o emprego do raciocinio analégico: “[...] dada uma proposi¢ao juridica que afirma
uma obrigacdo juridica relativa a um sujeito ou a uma classe de sujetios, existe a mesma obrigacao a respeito de
qualquer outro sujeito, ou classe de sujeitos, que tem com o primeiro sujeito (ou classe de sujeitos) uma analogia
suficiente para que a razdo [ratio legis] que determinou a regra em relagao ao primeiro sujeito (ou classe de
sujeitos) seja valida em relagdo ao segundo sujeito (ou classe de sujeitos).” Cf. PERELMAN, Chaim, op. cit.,
2000, p.76. Carlos Maximiliano define a analogia em breves palavras: “A analogia consiste em aplicar a uma
hipotese ndo prevista em lei a disposicdo relativa a um caso semelhante.” Cf. MAXIMILIANO, Carlos, op. cit.,
2003, p. 169.

207Na ordem juridica brasileira, o art. 4° do Decreto-lei n.° 4.657/1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro) estabelece que “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito”.

208Cf. MAXIMILIANO, Carlos, op. cit., 2003, p. 171: “Descoberta a razdo intima, fundamental, decisiva de um
dispositivo, o processo analogico transporta-lhe o efeito e a sanc¢do a hipoteses ndo previstas, se nas mesmas se
encontram elementos idénticos aos que condicionam a regra positiva. Ha, portanto, semelhanca de casos
concretos e identidade de substancia juridica.”

209Cf. Ibidem, 2003, p. 200.
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hipotese legal regulada na lei sdo importantes para a valoracdo legal [...] € preciso recorrer

aos fins e ideias fundamentais da regulagdo legal, a ratio legis.”*"

No tocante ao argumento a contrario sensu (pelo sentido inverso)*'!, assume-se que
determinado preceito regula integralmente sua matéria, ndo havendo espago para ampliar seu
alcance a hipotese nao previstas expressamente. Assim, se o antecedente de uma norma dispoe
de certa maneira a respeito de uma classe de sujeitos ou objetos, entdo seu consequente
apenas incide sobre eles e somente eles, excluindo-se todos os demais, ainda que estes
guardem alguma semelhanga com as classes normatizadas.*'?

Tanto no argumento a contrario quanto no analdgico, desempenha um papel
fundamental a andlise valorativa da finalidade normativa (ratio legis) e dos nexos de
semelhanca e diferenga entre a hipdtese legalmente regulada e a hipdtese que se pretende
regular.®”® No raciocinio a contrario, o intérprete conclui que o propdsito legal ndo se coaduna
com os casos nao previstos, devendo a norma ser aplicada apenas ao que ¢ textualmente
expresso, ao passo que, na analogia, ocorre exatamente o inverso: a mens legis do preceito
alberga as situagdes ndo reguladas, e o dispositivo se lhes aplica.

Na argumentagdo juridica a contrario sensu, portanto, o siléncio da lei é eloquente e,
em vez de significar omissdo ou lacuna, como no caso da analogia, representa uma op¢ao
politica deliberadamente adotada pelo legislador, que deve ser respeitada pelo hermeneuta.

Quanto ao argumento a fortiori’", o raciocinio se desenvolve da forma seguinte:
formula-se a ratio legis de um preceito e verifica-se que tal razdo se aplica a situagdes nao
reguladas com intensidade maior que a verificada em sua incidéncia a hipotese da propria
norma, ou seja, “o argumento procura mostrar que aquilo que ¢ reconhecido num caso deve

ser aceito e reconhecido com mais razdo ainda num segundo.”*"

210LARENZ, Karl, op. cit., 1997, p. 541-542.

211Cf. PERELMAN, Chaim, op. cit., 2000, p. 75.

212Cf. LARENZ, Karl, op. cit., 1997, p. 554: “Este [argumento a contrario] diz: precisamente porque a lei ligou
a consequéncia juridica C (s6) a previsdo A, aquela ndo vale para outras previsdes, mesmo quando estas
devessem ser semelhantes a A.”

213Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, op. cit., 2003, p. 339: “Assim como o argumento per analogiam
[...], também o argumento a contrario funda-se num principio néo logico, qual seja o principio da diferenca, que
exige um critério para dizer quando um caso ¢ diferente do outro. Este, como o principio da semelhanga, na
analogia [...] tem um estatuto axioldgico, isto €, ndo se trata de um juizo analitico, mas sintético que depende de
uma avaliacdo pelo intérprete, conforme um juizo de valor.”

214Cf. PERELMAN, Chaim, op. cit.,2000, p. 76.

215FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, op. cit., 2003, p. 341. Embora Tércio Sampaio esteja se referindo
especificamente a uma modalidade de argumento a fortiori, sua defini¢do pode aplicar-se perfeitamente a todo o
género. Na mesma linha de Tércio, Larenz também define o argumento a fortiori como se fosse uma de suas
espécies: “Este [argumentum a majore ad minus] diz: se, segundo uma disposigdo legal, para a previsdo A vale a
consequéncia juridica C, entdo esta tem que valer <<por maioria de razdo>> para a previsao B, semelhante
aquela, pois a ratio legis da regra legal atende a previsdo B ainda em maior medida.” Cf. LARENZ, Karl, op.
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Como afirma Perelman, distinguem-se duas modalidades de argumento a fortiori: a)
o argumento a maiori ad minus (“quem pode o mais pode o menos”), que se aplica aos
preceitos afirmativos (obrigacdes e permissdes positivas); b) o argumento a minori ad maius
(“quem ndo pode o menos ndo pode o mais”), que incide sobre as normas de carater negativo
(proibi¢des e permissdes negativas).*'®

Assim como ocorre com 0s raciocinios a simili € a contrario, a argumentacdo a
fortiori demanda do intérprete enunciados valorativos que versam sobre os propdsitos da
norma e sobre as distingdes e similitudes faticas verificadas entre os casos analisados. Na
interpretacdo a fortiori, porém, ainda ha um requisito especial: a formulagdo de um juizo
hierarquico acerca da justificacdo de aplicacdo do preceito normativo aos objetos ou classes
de objetos sobre os quais deve incidir, ou seja, deve-se definir o que é mais € o que € menos
no tocante a ratio legis da norma em face das suas hipdteses de incidéncia.

Por fim, também pode exercer influéncia ponderavel na constru¢do da moldura
juridica, a técnica de interpretacdo histérica, que consiste em levar em conta os fins, os
valores e as opgdes politicas efetivamente acolhidos pelo legislador histérico (voluntas
legislatoris), bem como ponderar as causas, razdes ¢ circunstancias sociais, politicas,
econdmicas e culturais que o levaram a editar ou alterar o preceito normativo a época
(occasio legis).*"

Por interpretagdo historica, aqui se compreende tanto a interpretagdo genética, isto ¢,
a analise dos motivos e das razdes pelos quais o legislador historico efetivamente elaborou,
modificou ou revogou uma norma, bem como de sua finalidade real e concreta (argumento

)218

genético ou teleoldgico-subjetivo)*”®, o que pode ser vislumbrado em atas das sessoes

parlamentares que debateram o projeto de lei, na exposi¢do de motivos e meios afins*"’, como

cit., 1997, p. 552.

216Cf. PERELMAN, Chaim, op. cit.,2000, p. 76-77.

217Cf. MAXIMILIANO, Carlos, op. cit., 2003, p.121-123.

218Cf. ALEXY, Robert, op. cit., 2001, p. 229-231. Um exemplo interessante de argumento de cunho histérico-
genético pode ser visto no voto do Ministro Celso de Mello sobre a admissibilidade dos embargos infringentes
na Agao Penal n° 470, que tramita no Supremo Tribunal Federal (a qual trata do caso vulgarmente denominado
de “mensaldo”). Em sintese, o referido Ministro apresentou como um de seus argumentos em defesa da tese da
ndo revogacdo dos embargos infringentes previstos no art. 333 do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal (RISTF) o seguinte fato historico: em 1998, o entdo Presidente da Républica Fernando Henrique
Cardoso encaminhou, pela Mensagem n° 43/98, projeto de lei ao Congresso Nacional que, dentre outras
alteragdes legislativas, previa expressamente a revogagdo desses embargos. Nada obstante, essa previsdo
especifica foi rejeitada pela Camara dos Deputados, tendo o entdo deputado federal Jarbas Lima feito voto em
que defendia, com afinco, a manuteng@o dos embargos no sistema juridico. O argumento pode ser encontado no
voto do Ministro, disponivel em: <http://www.stfjus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/AP_470
EMBARGOS_INFRINGENTES.pdf>. Acesso em 13 out. 2013.

219Cf. LARENZ, Karl, op. cit., 1997, p. 465-466.
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também a interpretacdo histérica em sentido estrito, na qual “[...] os fatos relativos a histéria
dos problemas juridicos em discussdo sdo oferecidos como razdes a favor ou contra alguma
decisdo interpretativa.”**

Tendo em vista que o legislador histérico ndo é uno, mas composto por uma
pluralidade bastante heterogénea de agentes legislativos individuais (parlamentares), Larenz
identifica a “inten¢do reguladora do legislador” (voluntas legislatoris), que diz respeito aos
fins, valores e opgdes fundamentais em relagdo aos quais os parlamentares efetivamente se
manifestaram no processo legislativo, diferenciando-a das “ideias normativas concretas”, isto
¢, “ideias claras sobre o significado e alcance precisos de uma disposi¢@o particular ou de um

»21 - que se podem imputar principalmente aos autores do texto da lei e aos

termo particular
membros das comissdes parlamentares que travaram contato direto com ele. Para Larenz,
somente a inten¢ao reguladora do legislador seria efetivamente um pardmetro vinculante para
o intérprete.

Como afirma Alexy***, os diversos canones de interpretagdo tém diferentes fungdes, e
ndo hé hierarquia entre eles. A interpretacdo literal, além de seu claro papel de possibilitar a
compreensdo, também exerce, juntamente com a interpretacao historica, a fungdo de manter o
intérprete vinculado, a0 menos em certa medida, as decisdes do legislador, o que ¢
fundamental para a manutengdo da separagdo dos poderes e para a sustentagdo do Estado
Democratico de Direto, compreendido como “governo das leis” em vez do “governo dos
homens™?. A interpretagdo sistematica, a seu turno, contribui para extirpar ou remediar as
contradigdes da ordem juridica e fortalecer os nexos de coesdo entre as diferentes partes do
sistema, ao passo que a interpretagdo teleoldgica se mostra capaz de abrir as normas juridicas
a argumentag¢do racional, inclusive a de cunho moral. Todos eles, portanto, podem ser
empregados a fim de orientar o magistrado e reduzir seu leque de escolhas interpretativas ao
decidir um caso concreto.

Destarte, pelo exposto, conclui-se que, embora o julgador tenha certo poder
discricionario, por meio do qual seja capaz de criar direito, fica claro que esse poder ¢
limitado e sofre diversas restricdes de ordem juridico-hermenéutica (elementos literal,

sistematico, teleoldgico e historico), afigurando-se como um “poder intersticial”, que age nos

220ALEXY, Robert, op. cit., 2001, p. 231.

221Cf. LARENZ, Karl, op. cit., 1997, p. 464.

222ALEXY, Robert, op. cit., 2001, p. 237-239.

223Cf. BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 6 ed. Tradu¢do de Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997, p. 151-171.
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espacos delimitados pela moldura juridica, em que o direito se mostra lacunoso ou impreciso.

Nas palavras de Hart:

[...] em certos momentos, o direito ndo pode fundamentar uma decisdo em nenhum
sentido, mostrando-se [...] parcialmente indeterminado ou incompleto. Para que
possa proferir uma decisdo em tais casos, o juiz [...] terd de exercer sua
discricionariedade e criar o direito referente aquele caso [...] Assim, nesses casos
ndo regulamentados juridicamente, o juiz a0 mesmo tempo cria direito novo e aplica
o direito estabelecido [...] E importante observar que [...] ndo s6 os poderes do juiz
estdo sujeitos a muitas limitagdes que restringem sua escolha [...] mas também o
juiz ndo pode utiliza-los para introduzir reformas amplas [...] Assim, seus poderes
sdo intersticiais, além de sujeitos a muitas restrigdes substantivas.**

Em face desse poder discricionario intersticial, a moralidade pode exercer diversas
influéncias. Em primeiro lugar, ante a pluralidade de papeis e fung¢des dos canones de
interpretacdo, que delimitam o material cognitivo com o qual trabalha o intérprete (moldura
juridica), a auséncia de hierarquia entre eles, bem como o grande espago que eles oferecem
para os juizos de valor do hermeneuta (como ¢ especialmente o caso da interpretagdo
teleoldgica e dos argumentos a simili, a contrario € a fortiori), vislumbra-se enorme campo
aberto a penetragdo de valores e principios éticos, sejam oriundos do cddigo moral particular
do proprio intérprete, sejam provenientes da moral positivada no grupo social, sejam ainda
ligados a um conjunto de preceitos universais da moral racional.

A agdo da moralidade pode ter lugar tanto na relagdo entre os diversos canones, como
na determinagdo do contetido de alguns deles, como ¢ o caso da interpretagdo sistematica, em
que as diversas partes do sistema podem ter peso diferente na determinacdo semantica da
norma interpretada e especialmente da interpretacdo teleologica, havendo aqui espago
razoavel para a fixagdo do alcance e do sentido do preceito interpretado a luz dos fins que lhe
sdo irrogados pelo intérprete na condi¢ao de “inten¢do do legislador”.

Tendo em vista que os elementos fundamentalmente responsaveis pela fixacao da
moldura — os candnes hermenéuticos — baseiam-se, em larga medida, no modelo dogmatico
do legislador racional, cuja utilizagdo estd profundamente arraigada no seio da comunidade
juridica e cujo conteudo ¢ construido pelos intérpretes do direito, ndo sendo simplesmente
“revelado” ou “descoberto” nos textos normativos, vislumbra-se também aqui uma abertura
estrutural profunda e importante do sistema juridico a argumentacdo racional em geral e a

argumenta¢io moral em particular.”®

224HART, Herbert. Op. cit., 2009, p. 351-352.
225Cf. NINO, Carlos Santiago, op. cit., 2010, p. 387: “Essa técnica [do legislador racional] [...] ndo ¢
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Além de influir na propria determinagdao da moldura, a moralidade pode ter especial
significado no seu interior, isto €, no espago hermenéutico delimitado pela moldura juridica:
este se apresenta como fértil campo de abertura do direito aos efeitos da moral, em todos os
seus matizes. Embora o conteudo dessa esfera interpretativa ndo seja definido pelas normas
juridicas positivadas, mas pela realizagdo de um ato de vontade (escolha) do julgador com
base em consideracdes extrajuridicas (morais, politicas, ideoldgicas, pragmaticas), enraizadas

226 o raciocinio desenvolvido na interpretacdo ndo precisa nem

em sua concep¢ao abrangente,
deve ser arbitrario, isto ¢, dependente apenas do arbitrio do hermeneuta.

Como se mostrara melhor no terceiro capitulo deste trabalho, caso se parta de
determinadas premissas razodveis acerca da pessoa humana e da estrutura conceitual do agir
eticamente correto e se articulem devidamente os componentes de um ponto de vista moral
imparcial, que permita formular expressamente e aglutinar as intui¢gdes morais cotidianas,
bem como refletir sobre elas, julga-las criticamente e buscar seus fundamentos, podem-se
construir principios morais racionais de cunho objetivo, na medida em que podem ser aceitos
por todos os seres racionais dispostos a encontrar a solugdo moralmente adequada para os
dilemas éticos.

Caso sejam possiveis principios morais com esse carater, entdo tem o intérprete o
dever ético de encontrar, dentre as alternativas juridicas permissiveis de interpretagdo, aquela
que melhor se coaduna com os principios morais da razdo, nao devendo haver lugar, portanto,
para a arbitrariedade ou o voluntarismo irracionais.

Os preceitos morais, contudo, ndo exercem influéncia apenas no modo como os

juizes interpretam as normas juridicas em particular, fixando-lhe a moldura dentro da qual

exercem seu poder discriciondrio intersticial, nem somente no modo com tal poder ¢

empregada de forma cinica ou especulativa pelos juristas, mas sim na maioria dos casos, com honestidade
cientifica, obedecendo a habitos tedricos herdados por tradi¢do e cujos resultados soam como satisfatorios ao
permitir compatibilizar o desejo de seguranga juridica com o de adequacdo da ordem juridica a padrdes de
racionalidade e de justica.”

226Por “concepgdo abrangente” ou “doutrina abrangente”, entende-se uma cosmovisdo mais ou menos extensa
¢ elaborada, constituida por crengas, convicgdes, valores e principios arraigados no sujeito, por meio dos quais
ele compreende a si mesmo, os outros ¢ o mundo a seu redor, bem como determina seus fins e suas expectativas.
Pode haver doutrinas abrangentes religiosas, morais, filosoficas ou metafisicas.Cf. RAWLS, John. O liberalismo
politico. Tradugio de Alvaro de Vita. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, p. 15: “Uma concepgio moral ¢
geral caso se aplique a um leque amplo de objetos — no limite, a todos os objetos, de uma forma geral. E
abrangente quando inclui concepgdes sobre o que tem valor na vida humana e ideais de carater pessoal, bem
como ideais de amizade ¢ de relagdes familiares e associativas e tudo o mais que deve orientar nossa conduta no
limite em nossa vida como um todo. Uma concepgéo ¢ inteiramente abrangente quando abarca todos os valores ¢
virtudes reconhecidos dentro de um sistema articulado de forma precisa, ao passo que é parcialmente abrangente
quando compreende determinados valores e virtudes ndo politicos, mas de modo algum todos, e quando ¢é
articulada de forma menos rigida. Muitas doutrinas religiosas e filos6ficas aspiram a ser tanto gerais como
abrangentes.”
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manejado. H4 também uma a¢do mais profunda: a moralidade também penetra no direito, por

meio da regra de reconhecimento, como parte dos critérios de validade de suas normas.

3.3 Dignidade e moralidade na regra de reconhecimento

De acordo com o que ja fora exposto, a regra de reconhecimento ¢ uma das normas
secunddrias (normas que versam sobre normas — metanormas) que define um sistema
normativo como juridico. Trata-se de uma norma de cariter convencional, que contém os
critérios de validade juridica, a luz dos quais uma norma ¢ considerada valida ou invélida em
face de determinado ordenamento juridico positivo.*”’

Segundo Hart, uma das condi¢des necessarias de existéncia de um determinado
sistem juridico ¢ a de que as normas secundarias (reconhecimento, modificagdo, julgamento)
sejam efetivamente observadas e empregadas pelas autoridades. Em especial, a regra de
reconhecimento, como “norma ultima” do sistema (u/timate rule), que define a unidade e a
coesdo da ordem juridica vigente, precisa ser bem aplicada, notadamente, pelas autoridades
judiciarias do aparato estatal, sob pena de o sistema juridico padecer de grave patologia
institucional e se desconfigurar, perdendo sua identidade.”®

Em um Estado Constitucional, marcado pela supremacia da Constituicdo sobre as
demais normas, como € o caso da Republica Federativa do Brasil, a regra de reconhecimento,
em sua formulacdo fundamental, enuncia como critério de validade supremo a plena
conformidade das normas primarias (normas bdasicas de conduta) com os ditames
constitucionais.

Essa adequacdo nao ¢ apenas formal ou procedimental — versando sobre questdes de
competéncia normativa, iniciativa no processo legislativo, quérum de votagdo e aprovacao,
tramite no parlamento e afins —, mas também material ou substancial, referindo-se a
compatibilidade entre o teor da norma primaria objeto de analise e o conteudo das normas
primarias constantes da Constituicdo, especialmente seus principios, que, em razdo de sua

ampla textura aberta e sua moldura juridica flexivel, apresentam enorme abertura a

227Ver o primeiro tdpico do capitulo precedente.

228Cf. HART, Herbert, op. cit., 2009, p. 151-153: “[...] o fato é que as normas reconhecidas como oficialmente
validas sio geralmente obedecidas. As vezes, entretanto, o setor oficial pode se afastar do setor privado, no
sentido de que ndo ha mais obediéncia geral as normas consideradas validas segundo os critérios de validade em
uso nos tribunais. A variedade das formas pelas quais isso pode ocorrer se insere na patologia dos sistemas
juridicos, pois representa uma interrup¢do na complexa pratica congruente [subjacente a regra de
reconhecimento] a qual nos referimos quando emitimos o enunciado factual externo de que um sistema juridico
existe (destaque nosso).”
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argumentagio racional e moral.**’

Como afirma Hart, no pds-escrito de sua obra O conceito de direito, a regra de
reconhecimento ndo apenas ¢ compativel com um certo grau de abertura do direito a
moralidade, mas também se mostra capaz de incluir, em seu escopo, os principios juridicos.

Com efeito, embora geralmente tenham elevado grau de generalidade e abstragdo™',
aplicando-se a vasto espectro de tipos de condutas e situagdes e apresentando baixa densidade
normativa (conteiido semantico pouco definido), verifica-se que os principios juridicos podem
ser acolhidos pelos juizes e aplicados a partir da norma de reconhecimento do sistema: “[...] a
inclusdo deles [principios] ndo apenas ¢ coerente com essa doutrina [da regra de
reconhecimento], mas, de fato, exige que ela seja aceita.”**

Somente merecem a qualificagdo de “juridicos” aqueles principios que observarem
os parametros de validade incorporados na norma de reconhecimento e que estejam
positivados no texto normativo ou que sejam efetivamente acolhidos como tais e empregados
pelos juizes e tribunais.

Tendo em vista o critério de validade constitucional incorporado a regra de
reconhecimento, conclui-se que, para possuirem validade juridica, os principios precisam
estar de acordo com as normas constitucionais, segundo o entendimento manifestado pelos os
orgdos aplicadores do direito do sistema, que, pelas suas regras secunddrias de julgamento,
tém competéncia para determinar o sentido e o alcance das normas juridicas.*”

Além dessa adequacdo constitucional, os principios juridicos precisam ter base

229Ver o terceiro topico do capitulo precedente.

230Cf. HART, Herbert, op. cit., 2009, p. 323-328 ¢ 340-346.

2310 predicado da generalidade se refere a classe de destinatarios da norma, ao passo que a abstracgdo se refere a
classe de acdes reguladas pelo preceito normativo. Cf. BOBBIO, Norberto, op. cit,, 2001, p.181: “[...]
aconselhamos falar em normas gerais quando nos encontramos frente a normas que se dirigem a uma classe de
pessoas; e em normas abstratas quando nos encontramos frente a normas que regulam uma acao-tipo (ou uma
classe de agdes). As normas gerais se contrapdem as que tém por destinatario um individuo singular [...] as
normas abstratas se contrapdem as que regulam uma agdo singular.” No mesmo sentido, ver NEVES, Marcelo,
op. cit., 2013, p.22. Embora se reconhega, na trilha de Alexy, que generalidade ¢ abstra¢do ndo sdo propriedades
exclusivas dos principios, aptas a diferencia-los das regras, admite-se que aqueles tendem a apresentar essas
propriedades em grau mais elevado que estas. Cf. NEVES, Marcelo, op. cit., 2013, p. 22-25: “Tanto os principios
quanto as regras sdo normas gerais ¢ abstratas [...] Pode-se, sim, afirmar que os principios tendem a ser mais
gerais e imprecisos que as regras.” Ver também ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 108-109: “Normalmente,
principios s@o relativamente gerais, porque ainda nio estdo em relagdo com as possibilidades dos mundos fatico
e normativo [...] A existéncia de normas de alto grau de generalidade que ndo s@o principios demonstra que o
critério da generalidade [para distinguir principios de regras] ¢ apenas parcialmente correto.”

232Cf. HART, Herbert, op. cit., 2009, p. 342.

233Sobre a importancia do reconhecimento judicial dos principios juridicos, afirma Hart: “Alguns principios
juridicos [...] sdo também identificados como partes do direito pelo teste do 'pedigre’, na medida em que t€m
sido constantemente invocados pelos tribunais em inimeros casos diferentes como fundamentagdo para suas
decisdes, e devem ser levados em consideracdo ainda que, em certos casos, possam ser sobrepujados por razdes
que sinalizem em sentido oposto.” Cf. Ibidem, p. 341-342.
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normativa positivada (principios expressos) ou, ao menos, devem ser dogmaticamente
construidos ou reconduzidos a partir de um alicerce positivado (principios implicitos ou
subprincipios decorrentes de principios), carecendo, nesse ultimo caso, do efetivo
reconhecimento e aplicacdao pelos juizes e tribunais para adquirir real existéncia dentro do
sistema juridico.

Em razdo de sua grande abstra¢do e de seu carater ndo conclusivo®*, os principios
apresentam textura bastante aberta, de modo que a moldura juridica que baliza sua aplicacdo
costuma ser bem flexivel, conferindo ao julgador largo espago para o exercicio do seu poder
discrionario intersticial.

Nesse quadro, o principio juridico da dignidade humana, um dos fundamentos da
Républica Federativa do Brasil (art. 1°, III, da CRFB/88), apresenta-se problematico sob
duplo aspecto: a) trata-se de norma de textura muito aberta, apresentando vasta zona de
penumbra (incerteza quanto a aplicagdo em diverso casos) € apenas um pequeno nucleo de
certeza®; b) o principio é considerado por boa parte da doutrina patria como o alicerce
normativo dos direitos fundamentais, sendo estes concretizagdes daquele™®, de modo que, em
razdo dessa enorme abrangéncia e ascendéncia axiologica (importancia central no sistema), a
noc¢ao de dignidade, caso ndo seja empregada com alguns cuidados tedricos, corre o risco de
se descaracterizar e se esvaziar, prejudicando-se sua for¢a normativa.’

Na condicdo de preceito constitucional fundamental, o principio da dignidade
constitui critério de validade da regra de reconhecimento do direito brasileiro. Nao se cuida,

porém, de um critério qualquer, mas, dentre os critérios materiais, afigura-se o mais

234Sobre o carater ndo conclusivo dos principios juridicos, cf. Ibidem, 2009, p. 336-337. Em sentido similar, cf.
AVILA, Humberto. Op. cit., 2013, p. 83-85.

235Cf. STEINMETZ, Wilson, op. cit., 2004, p. 113: “A expressdo 'dignidade da pessoa’ — ou 'dignidade humana'
¢ vaga. Em razdo dessa vagueza, ante os diferentes casos concretos de interpretagdo e aplicagdo do principio
costitucional da dignidade da pessoa, nas quais se investiga se houve ou ha a violagdo ao principio, nem sempre
o campo de referéncia [ ...] estd bem definido. Ha casos em que ¢ evidente a violagdo da dignidade da pessoa; em
outros, a ndo-viola¢do. Contudo, ha casos-limitrofes [...] em que ha duvidas sobre a violagdo ou ndo da
dignidade da pessoa, isto €, se o principio aplica-se ou ndo.”

236Cf. BARCELLOS, Ana Paula de, op. cit., 2011, p. 132-137; SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., 2004, p. 84-
98; STEINMETZ, Wilson, op. cit., 2004, p. 112: “[...] na CF [Constituicdo Federal de 1988], a dignidade
humana pode ser visualizada de dois dngulos. De um, ¢ um principio fundamental objetivo auténomo (art. 1°,
IIT). De outro, os direitos fundamentais, considerados individualmente e em conjunto, sdo concretizagdes ou
manifestagdes especificas da dignidade da pessoa.”

237Cf. WEYNE, Bruno Cunha. O principio da dignidade humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 110-112: “E forgoso reconhecer, ademais, que o conteudo da expressdo 'dignidade
humana' tem sido, e continua a ser, frequentemente empregado de uma maneira bastante vaga e incerta, o que da
margem ao seu uso desarrazoado. Assim, essa expressdo, tem servido para justificar solugdes ou interesses
diametralmente opostos, notadamente nas discussdes éticas e juridicas envolvendo assuntos bioéticos [...] Isso
tem trazido sérios problemas para a praxis e para o discurso juridicos [...] ja se falando, inclusive, de uma
banalizacdo ou de um inflaciondrio uso do principio da dignidade humana.”
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importante — o supremo critério substancial de validade —, haja vista seu status como pedra
angular e elemento unificador dos direitos fundamentais e base de legitimacdo da propria
Constitui¢do.”®

Em razdo de sua forte indeterminagdo estrutural, a ideia de dignidade humana se
mostra permeavel a diversas concepgdes abrangentes de cunho moral, politico, filosoéfico ou
religioso™’, encontrando-se a moldura juridica que delimita sua intepretagdo ainda mais
fragilizada por se tratar de um preceito constitucional, ndo havendo normas de escaldo
superior que possam influir imediatamente sobre sua compreensdo nem outros enunciados
normativos que estejam em direta conexdo com ela.**

O carater especial da norma da dignidade humana se reflete em sua peculiar
conformacao estrutural: a rigor, ndo se trata apenas de um principio, pois integra também uma
regra.”*' Em sua dimenséo principiologica, a dignidade é sopesada com outros principios, de
modo que eventualmente podera ser superada por determinados principios ante circunstancias
faticas especificas.**® Enquanto regra, porém, a dignidade tem carater absoluto, outorgando
direitos e deveres definitivos.**

Ocorre, porém, que, seja como principio, seja como regra, a dignidade ¢ uma ideia

juridico-filosofica extremamente imprecisa®*, de modo que seu contetido, em qualquer dessas

238De acordo com Sarlet, a dignidade humana ¢ base da “unidade axiologica e legitimidade da ordem juridico-
constitucional e do sistema de direitos fundamentais”. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., 2004, p. 77. Para
Steinmetz, “a dignidade da pessoa ¢ principio juridico-constitucional e valor ético fundante e fundamental da
Republica Federativa do Brasil.” Cf. STEINMETZ, Wilson, op. cit., 2004, p. 23.

2390 socidlogo portugués Boaventura de Sousa Santos destaca o carater plural e multifario da dignidade ao
ressaltar que “[...] todas as culturas tém versdes diferentes da dignidade humana, algumas mais amplas do que
outras, algumas com um circulo de reciprocidade mais largo do que outras, algumas mais abertas a outras
culturas do que outras.” Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepgdo multicultural de direitos
humanos. Revista Critica de Ciéncias Sociais, n.° 48, p22, 1997. Disponivel em:
<http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/pdfs/Concepcao_multicultural direitos humanos RCCS48.PDF
>. Acesso em 10 out. 2013.

240Embora se afirme que a dignidade humana ¢ o alicerce dos demais direitos fundamentais, estando, portanto,
conectada a eles, ¢ necessario que se esclarega inicialmente o conteudo do proprio principio da dignidade para
que entdo se possa determinar, com maior precisdo, a natureza e a extensdo dessas conexdes com 0s outros
direitos fundamentais. A interpretagdo sistematica, portanto, mostra-se, nesse sentido, de pouca relevancia para a
determinag@o do contetido da dignidade.

241Por razdes de simplicidade linguistica, continuar-se-a4 fazendo referéncia a norma da dignidade somente
como principio.

242A previsdo constitucional da pena de morte em caso de guerra declarada (art. 5°, XLVII, “a”, da CRFB/88)
pode ser apontada como caso em que o principio da dignidade humana foi preterido.

243Cf. ALEXY, Robert, op. cit.,2008, p. 113: “[...] € necessario que se pressuponha a existéncia de duas normas
da dignidade humana: uma regra da dignidade humana e um principio da dignidade humana. A relagdo de
preferéncia do principio da dignidade humana em face dos outros principios determina o contetido da regra da
dignidade humana. N&o ¢ o principio que é absoluto, mas a regra, a qual, em razdo de sua abertura semantica,
ndo necessita de limitagdo em face de alguma possivel relagdo de preferéncia.”

244A imprecisdo ¢ comum tanto a regras como a principios, pois ndo depende da estrutura do operador dedntico
(rigidez ou flexibilidade), mas da textura aberta da linguagem, que ¢ comum as normas em geral. Cf. NEVES,



81

espécies normativas, continua bastante maleavel ao exercicio do poder discricionario
intersticial dos aplicadores do direito.

Tendo em vista essa abertura hermenéutica, aliada a importancia do principio da
dignidade e ao seu papel como critério de validade substancial supremo da regra de
reconhecimento, verifica-se ndo apenas que a dignidade humana constitui uma ponderavel via
de acesso a argumentacdo moral (e também de outras naturezas) ao interior da propria norma
de reconhecimento do sistema juridico, como também se afigura importante pardmetro de
controle da validade de outras normas do sistema por meio do controle de constitucionalidade,
razao pela qual se mostra imperioso formular critérios racionais que possam precisar os
direitos e deveres conferidos por esse preceito e determinar em que circunstancias ele ¢é
violado.

O ingresso de normas morais por meio da dignidade humana e de outros principios
se mostra possivel, porquanto, embora uma das principais funcdes da regra de
reconhecimento seja a de reduzir e controlar a incerteza na identificacdo e aplicacdo do
direito, os seus critérios de validade ndo apenas fazem referéncia a fatos objetivamente
aferiveis, como os procedimentos de criagdo e alteracdo de leis (questdes de pedigree), mas
também podem incorporar “a obediéncia a principios morais ou valores substantivos™**,
ainda que estes geralmente estejam mais sujeitos a controvérsias e discussoes.

Como visto, a possibilidade — ndo a necessidade — de a moralidade figurar como
requisito de validade de uma norma juridica é a tese central do positivismo moderado ou

inclusivo (tese da separabilidade).**® Nas precisas palavras de Matthew Kramer:

Positivismo juridico inclusivo [...] consiste na seguinte tese: Pode ser o caso,
embora nio precise ser o caso, que a consisténcia de uma norma com alguns ou
todos os requerimentos da moralidade seja precondicio para o status da norma
como uma lei nesta ou naquela jurisdi¢dao. Enquanto tal precondigéo para validade
juridica ndo ¢é inerente ao conceito de direito, ele pode ser imposto como teste de
entrada sob a Regra de Reconhecimento em qualquer regime juridico
particular [...] Este teste [...] ¢ um dos critérios que os oficiais usam para
identificar o direito [...] Positivismo Juridico Inclusivo [...] ¢ inclusivo porque
permite que preceitos morais possam figurar entre os critérios que a identificagdo do
direito pelos oficiais. Ao mesmo tempo, os inclusivistas sdo positivistas porque
também rejeitam a visdo de que todo possivel sistema juridico inclui testes morais
entre seus critérios de identificagdo do direito. Um positivista juridico inclusivo

Marcelo, op. cit., 2013, p. 19: “[...] um critério [...] referente & imprecisdo semantica de disposigdes normativas
ndo pode ser tomado como decisivo para a distingdo entre principios e regras constitucionais. E claro que se
pode observar uma tendéncia maior a imprecisdo entre os principios, mas ndo procede a defini¢do dos principios
como normas mais imprecisas do que as regras.”

245HART, Herbert, op. cit., 2009, p. 323.

246Ver o terceiro topico do primeiro capitulo do presente trabalho.
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insistem em que tais testes sdo caracteristicas contingentes, em vez de caracteristicas
essenciais do sistema de direito no qual eles sdo aplicados (tradugdo e destaque
nossos).*’

O ingresso de consideragdes morais na ordem juridica, portanto, ndo ¢
conceitualmente necessario, mas uma questdo contingente: ¢ possivel conceber sistemas
juridicos que nao incorporem valores ou principios morais como parte de seus pardmetros de
validade, sem que, em razdo disso, percam sua juridicidade, a qual depende essencialmente do
seu carater institucional (complexo sistematico de normas secundarias em unido com as
normas primarias).

No caso do ordenamento juridico brasileiro, bem como no de todos aqueles que
alcam o principio da dignidade humana a uma condicao de destaque, a moralidade se mostra
capaz de penetrar no direito por meio dele, embora o faca dentro dos seus limites
institucionais.

A luz do enfoque positivista inclusivo, pode-se afirmar que a integracio da
moralidade ao direito por intermédio da dignidade humana e da norma de reconhecimento,
que a incorpora, se da nos limites impostos pela proprio carater institucional da ordem
juridica, haja vista que a regra de reconhecimento, por meio da qual se da essa integracao, ¢
manejada principalmente pelas autoridades e 6rgdos do sistema.

De modo paralelo a estrutura escalonada do ordenamento juridico, também os 6rgaos
de aplicacdo do direito, que recebem sua competéncia a partir das regras secundarias de
julgamento, apresentam estrutura hierdrquica. Assim sendo, a interpretagdo das normas
juridicas por um tribunal superior ndo apenas resulta na formulagdo de uma norma individual
e concreta (decisdo) para o caso submetido a apreciagdo, mas também cria direito em um
sentido mais amplo, haja vista que a decis@o constitui precedente judicial, que pode ter maior

ou menor poder vinculante para as instancias inferiores ou, pelo menos, uma forga orientadora

247KRAMER, Matthew. Throwing light on the role of moral principles in the law: further reflections. Legal
Theory, v.8, p. 115, 2002. Disponivel em: <http://journals.cambridge.org/action/displayAbstract?
fromPage=online&aid=115736>. Acesso em 06 out. 2013. No original: “Inclusive Legal Positivism [...] consists
in the following thesis: It can be the case, though it need not be the case, that a norm’s consistency with some or
all of the requirements of morality is a precondition for the norm’s status as a law in this or that jurisdiction.
While such a precondition for legal validity is not inherent in the concept of law, it can be imposed as a threshold
test under the Rule of Recognition in any particular legal regime. That test [...] is one of the criteria that the
officials use for ascertaining the law [...] Inclusive Legal Positivism [...] is inclusive because it allows that
moral precepts can figure among the criteria that guide officials’ ascertainment of the law [...] At the same time,
the Inclusivists are positivists because they also reject the view that every possible legal system includes moral
tests among its law-ascertaining criteria. An Inclusive Legal Positivist insists that such tests are contingent
features, rather than essential features, of the systems of law wherein they are applied.”
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relevante.?*®

As opgoes interpretativas dos tribunais superiores € o exercicio de seu poder
discriciondrio intersticial, ao serem levados em conta pelos juizes de instdncia inferior,
terminam, portanto, por preencher parcela da moldura juridica a que se submete a atividade
hermenéutica destes, tornando-a mais rigida e espessa. Dito de outro modo: os atos de
vontade levados a cabo pelos juizes de graduacdo superior na interpretagdo das normas e no
emprego da regra de reconhecimento, ao orientarem a atuac¢ao judicante dos magistrados de
hierarquia mais baixa, limitam seu leque de escolhas interpretativas e reduzem sua esfera de
discricionariedade.

Esse poder criador de direito fica mais evidente quando se trata da Corte Suprema do
Estado, que zela pela sua Constituicdo e maneja a regra de reconhecimento do sistema em sua
forma mais explicita (critério fundamental de validade constitucional) e em tltima instancia.
As decisdes do 6rgdo de clpula, por ndo encontrarem restrigdes sendo nos proprios textos
normativos, sdo fruto de uma esfera de liberdade criadora bem maior, sendo a moldura
juridica que as baliza, em regra, sensivelmente mais flexivel do que aquela com a qual se
deparam juizes e tribunais de menor graduacao.

Ressalte-se que, embora a moldura juridica seja o limite cognitivo da interpretagao,
mesmo ela pode ser rompida, em casos excepcionais, o que € mais provavel de ocorrer com a
jurisdi¢ao de hierarquia superior ante os limites mais ténues e rarefeitos a que esta submetida.

Kelsen assim sintetizou esse poder normativo decorrente da interpretagdo juridica

dos orgdos aplicadores do direto (interpretagdo auténtica):

A interpretagdo feita pelo o6rgdo aplicador do Direito é sempre auténtica. Ela cria

248Embora seja costumeiro diferenciar duas tradi¢des juridicas — a romanistica continental (civil law) e a anglo-
saxonica (common law), tendo o precedente judicial forca realmente vinculante apenas na segunda, ao passo que,
na primeira, a fonte do direito precipua ¢ a lei, verifica-se que, também no direito romanistico, as decisdes
judiciais e o entendimento dos Tribunais superiores ganham importancia crescente e assumem papel cada vez
mais relevante. Ainda que, em muitas circunstancias, ndo seja considerado vinculante, mas meramente
persuasivo, o precedente judicial, ao menos, cria um 6nus argumentativo em favor das teses nele contidas que
contribuiram para a decisdo (ratio decidendi). Cf. ALEXY, Robert, op. cit., 2001, p. 258-262. No sistema
juridico brasileiro, de carater romanistico, podem ser apontados os seguintes exemplos da for¢a das decisdes
judiciais e do entendimento jurisprudencial: a) a possibilidade de o STF editar simulas com efeito vinculante
para todos os orgdos do Poder Judicidrio e da Administracdo Publica direta e indireta em todos os niveis da
federacdo (art. 103-A da CRFB/88 e Lei 11.417/2006); b) o efeito vinculante e erga omnes das decisoes do STF
no ambito do controle concentrado e abstrato de constitucionalidade — ADI, ADC e ADPF (art. 28, paragrafo
unico, da Lei 9868/99 e art. 10, § 3°, da Lei 9882/99); ¢) a previsdo constitucional de reclamagdo para a
preservagdo da competéncia e garantia da autoridade das decisdes do STF, STJ e STM, bem como para combater
violagdo a simula vinculante do STF (arts. 102, I, “1”; 103-A, § 3° e 105, I, “f” da CRFB/88 ¢ art. 6°, I, “f” da
Lei 8.457/1992); Sobre a estrutura e os efeitos do precedente judicial, bem como sua andlise no direito brasileiro,
cf. DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 2. 5 ed. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 381-398.
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Direito [...] pela via da interpretag@o auténtica, quer dizer, da interpretagdo de uma
norma pelo 6rgdo juridico que a tem de aplicar, ndo somente se realiza uma das
possibilidades reveladas pela interpretagdo cognoscitiva da mesma norma, como
também se pode produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura
que a norma a aplicar representa [...] pela via de uma interpretacdo auténtica deste
tipo, ¢ muitas vezes criado Direito novo — especialmente pelos tribunais de ultima
instancia.*”

Desta sorte, a moralidade, ao ingressar na ordem juridica positiva, o faz dentro dos
limites hermenéuticos tragados pela regra de reconhecimento e pelo seu uso efetivo no ambito
dos orgaos de aplicagdo do direito, notadamente pelo 6rgao de cupula do sistema. Os valores e
principios morais ingressam no sistema juridico, portanto, por meio de sua construcao
dogmédtica e aceitacdo pela jurisprudéncia (principios implicitos) ou pela positivagdo nos
textos normativos, na forma de principios expressos, como ¢ especialmente o caso do
principio da dignidade humana, adquirindo contetido por meio do entendimento manifestado e
consolidado pelos juizos e tribunais.

Ademais, deve-se destacar que a ideia de dignidade humana e a regra de
reconhecimento podem permitir ndo apenas a inclusdo da moralidade ideal — critica e
reflexiva —, mas também de vasto leque de concepgdes morais positivadas no seio social em
boa parte de seus distintos tons e matizes, muitos dos quais poderiam inclusive ser
qualificados de imorais a partir de uma andlise imparcial, fundada em uma moral
racionalmente construida e fundamentada.

Desse modo, restando caracterizada a abertura estrutural do direito a moralidade por
meio do principio da dignidade humana — requisito de validade substancial maximo da regra
de reconhecimento —, dentro dos contornos institucionais do proprio sistema juridico, verifica-
se a possibilidade de recorrer a principios morais racionalmente construidos para articular e
delinear o contetido semantico da dignidade.

Tendo em vista a ampla textura aberta desse principio ético-juridico, a sua
importincia no ordenamento e a possibilidade de seu emprego arbitrario e vazio, pode-se
concluir a necessidade de fornecer parametros racionais que possam concretiza-lo, orientar a
sua aplicacdo ¢ fundamentar racionalmente seu sentido e alcance, o que se buscara fazer por
meio do recurso a filosofia moral de Immanual Kant e, especialmente, ao principio supremo

da moralidade por ele formulado: o Imperativo Categorico.

249KELSEN, Hans, op. cit., 2006, p. 394-395.
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4 A DIGNIDADE HUMANA A LUZ DO IMPERATIVO CATEGORICO

4.1 O Imperativo Categérico como supremo principio moral e os deveres dele

decorrentes

De modo geral, devido a textura aberta de suas normas, a configuracdo da moldura
juridico-hermenéutica e ao poder discricionario intersticial dos juizes, e, de modo especifico,
por meio da regra de reconhecimento, o sistema juridico se abre para uma vasta gama de
influéncias, dentre as quais figura a de valores e principios morais.

Como visto, a moralidade pode penetrar no direito em seus mais variados tons e
matizes, sendo capaz de apresentar-se sob inimeras formas, o que ocorre, sobretudo, em

sociedades pluralistas, com diversas concepgdes abrangentes.”’

Por sua profunda
indeterminacdo estrutural, a dignidade humana ¢ especialmente permeéavel a compreensdes
morais, filosoficas e culturais bastante dispares.*"

Ante a necessidade, acima referida, de buscar pardmetros racionais que possam
conferir contornos mais precisos a dignidade humana, recorre-se ao sistema filoséfico moral
edificado por Kant como base para a justificacdo e a interpretagdo desse importante principio
juridico, buscando fornecer contribui¢des para a resposta das seguintes questdes: por que o ser
humano tem dignidade? Quais agdes e abstencdes sdo exigidas pelo principio da dignidade e,
consequentemente, quando a dignidade de uma pessoa ¢ violada? Pode a dignidade ser
compreendida como pedra de toque de outros importantes direitos fundamentais garantidos na

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988?

A teoria moral kantiana foi escolhida para esse fim*?, tendo em vista algumas de

250Sobre o conceito de concepgdes abrangentes, ver o segundo topico do capitulo precedente.

251Em meio a diversidade de compreensdes da dignidade, Bruno Weyne chama atencdo para quatro concepgdes:
a) a kantiana, racionalmente fundamentada a luz da filosofia moral de Kant; b) a ontologica, segundo a qual a
dignidade ¢ qualidade inerente a natureza humana e dela indissociavel; c) a teoldgica, baseada na revelagéo
biblica de acordo com a qual o homem ¢ digno por ter sido criado a imagem ¢ semelhanga de Deus; d) a
intuicionista, que afirma ser a dignidade atributo humano evidente, dispensando fundamentagdo e apenas
requerendo confirmagdo. Cf. WEYNE, Bruno Cunha, op. cit, 2013, p. 152-200.

252Vale destacar que a ética kantiana ¢ empregada ou, ao menos, apontada por muitos autores como teoria
relevante para uma melhor compreensao e justificacdo da dignidade humana. A esse respeito, cf. BARCELLOS,
Ana Paula de, op. cit., 2011, p. 128: “[...] ndo se pode deixar de mencionar o pensamento de Immanuel Kant
[acerca da dignidade humana]. E ele quem vai apresentar a formulagdo mais consistente [...] da natureza do
homem e de suas relagdes consigo proprio, com o préximo ¢ com as suas criagdes ¢ da natureza [...] a
concepgdo kantiana de homem continua a valer como axioma no mundo ocidental.” Cf. também SARLET, Ingo
Wolfgang, op. cit., 2004, p. 34: “E justamente no pensamento de Kant que a doutrina juridica mais expressiva —
nacional ¢ alienigena — ainda hoje parece estar identificando as bases de uma fundamentacéo e, de certa forma,
de uma conceituacao da dignidade da pessoa humana.” Ver, sobretudo, WEYNE, Bruno Cunha, op. cit., 2013, p.
202: “[...] tem-se como designio sustentar que, pelo menos entre as quatro concepg¢des apresentadas neste
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suas peculiaridades: a) sua profundidade reflexiva, ao se propor investigar, em todas as suas
dimensoes, a estrutura conceitual do dever moral ¢ da acao correta, culminando na formulacao
do principio ultimo da moralidade; b) seu carater sistematico, articulando, de modo coerente e
consequente, diversos elementos que compdem os parametros de avaliacdo ética, como as
multiplas facetas do principio da moralidade e os deveres morais definidos e justificados a sua
luz; c¢) seu amplo alcance, ja4 que o objeto precipuo de sua investigagdo ndo sdo preceitos
morais materiais, mas um parimetro de julgamento e agdo moral formal (universal).”

Dessa sorte, visando enfrentar as questdes acima formuladas, buscar-se-a determinar,
com Kant, o supremo principio da moralidade — o Imperativo Categorico —, que servird de
base para a adequada compreensdo do sentido e do alcance da dignidade humana.

Na primeira se¢do da obra Fundamenta¢do da Metafisica dos Costumes (doravante
apenas Fundamentagdo) — “Transi¢do do conhecimento moral da razdo vulgar para o
conhecimento filosofico” —, Kant inicia sua argumentacdo em busca do primeiro principio de
todo o agir moral, partindo da premissa segundo a somente uma boa vontade tem valor

254

absoluto™, isto ¢, independente de qualquer condi¢do: ndo se trata de mero desejo, mas sim

de uma querer plenamente forte, em que se empregam todos os meios a disposicdo do
agente.”

Ora, talentos, qualidades do temperamento (coragem, perseveranca, fortaleza), dons

trabalho [kantiana, ontoldgica, teologica, intuicionista], a kantiana ¢ a mais so6lida metodologicamente e, por
isso, a mais razoavel para servir aos referidos fins, podendo ser proficuo o seu uso no campo do Direito.”
253Normas materiais sdo aqui entendidas como preceitos os quais estabelecem deveres que regulam acdes
diretamente e que apresentam conteudo relativamente bem definido (a despeito da textura aberta comum a todas
as normas), tais como os dez mandamentos cristdos e as normas de direito penal. O supremo principio moral
kantiano, por sua vez, como melhor se demonstrard, ndo ¢ material nesse sentido, pois constitui ndo uma
prescrigdo que incide sobre a¢des, mas um parametro ou critério que determina a corre¢do de outras normas,
disciplinando condutas especificas apenas de modo indireto, afigurando-se, portanto, como principio formal
(metanorma). Sobre o termo 'formal' nesse sentido, cf. HABERMAS, Jiirgen. Comentarios a ética do discurso.
Traducdo de Gilda Lopes Encarnacdo. Lisboa: Instituto Piaget, 1991, p. 15: “Embora Kant escolha a forma
imperativa [...] o imperativo categdrico assume o papel de um principio de justificacdo, assinalando como
validas as normas de conduta suscptiveis de generalizagdo [...] E nessa perspectiva que falamos de uma ética
formalista.” Ademais, enquanto normas morais materiais se fundam sobre fins concretos e especificos, que sdo
contingentes e variam de sujeito para sujeito, jamais podendo clamar plena adesdo universal, um preceito moral
de carater formal, enquanto apresenta os critérios de corre¢do moral das normas materiais, pode apresentar
validade moral, conforme mais adiante se esclarecerd. Cf. WEYNE, Bruno Cunha, op. cit., 2013, p. 217: “[...] a
ética kantiana ndo ¢ formalista no sentido de ser vazia, abstrata, fechada em si e sem compromisso com a
realidade. Ela ¢ formalista na medida em que Kant busca uma lei moral que obriga incondicionalmente, fato esse
que exige que ela tenha carater necessdrio e universal.”

254Entendemos que a argumentacdo filosofica kantiana parte de algumas intui¢des morais fundamentais, que
estdo arraigadas no senso comum (“razdo humana vulgar”) — dentre as quais se destaca a ideia de que a boa
vontade tem valor em si —, para esclarecer ¢ formular sistematicamente o principio Gltimo que subjaz a essas
intui¢des ¢ que pode ser utilizado para corrigi-las ou melhor defini-las. Cf. KANT, Immanuel, op. cit., 1995, p.
35: “[...] o conceito de boa vontade altamente estimavel em si mesma e sem qualquer intengo ulterior, conceito
que reside ja no bom senso natural e que mais precisa de ser esclarecido do que ensinado [...]”.

255Cf. Ibidem, p. 31.
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da fortuna (riqueza, saude, poder, honra) ¢ mesmo o bem-estar e a felicidade, ndo obstante
sejam bons e desejaveis em muitos aspectos, ndo podem ser considerados bons em si mesmos,
pois podem tornar-se bastante prejudiciais € nocivos se nao for boa a vontade do agente que
possua tais atributos ou dons, visto que ele poderia utiliza-los imoralmente e causaria muito
mais dano do que se ndo os tivesse, ou seja, essas qualidades e dons s6 aumentariam o seu
potencial ofensivo. Além disso, sem uma boa vontade, tais talentos e condigdes favoraveis
podem produzir uma série de vicios naquele que os possui, como arrogancia, presungao e até
desprezo por aqueles que nio dispdem de tais qualidades.*®

Dessa forma, s6 a boa vontade pode ser concebida como sendo boa em todas as
circunstancias e em todos os aspectos, de modo que seu valor ¢ absoluto, isto ¢, ndo depende
de mais nada além dela mesma e ndo esta condicionada por nenhum fator que lhe seja
externo. Ainda que nada seja efetivamente realizado ou produzido por meio dela (em razao de

circunstancias fortuitas), a boa vontade mantém intacto o seu valor. Segundo Kant:

A boa vontade ndo ¢é boa por aquilo que se promove ou realiza, pela aptiddo para
alcancar qualquer finalidade proposta, mas tdo somente pelo querer, isto €, em si
mesma, e, considerada em si mesma, deve ser avaliada em grau muito mais alto do
que tudo o que por seu intermédio possa ser alcangado em proveito de qualquer
inclinag¢do, ou mesmo [...] da soma de todas as inclina¢des. Ainda mesmo que por
um desfavor especial do destino, ou pelo apetrechamento avaro de uma natureza
madrasta, faltasse totalmente a esta boa vontade o poder de fazer vencer as suas
inten¢des, mesmo que nada pudesse alcangar [...] e so afinal restasse a boa vontade
[...] ela ficaria brilhando, por si mesma como uma joéia, como alguma coisa que em
si mesma tem o seu plano valor. A utilidade ou a inutilidade nada podem acrescentar
ou tirar a este valor.”’

Uma vez estabelecido o valor incondicional de uma boa vontade, Kant prossegue na
determinagdo dessa ideia e chega ao conceito de dever, porquanto a vontade de um agente ¢
boa se ele acolhe o principio de agir em conformidade com o dever pelo proprio dever, e ndo
por inclinagdo®® (influéncia da sensibilidade sobre a vontade, desejo, impulso). Fica claro,
portanto, que o valor de uma boa vontade ndo repousa nos efeitos que ela pode produzir no
mundo empirico, mas no principio que a orienta, isto €, na sua maxima:*’ “Uma a¢do
praticada por dever tem o seu valor moral, ndo no proposito que com ela se quer atingir, mas

na maxima que a determina (...) s6 pode ser objeto de respeito aquilo que esta ligado a minha

256Cf. Ibidem, p. 31-32.

2571Ibidem, p. 32.

258Cf. Ibidem., p. 52: “Chama-se inclina¢do a dependéncia em que a faculdade de desejar esta em face das
sensagoes; a inclinagdo prova sempre portanto uma necessidade”.

259Segundo Kant, maxima ¢ um principio subjetivo da vontade, isto ¢, um principio que tem validade para o
sujeito que a acolhe em suas agdes, mas ndo necessariamente para os demais. Cf. Ibidem, p. 38: “Méxima ¢ o
principio subjetivo do querer”.
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vontade somente como principio e nunca como efeito.”**

Impende ressaltar que, embora o respeito pelo dever (lei moral) seja o inico motivo

que tenha auténtico valor moral*'

e que ele deva ser condi¢ao necessaria e suficiente da agdo
virtuosa, ndo ¢ preciso que ele seja sua condigdo exclusiva, isto é, mesmo que um sujeito aja
sob influéncia das inclinacdes, sua conduta pode ter genuino valor moral caso ele tenha agido
por dever e nao por inclinagao.

Assim, a inclinag@o pode favorecer a acdo do dever, porém jamais podera substitui-lo
em sua pureza. O ponto que ¢ relevante esclarecer consiste em que, para Kant, uma a¢do nao
tem valor moral apenas se ¢ realizada contra a inclina¢do (nesse caso, o mérito moral sera
maior ¢ o dever reluz com maior intensidade em face dos obstaculos que tem de superar)®®?,
mas pode té-lo também quando ¢ realizada a favor da inclinagdo, desde que o dever tenha
sido motivo suficiente para agdo, ou seja, ainda que a inclinagdo nao fosse favoravel, a agdo

teria sido praticada por dever.*” Sobre esse comum mal-entendido, esclarece Henry Allison:

De fato, Kant nunca afirma que um ato que, de outro modo, seria digno de
aprovacao moral perde sua significagdo moral se um agente tem uma inclinagdo para
pratica-lo. Sua afirmacdo ¢, na verdade, que tal ato carece de significagdo moral se o
agente o realiza somente devido a inclinag@o. Destarte, a distingdo entre um ato
sendo acompanhado de inclinagdo [...] e sendo motivado pela ou da inclinagéo [...]
¢ um componente essencial da psicologia moral de Kant***,

260Ibidem, p. 38-39.

261Cf. Ibidem, p. 38: “[...] Dever é a necessidade de uma acg¢do por respeito a lei [...] nada sendo a
representagdo da lei em si mesma [...] enquanto ¢ ela [...] que determina vontade, pode constituir o bem
excelente a que chamamos moral.”

2620 proprio Kant ¢ ambiguo nesse ponto, haja vista os exemplos que apresenta na Fundamentagdo: cf. Ibidem,
p. 36: “quando o infeliz deseja a morte [...], e conserva contudo a vida sem a amar, ndo por inclinagdo ou medo,
mas por dever, entdo a sua maxima tem um conteido moral [...] Admitindo pois que o animo desse filantropo
estivesse velado pelo desgosto pessoal que apaga toda compaixdo pela sorte alheia [...] se agora, que nenhuma
inclinacdo o estimula ja, ele se arrancasse a essa mortal insensibilidade e praticasse a ac¢do sem qualquer
inclinag@o, simplesmente por dever, s6 entdo ¢ que ela teria o seu auténtico valor moral.” Entendemos que tais
exemplos buscam apenas ressaltar o fato de que € o dever que confere valor moral a agdo e ndo a inclinagdo.
Nada obstante, pensamos que ndo se coaduna com a teoria moral kantiana uma postura masoquista, na qual o
valor moral da acfo implica necessariamente dor, sofrimento e combate as inclinagdes. O intuito desses
exemplos, portanto, ¢ mostrar que o dever precisa sempre estar presente e prevalecer na determinagdo da
vontade, concordando ou ndo com as inclinagdes.

263Cf. RAWLS, John. Histéria da filosofia moral. Traducido de Ana Aguiar Cotrim. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 256-257: “Kant sustenta, entdo, que outros interesses ¢ inclinagdes, quando também nos impelem a
fazer o que o dever exige, ndo prejudicam o valor moral de nossa a¢@o ou a pureza de noss carater, contanto que
se satisfacam duas condi¢des. Sdo elas: (i) que quando uma questio de dever estiver envolvida, decidamos o
caso inteiramente por consideragdes de dever, deixando de lado todas as razoes de interesse e inclinacdo; (ii) que
nosso interesse pratico puro em agir segundo consideragdes de dever seja por si mesmo forte o suficiente para
asssegurar que fagamos o que temos o dever de fazer [...].”

264ALLISON, Henry E. Kant’s Theory of Freedom. New York: Cambridge University Press, 1990, p. 111. No
original: “In fact, Kant never claims that an otherwise morally praiseworthy act loses its moral significance if an
agent has an inclination to perform it. His claim is rather that such an act lacks moral significance if the agent
performs it only because of the inclination. Thus, the distinction between an act being accompanied by
inclination [...Jand bemg motivated by or from inclination [...] is an essential component of Kant's moral
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Se o valor supremo da boa vontade ndo repousa nos resultados que se esperam de
suas acdes, entdo nao pode ser encontrado nos principios que vinculam a vontade com vistas a
fins ou objetos especificos, pois, também nesse caso, o valor das acdes e da propria vontade
estaria condicionado a consecucdao de tais desideratos. Assim, permanece a importante
questdo: “Mas que lei pode ser essa, cuja representacdo, mesmo sem tomar em consideracao o
efeito que dela se espera, tem de determinar a vontade para que esta se possa chamar boa,
absolutamente e sem restri¢gao?”?®

Com essa indagacdo, a investigacdo em torno do supremo principio da moralidade
toma rumo mais definido: trata-se de encontrar um principio que determine a vontade de
modo que esta possa ser considerada boa, o que ndo pode estar condicionado a fins ou
objetivos particulares e contingentes.

Abstraindo da matéria da vontade (finalidades concretas) que reside nas inclinagdes e
nos impulsos da sensibilidade, entdo nada mais resta sendo a forma universal do principio,
que se encontra na razao, ou seja, “a conformidade a uma lei universal das agdes em geral que
possa servir de Unico principio a vontade, isto é: devo proceder sempre de maneira que eu
possa querer também que a minha mdxima se torne uma lei universal”*®. Dessa forma, Kant
chega ao primeiro enunciado do principio moral que determina uma vontade boa.

Segundo o filésofo de Konigsberg, portanto, o fundamento do dever moral deve ser
buscado na razdo e ndo nos mobeis sensiveis (inclinagdes, caréncias, necessidades) cuja total
satisfagdo chama-se felicidade. Desde logo, traga-se uma linha bem definida entre o primado
da razao pura (independente de condicionantes empiricos) e a influéncia tiranica dos impulsos
da sensibilidade: “O homem sente em si mesmo um forte contrapeso contra todos os
mandamentos do dever que a razdo lhe representa como tdo digno de respeito: sdo as suas
necessidades e inclina¢des™’

Ao vislumbrar a formula do dever ético, Kant inicia a segunda secdo da
Fundamentag¢do — “Transicao da filosofia moral popular para a metafisica dos costumes” —,
visando determinar plenamente a natureza e o conteudo do mandamento supremo da razao
moral.

Em primeiro lugar, destaca o filosofo alemdo que o conceito de acdo moral ¢

psychology.”

265K ANT, Immanuel, op. cit., 1995, p. 39.
266Ibidem, p. 39.

267Ibidem, p. 42
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racional, e ndo empirico, pois, como exige o respeito pelo dever como motivo, ndo se podem
apontar exemplos seguros, na experiéncia, de nenhuma conduta com genuino valor moral. E
dificil até mesmo para o proprio agente saber, com certeza, se sua agdo foi praticada por um
auténtico motivo moral, ou se ndo incluiu sub-repticiamente mobeis sensiveis®®. “Na
realidade, ¢ absolutamente impossivel encontrar na experiéncia, com perfeita certeza, um
unico caso em que a maxima de uma acao, de resto conforme ao dever, se tenha baseado
puramente em motivos morais € na representagdo do dever.”*®

Depois de destacar a validade contrafatica (que se mantém contra os fatos) da
moralidade, Kant enfatiza que os conceitos morais devem ser buscados na razao, de modo que
as leis morais sdo objetivamente necessarias e¢ devem valer para todo ser racional
independentemente de suas peculiaridades e aspira¢des particulares.””® Com efeito, “s6 um ser
racional tem a capacidade de agir segundo a representagdo das leis, isto €, segundo principios,
ou: so ele tem uma vontade”.””!

Enquanto uma maxima (principio subjetivo) tem validade apenas para o sujeito que o
adotou, um preceito pratico tem validade objetiva, vinculando todos os seres racionais que
almejam determinado fim. Somente uma lei pratica, porém, tem validade perante todos os
seres racionais. Um principio objetivo, enquanto obriga uma vontade e lhe impde um dever,
chama-se Imperativo.”” “Todos os imperativos [...] mostram assim a rela¢gdio de uma lei
objetiva da razdo para uma vontade, que segundo sua constitui¢do subjetiva, ndo é por ela
necessariamente determinada (uma obriga¢do).”*”

A lei pratica se converte em imperativo apenas em face de uma vontade que nao ¢
perfeita, isto €, que estd sujeita a inclinagdes e a tentacdes de toda ordem, como ¢ o caso da

vontade humana. Uma vontade santa ou divina ndo seriam obrigadas a agir moralmente, ou

seja, ndo estariam sujeitas a imperativos, mas acolheriam a lei moral naturalmente como

268Cf. KANT, Immanuel. A religiio nos limites da simples razao. Tradug¢ao de Artur Morfo. Lisboa: Edigdes
70, 2008b, p. 68: “a experiéncia interna do homem em si mesmo ndo lhe permite perscrutar as profundidades do
seu coragdo de modo a conseguir alcangar por auto-observagdo um conhecimento inteiramente seguro acerca do
fundamento das suas maximas, que reconhece como suas, € a propdsito da sua respectiva pureza e firmeza).” Ver
também: Idem, op. cit. 2011b, p. 387: “As profundezas do coracdo humano sdo insondaveis. Quem ¢ que se
conhece suficientemente para saber, quando sente o mébil de observancia do dever, se procede integralmente
com base na representagdo da lei ou se ndo concorrem para isso muitos impulsos sensiveis, que almejam a um
beneficio (ou a evitar um prejuizo) e que, numa ocasido distinta, poderiam estar também a servigo do vicio?”
2691dem, op. cit., 1995, p. 46

270Cf. Ibidem, p. 50.

2711Ibidem, p. 51.

272 Cf. Idem. Critica da razio pratica. Tradugdo de Valério Rohden. 3 ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2011a, p. 31-34 ¢ 106.

2731dem, op. cit., 1995, p. 51.
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maxima de suas a¢des.””

De acordo com Kant, ha duas espécies de imperativo: o hipotetico, que comanda com
vista a um fim determinado, e o categorico, que obriga de modo incondicional,
independentemente do fim especifico a que se vise.*”

O imperativo hipotético, que tem a estrutura “Se X quer Z, entdo deve fazer Y”,
vincula apenas os seres racionais que desejam certo fim, declarando a a¢do necessaria para
realiza-lo como devida (meio) em face do objetivo almejado. Nesse caso, a agdo ndo tem
valor em si, mas um significado puramente instrumental, pois estd condicionada a uma
finalidade que o agente pode ou ndo perseguir. O imperativo hipotético pode também chamar-
se preceito (técnico) de habilidade ou de destreza quando se da com vista a toda sorte de fins
possiveis, porém ha um tipo bastante especial desse imperativo, que ordena um fim que todos
os seres racionais desejam: a felicidade. Tal imperativo chama-se pragmadtico (conselho de
prudéncia). Embora todos os seres dotados de vontade e razdo tendam a busca da felicidade,
trata-se de um conceito bastante vago e indeterminado, cujas condi¢des de realizacdo se
mostram muito obscuras e cambiantes, variando de pessoa para pessoa € mesmo numa unica
pessoa, dependendo da época, do humor e de outras circunstancias.*’

O imperativo categorico, cuja estrutura ¢ “X deve fazer Y”, ordena uma conduta
independentemente dos fins particulares do sujeito, obrigando assim todos os seres racionais.
A agdo prescrita pelo imperativo categoérico ¢ boa em si, ndo dependendo de nenhuma
inclinacdo particular para ter validade. Por seu carater universal e sua validade incondicional,
o imperativo categorico ¢ o Unico apto a operar como lei moral. Trata-se, pois, do imperativo
da moralidade: *“[...] s6 o imperativo categoérico tem o caracter de uma lei pratica, ao passo
que todos os outros se podem chamar, em verdade, principios da vontade, mas nao leis;
porque o que ¢ somente necessario para alcancar qualquer fim pode ser considerado como
contingente.”*"’

A investigacdo em torno do supremo principio moral agora torna-se bem mais clara:
deve-se analisar o contetido e a possibilidade de um imperativo categorico (lei pratico-moral).
Buscando determinar o contetido semantico de tal comando moral, Kant entdo empreende o

seguinte raciocinio, cujo resultado ¢ a primeira férmula do Imperativo Categorico:

274Cf. Ibidem, p. 52.

275Cf. Ibidem, p. 52: “No caso de a ac¢do ser apenas boa como meio para qualquer outra coisa, o imperativo ¢é
hipotético; se a acgdo ¢é representada como boa em si, por conseguinte, como necessaria numa vontade em si
conforme a razéo como principio dessa vontade, entdo o imperativo é categorico.”

276Cf. Ibidem, p. 53.

2771bidem, p. 58.
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[...] ndo contendo o imperativo, além da lei, sendo a necessidade da maxima que
manda conformar-se com esta lei, € ndo contendo a lei nenhuma condi¢do que a
limite, nada mais resta sendo a universalidade de uma lei geral, a qual a maxima da
lei deve ser conforme [...] O imperativo categérico €, portanto, s6 um unico, que ¢é
este: Age apenas segundo uma maxima tal que possas ao mesmo tempo querer que
ela se torne lei universal >

Trata-se, pois, da Formula da Lei Universal, cujo enunciado alternativo se apresenta

logo em seguida: “Age como se a mdxima da tua a¢do se devesse tornar, pela tua vontade, em

27955 ).280

lei universal da natureza®”” (Formula da Lei da Natureza

Por meio dessa primeira formula, o agente deve testar a coeréncia de sua vontade,
submetendo-a ao seguinte procedimento: deve refletir sobre sua acdo, identificando a méxima
que lhe ¢ subjacente e entdo precisa converter tal maxima, que, por definicdo é principio
subjetivo, em lei objetiva (universal) a ser observada por todos os seres racionais. Depois de
conceber um mundo em que sua maxima seja preceito de observancia universal, o agente deve
verificar se pode conceber, sem contradicdo, um mundo assim configurado e, em caso
afirmativo, precisa analisar se pode querer, sem contradi¢do consigo mesmo, tal estado de
coisas.”

Ao concluir que ndo quer sua maxima convertida em lei universal, o sujeito
reconhece a incorre¢do moral de seu principio volitivo e verifica que apenas deseja —
injustificadamente — uma excecdo para si. Desse modo, evidencia-se a restricdo que suas
inclinagdes e desejos particulares opdem a prescri¢do legitima da razao.

A contradi¢do, contudo, dissolve-se quando se percebe que, em realidade, ha duas
perspectivas diversas: um juizo imparcial de uma vontade conforme a razdo (perspectiva
moral imparcial e universal) que avalia a maxima como lei univesal e um juizo pessoal de

uma vontade afetada por inclinagdes (perspectiva particular).

Nas palavras do préprio Kant:

Algumas agdes sao de tal ordem que a sua maxima nem sequer se pode pensar sem
contradi¢cdo como lei universal da natureza, muito menos ainda se pode querer que
devam ser tal. Em outras, ndo se encontra, na verdade, essa impossibilidade interna,

278Ibidem,p. 59.

279Ibidem, p. 59.

280A formula da lei da natureza ¢ um modo de tornar mais facil a aplicagdo da férmula da lei universal as agdes
humanas, aproximando-a da intui¢do ¢ tornando-a mais concreta ¢ palpavel. Cf. WOOD, Allen W. Kant's
Ethical Thought. Cambridge: Cambridge university press, 1999, p. 79-80.

281Cf. KANT, Immanuel, op. cit., 1995, p. 61. Ver também WOOD, Allen W., op. cit., 1999, p. 84. Wood se
refere ao teste de “poder pensar ou conceber” como busca pela “contradigdo na concepgdo” (contradiction in
conception — CC) e ao teste de “poder querer” como busca pela “contradicdo na voligdo” ou “contradi¢do na

vontade” (contradiction in the will — CW).
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mas [...] é impossivel querer que a sua maxima se erga a universalidade de uma lei
da natureza, pois que uma tal vontade contraria a si mesma. Facilmente se vé que as
do primeiro género contrariam o dever estrito ou estreito (iniludivel), e as do
segundo o dever mais largo (meritorio) [...] Se prestarmos aten¢do ao que se passa
em ndés mesmos sempre que transgredimos qualquer dever, descobriremos que, na
realidade, ndo queremos que a nossa maxima se torne lei universal, porque isso nos
¢ impossivel [...] nés tomamos apenas a liberdade de abrir nela uma excecdo para
nos, ou [...] em favor da nossa inclinagdo.?*

Prosseguindo em direcdo a completa determinacdo do mandamento da moralidade,
Kant se afasta da forma da legislacdo universal ¢ tematiza a matéria (objeto) da vontade
determinada pelo Imperativo Categorico.

De acordo com Kant, somente os seres racionais tém vontade, e esta € a “faculdade
de determinar a si mesmo a agir em conformidade com a representagio de certas leis.”** O
conceito de “fim” ¢ o de um “objeto do livre arbitrio, cuja representacdo determina o livre
arbitrio a uma a¢30.”** Toda agdo apresenta um fim, e este pode ser objetivo (valido para
todos os seres racionais) ou subjetivo (valido apenas para o sujeito que efetivamente o
acolheu em sua méxima). Os principios praticos (que determinam a vontade) podem ser
formais, quando abstraem de todos os fins subjetivos, ou materiais, quando se baseiam nesses
fins.*®

Os fins subjetivos tém valor relativo e apenas podem fundamentar imperativos
hipotéticos, pois o que lhes dd valor ¢ apenas sua relagdo contingente com a vontade
(faculdade de querer) de certos agentes racionais. Se deve haver um imperativo categorico,
contudo, entdo o fim que lhe serve de base precisa ser objetivo e ter valor absoluto, ou seja,
deve ser um fim em si mesmo, valido para todos os seres racionais.**

Ao contrario dos fins subjetivos, que sdo a mola propulsora da vontade, um fim
objetivo deve funcionar principalmente como limite na persecucdo dos desideratos
particulares, podendo tal limitacdo ser negativa (dever de absten¢do na fixacdo de algum
objetivo ou no emprego de algum meio) ou positiva (dever de persecu¢do de determinados
resultados na media do que for vidvel e harmonico com nossos fins particulares licitos).?*’
Ora, os objetos das inclinacdes e dos desejos, assim como as proprias inclinagdes e

as necessidades e caréncias que lhes sdo associadas tém meramente valor relativo, pois

282K ANT, Immanuel, op. cit.,1995, p. 61.
283Ibidem, p. 64.

2841dem, op. cit., 2011b, p. 290.

285Cf. Idem, op. cit., 1995, p. 64-65.
286Cf. Ibidem, p. 65.

287Cft. Ibidem, p. 65-66.
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dependem de sua relagdo com a faculdade de desejar do sujeito. Somente o homem, como
sujeito de todos os fins, pode ser considerado fim em si, porquanto detentor de valor absoluto.
Discorrendo sobre o fim objetivo — limite de todos as finalidades particulares —, Kant

chega a conclusdo de que apenas os seres racionais sao fins em si:

[...] O homem, e, de uma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim em
si mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo
contrario, em todas as suas agdes [...] ele tem sempre de ser considerado
simultaneamente como fim. Todos os objetos das inclinagdes t€ém somente valor
incondicional, pois se ndo existissem as inclinagdes e as necessidades que nela se
baseiam, o seu objeto seria sem valor [...] Portanto, o valor de todos os objetos que
possamos adquirir pelas nossas a¢des ¢ sempre condicional. Os seres cuja exiséncia
depende [...] da natureza, tém contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor
relativo como meios, € por isso se chamam coisas, ao passo que os seres racionais se
chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos
[...] como algo que ndo pode ser empregado como simples meio e que, por
conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio (e ¢ um objeto de respeito). Estes
ndo sdo, portanto meros fins subjetivos cuja existéncia tenha para ndés um valor
como efeito da nossa acdo, mas sim fins objetivos, quer dizer, coisas cuja existéncia
¢ em si mesma um fim.*®

Concluindo o raciocinio, afirma Kant que “A natureza racional existe como fim em
si. E assim que o homem se representa necessariamente sua existéncia [...] Mas é também
assim que qualquer [...] ser racional se representa a sua existéncia, em virtude [...] do mesmo
principio racional que ¢ valido também para mim.”**

Destarte, tendo estabelecido o fim objetivo, de observancia obrigatdria para todos os
seres racionais, diferenciando-o das finalidades particulares e contingentes, Kant se encontra
em condi¢des de apresentar a segunda formula do Imperativo Categorico, qual seja, a
Formula da Humanidade: “Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa
como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca
simplesmente como meio.” *°

Apesar de nao ficar muito claro, nesse ponto da Fundamentagdo, se o que tem valor
absoluto ¢ a humanidade enquanto conjuto de pessoas, isto €, se sdo os homens em sua

totalidade, ou se, na verdade, ¢ a humanidade compreendida como qualidade ou classe de

propriedades, a interpretagdo mais adequada parece ser a tltima®', fixando-se o entendimento

288Ibidem, p. 65.
289Ibidem, p. 66.
290Ibidem, p. 66.
291A interpretagdo da humanidade enquanto natureza racional fica clara na seguinte passagem de Kant: “[...]
elementos da determinag@o do homem: 1) A disposigdo para a animalidade do homem como ser vivo; 2) A sua
disposigdo para a humanidade enquanto ser vivo e racional, 3) A disposi¢do para a sua personalidade, como ser
racional e, simultaneamente, susceptivel de imputagdo [...] todas estas disposicdes no homem [animalidade,
humanidade, personalidade] [...] Sao originarias, porque pertencem a possibilidade da natureza humana.” Cf.
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de que ¢ a humanidade, havida como natureza racional, que tem valor incondicional e, nessa
medida, 0 homem que a traz em seu ser ¢ um fim em si.**

Um problema posterior diz respeito a especificacdo das propriedades que compdem a
humanidade, compreendida como natureza racional. Nesse sentido, cabe indagar em que
exatamente consiste essa racionalidade fundamental, ja que Kant ndo € claro a esse respeito.

Tendo em vista a propria discussao de fundo da teoria moral, articulada pelo filésofo
em torno dos conceitos de 'maxima’, 'principio pratico', 'imperativo', 'fim' e 'vontade', bem
como o fato de que, para Kant, s6 os seres racionais tém vontade, os fins s3o a materia da
vontade € 0 homem ¢ o sujeito de todos os fins, concordamos com Allen Wood** ¢ Thomas
Hill Jr., definindo-se o traco distintivo da humanidade (racionalidade) como poder de
estabelecer fins (ter uma vontade), compreendendo também todas as capacidades necessarias
para o exercicio desse poder e as dele decorrentes.”*

Destarte, pode-se descrever a humanidade como o conjunto dos seguintes poderes: a)
tragar e perseguir fins*’; b) agir segundo maximas (adotar principios para guiar a propria
vontade na persecucao dos fins); ¢) agir segundo principios objetivos técnicos (adequar as
maximas a preceitos que permitam articular meios adequados e eficazes na consecucao de fins
especificos); d) agir segundo princpios objetivos pragmaticos (adequar as maximas e preceitos
que permitam organizar, comparar, ponderar e sopesar os fins particulares em um sistema
mais ou menos ordenado de modo a pugnar por uma vida feliz e realizada, isto ¢, em vez de
ter fins cadticos, constituir um plano ou projeto de vida, ainda que rudimentar e inconsciente,
na busca da felicidade e da realizacdo pessoal); e) agir segundo principios objetivos morais,

ou seja, preceitos que estejam em conformidade com o Imperativo Categorico®; f) prever as

Idem, op. cit., 2008b, p. 32 e 34.

292Cf. WOOD, Allen W., op. cit., 2011, p 121: “Talvez a mais fundamental proposi¢do em toda a teoria ética de
Kant seja que a natureza racional ¢ o valor supremo e o fundamento de qualquer valor que qualquer outra coisa
possa ter.” No original: “Perhaps the most fundamental proposition in Kant's entire ethical theory is that rational
nature is the supreme value and the ground of whatever value anything else might possess.”

293Embora a concepcdo de Allen Wood tenha algumas diferengas menores em relagdo a de Thomas Hill Jr., ele
também sustenta que “[...] humanidade ¢é a capacidade de estabelecer fins mediante a razdo”. Cf. WOOD, Allen
W., op. cit., 1999, p. 118-119. No original: “[...] humanity is the capacity to set ends through reason.”

2940 proprio Kant se posiciona claramente nesse sentido nesta passagem: “A capacidade de em geral se propor
um fim, qualquer que ele seja, € o que constitui o elemento caracteristico da humanidade (ao invés da
animalidade. Portanto, com o fim da humanidade na nossa propria pessoa estd associada também a vontade
racional [...].” Cf. KANT, Immanuel, op. cit., 2011b, p. 301.

295Cf. Idem, op. cit., 2011a, p. 94: ““[...] o ajuizamento da relacdo dos meios a fins pertence indubitavelmente a
razdo [...] unicamente a razdo seja capaz de ter a perspiciéncia da conexdo dos meios com seus objetivos (de
modo que também se poderia definir a vontade pela faculdade dos fins, na medida em que eles sempre so
fundamentos determinantes da faculdade de apeti¢ao segundo principios [...].”

296Cf. Ibidem, p. 53-54: “[...] este principio da moralidade [...] esclarece a razdo a0 mesmo tempo como uma
lei para todos os entes racionais, na medida em que de modo geral tenham uma vontade, isto ¢, uma faculdade de
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consequéncias dos atos e acontecimentos; g) ser capaz de resistir as inclinacdes e aos desejos
imediatos para atingir finalidades reputadas mais importantes; h) compreender, ainda que de
modo precério, os objetos e os fenomenos do mundo natural e social. Detalhando essa

concepg¢do de humanidade, Thomas Hill Jr. esclarece o seguinte:

[...] Dado a reiterada insisténcia de Kant em formular o supremo principio moral
independentemente de assungdes contingentes, creio que ¢ mais razoavel contruir
“humanidade” como incluindo somente aqueles poderes necessariamente associados
com a racionalidade e “o poder de estabelecer fins.” Mais especificamente, essas
caracterisitcas na visdo de Kant implicam o seguinte. Primeiro, humanidade inclui a
capacidade e a disposi¢ao de agir com base em principios ou maximas, a0 menos, no
sentido amplo que compreende toda agdo por razdes [...] Segundo, humanidade
inclui a capacidade ¢ a disposi¢do de observar principios racionais de prudéncia e
eficiéncia, isto é, imperativos hipotéticos, ao menos, até o ponto em que estes ndo
entrem em conflito com principios racionais mais adstritivos [...] Terceiro, como o
“poder de estabelecer quaisquer fins que sejam”, humanidade é pensada para incluir
um tipo de liberdade que animais inferiores carecem — habilidade de prever
consequéncias futuras, adotar objetivos de longo prazo, resistir a tentacdo imediata,
e até comprometer-se com fins para os quais ndo had desejo sensual [...] Quarto,
humanidade enquanto natureza racional necessariamente [...] inclui aceitacdo
(“legislagdo de si”) de certos principios incondicionais de conduta, isto &,
imperativos categoricos, independentemente do medo de punigdo e promessa de
recompensa [...] mas desde que sua racionalidade pode ser imperfeirta ou
contrariada por outras propriedades, ele [o ser racional] pode ndo seguir sempre
esses principios [...] Quinto, como a natureza racional compreende tanto a razdo
pratica como a teérica, humanidade também precisa incluir alguma habilidade de
entender o mundo e raciocinar abstratamente (tradugao livre, destaque nosso).*”’

A humanidade (natureza racional como exposta acima), portanto, ¢ fim em si e
representa um limite aos fins e aos atos de todos os seres racionais, devendo sempre ser

respeitada. Impende ressaltar, porém, que a humanidade ndo ¢ apenas uma limitagao negativa

determinar a sua causalidade pela representagdo de regras, por conseguinte, na medida em que sdo capazes de
acdes segundo proposi¢des fundamentais [...].”

297HILL, Thomas E. Jr. Humanity as an End in Itself. Ethics, v. 91, i. 1., p. 86, 1980. Disponivel em:
<http://links.jstor.org/sici?sici=0014-1704%28198010%2991%3 A1%3C84%3AHAAEI%3E2.0.C%3B2-
T>. Acesso em: 29 mai. 2013. No original: “[...] Given Kant's repeated insistence on formulating the supreme
moral principle independently of contingent assumptions, I think it is most reasonable to construe "humanity" as
including only those powers necessarily associated with rationality and "the power to set ends." More
specifically, these characteristics in Kant's view entail the following. First, humanity includes the capacity and
disposition to act on principles or maxims, at least in the broad sense which encompasses all acting for reasons
[...] Second, humanity includes the capacity and disposition to follow rational principles of prudence and
efficiency, that is, hypothetical imperatives, at least so far as these do not conflict with more stringent rational
principles [...] Third, as a "power to set any end whatsoever," humanity is thought to include a kind of freedom
which lower animals lack-ability to foresee future consequences, adopt long-range goals, resist immediate
temptation, and even to commit oneself to ends for which one has no sensuous desire [...] Fourth, humanity as
rational nature necessarily [...] includes acceptance ("legislating to oneself") of certain unconditional principles
of conduct, that is, categorical imperatives, independently of fear of punishment and promise of reward [...] but
since his rationality may be imperfect or counteracted by other features, he may not always follow these
principles [...] Fifth, as rational nature encompasses theoretical as well as practical reason, humanity must also
include some ability to understand the world and to reason abstractly.”
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ao arbitrio racional (que impde sua mera conservagao), mas também se mostra como uma
limitagdo positiva, que reclama a pratica de determinados atos que devem promové-la.

Desse modo, o Imperativo Categérico exige dos seres racionais ndo apenas uma
concordancia negativa com a humanidade (dever de conserva-la e respeita-la, abstendo-se de
causar-lhe dano), mas também uma concordancia positiva (dever de protegé-la, fomenté-la e
fortalecé-la) na medida do que seja faticamente possivel. Acerca disso, esclarece Kant ao
tratar do dever de cultivar as proprias habilidades e do dever de ajudar o préximo que se

encontra em estado de necessidade:

[...] nfo basta que a ag¢do ndo esteja em contradi¢do com a humanidade na nossa
pessoa como fim em si, € preciso que concorde com ela. Ora, ha na humanidade
disposicdes para maior perfeicdo [...] descurar essas disposi¢des poderia, em
verdade, subsistir com a conserva¢do da humanidade como fim em si, mas ndo com
a promogdo deste fim [...] se cada qual se ndo esforgasse por contribuir na medida
de suas forgas para os fins de seus semelhantes, isso seria apenas uma concordancia
negativa ¢ ndo positiva com a humanidade como fim em si mesma [...] Este
principio da humanidade e de toda a natureza racional em geral como fim em si
mesma (que € a condicdo suprema que limita a liberdade das acdes de cada homem)
[...] se aplica a todos os seres racionais em geral [...] nele, a humanidade se
representa ndo como fim dos homens (subjectivo), isto €, como objeto de que
fazemos por ndés mesmos efetivamente um fim, mas como fim objetivo, o qual,
sejam quais forem os fins que tenhamos em vista, deve constituir [...] a condigéo
suprema que limita todos os fins subjetivos.”®

Depois de exposta a forma (lei universal) e a matéria (fim objetivo) do Imperativo
Categorico, Kant busca encontrar o elemento final que possa completar e unificar o supremo
principio da moralidade, visando explicar o modo pelo qual uma vontade pode ligar-se a
semelhante comando da razao.

Para que um imperativo categoérico seja possivel, ele deve ser incondicional e
observado somente em razao do dever e ndo de uma inclinacdo, desejo ou qualquer outro
interesse, isto €, tal mandamento exige adesdo desinteressada do espirito sem ameca de
san¢do ou promessa de recompensa, mas reivindica apenas a consciéncia do dever e o respeito
a ele enquanto tal, ainda que as proprias inclina¢des do sujeito sejam prejudicadas.

Assim, se a vontade de um ser racional ndo se liga ao imperativo do dever por
nenhum impulso, caréncia, temor ou interesse escuso, conclui-se que a vontade obedece a lei
moral apenas porque ¢ autora dessa mesma lei, isto ¢, ela se eleva acima das inclinagdes e
prescreve a lei que rege a sua propria atuagdo. Deve-se conceber, pois, a vontade de um ser

racional como autonoma, isto ¢é, capaz de dar a lei que ela mesma deve seguir

298K ANT, Immanuel, op. cit., 1995, p. 67-68
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(autolegisladora), ou ainda, como /legisladora universal, porquanto deve agir apenas segundo
maximas que ela mesma promulga como leis universais, a serem observadas por todos os
seres racionais.

Nos termos do filésofo de Konigsberg:

[...] E que o principio de toda a legislagdo pratica reside objetivamente na regra e na
forma da universalidade que a torna capaz (segundo o primeiro principio) de ser
uma lei [...]; subjetivamente, porém, reside no fim; mas o sujeito de todos os fins é
(conforme o segundo principio) todo o ser racional como fim em si mesmo: daqui
resulta o terceiro principio pratico da vontade como condigdo suprema da
concordancia desta vontade com a razdo pratica universal, quer dizer, a ideia da
vontade de todo o ser racional concebida como vontade legisladora universal [...] A
vontade ndo esta, pois, simplesmente submetida a lei, mas sim submetida de tal
maneira que tem de ser considerada também como legisladora ela mesma, e
exactamente por isso e s6 entdo submetida a lei (de que ela se pode olhar como
autora).””

Se assim ndo fosse, e a vontade estivesse obrigada a seguir principios postos por
outra fonte (como a tradi¢gdo ou uma vontade divina por exemplo), ndo podendo ela mesma
prescrever a si, entdo deveria haver algum interesse de que dependeria essa relacdo de
subordinacdo (como temor do castigo em caso de desobediéncia ou previsdao de alguma forma
de recompensa em caso de observancia).**”

Destarte, fica definida a terceira formula do Imperativo Categérico (Formula da
Autonomia da Vontade), segundo a qual a vontade de um ser racional deve representar-se

como “uma vontade legisladora universal por meio de todas as suas mdximas™""

€, portanto,
como autora de suas proprias leis. Somente assim, pode a vontade ser capaz de observar um
imperativo valido para todos os agentes racionais, independentemente de suas inclinagdes
particulares.’*

A partir do conceito de autonomia da vontade, segundo o qual os seres racionais

devem considerar-se legisladores universais e autores de suas proprias leis por meio de suas

299Ibidem, p. 68.

300Cf. Ibidem, p. 69: “se ha um imperativo categorico [...] ele s6 pode ordenar que tudo se faga em obediéncia a
maxima de uma vontade que simultaneamente se possa ter a si mesma por objecto como legisladora universal,
pois s6 entdo é que o principio pratico e o imperativo a que obedece podem ser incondicionais, porque ndo t€m
interesse algum sobre que se fundem.

301Ibidem, p. 69.

302Cf. Ibidem, p. 70: “Via-se o homem ligado a leis pelo seu dever, mas ndo vinha a ideia de ninguém que ele
estava sujeito so a sua propria legislagdo, embora esta legislacdo seja universal, e que ele estava somente
obrigado a agir confirme a propria vontade, mas que [...] essa vontade era legisladora universal. Porque, se nos
limitavamos a conceber o homem como submetido a uma lei (qualquer que ela fosse), esta lei devia ter em si
qualquer interesse que o estimulasse ou o constrangesse, uma vez que, como lei, ela ndo emanava de sua
vontade, mas sim que a vontade era legalmente obrigada por qualquer outra coisa a agir de certa maneira [...]
entdo o imperativo tinha que resultar sempre condicionado e ndo podia servir como mandamento moral.
Chamarei, pois, a este principio, principio da autonomia da vontade, por oposicdo a qualquer outro que, por
isso, atribuo a heteronomia.”
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maximas, Kant chega a outra construcao da razdo: o reino dos fins. Trata-se de um ponto de
vista ideal, por meio do qual os agentes racionais devem orientar-se e julgar moralmente suas
acdes e as dos outros.

Segundo o filésofo alemdo, reino ¢ uma “ligacdo sistematica de varios seres
racionais por meio de leis comuns.”” Assim, fazendo abstragdo das peculiaridades e das
distingdes entre as pessoas e de seus fins pessoais, chega-se a um constructo racional, em que

se concebe um “conjunto dos fins em ligagdo sistematica™*

, no qual todos os seres racionais
se reconhecem e se tratam como fins em si e, nesses limites, tragcam e perseguem suas
finalidades particulares.*®

Generalizando, pois, a ideia de dos seres racionais como detentores de uma vontade
legisladora universal, que obedecem somente as leis que eles mesmos prescrevem a si, chega-
se, pois, a versdo mais completa e determinada da Formula da Autonomia®®, qual seja, a
Formula do Reino dos Fins: “Age segundo maximas de um membro universalmente
legislador em ordem a um reino dos fins somente possivel.”"’

Nesse reino ideal, cada ser racional pode conceber-se como membro (enquanto
legislador universal e submetido as suas leis) e como chefe (enquanto legislador e nao
submetido a vontade de outro).**®

Quanto a legitimidade dos fins a serem alcangados, seriam permitidos apenas aqueles

que pudessem ser buscados respeitando-se as limitagdes do principio supremo da moralidade,

303Ibidem, p. 70.

304Ibidem, p. 70.

305Cf. Ibidem, p. 70-71: “Seres racionais estdo, pois todos submetidos a este /ei que manda que cada um deles
Jjamais se trate a si mesmo ou aos outros simplesmente como meios, mas sempre simultaneamente como fins em
si. Daqui resulta porém uma ligacdo sistematica de seres racionais por meio de leis objectivas comuns, i. e., um
reino que, exactamente porque estas leis t€ém em vista a relagdo destes seres uns com os outros como fins e
meios, se pode chamar um reino dos fins (que na verdade ¢ apenas um ideal).”

306Sobre a formula do reino dos fins como versdo mais completa do principio da autonomia e do proprio
Imperativo Categorico, ver WOOD, Allen W., op. cit., 1999, p. 166-167: “FRF [Formula do Reino dos Fins] ¢
derivada combinando ideias hauridas de todas as prévias formulagdes da lei moral. Isso faz FRF a formula mais
adequada para expressar o supremo principio da moralidade [...] FRF primeiro combina a forma da lei (da FLU)
[Formula da Lei Universal] com o valor substantivo dos seres racionais como fins em si mesmos (FH) [Formula
da Humanidade]. Kant entdo deduz outra coisa que estava justificada somente quando as formulas foram
combinadas para chegar a FA [Formula da Autonomia], a saber, que todos os seres racionais estdo sob as mesmas
leis objetivas comuns ou comunais (gemeinschaftlichen). No original: “FRE [Formula of Realm of Ends] is
derived by combining ideas drawn from all the previous formulations of the moral law. This makes FRE the
formula most adequated for expressing the spirit of the supreme principle of morality [...] FRE first combines
the form of law (from FUL) [Formula of Universal Law] with the substantive value of rational beings as ends in
themselves (FH) [Formula of Humanity]. Kant then draws on something eles that was justified only when these
two formulas were combined to arrive at FA, namely, that all rational beings stand under the same common or
communal (gemeinschaftlichen) objective laws.”

307KANT, Immanuel, op. cit., 1995, p. 75.

308Cf. Ibidem, p. 71.
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que ¢ imposta pela vontade de cada um dos seres racionais, isto ¢, somente os fins
compativeis com maximas que pudessem converter-se em leis universais promulgadas pelo
agente e que tratassem a humanidade, existente em cada um, sempre ¢ simultaneamente como

fim em si, e nunca como puro meio ou instrumento. Nesse ponto, comenta Allen Wood:

O que FRF [Férmula do Reino dos Fins] parece requerer ¢ a exclusdo dos fins
que, em principio, ndo podem ser partilhados entre os seres racionais (como
aqueles que requerem engano ou coer¢do) e a promogao de fins que unem as
pessoas (como aqueles que envolvem mituo respeito e ajuda mutua) [...] fins
sdo possiveis candidatos a aprovacgdo universal se eles ndo envolvem desrespeito
a natureza racional, e eles sdo objetos necessarios de aprovacdo racional se sua

persecugio mostra respeito pela natureza racional (tradugio livre).*”

Com o ideal do reino dos fins, a moral kantiana adquire maior projecdo social,
porquanto compreende, em sua estrutura, as interacdes e as relagdes entre os individuos a luz
dos principios morais que estao em conformidade com o Imperativo Categorico e evidencia a
tentativa de compatibilizar seus fins particulares em uma unido harmonica.

Dessa feita, evidencia-se o carater social da moralidade ideal, que ndo se limita, de
maneira nenhuma, a uma relacdo do individuo consigo mesmo. Ao contrario, tem a pretensao
de instaurar, no mundo empirico, uma ligagdo sistematica entre os seres racionais sob o palio
do Imperativo Categorico: “A moralidade consiste pois na relacdo de toda a acdo com a
legislacdo, atraves da qual somente se torna possivel um reino dos fins. Esta legislacdo tem de
poder encontrar-se em cada ser racional mesmo e brotar de sua vontade.”

Estando esclarecido o conteido do supremo mandamento moral, Kant enfatiza a
dignidade, isto €, o supremo valor que ¢ insito a moralidade e a humanidade enquanto dela
capaz’'’, gragas a sua autonomia e, portanto, a possibilidade de tomar parte em um reino
universal de fins: “Portanto, a moralidade e a humanidade, enquanto capaz de moralidade, sao
as Unicas coisas que tém dignidade [...] Autonomia ¢ pois o fundamento da dignidade da
natureza humana e de toda a natureza racional.”"

Diferenciando-a do mero prego (valor de algo que admite troca por um equivalente),

309 WOOD, Allen W., op. cit.,1999, p. 169. No original: “FRE seems to require is the exclusion of ends that in
principle cannot be shared between rational beings (such as those requiring deception or coercion) and the
furthering of ends that unite people (such as those involving mutual respect and mutual aid) [...] Ends are
possible candidates for universal approval if they do not involve disrespect for rational nature, and they are
necessary objects of rational approval if their pursuit shows respect for rational nature.”

310Cf. KANT, Immanuel, op. cit., 2011b, p. 413: “A humanidade ¢é ela propria uma dignidade; pois que o
homem ndo pode ser utilizado meramente como meio por outro homem (nem por outros, nem sequer por si
mesmo), tendo de ser sempre utilizado como fim e nisto consiste, precisamente, a sua dignidade (a
personalidade), em virtude da qual se eleva acima de todos os outros seres do mundo que ndo homens.”
311Idem, op. cit., 1995, p. 72-73.
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seja venal (o que satisfaz a uma inclinacdo ou a uma necessidade), seja sentimental (o que
agrada a sensibilidade mesmo sem pressupor necessidade), ressalta o filésofo alemdo que a
dignidade é propria da natureza racional, pois somente algo que é fim em si pode ter um valor
incondicional e inestimavel (que estd acima de todo o preco ¢ ndo admite nada em troca).
“Nunca ela [a dignidade] poderia ser posta em calculo ou confronto com qualquer coisa que
tivesse um prego sem qualquer modo ferir sua santidade.”'?

Por fim, € crucial destacar que, ndo obstante o Imperativo Categérico apresente trés
formulas, ele ¢ um mandamento uno, ¢ todas as suas formulagdes encontram-se intimamente

relacionadas, sendo, em realidade, dimensdes diversas e formas de apresentacdo variadas de

um mesmo principio. Nas palavras de Kant:

As trés maneiras indicadas de apresentar o principio da moralidade sdo, no
fundo, apenas outras tantas formulas dessa mesma lei, cada uma das quais reune
em si, por si mesma, as outras duas [...] Todas as maximas tém, com efeito: 1) uma
forma, que consiste na universalidade, e sob este ponto de vista, a formula do
imperativo moral exprime-se de maneira que as maximas tém de ser escolhidas
como se devessem valer como leis universais da natureza; 2) uma matéria, isto é,
um fim, e entdo a féormula diz: o ser racional, como fim segundo a sua natureza,
portanto, como fim em si mesmo, tem de servir a toda a maxima de condigdo
restritiva de todos os fins meramente relativos e arbitrarios; 3) uma determinagio
completa de todas as maximas por meio daquela formula, a sber”’que todas as
maximas, por legislagdo propria, devem concordar com a ideia de um reino possivel
dos dins como um reino da natureza [...] entdo ¢ muito util fazer passar uma ¢ a
mesma ac¢do pelos trés citados conceitos e aproxima-la assim, tanto quanto
possivel, da intuigdo (destaque nosso).*"?

Ora, em certo sentido, o Imperativo Categorico ¢ puramente formal, isto &, ele ndo
ordena agdes especificas nem prescreve a adocao de fins concretos determinados, pois isso o
tornaria meramente hipotetico, e assim ele ndo seria apto a fundamentar a moralidade e o
valor incondicional de suas ag¢des e disposigdes.

Em realidade, o Imperativo do Dever consiste em um conjunto de requisitos de
validade moral que devem ser observados por todos os seres racionais em todas as suas
maximas ¢ em todas as situacdes, independemente de seus desejos, inclinagdes, caréncias ou
propositos particulares.

Dessa forma, uma maxima sera moralmente correta se cada um de seus componentes
se conformar as exigéncias de validade do Imperativo Categorico: a) em relagdo a forma

(procedimento de aplicagdo — universalizacdo das mdximas)*'* deve ser tal que ela podera

312Ibidem, p. 72.

313Ibidem, p. 73.

314Sobre a primeira férmula do Imperativo Categdrico como procedimento de universalizacdo de méaximas, cf.
RAWLS, John, op. cit., 2005, p. 192-196.



102

converter-se em lei universal a ser observada por todos os seres racionais sem que a vontade
caia em contradi¢do consigo mesma; b) no tocante a matéria (finalidade — respeito, prote¢do
e promo¢do da humanidade), embora o Imperativo Categérico ndo determine nenhum fim
especifico e concreto, deixando essa tarefa ao agente racional, ele impde a observancia de um
fim objetivo (fim em si), que limita (negativa e positivamente) a adocao e a persecu¢do dos

fins particulares, isto é, ele estabelece uma moldura dedntica®"

dentro da qual os fins
subjetivos podem ser definidos livremente de forma licita, sendo tal restricdo o respeito, a
protecdo e promoc¢do da humanidade (natureza racional) em ndés mesmos ¢ em todos os
demais; c) quanto a relagdo do sujeito com a lei (motivo — respeito pelo dever e pela lei
moral)*'®, o supremo mandamento esclarece que ndo se trata meramente de uma relagio de
subordinacdo ou obediéncia, mas sobretudo de autonomia, pois € a propria vontade que
prescreve e fundamenta a lei que observa em suas maximas e agoes, devendo-se ressaltar que
o motivo central do agente precisa ser o respeito ao dever (lei moral) e ndo suas inclinagdes,
pois estas sdo sempre contingentes € ndo se prestam a fundamentar nenhuma obrigacdo que
reclame validade incondicional.

Do exposto, fica claro que, ao contrario dos imperativos hipotéticos, que prescrevem
acdes como devidas em face de fins especificos (preceitos materiais), o Imperativo Categorico
¢ fomal no sentido de que ndo prescreve nenhum fim concreto determinado, mas impde uma
série de condi¢des a serem obervadas pelas maximas do agente, que, observando tais
restrigdes, podem assumir qualquer conteudo.

As trés formulas apresentadas (Lei Universal, Humanidade, Autonomia) se ligam a
diferentes aspectos do conceito de um imperativo categérico, que ¢ uno: trata-se de um
mandamento que se impde perante todos os seres racionais (comando universal), em todas as
situacdes (comando de observancia necessaria), independentemente de seus fins subjetivos (e
das inclinagdes por conseguinte), reclamando adesdo incondicional (portanto unicamente por
respeito ao dever), tendo em vista um fim objetivo de valor supremo e absoluto, que ¢ o
respeito, a proteg¢do e a promogao da humanidade.

Assim, a Formula da Lei Universal exige da maxima que seja passivel de conversao

em lei universal, de modo que possa ser aplicada (contrafaticamente) como se fosse lei da

315Pode-se fazer um paralelo entre o Imperativo Categdrico ¢ a referida metafora da moldura criada por Kelsen.
Enquanto este afirma que, na interpretagdo, fixa-se uma moldura cognitiva, dentro da qual o intérprete escolhe
qual entendimento vai adotar no caso (ato de vontade), o Imperativo Categérico estabelece uma moldura de
procedimentos e de fins (plexo de condi¢des formais e substanciais) dentro da qual o sujeito pode perseguir seus
objetivos pessoais livremente.

316Para uma discussdo detalhada sobre o sentimento de respeito, ver o proximo topico.
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natureza, vinculando todos os seres racionais.

A Formula da Humanidade, por sua vez, fixa, como limite de todo o arbitrio
particular e contingente dos seres racionais, um fim objetivo que impde restrigdes negativas e
positivas a fixagdo e a persecu¢do de seus fins subjetivos. Tal fim ndo poderia ser outro sendo
a propria natureza racional, que inclusive inclui a propria capacidade de estabelecer fins em
geral, sendo esta um fim em si mesmo e portadora de um valor inestimavel (dignidade).

Por fim, a Formula da Autonomia estabelece que o agente deve observar a maxima
por respeito a lei moral, ou seja, deve fazer o correto (agdo conforme o dever) porque ¢
correto (agdo pelo dever), de modo tal que ele obedece a lei porque a acolheu como valida e
correta, prescrevendo-a para si mesmo. Destarte, o sujeito moral representa-se como
autonomo, afastando-se da heteronomia das inclinag¢des, impulsos e paixdes.

Ao final, a formula mais completa do Imperativo Categodrico ¢ a do Reino dos Fins,
que, ndo obstante esteja bastante ligada a da autonomia, ndo constituindo uma féormula
completamente independente, reune e unifica as demais, preceituando que o individuo deve
considerar-se legislador universal de um possivel reino dos fins, haja vista que suas maximas
(os principios sdo de sua autoria) podem e devem ser observadas por todos os seres racionais,
porquanto reconhecem cada um como fim em si (restricdo substancial) e ndo apresentam
contradi¢do interna quando universalizadas (restrigao formal). Aqui, vislumbra-se, com maior
forca, a dimensao social da moral kantiana na tentativa de compatibilizar os fins de uma
comunidade sob leis morais.

Depois de esclarecidas as formulas do supremo principio da moralidade, Kant
termina sua investigacao, retornando ao mesmo conceito de que partiu: o conceito de uma boa
vontade. Explica o filésofo, a luz do que fora exposto, que boa ¢ a vontade cuja maxima, ao
converter-se em lei universal, ndo se contradiga; cuja matéria necessariamente observa o fim
objetivo de todo querer (respeito a humanidade como fim em si) e que pode, portanto,
considerar-se a si mesma como legisladora universal (auténoma). Destarte, o valor
incondicional de uma boa vontade agora se esclarece com base nas trés dimensdes do
Imperativo Categorico.

Arremata o filésofo alemado:

Podemos agora acabar por onde comecamos, quer dizer, pelo conceito de uma
vontade absolutamente boa. E absolutamente boa a vontade [...] quando a sua
maxima, ao transformar-se em lei universal, ndo se pode nunca contradizer [...] esta
¢ a unica condigdo sob a qual uma vontade nunca pode estar em contradi¢do consigo
mesma, ¢ um tal imperativo € categorico [...] A natureza racional distingue-se das
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restantes por se por a si mesma um fim. Este fim seria a matéria de toda a boa
vontade [...] o sujeito dos fins, isto é, o ser racional mesmo, ndo deve nunca ser
posto por fundamento de todas as maximas das agdes como simples meio, mas como
condigdo suprema restritiva no uso dos meios, isto ¢, sempre simultaneamente como
fim. Ora, daqui segue-se incontestavelmente que todo o ser racional, como fim em si
mesmo, terd de poder considerar-se, com respeito a todas as leis a que possa estar
submetido, a0 mesmo tempo como legislador universal, porque exatamente esta
aptiddo das suas maximas a constituir a legislacao universal ¢ que o distingue como
fim em si mesmo.*"’

Estando definida a estrutura e o contetido do supremo principio da moralidade, cabe
agora discorrer sobre os deveres morais que Kant dele deduziu e nele amparou em sua obra
Metafisica dos Costumes a fim de que se possa concluir o arco de seu sistema moral racional.

Como visto, é traco peculiar da moral que ela, ao contrario do direito, se mostra
capaz de impor ao sujeito a adogdo intima de certos fins’'*, que, por sua natureza, sdo
objetivos, isto €, t€ém valor absoluto e validade perante todos os seres racionais, tal como foi
exposto quando da apresentacdo da segunda férmula do Imperativo Categorico (Formula da
Humanidade). Trata-se, portanto, de um fim que ¢ simultaneamente um dever (moral).
Consoante afirma Kant: “[...] E um imperativo categdrico [...] um imperativo que associa um
conceito de dever com o conceito de um fim [...] uma vez que ha acgdes livres, tem também
de haver fins aos quais [...] aquelas se dirijam. Mas entre esses fins tem de haver alguns que
sejam [...] deveres.”"

A luz do que fora desenvolvido na Fundamentagdo, os fins que sio simultaneamente
deveres estao relacionados ao respeito ¢ a promog¢dao da humanidade (natureza racional)
compreendida como fim em si mesma e detentora de valor absoluto ¢ ndo passivel de
quantificagdo ou troca (dignidade).

Segundo Kant, somente héa dois desses fins: a perfeicdo propria, seja natural (cultivo
dos talentos e das habilidades inatas), seja moral (aprimoramento da for¢a de vontade a fim de
agir pelo dever e assim trilhar a senda da virtude) e a felicidade alheia, devendo-se promover
os fins de outrem na medida em que sejam moralmente licitios e estejam no limite de nossas
possibilidades faticas.**

Para o filésofo alemao, a felicidade propria nao ¢ diretamente um dever moral,

317Cf. KANT, Immanuel, op. cit., 1995, p. 74-75.

318Ver o segundo topico do primeiro capitulo do presente trabalho. Cf. KANT, Immanuel, op. cit., 2011b, p.
297: “O conceito de um fim que é simultaneamente um dever, conceito que, propriamente pertence a Etica, é o
unico que fundamenta uma lei para as maximas das ac¢des, na medida em que o fim subjectivo (que cada um
tem) se subordina ao fim objectivo (que cada um deve propor-se).”

319Cf. KANT, Immanuel, op. cit., 2011b, p. 290-291.

320Cf. Ibidem, p. 291-296 ¢ 301-305.
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porquanto repousa em uma forte tendéncia natural de todos os seres humanos e, se nao
observar normas morais, é capaz de gerar grandes injustigas e até mesmo atrocidades.**! Nada
obstante, na medida em que o bem-estar contribui decisavamente para reduzir as tentacdes a
que estdo submetidos os homens, estes t€ém o dever moral indireto de cuidar da propria
felicidade, mas nos limites em que isso seja necessario para fortalecer suas disposi¢des
virtuosas. “Mas, em tal caso, o fim ndo ¢ a felicidade propria, mas sim a moralidade do sujeito
e afastar os obstaculos a um tal fim é somente o meio permitido.”**

A partir desses dois fins (perfeicdo propria e felicidade alheia) que sio
simultaneamente deveres impostos pela razdo, ligados ao Imperativo Categorico, notadamente
a Formula da Humanidade, Kant estabelece seu sistema de deveres morais. O principal
critério de classificacdo dos deveres usado por € o que leva em conta os sujeitos da obrigagao.
Assim, os deveres sdo classificados em dois grupos: os deveres para consigo proprio € os
deveres para com os outros homens.*”

No seio de ambas as classe de deveres, o filosofo emprega ainda outro critério
classificador, dividindo-os nas seguintes espécies: a) deveres estritos, que exigem a pratica de
acdes ou omissdes especificas, ndo admitem excecdo e obrigam estritamente, sendo seu
descumprimento considerado demérito moral (valor negativo); b) deveres latos, que ndo
especificam condutas determinadas, devendo ser realizados dentro de limites mais amplos a
juizo do agente, isto é, conferindo-lhe certa esfera de discricionariedade, sendo sua violacio

considerada simplesmente auséncia de mérito moral, mas ndo demérito (auséncia de valor).***

321Cf. Ibidem, p. 296.

322Ibidem, p. 296.

323Cf. Ibidem, p. 335. Ver também WOOD, Allen W., Duties to oneself, duties of respect to others. In: HILL Jr.,
Thomas E. The blackwll guide to Kant's ethics. Chichester: Wiley-Blackwell, 2009, p. 229: “Entre os deveres
éticos, a divisdo fundamental ¢ entre deveres para consigo e deveres para com outros.” No original:“Among
ethical duties, the fundamental division is between duties to oneself and duties to others.”

324Cf. Ibidem, p. 298-301. Kant também afirma que os deveres juridicos sdo “estritos”, pois exigem agdes ou
abstencdes especificas, ao passo que os deveres éticos sao “latos”, pois dizem respeito a adocdo de maximas
(principios) e ndo a realizagdo de agdes determinadas, cabendo ao sujeito valer-se de seu juizo para, ante as
circunstancias, adequar suas agdes as maximas moralmente corretas: “[...] a lei [moral] somente pode ordenar a
maxima das ac¢des e ndo as proprias acgdes, isto ¢ um sinal de que deixa uma margem (/atitudo) ao livre arbitrio
para o cumprimento (a observancia), quer dizer, ndo pode indicar com precisio como ¢ com que grau de
intensidade se deve realizar a accdo com vista ao fim que é simultaneamente dever.” Nada obstante, embora Kant
ndo seja inteiramente claro, concordamos com Allen Wood no sentido de considerar que a divisdo estrito/lato
aplica-se também no interior dos deveres éticos, podendo-se concluir, portanto, que todos os deveres morais sdo,
quando contrapostos aos deveres juridicos, “latos” (em sentido amplo), porém ha deveres éticos estritos e
deveres latos (em sentido estrito). Cf. WOOD, Allew W., op. cit., 2009, p. 229: “Dentro de cada uma dessas
divisdes principais de dever ético [deveres em face de si e deveres em face dos outros], ha uma divisdo posterior
entre deveres que sdo estritamente vinculantes, requerendo agdes ou omissdes especificas e cuja violagdo
acarreta culpa moral, e deveres que sdo latos ou meritorios, as agdes especificas ndo sdo estritamente devidas,
mas merecem crédito moral ou mérito [...] Concernindo aos deveres para consigo, essa divisao ¢ entre dever
“perfeito” e “imperfeito”; concernindo aos deveres para com outros, os deveres estritos ou estreitos sdo
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No tocante aos deveres em face de si mesmo, os deveres estritos sdo chamados de
“perfeitos”, ao passo que os deveres latos se denominam “imperfeitos.”** Embora possa
parecer contraditorio, em principio, que um sujeito possa impor-se um dever a si mesmo, Kant
esclarece que tal inconsisténcia aparente se dissolve quando se toma o mesmo sujeito sob dois
prismas diversos, quais sejam, enquanto ser dotado de razdo e de liberdade interior (homo
noumenon) € enquanto ser afetado por inclinagdes (homo phaenomenon).’*

Quanto aos deveres perfeitos para consigo mesmo, sdo estes: a) o dever de conservar
a propria natureza animal (obrigacdo de manter a vida, a integridade fisica e o bom
funcionamento do organismo)**’; b) o dever para consigo proprio considerado como ser

1’* (dever de conservar a integridade moral, por meio da vedagdo a mentira, a avareza™”

mora
e ao servilismo™); ¢) o dever para consigo proprio enquanto juiz inato de si mesmo (cultivar
a consciéncia moral, isto ¢, a capacidade de julgamento e avaliagdo de suas proprias agdes,
bem como de autocoer¢do e autocensura que levam o homem a sentir remorso pelos seus mal
feitos ¢ lhes ddo mais condi¢des de agir corretamente)®'; d) o dever de autoconhecimento
moral (“conhece-te a ti mesmo”).***

Em relagdo aos deveres imperfeitos para consigo mesmo, tem-se 0os seguintes: a) o
dever de incrementar a propria perfeicao natural (cultivar e desenvolver as faculdades do

espirito**, da alma** e do corpo); b) o dever de aumentar a propria perfei¢do moral (exercitar

chamados “deveres de respeito” enquanto os latos ou meritdrios sdo chamados “deveres de amor”. No original:
“Within each of these two main divisions of ethical duty, there is a further division between duties that are
strictly owed, requiring specific actions or omissions and whose violation incurs moral blame, and duties that are
wide or meritorious, the specific actions not strictly owed, but deserving of moral credit or merit [...] Regarding
duties to oneself, this division is between “perfect” and “imperfect” duty; regarding duties to others, the strict or
narrow duties are called “duties of respect” while the wide or meritorious ones are called “duties of love.”

325Cf. KANT, Immanuel, op. cit., 2011, p. 345, 383 ¢ 388.

326Cf. Ibidem, p. 339-344. Sobre essa diferenca e sobre a liberdade do homem, ver o préoximo topico.

327Cf. Ibidem, p. 345-357

328Cf. Ibidem, p. 357-371

329Cf. Ibidem, p. 363, em que se explica o conceito de avareza: “[...] a restricdo da sua propria fruicdo dos
meios para viver bem abaixo da medida de sua verdadeira necessidade.”

330Cf. Ibidem, p. 366-368, em que se esclarece o conceito do servilismo: “[...] ndo deve o homem renunciar a
auto-estima moral, isto é, ndo deve renunciar a auto-estima moral, isto é, ndo deve procurar alcangar o seu fim,
que ¢ em si mesmo um dever, rebaixando-se de modo servil [...] o rebaixar intencionalmente o seu proprio valor
moral, tendo em vista fazer disso um mero meio de adquirir o favor de outro [...] enquanto desvalorizacdo da
personalidade do proprio, vai contra o dever para consigo mesmo.”

331Cf. Ibidem, p. 372-376

332Cf. Ibidem, p. 377-378

333Cf. Ibidem, p. 384, em que se definem as “faculdades do espirito”: “Séo aquelas cujo exercicio so ¢ possivel
por via da razdo [...] Faculdades deste tipo sdo a matematica, a légica e a metafisica da natureza [...]”

334Cf. Ibidem, p. 384, em que se conceituam as “faculdades da alma”: “Sao as que se encontram ligadas ao
entendimento e a regra de que o entendimento se serve para a satisfacdo de quaisquer propositos [...] Faculdades
deste tipo sdo a memoria, a imaginacdo, etc., faculdades essas sobre as quais se pode fundar a erudi¢@o, o gosto
(o embelezamento interior e exterior), etc., que fornecem os instrumentos para diversos propositos.”
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a capacidade de agir por respeito ao dever, ainda que isso se dé em prejuizo das
inclinagdes).**

No que concerne a segunda classe de deveres (em face dos outros), os deveres latos
assumem a forma de “deveres de amor”, enquanto os deveres estritos se apresentam como
“deveres de respeito”. >

Discorrendo sobre a primeira categoria, Kant logo esclarece que “O amor, nao é&,
todavia, aqui entendido como sentimento [...] (porque ter sentimentos ¢ algo a que os outros
ndo nos podem obrigar), mas tem de ser concebido como méaxima de benevoléncia [...], a
qual tem como consequéncia a beneficéncia [fazer o bem]*’. Dessa forma, o aludido dever
ndo exige que se cultive nenhum sentimento especifico por ninguém, apenas requer que se
pratiquem boas agdes (de auxilio a outrem), ou melhor, que se promovam os fins alheios na
medida do possivel.***

Sao deveres de amor: a) o dever de beneficéncia (promover os fins dos outros na
medida em que isso nos for possivel, dando-se preferéncia as pessoas que nos sejam mais
proximas e em relagdo as quais temos lagos afetivos mais fortes)™; b) o dever de gratiddo
(honrar aquele que nos ajudou em momentos de necessidade, ou mesmo quem simplesmente
foi educado, gentil e cortés)’*’; ¢) o dever de simpatia (deve-se buscar cultivar o sentimento de
compaixdo, que nos permite compartilhar a alegria e a tristeza dos nossos semelhantes,
tornando-nos mais propenso a a¢do moral).**!

Por fim, quanto aos deveres de respeito, estes consistem fundamentalmente em um
plexo de deveres negativos (abstencdes), que tém como nucleo o reconhecimento da
dignidade do outro, enquanto ser racional, de modo que ndo se deve agredir a auto-estima do
proximo nem ampliar a propria exigéncia de respeito para além daquilo que se julga cabivel
para os demais (vicio da arrogancia).**

Destarte, as principais atitudes proibidas pelo dever de respeito s@o as seguintes: a) o

desprezo pelo outro (manifestar menoscabo ou menosprezo, isto €, julgar o outro desprovido

335Ct. Ibidem, p. 383-388.

336Cf. Ibidem, p. 389-390 e p. 416-417: “A omissdo dos meros deveres de amor ¢ falta de virtude [...] Mas a
omissdo do dever decorrente do respeito que ¢ devido a caad homem em geral € vicio.”

337Ibidem, p. 391.

338Ct. Ibidem, p. 392: “Dai que o dever de amar o proximo possa expressar-se também do seguinte modo: ¢ o
dever de tornar meus os fins de outros (na medida apenas em que tais fins ndo sejam imorais)”.

339Ct. Ibidem, p. 396-400.

340Ct. Ibidem, p. 400-403.

341Cf. Ibidem, p. 403-406.

342Cf. Ibidem, p. 413: “Todo o homem tem uma legitima pretensio ao respeito dos seus semelhantes e também
ele estd a0 mesmo obrigado, em termos reciprocos, em relagdo a cada um deles.”
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de valor)’”; b) a soberba®* (téndencia do sujeito de colocar-se acima dos demais, exigindo
mais respeito dos outros do que ele mesmo manifesta em relagdo aos seus pares)*®; ¢) a
maledicéncia (ato de fazer afirmagdes a respeito de alguém que prejudiquem o respeito que os
demais sentem em relacdo a essa pessoa, isto ¢, macular a reputagdo de alguém em um circulo
social, afetando sua “honra objetiva”)’*’; d) o escarnio (a zombaria desmedida, a critica
mordaz e a pretensdo de expor o outro ao ridiculo, isto €, a exposicao de defeitos reais ou a
imputacdo de falhas com o intuito de privar a pessoa do respeito de que goza perante seus
pares).*"’

Até aqui, na exposi¢do do conteudo do Imperativo Categdrico e do sistema de
deveres morais dele decorrentes, procedeu-se de modo hipotético: se houver um imperativo
categorico — incondicional e universal, valido para todos os seres racionais —, entdo ele deve
ter caracteristicas tais e tais, de modo que os deveres tais e tais sdo consequéncias dele. Agora,

resta saber se e como tal imperativo € possivel.

4.2 A liberdade da vontade como condicio de possibilidade do Imperativo Categorico

Ao discorrer sobre o supremo principio da moralidade, Kant destacou que esta tem
por base a autonomia da vontade — explicitada na terceira formula do Imperativo Categoérico
—, de modo que a acdo moralmente correta, para existir, requer como condi¢do necessaria e
suficiente a observancia do dever pelo proprio dever sem que haja subordinagiao ao temor do
castigo ou a promessa de uma recompensa: “A moralidade &, pois, a relagdo das ac¢cdes com a
autonomia da vontade, isto €, com a legislacdo universal possivel por meio de suas
maximas.”*

Com efeito, o fildsofo alemao enfatiza que a moralidade requer do individuo que se
autodetermine, adequando seus fins particulares as exigéncias do Imperativo Categoérico, de
tal sorte que sua vontade ndo serd determinada pelos objetos de suas inclinagdes, paixdes ou

desejos irracionais, mas observard os requisitos e as condicdes da retiddo moral

(consubstanciadas nas trés formulas desse Imperativo) que o proprio sujeito reconheceu como

343Cf. Ibidem, p. 415-417.

344Cf. Ibidem, p. 391, em que se aclara o conceito de soberba: “[...] Tipo de ambi¢@o em conformidade com o
qual exigimos aos demais homens que se sintam inferiores ao comparar-se conosco; ¢ ¢ portanto um vicio que se
opoe ao respeito que todo o homem pode legitimamente pretender.

345Cf. Ibidem, p. 417-419.

346Cf. Ibidem, p. 419-420.

347Cf. Ibidem, p. 420-422.

348Idem, op. cit., 1995, p. 76.
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justas e impds para si sem compulsdo ou recompensas externas, mas apenas pela consciéncia
do proprio dever.

Se assim ndo for, e a vontade buscar seu fundamento ndo na lei moral que ela mesma
impoe a si, mas nos seus proprios objetos contingentes, entdo o que havera ¢ a heteronomia,
isto ¢, a normatizagdo da vontade nao por si mesma, mas por elementos que lhe sao externos e
estranhos. “Quando a vontade busca a lei, que deve determina-la, em qualquer outro ponto
que ndo seja a aptidao das suas maximas para a sua propria legislacdo universal, quando [...]
busca essa lei na natureza [...] dos seus objectos, o resultado € [...] heteronomia.”**

Na Fundamentagdo, Kant afirma que os principios de uma vontade heteronoma
podem ser empiricos ou racionais. Os primeiros se referem sobretudo a busca pela
felicidade™, ao pesso que os segundos giram em torno do conceito de perfei¢do, seja esta
compreendida por meio da conformidade a vontade da divindade (perfeigdo teologica), seja na
adequagdo a um conceito vago e abstrato (perfei¢do ontologica): “aptiddo para toda sorte de
fins.”!

Todos esses principios da heteronomia da vontade sdo materiais, pois determinam
integralmente a vontade tdo somente a partir de seus objetos (felicidade ou perfei¢ao). O
Imperativo Categoérico, a seu turno, ¢ um preceito formal na medida em que fixa um conjunto
de restrigdes (formais e substanciais, negativas e positivas) a serem observadas pelo sujeito
com primazia sobre seus fins particulares®, de modo a constituir uma “moldura moral

deontologica”, dentro da qual o individuo pode adotar os objetivos que lhe parecem mais

adequados.*”

3491Ibidem, p. 78.

350Sempre que pode, Kant enfatiza o quanto o conceito de felicidade é vago, impreciso e cambiante, variando
de pessoa para pessoa ¢ mesmo para um mesmo individuo. O filésofo também faz questio de destacar a
diferenca que ha entre persguir a felicidade (sem qualquer restricdo moral) e a disposicdo em agir moralmente.
Cf. Ibidem, p. 79: “O principio mais condenavel [dentre os empiricos], porém, ¢ o principio da felicidade
propria, ndo s6 porque € falso e porque a experiéncia contradiz a suposi¢do de quem o bem-estar se rege sempre
pelo bem-obrar; ndo s6 ainda porque ndo contribui em nada para o fundamento da moralidade, uma vez que
totalmente diferente fazer um homem feliz ou fazé-lo bom, e fazé-lo prudente ¢ finério em atengdo ao seu
interesse ou fazé-lo virtuoso, mas sim porque atribui a moralidade mobiles que antes a minam e destroem toda
toda a sua sublimidade, juntando na mesma classe os motivos que levam a virtude ¢ os que levam ao vicio [...]
mas apagando totalmente a diferenca especifica entre a virtude e o vicio.”

351Cf. Idem, op. cit., 2011a, p. 66.

352 A distingdo entre preceito formal e material nesse contexto ¢ esclarecida por Kant na seguinte passagem: “A
matéria de um principio pratico ¢ o objeto da vontade [fim]. Este objeto ou é o fundamento determinante da
vontade, ou ndo o é. Se ele é o fundamento determinante da mesma, entdo a regra da vontade estaria submetida a
uma condi¢do empirica [...], consequentemente ndo seria nenhuma lei pratica. Ora, se se separa de uma lei toda
a matéria, isto ¢, todo objeto da vontade (enquanto fundamento determinante), dela ndo resta sendo a simples
forma de uma legislagdo universal.” Cf. Idem, op. cit., 2011a, p. 45.

3530 Imperativo Categorico, do qual o preceito da autonomia ¢ dimensao, afigura-se formal quando contraposto
aos imperativos hipoteticos, considerados materiais por prescreverem determinacdo agdes apenas em face de fins
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Destarte, 0 mandamento da moralidade precisa ser posto pelo agente como condi¢ao
ou fundamento formal determinante de sua vontade e de suas méximas (sua condicdo de
possibilidade), isto ¢, deve adotar apenas finalidades especificas (matéria) que se coadunem
com as exigéncias da lei moral em suas trés formula¢des. Caso contrario, se os objetivos do
agente forem a uUnica condicdo (material) de suas maximas, ou seja, se ele fosse regido tdo
somente pelo principio material da felicidade propria ou do amor de si, entdo as
reivindicagdes da moralidade racional seriam simplesmente desprezadas, e a vontade do
individuo seria puramente determinada pelas inclinagdes e desejos que sensorialmente o
afetam.”

Se a moral ndo ¢ uma “va quimera”, portanto, o ser humano deve ser capaz de
conduzir-se com base na lei moral, que ele mesmo prescreveu para si, ainda que jamais possa
estar inteiramente certo disso.’>> Destarte, para que a moral racional e, com ela, o Imperativo
Categorico sejam considerados possiveis, € preciso que também o seja a autonomia da
356

vontade.

E na terceira secdo da Fundamentagdo — “Transicdo da metafisica dos costumes para

especificos e contingentes. Um imperativo hipotético, por se basear em uma finalidade empirica concreta
(carater material), jamais pode reivindicar a observancia de todos os seres racionais, mas apenas daqueles que, de
fato, apresentam tal fim. O Imperativo Categorico, em contraste, por ser universal e incondicional, vincula todos
os seres racionais, independemente de seus fins empiricos particulares. Nesse sentido, ele é formal, pois sua
validade ndo repousa sobre a adog¢do de fins empiricos especificos, cujo complexo sistematico a ser satisfeito
recebe o nome de felicidade. Nada obstante, ndo se pode reduzir o Imperativo Categérico, em sua
tridimensionalidade (universalidade, humanidade e autonomia) apenas a formula da lei universal (forma da lei).
O proprio mandamento supremo da moralidade apresenta claramente duas dimensdes: uma formal
(procedimento de universalizagdo da maxima) e uma material (fins de respeito, prote¢do e promogdo da
humanidade) articuladas em torno do conceito de autonomia. Como o proprio Kant reconhece, na Metafisica dos
Costumes, ndo ha agdo sem fim (matéria), e o Imperativo Categodrico, enquanto preceito da agado livre, precisa de
uma finalidade. Esta, contudo, ndo ¢ uma finalidade subjetiva e contingente (felicidade propria), mas um fim
objetivo e universal, consubstanciado no respeito e na promog¢do da humanidade, que, por sua vez, fundamentam
os fins que sdo simultaneamente deveres: a perfeicdo propria e a felicidade alheia. Pode-se atribuir a insisténcia
de Kant a referir-se ao principio da autonomia como preceito formal, sobretudo na Critica da Razdo Pratica, ao
seu firme intuito de diferencid-lo do preceito material do amor de si ou da felicidade propria. Cf. KANT,
Immanuel, op. cit., 2011a, p. 37-38, 55-57 e 149; op. cit., 2011b, p. 286-296.

354Cf. KANT, Immanuel, op. cit., 2011a, p. 37: “Todos os principios praticos materiais sdo, enquanto tais, no
seu conjunto de uma e mesma espécie e incluem-se no principio geral do amor de si ou da felicidade prépria.” O
filosofo insiste em ressaltar que somente um principio formal — como ¢ o caso da autonomia da vontade — pode
ser uma lei pratico-moral (vinculante para todos os seres racionais): “[...] a lei moral ndo expressa sendo a
autonomia da razdo pratica pura, isto ¢, da liberdade e esta ¢ ela mesma a condicao formal de todas as méaximas
sob a qual elas unicamente podem concordar com a lei pratica suprema. Se por isso a matéria do querer, a qual
ndo pode ser sendo o objeto de um apetite ligado a lei, entra na lei pratica como condicio de possibilidade da
mesma, decorrerd uma heteronomia do arbitrio, ou seja, uma dependéncia da lei natural de seguir um impulso ou
inclinagdo qualquer.” Cf. ibidem, p 55-56.

355Como afirma Kant, as profundezas do cora¢do humano sao inacessiveis ao escrutinio racional, de modo que
ndo se pode ter absoluta certeza de que uma acdo realmente foi praticada por respeito ao dever moral ou
simplesmente por uma inclina¢ao qualquer. Para mais detalhes, ver a nota de rodapé n. 267.

356Cf. KANT, Immanuel, op. cit., 1995, p. 82.
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a critica da razdo pratica pura” —, que Kant se propde a enfrentar a delicada questdao da
autonomia ¢ da liberdade da vontade humana e a verificar a possibilidade do Imperativo
Categorico.
Inicia o filésofo definindo os conceitos fundamentais para essa investigacdo. Em
. s L . .
primeiro lugar, afirma que a vontade “¢ uma espécie de causalidade dos seres vivos, enquanto

99357

racionais™”’ e posteriormente esclarece que, enquanto tal, a vontade sempre opera por meio

de leis “segundo as quais, por meio de uma coisa a que chamamos causa, tem de ser posta
outra coisa que se chama efeito [...].”**

Em seguida, Kant parte para a andlise da /iberdade da vontade, entendida como “a
chave da explicacdo da autonomida da vontade*’. Para Kant, a liberdade apresenta duas
dimensdes. A primeira consiste na independéncia da vontade de fatores externos que a
dominem ou constranjam, isto ¢é, trata-se de sua ndo submissdo a leis externas, sendo,
portanto, uma faceta meramente negativa. Nesse sentido, a liberdade ¢ compreendida como a
propriedade da vontade “pela qual ela [enquanto causalidade] pode ser -eficiente,
independemente de causas estranhas que a determinem.”>®

A essa dimensao negativa da liberdade, contrapde-se a ideia de necessidade natural,
que ¢ a “propriedade da causalidade de todos os seres irracionais de serem determinados a
actividade pela influéncia de causas estranhas.”*'

A vontade, enquanto forma de causalidade racional ou intencional, sempre atua
mediante leis. Essas leis, contudo, ndo sdo as leis mecanicas do instinto ou da necessidade
natural, mas de outra espécie. A liberdade, em sua forma negativa, apenas informa que a

vontade ndo ¢ determinada por leis externas (heteronomia), porém nao indica claramente

quais sao as leis sob as quais ela opera. Ora, nesse ponto, concluimos com Kant:

[...] que outra coisa pode ser, pois, a liberdade da vontade sendo autonomia, i
e., a propriedade da vontade de ser lei para si mesma? Mas a proposigdo: << a
vontade ¢, em todas as ac¢des, uma lei para si mesma>> caracteriza apenas o
principio de ndo agir segundo nenhuma outra maxima que nio seja aquela que possa
ter-se a si mesma por objecto como lei universal. Isto, porém, é precisamente a
formula do imperativo categérico e o principio da moralidade: assim, pois vontade
livre e vontade submetida a leis morais sio uma e a mesma coisa. Se, pois, se
pressupde liberdade da vontade, segue-se daqui a moralidade com o seu principio,

357Ibidem, p. 83.

358Ibidem, p. 83.

3591Ibidem, p. 83.

360Ibidem, p. 83.

361Ibidem, p. 83. Aqui, fica claro mais uma vez que, para Kant, a vontade ¢ propriedade exclusiva dos seres
racionais.
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por simples analise do seu conceito (destaque nosso). **

Dessa forma, a liberdade, em sua dimensdo positiva, nada mais é do que a
propriedade da vontade de ser lei para si mesma, isto ¢, a liberdade coincide com o proprio
principio moral da autonomia da vontade. Trata-se de uma importante conclusao, denominada
por Henry Allison de “tese de reciprocidade” (reciprocity thesis): “Esta é a afirmagdo de
moralidade e liberdade sdo conceitos reciprocos [...] Sua significancia vém do fato de que ela
implica que a liberdade da vontade [...] ndo ¢ somente uma condigdo necessaria mas também
suficiente da lei moral.”%

A partir da tese da reciprocidade, fica claro que, para ser possivel a moralidade e o
seu principio supremo, deve-se admitir como pressuposto a liberdade da vontade,
compreendida enquanto independéncia de determinagdes externas (/iberdade negativa) e
observancia da propria lei (liberdade positiva ou autonomia). A tarefa consiste em
demonstrar, portanto, a possibilidade da liberdade.

Para tanto, Kant empreende um argumento que aqui serd denominado de

“Argumento Pratico-Transcendental” (APT).*

Em sintese, o raciocinio afirma o seguinte: a)
Para que seja efetivamente possivel a moralidade e o seu principio, entdo a vontade humana
tem de ser livre; a vontade é livre se observa o principio da moralidade (tese da
reciprocidade); b) a liberdade tem de ser necessariamente pressuposta pelo ser racional em
todas as suas acoes, enquanto ser dotado de vontade e consciéncia; c¢) a moralidade e o seu
principio sdo realmente possiveis.

A premissa “a” nada mais contém que o proprio problema a ser solucionado ¢ a tese

da reciprocidade. O cerne do argumento encontra-se, pois, na delicada premissa “b”. Segundo

362Ibidem, p. 83-84.

363ALLISON, Henry, op. cit.,, 1990, p. 201. No original: “This is the claim that morality and freedom are
reciprocal concepts [...] Its significance stems from the fact that it entails that freedom of the will (transcendetal
freedom) is not only a necessary but also a sufficient condition of the moral law.”

364Henry Allison se refere a esse argumento como o “argumento preparatorio” (preparatory argument). Cf.
Ibidem, p. 214-218. Optaremos por designa-lo de “pratico-transcendental” pelas seguintes razdes: a) é
transcendental, haja vista que, parte de conceitos havidos como necessarios ou inevitavelmente aceitos para
demonstrar outros que, embora controversos, sdo condi¢des necessarias dos primeiros; b) ¢ pratico porque lida
com o conceito de liberdade sob o prisma pratico e ndo tedrico, como se esclarecera adiante. Sobre o conceito de
argumento transcendental, cf. ALEXY, Robert. Direito, Razdo, Discurso. Traducao de Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 105-106: “Aqui, devem, como 'transcendentais', ser designados
argumentos que se compodem, pelo menos, de duas premissas com a estrutura seguinte: a primeira premissa
identifica o ponto de partida do argumento, que consiste de coisas como percepgdes, ideias ou atuagdes
linguisticas e afirma, desse ponto de partida, que ele, em algum sentido, é necessario. A segunda premissa diz, a
seguir, que algumas categorias ou regras sdo necessarias se o objeto escolhido como ponto de partida deve ser
possivel. A conclusdo diz, finalmente, que essas categorias ou regras devem valer necessariamente.” Ver
também: MOTA, Victor de Resende. Fundamentagdo pragmatico-transcendental da validade universal dos
direitos humanos. Revista Juridica da Fa7, Fortaleza, v. VIII, n.1, abr. 2011, p. 323-324.
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Kant, a liberdade s6 pode ser irrogada a vontade humana, se também o for para todos os seres
racionais, de modo que tera de ser explicado como ela se liga a vontade dos seres racionais
em geral. Isso se explica a luz do fato de que a vontade (e o poder de estabelecer fins) ¢ trago
distintivo da propria racionalidade e que a lei moral se aplica a todos os seres racionais em
virtude de sua razdo. “Nao basta que atribuamos liberdade a nossa vontade [...] se ndo
tivermos também razao suficiente para a atribuirmos a todos os seres racionais [...] temos que

demonstra-la [a liberdade] como pertencente a atividade de seres racionais em geral, e

dotados de uma vontade.””*%

A tese central de Kant ¢ a de que os seres racionais ndo podem agir sendo ‘“sob a
ideia da liberdade”, porquanto estes, enquanto entes dotados de consciéncia e de vontade, nao
podem simplesmente imputar suas agdes a fatores ou fontes que lhe sdo externos ou estranhos,
devendo considerar-se como autores dos proprios atos e escolhas. Eis as palavras do proprio

filosofo:

Todo o ser que nao pode agir senio sob a ideia da liberdade é, por isso mesmo,
em sentido pratico, verdadeiramente livre, quer dizer, para ele valem todas as leis
que estdo inseparavelmente ligadas a liberdade [...] A todo o ser racional que tem
uma vontade temos que atribuir-lhe necessariamente também a ideia de
liberdade, sob a qual ele unicamente pode agir. Pois num tal ser pensamos noés
uma razdo que ¢ pratica, quer dizer, que possui causalidade em relagdo aos seus
objetos. Ora ¢ impossivel pensar uma razdo que com a sua propria consciéncia
recebesse de qualquer outra parte uma direc¢@o a respeito dos seus juizos, pois que
entdo o sujeito atribuiria a determinacdo da faculdade de julgar, ndo a sua razdo, mas
a um impulso. Ela [a razio] tem de considerar-se a si mesma como autora de
seus principios, independentemente de influéncias estranhas; por conseguinte,
como razdo pratica ou como vontade tem de considerar-se a si mesma como livre
[...] portanto, é preciso atribuir, em sentido pratico, uma tal vontade [livre] a
todos os seres racionais (destaque nosso).**®

Se a liberdade tem de ser atribuida a vontade dos seres racionais em geral, a questao
agora consiste em saber por que os seres racionais ndo podem agir sendo sob a pressuposicao
da liberdade de suas acdes. Nesse ponto, parece-nos que Kant ndo seguiu adiante o raciocinio
¢ deixou uma lacuna. Com efeito, ele encerra a subsecdo “A liberdade tem de pressupor-se

como propriedade da vontade de todos os seres racionais” e abruptamente inicia outra: “Do

interesse que anda ligado as ideias da moralidade.”*’

365KANT, Immanuel, op. cit., 1995, p. 84-85.

366Ibidem, p. 85.

367Sobre essa mudanga brusca na condugdo do raciocinio, cf. ALLISON, Henry, op. cit., 1990, p. 216: “Mas em
vez de devolver o argumento dessa maneira natural, Kant muda abruptamente para um novo topico: 'O Interesse
Ligado as Ideas da Moralidade'. Mais importante, além de suscitar o que parecia ser o problema inteiramente
novo de explicar o interesse que nos tomamos na moralidade e requerimentos morais, ele deixa bem claro que
ndo considera o argumento esbogado anteriormente como tendo estabelecido (mesmo de forma preliminar) a
validade da lei moral.” No original: “But instead of developing the argument in this natural manner, Kant shifts
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Em razdo dessa lacuna, Kant se vé em uma dificil situagdo, na qual ndo pode contar
contar com nada além da tese da reciprocidade, isto ¢, a equivaléncia conceitual entre
liberdade (negacdo do determinismo natural) e autonomia da vontade (capacidade de agir
segundo a lei moral por respeito a essa lei). Tal estado de coisas conduz a seguinte peticao de
principio (argumento defeituoso em que a conclusdo estd pressuposta nas premissas)’®®:
busca-se afirmar, como conclusdo, que a autonomia da vontade (principio moral) € possivel
com base na premissa de que o homem ¢ livre, contudo essa liberdade ndo consiste em nada
que nao a aptidao para a moralidade (ndo determinacdo por causas externas), que € justamente
o que se quer demonstrar (a possibilidade da moralidade e de seu principio supremo).**

Nas palavras do proprio filoésofo:

Mostra-se aqui [...] uma espécie de circulo vicioso do qual, ao que parece, ndo ha
maneira de sair. Consideramo-nos como livres na ordem das causas eficientes, para
nos pensarmos submetidos a leis morais na ordem dos fins, e depois pensamo-nos
como submetidos a estas leis porque nos atribuimos a liberdade de vontade; pois
liberdade e propria legislagdo da vontade sdo ambas autonomia, portanto, conceitos
transmutaveis, um dos quais porém nao pode, por isso mesmo, ser usado para
explicar o outro e fornecer o seu fundamento, mas, quando muito, apenas para
reduzir a um conceito Unico [...] representagdes aparentemente diversas do mesmo
objeto.’™

Para superar esse delicado circulo vicioso, Kant recorre ao seguinte expediente:
passa-se a considerar a questdo da liberdade sob dois prismas diversos: a) a perspectiva do
mundo sensivel, segundo a qual o homem, enquanto ser dotado de sensibilidade, ¢
determinando pelos impulsos e instintos, sendo regrado pelas leis mecanicas do mundo
natural (heteronomia); b) o ponto de vista do mundo inteligivel, pelo qual o homem, enquanto
ser racional, se v&€ conduzido n3o por leis naturais, mas por leis morais que ele mesmo

prescreveu a si (autonomia), o que, a partir da tese de reciprocidade, implica liberdade.”!

abruptly to a new topic: 'The Interest Attached to the Ideas of Morality.' Moreover, in addition to raising what
would seem to be the wholly new problem of explaining the interest we take in morality and moral requirements,
he makes it quite clear that he does not regard the argument sketched in the precedings as having established
(even in a preliminary fashion) the validity of the moral law.”

368Sobre peti¢io de principio, cf. COPI, Irving M. Introdugiio a légica. 2 ed. Tradugdo de Alvaro Cabral. Sdo
Paulo: Mestre Jou, 1978, p. 84-86.

369A respeito dessa peti¢do de principio, cf. Ibidem, p. 218-221. O proprio Allison se mostra incrédulo no
sucesso do argumento pratico-transcendental: “[...] levantando a ameaga de um circulo nesse ponto na analise,
Kant esta chamando a atencdo para as limitagdes da um procedimento meramente analitico que, enquanto tal, €
incapaz de nos levar além da Tese da Reciprocidade ¢ da necessidade de pressupor a ideia da liberdade.” No
original: “[...] by raising the threat of a circle at this point in the analysis, Kant is calling attention to the
limitations of a merely analytic procedure, which, as such, is incapable of taking us beyond the reciprocity thesis
and the necessity of presupposing the idea of freedom.” Cf. Ibidem, p. 220.

370KANT, Immanuel, op. cit., 1995, p. 87.

371Cf. Ibidem, p. 89: “[...] um ser racional deve [..] ter [...] dois pontos de vista dos quais pode considerar-se a
si mesmo e reconhecer leis do uso de suas forcas, e portanto de todas as suas ac¢des: o primeiro, enquanto
pertence ao mundo sensivel, sob leis naturais (heteronomia); o segundo, como pertencente ao mundo inteligivel,
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Sendo simultaneamente membro dos mundos sensivel e inteligivel, o homem, ainda
que, por um lado, veja-se inserido nos mecanismos de causalidade da natureza, sofrendo
influéncia das inclinagdes (razdo pela qual sua vontade ndo é santa, mas imperfeita), por
outro, vé-se capaz de ir além delas e de guiar-se por sua razdo, transpondo-se para o mundo
inteligivel gragas a ideia da liberdade.’”

Com a ajuda desse dualismo de perspectivas, Kant pensa ter encontrado uma resposta
satisfatoria para o problema da possibilidade da liberdade na Fundamentagdo, afastando o
justo receio de um circulo vicioso.*”

O argumento pratico-transcendental ndo precisa, contudo, dar-se por vencido tdo
facilmente. Aqui, propde-se que ele seja complementado com o seguinte raciocinio

1374

transcendental” ™, que pretende dar continuidade ao fio condutor seguido por Kant: a) Para que

conceitos fundamentais a autocompreensao e a identidade do ser racional, bem como a

conservagdo da sociedade sejam possiveis, como ‘“vontade”, “intencdo”, “finalidade”,

99375, <

imputabilidade™

“conduta”, “responsabilidade — e congéneres —, entdo a liberdade da

vontade tem de ser pressuposta; b) as aludidas no¢des fundamentais sdo inevitdveis e

sob leis que, independentes da natureza, ndo sdo empiricas, mas fundadas somente na razdo.”

372Cf. Ibidem, p. 90-91: “Se eu fosse um mero membro do mundo inteligivel, todas as minhas ac¢des seriam
perfeitamente conformes ao principio da autonomia da vontade pura; mas, como mera parte do mundo sensivel,
elas teriam de ser tomadas cini totalmente conformes a lei natural dos apetites e inclina¢des, por conseguinte, a
heteronomia da natureza [...] posto por outro lado me conhega como ser pertencente ao mundo sensivel, terei,
como inteligéncia, de reconhecer-me submetido a lei do mundo inteligivel, isto €, a razdo.”

373Cf. Ibidem, p. 90: “Aqui desaparece a suspeita, que atras levantamos, de que houvesse um circulo vicioso
oculto na nossa conclusdo da passagem da liberdade a autonomia e desta a lei moral, i.e., de talvez termos posto
como fundamento a ideia de liberdade apenas por causa da lei moral, para depois concluir esta por sua vez da
liberdade, e portanto de que ndo podiamos dar nenhum fundamento daquela [...] Pois agora vemos que, quando,
nos pensamos livres, nos transpomos para o mundo inteligivel como seus membros e reconhecemos a autonomia
da vontade.”

374Sobre o sentido do termo trascendental, ver a nota de rodapé n. 356.

375A responsabilidade, em sentido genérico, consiste na capacidade e no dever de responder por determinadas
obrigacdes e pelos efeitos decorrentes das proprias agdes. Acerca da diferenca entre a responsabilidade juridica e
a moral, Nino esclarecer que “[...] assim como a adjudicacdo de responsabilidade juridica implica que o indviduo
seja passivel de uma sangdo segundo o disposto em uma norma juridica, a adjudicacdo de responsabilidade moral
implica que o sujeito ¢ passivel de censura segundo o estabelecido pelas regras morais.” Cf. NINO, Carlos
Santiago, op. cit., 1989, op. cit., p. 275. No original: “[...] asi como la adscripcion de responsabilidad juridica
implica que el individuo es pasible de una sancioén segin lo dispuesto en una norma juridica, la adscripcion de
responsabilidad moral implica que el sujeto es pasible de reproche segtin lo establecido por las reglas morales.”
As consideragdes feitas no argumento pratico-transcendental apenas se aplicam a responsabilidade juridica
subjetiva, isto €, aquela que leva em conta a culpa (o resultado danoso era previsivel, mas se inobservou o dever
de cuidado) ou o dolo (o resultado danoso foi intencionado) do agente. Sobre os diversos sentidos da
responsabilidade e suas diferentes espécies, cf. Idem, op. cit., 2010, p. 218-224.

376Cf. KANT, Immanuel, op. cit., 2011b, p. 38: “Imputacdo (imputatio) em sentido moral ¢ o juizo por meio do
qual alguém ¢ considerado como autor (causa libera) de uma acgdo, que entdo se chama acto (factum) e esta
submetido a leis; se o juizo, por seu turno, acarreta consigo as consequéncias juridicas do acto, ¢ uma imputagéo
com forca juridica (imputatio iudiciaria s. valida), em caso contrario, somente uma imputagdo de avaliacdo
(imputatio diiudicatoria).”
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necessarias para a autocompreensao ¢ a identidade do ser racional, assim como para a
manutengdo da normatividade social e para a propria existéncia das relagdes interpessoais
humanas; c) a liberdade tem de ser pressuposta na vontade de todos os seres racionais.

A introducdo da premissa “a” visa esclarecer o que Kant quer dizer quando afirma
que “[...] Ela [a razdo] tem de considerar-se a si mesma como autora de seus principios,
independentemente de influéncias estranhas.””” Ora, quando age e se posiciona acerca de
algo, o ser racional precisa considerar-se o autor de suas proprias reflexdes, juizos e atos, ou
seja, ele precisa imputar essas manifestacdes corporais € mentais a sua propria pessoa, além
de ter que se conceber como ser independente da tirania dos instintos e paixdes sensiveis, isto
¢, como ser capaz de autocontrole e autonomia.*”

A segunda metade da premissa “a” afirma que a liberdade ¢ pressuposta pelos
referidos conceitos de “conduta”, “vontade”, “intencdo”, “finalidade”, “responsabilidade”,
“imputabilidade” e afins. Com efeito, a aludida relagdo de imputacdo entre a pessoa e suas

acoes e as nogoOes dela decorrentes s6 sdo possiveis com a assuncao da liberdade da

vontade.””” Como afirma Kant, ao conceito de liberdade se contrapde o de necessidade

l 380 381

natural **°, ou melhor, opde-se o de determinismo fatico’®. Assim sendo, caso se considere
que o individuo nao tenha reais condi¢des de conduzir-se com base em sua propria razao,

vinculando suas capacidades fisicas de atuacdo a sua consciéncia, seu juizo e suas convicgdes

377Ver nota de rodapé n. 358

378Sobre a pressuposi¢cdo da liberdade enquanto independéncia da coercdo exercida pelos impulsos sensiveis e
instintos naturais, cf. KANT, Immanuel, op. cit., 1995, p. 93: “[...] a pretensdo legitima que mesmo a razio
humana vulgar tem a liberdade da vontade funda-se na consciéncia e na pressuposi¢cdo admitida da
independéncia da razdo quanto a causas determinantes puramente subjectivas, que no conjunto constituem o que
pertence somente a sensagdo e, por conseguinte, cai sob a designagédo geral de sensibilidade.”

379Kant assim enuncia a ligagdo entre a liberdade e a imputabilidade: “[...] s6 esta lei [lei moral — Imperativo
Categdrico] nos torna conscientes da independéncia do nosso arbitrio quanto a determinacgao por todos os outros
motivos impulsores (da nossa liberdade) e, desse modo, ao mesmo tempo da imputabilidade de nossas agdes. Cf.
Idem, op. cit., 2008, p. 32.

380Vide a nota de rodapé n. 353.

381Carlos Santiago Nino esclarece que ha diversas espécies de determinismo: a) ético, segundo o qual ndo se
pode deixar de fazer o bem quando este é conhecido, sendo as infragdes morais frutos do erro; b) teoldgico, com
base no qual se fara sempre o que Deus, em sua onisciéncia ja previu que ira ocorrer; ¢) logico, consoante o qual
0 que o agente ira fazer ndo mudara o valor de verdade da proposi¢cdo que descreve sua agdo no futuro; d)
psicoldgico, segundo a qual as agdes humanas sdo condicionadas por inclinagdes mentais; e) fisico, conforme o
qual a conduta humana ¢é produto causal de elementos quimicos, fisicos e bioldgicos (como ¢ o caso da
influéncia genética); f) social, de acordo com o qual os atos humanos sdo determinados pela sua pertenga a um
grupo ou classe social, tradicdo ou cultura. Para Nino, somente as variantes psicoldgica, fisica e social, que ele
chama de “determinismo fatico”, realmente constituem uma “ameaga para a relevancia moral da vontade
humana”, ja que as outras tém um carater logico-conceitual, estado vinculadas a determinadas definigdes do
conceito de bondade, onisciéncia divina e verdade. Cf. NINO, Carlos Santiago, op. cit., 1989, p. 269-270.
Embora Kant se refira, de modo mais direto, a necessidade natural, que é analoga ao que Nino chama de
determinismo fisico, o argumento pratico-transcendental e o raciocinio que lhe da suporte se adequam
perfeitamente as outras formas de determinismo fatico.
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e maximas refletidas e moralmente corretas, entdo ndo se pode mais falar em vontade, mas em
um simples mecanismo de causalidade regrado pelas leis da natureza, como os impulsos e os
instintos, restando esvaziados os mencionados conceitos fundamentais. O proprio conceito de
acdo também desapareceria, pois, sem a ideia de vontade e de sua materia (finalidade e
intencdo), a a¢do nio seria nada mais que uma mera altera¢do acidental do mundo exterior.*™

A premissa “b” versa sobre a inevitabilidade do emprego das mencionadas nogdes
fundamentais para a constituicdo e manute¢do da identidade e da autocompreensdo do
individuo, assim como para a sustentacdo das normas morais e juridicas que regem a
sociedade.

Como o sujeito ndo pode perscrutar as profundezas da propria consciéncia e
conhecer, com plena certeza e seguranga, seus reais interesses e motivagdes®™, é em suas
acdes externas e juizos conscientes e no vinculo de imputagdo entre estes e sua propria pessoa
que ele encontrard importantes condi¢des para melhor compreender a si mesmo, forjando sua
identidade e autoestima.**

Segundo Parelman e Olbrechts-Tyteca, a interagdo entre a pessoa € seus atos €
fundamental para a configuragdo da propria ideia de pessoa’®, compreendida a luz do
bindmio estabilidade/mudanga: por meio de seus atos, a identidade de uma pessoa ¢
conhecida e sedimentada (dimensao da estabilidade), de modo que se podem inclusive prever
provaveis comportamentos futuros com base em agdes reiteradas no passado e interpretar os
atos atuais a luz dos precedentes; por outro lado, ndo se nega ao individuo a possibilidade de

transformar-se, alterando a forma de agir (dimensdo da mudanga).’™

382Com base no que afirma Nino, pode-se afirmar que uma agdo apresenta trés elementos: a) volitivo (intengdo
e finalidade do agente); b) cognitivo (crengas do agente acerca do modo como o fim pode ¢ deve ser alcangado);
¢) potestativo (poderes, capacidades e habilidades de que se pode valer o agente para implementar o fim
colimado). Cf. Ibidem, p. 275: “Uma acao ¢ a resultante dos desejos do agente, de suas crengas acerca do mundo
circundante e de sua capacidade para atuar, ou seja, do conjunto de condi¢des externas e fisicas e mentais do
agente que devem verificar-se para que seja verdade que, se o agente quer atuar e conhece a presenca dessas
condigdes, entdo atuara [...].” No original: “Una accion es la resultante de los deseos del agente, de sus creencias
acerca del mundo circundante y de su capacidad para actuar, o sea del conjunto de condiciones externas y fisicas
y mentales del agente que deben darse para que sea verdad que si el agente quiere actuar y conoce la presencia
de estas condiciones entonces actuara [...].”

383Ver nota de rodapé n.° 265 do presente trabalho.

384Para Kant, a busca pelo autoconhecimento moral ¢ um dever ético. Cf. KANT, Immanuel, op. cit., 2011b, p.
377-378. Ver também o topico precedente do presente trabalho.

385Kant também considera a imputabilidade como elemento fundamental na disposi¢do para a personalidade.
Cf. Idem, op. cit., 2008, p. 32.

386Sobre o vinculo entre a pessoa ¢ seus atos ¢ como essa relagdo lanca luz sobre a compreensdo da propria
pessoa, cf. OLBRECHTS-TYTECA, Lucie; PERELMAN, Chaim. Tratado da argumentacio: A nova retdrica.
Traducdo de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 334-335: “A
construgdo da pessoa humana, que se vincula aos atos, ¢ ligada a uma distingdo entre o que se considera
importante, natural, proprio do ser de qum se fala, e o que se considera transitorio, manifestacdo exterior do
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E por intermédio de sua postura e de suas condutas que uma pessoa permite aos
outros que tenham acesso as suas intencoes e crencas (ainda que de modo incerto e limitado),
fazendo-se conhecer. E também a partir de seus atos que um individuo ¢ julgado e apreciado
pelos seus pares.*’

Além de sua importancia para a ideia de pessoa e para a identidade e
autocompreensdo do sujeito, os conceitos de imputabilidade e responsabilidade, assim como
os demais, sdo cruciais para a manutencdo de importantes instituigdes sociais. Sem eles, os
sujeitos ndo poderiam ser recompensados ou reconhecidos pelo seu mérito nem censurados ou
punidos pelo seu demérito, além de ndo terem de arcar com as consequéncias dos atos por eles
praticados, ja que ndo poderiam lhes ser imputados como seus atos. Caso ndo tivessem
sentido essas nogoes basilares, também nao se sustentariam os sistemas normativos da moral e
do direito, haja vista serem neles baseados. Ruiriam, portanto, os pilares da normatividade
social.*®

Os conceitos fundamentais acima referidos também sdo pressupostos para a correta
compreensdo das interagdes sociais comuns — em todos os seus tons € matizes —, de que os
seres humanos fazem parte. Como afirma Strawson®’, uma pessoa pode adotar
fundamentalmente duas atitudes em face da outra: a) atitude interpessoal (de participante ou
de envolvimento), por meio da qual se relaciona com o outro, apresentado expectativas em
relacdo ao seu comportamento; b) atitude objetiva (de observador), pela qual o outro ¢é visto, a
distancia, como algo a ser compreendido (“como ele funciona?”), estudado, controlado,
evitado, temido, tratado, treinado ou contido.™’

A primeira atitude ¢ adotada, em regra, em face das pessoas com as quais nos
relacionamos — qualquer que seja o grau de proximidade e de intimidade dessa relacdo

(amigos, familiares, conhecidos, amantes etc.) —, e desdobra-se, por sua vez, em um plexo de

sujeito [...] A idéia de pessoa [...] A ideia de 'pessoa’ introduz um elemento de estabilidade [...] presumimo-la,
ao interpretar o ato em fungdo da pessoa [...] Mas essa estabilidade da pessoa [...] opde-se a sua liberdade, a sua
espontaneidade, a sua possibilidade de mudar.”

387Cf. Ibidem, p. 338-339: “Em nossa concepgdo habitual, um ato é, mais do que um indicio, um elemento que
permite construir e reconstruir nossa imagem da pessoa [...] O valor que atribuimos ao ato nos incita a atribuir
certo valor a pessoa [...] concedendo certo valor a um juizo, formula-se, por isso mesmo uma apreciagao sobre o
seu autor.”

388Ct. Ibidem, p. 336-337: “[...] a moral e o direito necessitam da nogao de pessoa e de ato em sua ligagdo e em
sua independéncia relativa . A moral e o direito julgam simultaneamente o ato e o agente: ndo poderiam
contentar-se com levar em consideragdo apenas um desses dois elementos [...] Enquanto as nogdes de
responsabilidade, de mérito e de culpabilidade sdo relativos a pessoa, as de norma, de regra, preocupam-se acima
de tudo com o ato.”

389Cf. STRAWSON, Peter Frederick. Freedom and resentment. In: . Freedom and resentment and
other essays. New York: Routledge, 2008, p. 1-29.

390Cf. Ibidem, p. 9-10.
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trés atitudes: a) atitudes reativas pessoais (personal reactive attitudes), pelas quais reagimos
as acoes, posturas e intengdes dos outros em relacdo a nossa propria pessoa, apresentando-se
expectativas e levantando-se demandas e pretensdes em relagdo ao que o outro deve fazer por
nds; b) atitudes reativas empadticas, vicarias, impessoais, desinteressadas ou generalizadas
(sympathetic or vicarious or impersonal or disinterested or generalized analogues of the
personal reactive attitudes), por meio das quais reagimos as agdes, posturas e intengdes dos
outros em face de outrem, apresentando-se expectativas e pretensdes concernentes a conduta
dirigida as outras pessoas, ndo estando em jogo nosso proprio interesse; c¢) atitudes
autorreativas (self-reactive attitudes), referentes ao que nods exigimos e esperamos de nods
mesmos em relagdo aos nossos semelhantes, isto €, as expectativas e exigéncias atinentes aos
deveres e obrigagdes a que nos julgamos adstritos.”!

A atitude objetiva, por sua vez, ¢ normalmente empregada em face de seres humanos
considerados inimputaveis, isto €, que ndo t€ém a maturidade ou o discernimento necessarios
para compreender plenamente o que estdo fazendo e as consequéncias disso, ou seja, que nao
podem responder pelos seus atos, tais como doentes mentais e criangas. Nada obstante, essa
forma de atitude pode ser excepcionalmente utilizada mesmo ante seres humanos adultos,
maduros e mentalmente capazes, de modo a eliminar qualquer grau de envolvimento pessoal
com eles, que passam a ser vistos como algo a ser evitado, estudado ou empregado a servigo
de interesses pessoais ou sociais.*?

Conforme ressalta Strawson, a adogdo generalizada e persistente da atitude objetiva
inviabilizaria o estabelecimento e o desenvolvimento das proprias relagdes humanas
interpessoais, conduzindo o homem ao completo isolamento e a perfeita atomizagao,
insuportavel para qualquer pessoa.*”

Assim sendo, para que sejam possiveis as interagdes sociais e as relacdes humanas,
das quais ndo se pode fugir ou escapar integralmente, deve-se adotar, em regra, a atitude de
participante, que, estando baseada em uma complexe rede de expectativas e pretensoes
dirigidas a si e aos outros, ndo pode prescindir das nog¢des de responsabilidade e

imputabilidade, bem como da ideia de liberdade a elas subjacente, que, portanto, devem ser

391Cf. Ibidem, p. 10-12 ¢ 15-17.

392Cf. Ibidem, p. 10,12-13.

393Cf. Ibidem, p. 12: “Uma objetividade sustentada da atitude interpessoal, ¢ o isolamento humano que ela
implicaria, ndo parece ser algo de que os seres humanos seriam capazes.” No original: “A sustained objectivity
of inter-personal attitude, and the human isolation which that would entail, does not seem to be something of
which human beings would be capable [...].”
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pressupostas.®”*

Destarte, o juizo racional ndo deixa de atribuir a pessoa os atos por ela praticados
para irrogé-los aos mecanismos fisicos e bioldgicos da natureza, salvo em circunstancias
excepcionais, como ¢ o caso dos estados de inconsciéncia, decorrentes, por exemplo, do
sonambulismo e da hipnose, ¢ de reagdes puramente instintitvas, como os atos reflexos.
Fatores naturais, sociais e psicoldgicos podem sim influir sobre as agdes (sem defini-las
integralmente), aumentando ou diminuindo a reprovacdo da conduta do agente, mas, em
regra, ndo a excluem, salvo quando lhe retiram a consciéncia ou a capacidade de escolher sem
constrangimentos invenciveis.’”

Tendo em vista que a liberdade da vontade ¢ necessariamente pressuposta para que
tenham sentido nogdes como as de “responsabilidade”, “imputabilidade”, “vontade” e
“conduta” e que o emprego de tais no¢des € inevitavel, haja vista sua importancia para a
construgdo da ideia de pessoa, para a autocompreensao ¢ identidade do individuo e para os
sistemas normativos do direito e da moral, conclui-se que o sujeito racional, tem de se admitir
autor dos proprios atos, deliberagdes e escolhas, isto €, que sua vontade ¢ livre, de modo que,
com isso, a moralidade e o Imperativo Categorico se mostram plenamente possiveis, fechando
o arco do argumento pratico-transcendental.

Em sintese, as duas partes do APT podem ser esquematizadas da seguinte forma:

Argumento principal:

a.1.1) Primeira parte da premissa maior: se a moralidade e o seu principio

394Aqui, é necessario fazer um importante esclarecimento. Em seu artigo Freedom and Resentment (Liberdade ¢
Ressentimento), Strawson busca defender a seguinte tese: ainda que o determinismo seja verdadeiro, as atitudes
inteperssoais dos seres humanos e as relagdes que elas tornam possiveis ndo seriam abandonadas ou prejudicadas
em razdo de uma simples conviccdo teodrica, haja vista estarem profundamente arraigadas na moldura das
diversas formas de vida humanas. Strawson, portanto, admite que essas atitudes pressupdem a liberdade, mas
que seriam compativeis com o determinismo. Embora essa tese possa parecer, a primeira vista, contraditoria com
o que aqui se defende, mostrar-se-a adiante que a compatibilidade entre liberdade e determinismo ¢ apregoada
pelo argumento pratico-transcendental na medida em que a liberdade s6 pode ser admitida e pressuposta de um
ponto de vista pratico.

395Cft. NINO, Carlos Santiago, op. cit., 1989, p. 272-273: “[...] quando descubrimos que a vontade do individuo
foi causada por certos acontecimentos que a explicam facilmente, como as amegas sérias de um terceiro
consideramos a a¢do como ndo livre e excluimos a responsabilidade do agente. A pretensdo do determinismo
[fatico] € que o mesmo deveriamos fazer no caso de outras causas que sempre determinam nossas agdes, COmo
certos fendmenos sociais, psicologicos ou bioldgicos. Para ser coerentes, deveriamos tratar todos os individuos
de modo andlogo a como fazemos com quem sdo objeto de amecgas ou hipnose”. No original: “[...] cuando
descubrimos que la voluntad del individuo fue causada por ciertos sucesos que la explican facilmente, como las
amenazas serias de un tercero consideramos a la accion como no libre y excluimos la responsabilidad del agente.
La pretension del determinismo es que lo mismo deberiamos hacer en el caso de otras causas que siempre
determinan nuestras acciones, como ciertos fendmenos sociales, psicologicos o bioldgicos. Para ser coherentes
deberiamos tratar a todos los individuos de modo andlogo a como lo hacemos con quienes son objeto de
amenazas o de hipnosis.
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(Imperativo Categorico) sdo possiveis, entdo o ser racional tem de ser capaz de moralidade
(primeira formulagdo — redagéo tautologica)®*;

a.1.2) Se a moralidade e o seu principio sdo possiveis, entdo o ser racional tem de ser
capaz de observar a lei moral, que ele mesmo prescreveu a si (segunda formulag¢do — definicao
da aptidao para a moralidade em termos de autolegislacdo moral);

a.1.3) Se a moralidade e o seu principio sdo possiveis, entdo a vontade do ser
racional deve ser autonoma (terceira formulagdo: autonomia da vontade como condig¢do
necessaria da lei moral);

a.1.4) Se a vontade do ser racional ¢ autobnoma, entdo a moralidade e o seu principio
sao possiveis (quarta formulagdo — autonomia como condi¢do suficiente da lei moral: a
autonomia ¢ a unica condi¢do necessaria da possibilidade da lei moral, ou seja, é sua condi¢ao
suficiente)*”’;

a.1.5) A moralidade e o seu principio sdo possiveis se e somente se a autonomia da
vontade for pressuposta (formulacao final: a liberdade como condigdo necessaria e suficiente
da moralidade e da lei moral)*®;

a.2) Segunda parte da premissa maior (tese de reciprocidade): liberdade (em sentido
positivo) e autonomia da vontade sao uma s6 e mesma coisa;

a.3.1) Premissa maior completa: a moralidade e o seu principio sdo possiveis se e
somente se a liberdade da vontade for pressuposta (primeira formulacio — formulacao
fundamental);

a.3.2) Se a vontade do ser racional for livre, entdo a moralidade e o seu principio sdo
possiveis (segunda formulagdo: proposicdo condicional decorrente da primeira formulacao

bicondicional);

396Chama-se “condicional” a proposi¢do na forma “Se A, entdo B”. Nesse caso, A ¢ condicdo suficiente de B
(caso se verifique A, necessariamente se verifica B) e B ¢ condi¢do necessaria de A (caso ndo se verifique B,
necessariamente ndo se verifica A). Ha, portanto, uma relagdo de implicacdo entre A e B (A implica B): seria
contraditério afirmar A e negar B ou negar B e afirmar A. Sobre os conceitos de proposi¢do condicional,
condigdo necessaria, condi¢do suficiente ¢ implicagdo logica, cf. QUINE, Willard Van Orman. Methods of
Logic. 4 ed. Cambridge: Harvard University Press, 1982, p. 45-51; STRAWSON, Peter Fredrick. Introduction
to logical theory. London: Methuen & Co, 1964, p. 21-26 e 82-90.

397Cf. KANT, Immanuel, op. cit., 1995, p. 97: “A pergunta, pois: — Como é possivel um imperativo
categorico? — pode, sem duvida, responde-se na medida em que se pode indicar o unico pressuposto de que
depende a sua possibilidade, quer dizer, a ideia da liberdade [...] (destaque nosso)”.

398A proposi¢do que apresenta a expressdo “se ¢ somente se” se denomina “bicondicional” (“A se e somente se
B”) e apresenta uma “equivaléncia logica” ou “implicagdo mutua”, ja que pode ser desdobrada em duas
proposi¢des condicionais: “Se A entdo B” (B ¢ condigdo necessaria de A) e “Se B entdo A” (A é condigdo
necessaria de B). Nesse caso, A é condig¢@o necessaria e suficiente de B e vice-versa, valendo as mesmas regras
ja mencionadas para a implicagdo. Sobre a equivaléncia légica, cf. QUINE, W. V. O, op. cit., 1982, p. 60-67,;
STRAWSON, P. F., op. cit., 1964, p. 24-26 ¢ 90.
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b) Premissa menor: A liberdade da vontade tem de ser pressuposta na vontade de
todos os seres racionais;

¢) Conclusio (por modus ponens de “a3.2” e “b”)**’: a moralidade € o seu principio
s30 possiveis.

Argumento complementar:

a) Premissa maior: se nogdes fundamentais para a construgao da ideia de pessoa, para
a identidade e a autocompreensao do sujeito, para a manutencao dos sistemas normativos da
moral ¢ do direito e para a adequada compreensdo das relagdes humanas, como vontade,
intencdo, finalidade, responsabilidade, imputabilidade e congéneres, sdo possiveis, entdo a
liberdade da vontade deve ser pressuposta.

b) Premissa menor: as referidas no¢des fundamentais sdo necessarias e inevitaveis
para a a constru¢do da ideia de pessoa, para a identidade e a autocompreensao do sujeito, para
a manuten¢ao dos sistemas normativos da moral ¢ do direito e para a adequada compreensao
das relacdes humanas;

c) Conclusdao (por modus ponens de “a” e “b”): a liberdade da vontade deve ser
pressuposta.

Se estiver correto, o argumento complementar sustenta justamente o que Kant ndo
deixou muito bem fundamentado: a premissa menor do argumento principal, segundo a qual a
liberdade da vontade deve ser pressuposta. Conjugados os argumento principal e
complementar, tem-se o argumento pratico-transcendental em sua inteireza, que mostra a
possibilidade da moral racional e do Imperativo Categorico.

Cabem, contudo, duas observacdes cruciais acerca da pressuposicdo da liberdade
como fundamento da moralidade e do seu supremo principio. Em primeiro lugar, ¢ necessario
ressaltar que a liberdade ¢ demonstrada somente de um ponto de vista prdtico, e ndo teorico.
Para Kant, a razdo tem dois usos, ou dito de outro modo, apresenta duas dimensdes: a) a
razdo tedrica, que se destina ao conhecimento de objetos que se apresentam na experiéncia
por meio do aparato sensorial do ser racional; b) a razdo prdtica, que se ocupa da producao de
objetos (realizagao de determinados estados de coisas no mundo) segundo uma concepgao ou
representacdo desses objetos (finalidade). Destarte, a primeira lida com o conhecimento do

mundo, ao passo que a segunda influi sobre a vontade, seus fins e motivos, versando sobre a

3990 modus ponens ¢ uma forma de argumento, na qual, dada uma proposicdo condicional (“Se A, entdo B”),
caso se ponha A (caso se verifique o antecedente), também serd posto B (também se verificard o consequente).
Sobre esse argumento, cf. COPI, Irving M. op. cit., 1978, p. 246.
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agdo no mundo e sua possivel transformagdo por meio dela.*”

No tocante a razao teorica, Kant sustenta, em sua obra Critica da Razdo Pura, que
esta s6 pode conhecer — o que faz por meio de conceitos — os objetos que se lhe apresentam
por meio dos sentidos, na intuigdo sensivel*”', ndo podendo levantar pretensdes cognitivas
legitimas quanto a objetos que se encontram fora dos limites de toda a experiéncia possivel,
sob pena de incorrer em contradigdes e especulagdes vazias.*”

A liberdade, assim como Deus e a imortalidade da alma, sdo conceitos que nao
podem ser encontrados na experiéncia, sendo, portanto, ideias da razdo.*” Ora, se assim €,
entdo a razdo ndo pode comhecé-los nem determinar teoricamente sua exiséncia ou
possibilidade, e, caso tente fazé-lo, ficara enredada em inconsisténcias — suas célebres
antinomias —, pois podera defender tanto a tese de sua existéncia quanto a tese oposta com

razdes igualmente plausiveis, porém inconclusivas. **

400Cf. KANT, Immanuel, op. cit., 2011a, p. 25: “O uso tedrico da razdo ocupava-se com objetos da simples
faculdade de conhecer [...] Com o uso pratico [...] a razdo ocupa-se com fundamentos determinantes da
vontade, a qual ¢ uma faculdade ou de produzir objetos correspondentes as representagdes, ou de entdo
determinar a si propria para a efetuagdo dos mesmos.” Ver também: RAWLS, John, op. cit., 2005, p. 305: “A
razdo teodrica concerne ao conhecimento dos objetos que nos sdo dados na experiéncia sensivel, ao passo que a
razdo pratica concerne a nossa capacidade de produzir objetos de acordo com uma concepgdo desses objetos. Um
objeto ¢ entendido como o fim de uma agdo; para Kant, todas as agoes tém um objeto nesse sentido.”

401Segundo Kant, existem apenas duas fontes do conhecimento: o entendimento e a sensibilidade. Esta é a
faculdade de recepgdo das sensacdes por meio da qual os objetos da experiéncia sdo dados, enquanto aquele ¢é a
faculdade dos conceitos por meio da qual os objetos sdo pensados. Os dois componentes do conhecimento,
portanto, s3o os conceitos e as intui¢cdes. Os conceitos sdo “representagdes universais”, ao passo que as intuicdes
sdo “representacdes singulares”, isto €, aqueles sdo representagdes das caracteristicas comuns a uma classe de
objetos, ao passo que estas sdo todos os itens singulares de uma experiéncia possivel aos quais os conceitos
podem ser aplicados. Sobre a diferenca entre conceito e intui¢do, ver KANT Immanuel, op. cit., 1992, p. 109.
Para seu papel na constitui¢do do conhecimento, cf. Idem. Critica da Razdo Pura. 7 ed. Tradugdo de Manuela
Pinto dos Santos ¢ Alexandre Fradique Morujdo. Lisboa: Fundag@o Calouste Gulbenkian, 2010, p. 88: “O nosso
conhecimento provém de duas fontes fundamentais do espirito, das quais a primeira consiste em receber as
representagdes (a receptividade das impressdes) e a segunda ¢ a capacidade de conhecer um objeto mediante
essas representacdes (espontaneidade dos conceitos); pela primeira é-nos dado um objecto; pela segunda ¢
pensado em relacdo com aquela representacgdo [...] Intuicdo e conceitos constituem, pois, os elementos de todo o
nosso conhecimento, de tal modo que nem conceitos sem intuicdo que de qualquer modo lhes corresponda, nem
uma intuicdo sem conceitos podem dar um conhecimento.” Ver também: Idem, op. cit., 2010, p. 313: “O
conhecimento [...] é intui¢do ou conceito [...]. A primeira refere-se imediatamente ao objecto e ¢ singular, o
segundo refere-se mediatamente, por meio de um sinal que pode ser comum a varias coisas.”

402Kant ressalta que os conceitos e principios do entendimento s6 podem ser aplicados, de forma legitima (apta
a gerar conhecimento real), dentro das fronteiras da experiéncia sensivel. Se tentarem ultrapassar suas fronteiras,
eles terdo um uso franscendente e, ao invés de produzir conhecimento, irdo apenas gerar ilusdes e teses
contraditérias. Cf. Idem, op. cit., 2010, p. 297: “Os principios do entendimento [...] deverdo apenas ter uso
empirico [...], isto é, ndo deve transpor a fronteira da experiéncia.”

403Por ideia da razdo, Kant entende um conceito que nio encontra um objeto correspondente na experiéncia
sensivel. Cf. Ibidem, p. 313: “Um conceito extraido de nogdes ¢ que transcende a possibilidade da experiéncia é
a ideia [...].”

404As antinomias da razdo sdo contradigdes em que esta incorre quando transgride as fronteiras da experiéncia.
Como ndo ha intui¢cdes sensiveis aos quais se possam aplicar conceitos, a razdo pode formular argumentos tanto
em favor de uma tese, como em prol de sua antitese, de modo que a questdo discutida permanece sem resposta.
Kant apresenta as seguintes antinomias na Critica da Razio Pura: a) tese: o mundo tem um comego no tempo ¢ é
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Se a liberdade ndo pode ser provada pela razdo tedrica, tampouco pode esta refutar a
possibilidade de sua existéncia. Enquanto ideia, situada fora dos limites da experiéncia, a
liberdade ndo pode ser conhecida, mas pode ser pensada pela razdo sem contradi¢do interna.
Assim, a liberdade permanece um conceito meramente possivel, cuja existéncia nao pode ser
determinada teoricamente.*”

Destarte, enquanto ideia da razao, a liberdade ndo pode ser verificada empiricamente,
porquanto, como visto, ndo se podem acessar as profundezas das mentes humanas e perquirir
seus reais motivos e intengdes, de modo que a moralidade e a liberdade por ela pressuposta
adquirem um carater contrafatico (contra os fatos): ainda que a experiéncia pareca demonstrar
o contrario, elas sdo possiveis pela razdo.*®

Nada obstante esse carater ideal e problematico (meramente possivel) sob o prisma
teorico, a liberdade deve ser pressuposta, do ponto de vista prdtico — para os propositos da
acao racional —, como propriedade necessaria da vontade dos seres racionais, que atuam e que
nao podem deixar de imputar suas agdes a propria pessoa, conforme sustentado pelo
argumento pratico-transcendental. Dito de outro modo: esse argumento apenas consegue
defender a pressuposicdo da liberdade a partir da perspectiva pratica, sem conseguir
determinar seu conhecimento tedrico, que permanece em aberto.

Nas palavras do proprio Kant:

Todos os homens se concebem como livres quanto a vontade [...] No entanto, esta

limitado no espago; antitese: 0 mundo nao tem nem comeg¢o nem limites no espaco; ¢ infinito tanto no tempo
quanto no espaco; b) tese: toda a substancia composta, no mundo, ¢ constituida por partes simples e ndo existe
nada mais que o simples ou o composto pelo simples; antitese: nenhuma coisa composta, no mundo, ¢
constituida por partes simples, nem no mundo existe nada que seja simples; ¢) tese: a causalidade, segundo as
leis da natureza ndo ¢é a inica de onde podem ser derivados os fenomenos do mundo no seu conjunto. Ha ainda
uma causalidade pela liberdade que ¢ necessario admitir para os explicar, antitese: ndo ha liberdade, mas tudo no
mundo acontece unicamente em virtude das leis da natureza; d) tese: Ao mundo pertence qualquer coisa que, seja
como sua parte, seja como sua causa, ¢ um ser absolutamente necessario; antitese: ndo ha em parte alguma um
ser absolutamente necessario nem no mundo, nem fora do mundo, que seja a sua causa. Cf. Ibidem, p. 379-418.
Aqui, interessa-nos a terceira antinomia em que se discute justamente a possibilidade da liberdade em face do
determinismo natural, questdo que ndo pode ser resolvida no ambito tedrico. Sobre a terceira antinomia, ver
ALLISON, Henry, op. cit., 1990, p. 11-29; MONTENEGRO, Lucas Romero. O direito como condi¢do para a
paz perpétua em Immanuel Kant. 2012. 68f. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo em Direito) —
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceard, Fortaleza, 2012, p. 16-29.

405A diferenga entre conhecer e pensar ¢ muito importante na filsoofia kantiana. Para que seja possivel o
conhecimento, devem conjugar-se conceitos e intuigdes, a0 passo que o pensar exige apenas consisténcia logica
interna (auséncia de autocontradicdo). Cf. KANT, Immanuel, op. cit., 2010, p. 26: “Se, porém, ndo posso
conhecer a minha alma, considerada deste ultimo ponto de vista, por meio da razdo especulativa [tedrica] (e
muito menos mediante a observagdo empirica), nem tdo-pouco a liberdade, como propriedade de um ser a quem
atribuo efeitos no mundo sensivel, pois teria de conhecer esse ser como determinado na sua existéncia e todavia
ndo determinado no tempo [...], posso, ndo obstante, pensar a liberdade; isto €, a representacdo desta ndo
contém em si, pelo menos, nenhuma contradi¢ao.”

406Ver o topico anterior, especialmente as notas de rodapé n. 265, 266 e 267.
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liberdade ndo ¢ um conceito da experiéncia, nem pode sé-lo, pois se mantém
sempre, mesmo que a experiéncia mostre o contrario daquelas exigéncias que,
pressupondo a liberdade, se representam como necessarias [...] Por isso, a liberdade
¢ apenas uma ideia da razdo cuja realidade objectiva ¢ em si duvidosa [...] Embora
daqui resulte uma dialéctica da razdo, uma vez que, pelo que respeita a vontade, a
liberdade que a esta se atribui parece estar em contradigdo com a necessidade
natural, e nesta encruzilhada, a razdo sob o ponfo de vista especulativo [tedrico],
acha o caminho da necessidade natual muito mais plano e praticavel do que o da
liberdade, no entanto, sob o ponto de vista prdtico, o caminho de pé posto da
liberdade ¢ o Unico por que ¢ possivel fazer uso da razdo nas nossas agdes ¢
omissdes.*”’

Destarte, determinismo e liberdade, em vez de excluirem-se mutuamente, convivem
em harmonia*®: a) do ponto de vista tedrico, a razdo, que busca explicar os fendmenos do
mundo empirico segundo o conceito de causalidade, vé-se inclinada a admitir a necessidade
natural, cujas leis pode conhecer a partir dos sentidos, o que ndo ocorre com a ideia de
liberdade, contudo ndo pode a razdo, com base na experiéncia, refutar essa ideia nem deixar
de penséd-la como possivel; b) sob a perspectiva pratica, a razdo se obriga a admitir como
pressuposto necessario de suas acdes e omissodes a liberdade da vontade, sem a qual estas nao
poderiam ser imputadas a vontade ou a consciéncia dos seres racionais, ou melhor, sem a qual
nao haveria nem mesmo a propria vontade, mas apenas um simples mecanismo causal regrado

por instintos.*"”

407K ANT, Immanuel, op. cit., 1995, p. 92.

408Sobre a possibilidade de compatibilizagdo da liberdade, no ambito pratico das agdes, expectativas e relagdes
humanas, ¢ do determinismo no ambito tedrico, cf. STRAWSON Peter Frederick, op. cit., 2008, p. 12: “Nos
podemos as vezes [...] observar os normais (aqueles que reputamos como mormais') no modo objetivo em que
aprendemo a olhar certos casos classificados de anormalidade. E nossa questio se reduz a isto: poderia, ou
deveria a aceitagdo da tese determinista nos levar sempre a observar todos exclusivamente nessa forma? Pois
esta ¢ a tnica condigdo que vale considerar sob a qual a aceitacdo do determinismo poderia levar a decadéncia ou
repudio das atitudes reativas de participante. Ndo parece ser autocontraditorio supor que isso possa acontecer
[...] Mas eu estou fortemente inclinado a pensar que isso ¢, para nds como somos, praticamente inconcebivel. O
compromisso humano de participacdo nas relagdes interperssoais ordinarias €, penso eu, muito arraigado e
profundamente enraizado para nds levarmos a sério o pensamento de que uma convicgdo teorética geral possa
mudar tanto nosso mundo que, nele, ndo existiria mais tais coisas como relacdes interpessoais como nos
normalmente as entendemos; e envolver-se em relagdes interpessoais como noés normalmente as entendemos ¢
precisamente sermos expostos ao espectro de atitudes reativas [atitudes reativas pessoais, impessoais e
autorreativas] e sentimentos que estdo em questdo. No original: “We can sometimes [...] look on the normal
(those we rate as ‘normal’) in the objective way in which we have learned to look on certain classified cases of
abnormality. And our question reduces to this: could, or should, the acceptance of the determinist thesis lead us
always to look on everyone exclusively in this way? For this is the only condition worth considering under
which the acceptance of determinism could lead to the decay or repudiation of participant reactive attitudes. It
does not seem to be self-contradictory to suppose that this might happen [...] But I am strongly inclined to think
that it is, for us as we are, practically inconceivable. The human commitment to participation in ordinary inter-
personal relationships is, I think, too thoroughgoing and deeply rooted for us to take seriously the thought that a
general theoretical conviction might so change our world that, in it, there were no longer any such things as
inter-personal relationships as we normally understand them; and being involved in inter-personal relationships
as we normally understand them precisely is being exposed to the range of reactive attitudes and feelings that is
in question.”

409Acerca da harmonia entre o determinismo e a liberdade, que se conciliam por concernirem a pontos de vista
diversos, pode-se associar a perspectiva do mundo sensivel ao ponto de vista tedrico, em que o homem se
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Quanto a segunda observagdo atinente a pressuposicdo da liberdade, deve-se
destacar, com Kant, os limites da investigagdo pratico-moral: embora se possa defender que a
liberdade da vontade deva ser pressuposta, ndo se pode explicar como o ser humano ¢ livre,
isto é, carece de resposta a pergunta “Como o homem ¢é livre”? #!°

Tal indagacdo, a luz da tese da reciprocidade, equivale e perguntar como se pode
observar o Imperativo Categorico, ou seja, como ¢ possivel observar a lei moral apenas por
respeito a essa lei, sem nenhum fundamento em elementos estranhos, como inclinagdes e
desejos.*"

Dessa sorte, embora nao se possa explicar sua possibilidade, admite-se a liberdade —
do ponto de vista pratico — como pressuposto necessario da vontade de um ser dotado de
consciéncia e razao, o que ¢ suficiente para mostrar como ¢ possivel a moralidade ¢ o seu
supremo principio: o Imperativo Categodrico.

Em lapidar sintese de tudo o que fora exposto nesse topico, afirma o filosofo de
Konigsberg:

A pergunta, pois: — Como é possivel um imperativo categorico? — pode, sem duvida,
responder-se na medida em que se pode indicar o unico pressuposto de que depende
a sua possibilidade, quer dizer, a ideia da liberdade, e igualmente na medida em que
se pode aperceber a necessidade deste pressuposto, o que, para o uso prdtico, da
razdo, isto ¢é, para a convic¢do da validade deste imperativo, e portanto também da
lei moral, ¢ suficiente; mas como seja possivel esse presuposto mesmo, isso é o que
nunca se deixara jamais aperceber por nenhuma razdo humana. Mas pressupondo a
liberdade da vontade de uma inteligéncia, a consequéncia necessaria ¢ a autonomia
dessa vontade [...] Ndo ¢ somente muito possivel (como a filosofia especulativa

pode mostrar) pressupor essa liberdade da vontade (sem cair em contradicdo com o
principio da necessidade natural na ligagdo dos fendomenos do mundo sensivel), mas

submete a leis da natureza e da sensibilidade, ao passo que a perspectiva pratica se liga ao mundo inteligivel, em
que o ser humano se penas como livre e auténomo, conduzindo-se pela lei moral que ele mesmo prescreveu a si.
Cf. KANT, Immanuel, op. cit., 1995, p. 92-95: “H4 pois que supor que entre liberdade e necessidade natural
dessas mesmas ac¢des humanas se ndo encontra nenhuma verdadeira contradi¢do; pois ndo se pode renunciar
nem ao conceito de natureza nem ao da liberdade [...] E impossivel, porém, escapar a essa contradi¢do se o
sujeito, que se cré livre, se pensasse no mesmo sentido ou na mesma relagdo quando se chama livre que quando
se considera submetido a lei natural, com respeito & mesma acgdo [...] que o homem tenha que representar-se e
pensar-se a si mesmo desta maneira dupla [ser sensivel e racional], isso funda-se, para o primeiro caso, na
cosciéncia de si mesmo como objecto afetado pelos sentidos, para o segundo, na cosciéncia de si mesmo como
inteligéncia, quer dizer, como ser independente, no uso da razdo, de impressdes sensiveis (portanto, como
pertencente ao mundo inteligivel) [...] O conceito de um mundo inteligivel é, portanto, apenas um ponfto de vista
que a razdo se vé forcada a tomar [...] para pensar a si mesma como pratica, o que nao seria possivel se as
influéncias da sensibilidade fossem determinantes para o homem, o que porém ¢é necessario na medida em que se
lhe ndo deve negar a consciéncia de si mesmo como inteligéncia, por conseguinte, como causa racional e
actuante pela razdo, isto ¢, livremente eficiente.”

410Cf. Ibidem, p. 95-96: “[...] a razdo ultrapassaria logo todos os limites se se arrojasse a explicar [...] como ¢
que ¢é possivel a liberdade [...] Ela [a liberdade] vale somente como pressuposto necessario da razdo num ser que
julga ter consciéncia de uma vontade [...]”

411Cf. Ibidem, p. 96: “A impossibilidade subjectiva de explicar a liberdade da vontade ¢ idéntica a
impossibilidade de descobrir e tornar concebivel um inferesse que o homem possa tomar pelas leis morais [...]”
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também ¢é necessdrio, sem outra condi¢do, para um ser racional que tem consciéncia
de sua causalidade pela razdo, por conseguinte de uma vontade (distinta dos desejos)
admiti-la praticamente, isto ¢, na ideia, como condi¢do de todas as suas acgdes
voluntérias.*"

Ocorre, contudo, que, em sua obra Critica da Razdo Pratica, Kant demonstra ter
abandonado a tentativa de deduzir o Imperativo Categérico a partir da pressuposi¢do da
liberdade e adota estratégia inversa*’: é a lei moral que se apresenta como evidente e,
portanto, ¢ a partir dela que se pode saber a existéncia da liberdade. Segundo o filésofo, a
consciéncia da lei moral em nos € algo seguro e inquestionavel, ou seja, ¢ um fato, mas nao
um fato empirico qualquer, e sim um fato da razéo (faktum der vernunft).*'* Afirmar esse fato
equivale a asseverar que a razdo pura (ndo condicionada por elementos empiricos, como
inclinagdes, instintos e paixdes) pode — sozinha — determinar a vontade mediante a lei moral,
isto €, a razdo pura pode ser pratica.*"”

Com essa reviravolta, o raciocinio que relaciona os conceitos de moralidade e

liberdade, embora parta da mesma premissa fundamental do APT, toma sentido contrario. O

412Cf. Ibidem, p. 97-98.

413Sobre a mudanga na estratégia argumentativa de Kant, cf. ALLISON, Henry, op. cit., 1990, p. 227-231;
RAWLS, John, op. cit., 2005, p. 302-305; ROMERO, Lucas montenegro, op. cit., 2012, p. 29-37; WEYNE,
Bruno Cunha, op. cit., p. 280-285. Allison defende a tese de que o abandono dos esfor¢os de dedugdo da lei
moral em prol do reconhecimento evidente da validade dessa lei (fato da razdo) constituiu significativo
progresso na filosofia moral kantiana: “[...] eu sustentarei que, longe de ser uma regressdo a um ponto de vista
desacreditado, a reviravolta de Kant para o fato da razdo marca um genuino avango [...]”. Cf. Idem, op. cit.,
1990, p. 230. No original: “I shall argue that far from being a reversion to a discredited standpoint, Kant's turn to
the fact of reason marks a genuine advance.” Como ficara mais claro adiante, ndo coadunamos inteiramente com
essa visao.

414Como Kant nao foi muito claro, ha bastante duvida sobre a exata definicdo do fato da razdo. Acerca desse
ponto, ha duas correntes interpretativas principais, cujas visdes sdo as seguintes: a) o fato da razdo ¢ a propria lei
moral (vis@o objetiva); b) o fato da razdo é a consciéncia dessa lei (visdo subjetiva). Cf. ALLISON, Henry, op.
cit., 1990, p. 231-233; RAWLS, John, op. cit., 2005, p. 297-299. Tanto Allison quanto Rawls concordam em que
a melhor interpretacdo ¢ a segunda. Na medida em que lhe podem ser atribuidas as caracteristicas cognitivas de
certeza, evidéncia, irrefutabilidade e incontestabilidade, o fato da razdo deve ser compreendido como a
consciéncia da lei e ndo a propria lei. Cf. KANT, Immanuel, op. cit., 2011a, p. 52-53: “Pode-se denominar a
consciéncia desta lei fundamental [lei moral] um factum da razdo, porque ndo se pode sutilmente inferi-la de
dados antecedentes da razdo, por exemplo, da consciéncia da liberdade (pois esta consciéncia ndo nos ¢ dada
previamente) [...] para considerar esta lei como inequivocamente dada, precisa-se observar que ela ndo ¢é
nenhum fato empirio mas o Unico fato da razdo pura [...] O factum antes mencionado ¢ inegavel. Basta
desmembrar o juizo que os homens proferem sobre a conformidade de suas agdes a leis.”

415Enquanto na Critica da Razdo Pura, Kant busca conter as pretensdes cognitivas da razao especulativa pura,
isto ¢, da razdo cujo emprego cognitivo ultrapassa os limites da experiéncia sensivel, mantendo-a dentro do
campo empirico, na Critica da Razdo Pratica, o filésofo intenta fazer o contrario, isto ¢, abater as pretensdes da
razdo pratica empiricamente condicionada para defender que a razdo pode ser fundamento determinante da
vontade, isto €, que a razdo pura pode ser pratica. Cf. KANT, Immanuel, op. cit., 2011a, p. 26: “[...] a Critica da
razdo pratica em geral tem a obrigagdo de deter a presungdo da razdo empiricamente condicionada de querer, ela
s6 e exclusivamente, fornecer o fundamento determinante da vontade. O uso da razdo pura, se se concluir que
uma tal razdo existe, ¢ unicamente imanente; o uso empiricamente condicionado, que se arroga dominio
absoluto, é, ao contrario, transcendente e manifesta-se em pretensdes ¢ mandamentos que excedem totalmente
sue dominio, que consiste precisamente na relagdo inversa do que podia ter sido dito sobre a razdo pura no uso
especulativo.”
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aqui denominado “Argumento do Fato da Razao” (AFR), portanto, pode ser formulado do
seguinte modo:

a.1) Premissa maior (idéntica a do APT): a moralidade e o seu principio sdo possiveis
se e somente se a liberdade da vontade for pressuposta (primeira formulacdo — formulagao
fundamental)*'®;

a.2) se a moralidade e o seu principio sdo possiveis, entdo a liberdade da vontade
deve ser pressuposta (segunda formulacdo: proposi¢do condicional decorrente da primeira
formulagdo bicondicional);

b.1) Premissa menor (fato da razao): A consciéncia da lei moral ¢ evidente como um
fato (primeira formulagao);

b.2) a moralidade e o seu principio sdo possiveis (segunda formulacio);

c¢) Conclusao (por modus ponens de “a.2” e “b.2”): a liberdade da vontade tem de ser
pressuposta.*!’

A grande diferenca entre 0 APT e o AFR consiste, pois, na inversdo da conclusao e
da premissa menor: enquanto o APT parte da pressuposicao da liberdade da vontade do ser
racional para defender a possibilidade da lei moral, o AFR parte da consciéncia evidente dessa
lei para revelar a liberdade do ser racional.

Para que o AFR se apresente como argumento eficiente, contudo, € preciso justificar
e explicar melhor a premissa “b.1”, isto €, devem-se apresentar as bases do fato da razdo. Para
tanto, seguir-se-a sugestdo apontada por Henry Allison, segundo o qual a anélise da nogao de

respeito € crucial para a correta compreensdo do factum da razio.*'® Também se examinara o

416A tese da reciprocidade € reafirmada por Kant também na Critica da Razdo Pratica: “Portanto liberdade e lei
pratica incondicionada referem-se reciprocamente.” Cf. Ibidem, p. 49.

417Kant sintetiza esse argumento na seguinte passagem: “[...] quando agora denomino a liberdade condicao da
lei moral e depois [...] afirmo que a lei moral seja a condicdo sob a qual primeiramente podemos tornar-nos
conscientes da liberdade, quero apenas lembrar que a liberdade ¢ sem duvida ratio essendi [razdo de ser —
condi¢do de possibilidade] da lei moral, mas que a lei moral € a ratio cognoscendi [razdo de conhecer] da
liberdade.” Cf. Ibidem, p. 6. E também esclarecedor o seguinte trecho: “[...] ¢ a lei moral, da qual nos tornamos
imediatamente conscientes (tdo logo projetamos para nds maximas de vontade), que se oferece primeiramente a
nds e que, na medida em que a razdo a apresenta como um fundamento determinante sem nenhuma condigéo
sensivel preponderante, antes, totalmente independente delas, conduz diretamente ao conceito de liberdade [...]
Portanto ele [um homem hipotético] julga que pode algo pelo fato de ter a consciéncia de que o deve, ¢
reconhece em si a liberdade, que do contrario, sem a lei moral, ter-lhe-ia permanecido desconhecida.” Cf.
Ibidem, p. 49-51.

418Cf. ALLISON, Henry, op. cit., 1990, p. 237: “Respeito [...] ndo é simplesmente o motivo moralmente
apropriado; ¢ também o sentimento desperto em ndés pela nossa consciéncia da lei moral, o tributo que
invariavelmente, ainda que involuntariamente, pagamos a ela em virtude de nosso reconhecimento de seu carater
autoritativo supremo como uma norma racional [...] essa analise do respeito pressupde a doutrina do fato da
razdo, desde que assume a validade da lei moral e investiga os efeitos da consciéncia dessa lei em agentes
racionais sensualmente afetados como nds. Deve estar claro agora, contudo, que essa analise também
desempenha um papel crucial na apresentacao do fato que ¢ para ser construido como fato da razdo. No original:
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papel da consciéncia moral e de outros sentimentos na revelagdo do supremo principio da
moralidade aos olhos do espirito humano, de modo a tentar provar a legitimidade do AFR.

Como visto especialmente na exposi¢do da terceira formula do Imperativo
Categorico — formula da autonomia da vontade —, a lei moral exige ndo apenas que se
observem externamente os seus ditames, mas também que se faga o dever pelo dever, isto &,
que se aja por respeito a lei, e ndo por inclinagdes e desejos a ela estranhos. Assim sendo,
pode-se afirmar que uma das principais formas pelas quais se pode ter consciéncia da lei
moral € justamente perscrutar, em nosso espirito, o respeito por ela gerado, bem como a ela
direcionado.

Para que seja possivel o fato da razdo, antes da andlise de qualquer sentimento a ele
vinculado, deve-se tratar da propria consciéncia do ser racional. Segundo Kant, a consciéncia
moral ¢ uma traco inato necessariamente presente em todo homem, enquanto ser moral, ndo
sendo passivel de aquisi¢do, mas sim de cultivo e aprimoramento.*® E essa consciéncia que
permite ao ser humano reconhecer os seus deveres, apontando o que deve ser feito em cada
caso, trazendo-lhe paz de espirito caso proceda corretamente e corroendo seu interior em caso
de violagdo de suas obrigagdes.*

Para o filésofo alemdo, a existéncia dessa espécie de juiz inato ¢ um “fato
incontornavel”*', de modo que, quando o homem se recusa a proceder com retiddo, o faz ndo
porque nao tenha consciéncia do que deve ser feito, mas porque ndo a escuta nem lhe confere
o poder de influenciar suas agdes.**

Embora a consciéncia possa errar em seus juizos de corre¢do moral, deve sempre ser

“Respect [...] is not simply the morally appropnate motive; it is also the feeling awakened in us by our
consciousness of the moral law, the tnbute we invanably, yet involuntanly, pay to it in virtue of our recognition
of its supremely authontative character as a rational norm [...] this analysis of respect presupposes the doctrinne
of the fact of reason, since it assumes the validity of the moral law and investigates the effects of the
consciousness of this law on sensuously affected rational agents such as ourselves. It should now be clear,
however, that this analysis also plays a crucial role in the presentation of the fact that is to be construed as the
fact of reason.”

419Cf. KANT, Immanuel, op. cit., 2011b, p. 314: “[...] a consciéncia moral ndo ¢é algo que possa adquirir-se e
ndo existe nenhum dever de a adquirir, mas todo o homem, como ser moral, tem-na originariamente em si [...]”.
Para o filosofo, cultivar e fortalecer a consciéncia moral ¢ um dos deveres éticos do homem para consigo
mesmo. Cf. Ibidem, p. 315: “O dever consiste aqui unicamente em cultivar a sua propria consciéncia moral,
agucar a atenc¢do a voz do juiz interior e langas mao de todos os meios [...] conducentes a poder ouvir a sua
voz.” Ver também o topico precedente do presente trabalho.

420Cf. Ibidem, p. 314: “[...] a consciéncia moral é a razéo pratica mostrando ao homem o seu dever em cada
caso concreto de uma lei, absolvendo-o ou condenando-o0.”

421Cf. Ibidem, p. 314.

422Cf. Ibidem, p. 314-315: “[...] quando se diz: este homem ndo tem consciéncia moral, com isso quer dizer-se
que ndo tem em conta o seu veredicto [...] A inconsciéncia moral ndo equivale a falta de consciéncia moral, mas
a propensdo a ndo ter em conta o seu julgamento.”
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cuidadosamente ouvida e perscrutada, pois, ainda que ndo se faca o que ¢ objetivamente
devido (o que ¢ realmente devido), ao menos, busca-se praticar o que € subjetivamente
correto (0 que se pensa sinceramente ser devido).*”

A lei moral, em sua altivez, provoca, na consciéncia humana, um sentimento muito
peculiar: o respeito. Trata-se de um sentimento produzido pela razao e pela representagao do
dever moral, constituindo propriamente o unico interesse € motivacdo genuinamente morais.
O respeito, portanto, ¢ fruto da propria autoridade daquilo que se reconhece moralmente
vinculante e que se impde a consciéncia como um imperativo categdrico.**

Com efeito, o principio da moralidade ndo ¢ reconhecido nem observado por medo
da punicdo nem pela promessa de deleite ou prazer, pois, muitas vezes, constrange as
inclinagdes ¢ freia suas reivindicacdes sobre a vontade do ser racional. Se assim ndo fosse, de
moralidade (autonomia) ndo se trataria, mas de pura e simples heteronomia (dependéncia das
inclinagoes).

A validade da lei moral ¢ acolhida em si mesma, como regra prescrita pela propria
razdo e livremente aceita como guia da vontade. Somente o respeito desperto pela sublime
forca normativa do Imperativo Categdrico constitui o interesse moral, que subjaz a

conformidade genuina e sincera da vontade e de suas maximas as prescrigdes da lei moral.*”

423Ainda que esteja objetivamente equivocada, a consciéncia deve ser seguida, pois ¢ a melhor garantia de agéo
moralmente correta que se t€m apds cuidadosa reflexdo sobre o que deve ser feito. Cf. Ibidem, p. 315: “[...]
podemos muito bem por vezes enganar-nos no juizo objectivo sobre se algo ¢ ou ndo dever; mas ja ndo posso
enganar-me no juizo subjectivo sobre se procedi a confrontacdo com minha razdo pratica (que ¢ aqui julgadora)
para emitir aquele juizo [...]”.

424Cf. Idem, op. cit., 1995, p. 39: ““[...] embora o respeito seja um sentimento, ndo é um sentimento recebido por
influéncia; €, pelo contrario, um sentimento que se produz por si mesmo através de um conceito da razdo, e
assim ¢ distinto de todos os sentimentos [...] que se podem reportar a inclinagdo ou ao medo. Aquilo que eu
reconhe¢o imediatamente como lei para mim, reconhe¢o-o com um sentimento de respeito que ndo significa
sendo a consciéncia da subordina¢do da minha vontade a uma lei [...] A determinacdo imediata da vontade pela
lei e a consciéncia desta determinagdo ¢ que se chama respeito [...] O objeto do respeito é, portanto,
simplesmente a /ei, quero dizer, aquela lei que nds nos impomos a nos mesmos, € no entanto como necessaria em
si [...] Todo o chamado inferesse moral consiste simplesmente no respeito pela lei.” Ver também: idem, op. cit.,
2011a, p. 127: “[...] o respeito pela lei moral € o tinico a a0 mesmo tempo indubitavel motivo moral.”

425Kant ¢ enfatico nesse ponto: “Assim ha algo peculiar no ilimitado aprego pela lei moral pura, despida de todo
o proveito, pelo modo como a razdo pratica no-la representa para sua observancia, e cuja voz faz estremecer
mesmo o mais temerario agressor, coagindo-o a ocultar-se ante sua contemplacdo [...] ¢ um sentimento [0
respeito] [...] que, em verdade, ¢ inerente a representagdo de uma lei unicamente segundo sua forma e nido em
decorréncia de algum objeto da mesma, por conseguinte ndo pode ser computado nem como deleite nem como
dor e, contudo, produz um interesse pela sua observancia que chamamos de interesse moral, como alids também
chamamos propriamente de sentimento moral a capacidade para tomar um tal interesse pela lei (ou o respeito
pela propria lei moral).” Cf. Ibidem, op. cit.,, 2011a, p. 129-130. A diferenca entre a mera legalidade
(conformidade externa das agdes as prescricdes da lei moral) e a moralidade genuina (pratica do dever pelo
dever) reside, pois, na adog¢do do respeito pela lei como motivo para a agdo: “A agdo que, de acordo com essa lei
[lei moral] e com exclus@o de todos os fundamentos determinantes da inclinagdo, é objetivamente pratica chama-
se dever, o qual, em virtude dessa exclusdo, contém em seu conceito uma necessitacio pratica, isto ¢, uma
determinacdo a a¢des, por mais a contragosto que elas possam acontecer [...] o conceito de dever exige na acdo,
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A consciéncia da lei moral, manifestada por meio do sentimento de respeito, produz
um duplo efeito sobre o espirito humano: a) ao nos submetermos a essa lei, ela limita nosso
amor-proprio e anula nossa presun¢do*”®, pois restringe as pretensdes de felicidade pessoal
que extrapolam os limites impostos pela moralidade, revelando-as ilegitimas e demandando
sua adequagdo aos ditames do Imperativo Categorico (moldura moral dedntica de todos os
fins particulares)*’; b) enquanto nds prescrevemos essa lei, ela revela nossa liberdade, isto é,
nossa independéncia dos mecanismos causais da natureza (liberdade negativa) e nossa
capacidade de autocontrole e de autocondugdo (liberdade positiva — autonomia) e, por
conseguinte, pde ante os olhos o valor intrinseco e inestimdvel da humanidade, isto €, sua
dignidade.

Paradoxalmente, portanto, a lei moral, enquanto principio da autonomia da vontade,
por meio do respeito a ela conferido, conduz simultaneamente aos seguintes estados: a)
humilhacdo (efeito negativo), abatendo o orgulho humano, reclamando humildade e
mostrando que todos sdo iguais e que precisam conformar-se aos ditames morais da mesma
forma, ndo havendo ninguém superior aos outros ou “acima da lei (moral)”; b) elevagdo
(efeito positivo), explicitando o poder da razdo pratica sobre os instintos ¢ impulsos, bem
como a liberdade de que ¢é capaz o ser humano.***

Nas palavras do proprio Kant:

A razdo pratica pura apenas causa dano ao amor-proprio na medida em que o limita
[...] apenas a condigdo da concordancia com esta lei [lei moral], em cujo caso entdo
ele denomina-se amor de si racional. Mas ela com certeza abate a presuncdo, na

objetivamente, concordancia com a lei, mas na sua maxima, subjetivamente, respeito pela lei, como o unico
modo de determinagdo da vontade pela lei. E disso depende a diferenga entre a consciéncia de ter agido
conformemente ao dever ¢ a de ter agido por dever, isto ¢, por respeito a lei, cuja primeira forma de
consciéncia (a legalidade) ¢ possivel mesmo que apenas as inclinagdes tivessem sido os fundamentos
determinantes da vontade, enquanto a segunda forma (a moralidade), o valor moral, tem que ser posta
unicamente em que a a¢do ocorra por dever, isto ¢, simplesmente por causa da lei.” Cf. Ibidem, p. 130-131.
426Sobre os conceitos de amor-proprio e presungdo, cf. Ibidem, p. 117-118: “Todas as inclinagdes em conjunto
(que certamente podem ser também compreendidas em um razoavel sistema e cuja satisfacdo chama-se entao
felicidade propria) constituem o solipsismo < Selbstsucht > (solipsismus). Este consiste ou no solipsismo do
amor de si, como uma benevoléncia para consigo mesmo sobre todas as coisas (philautia), ou no solipsismo da
complacéncia em si mesmo (arrogantia). Aquele se chama especificamente amor-proprio ¢ este, presungio.”
427Ver a nota de rodapé n. 345.

428Sobre a dupla dimensdo do respeito na filosofia kantiana, cf. BIELEFELDT, Heiner. Filosofia dos direitos
humanos. Tradu¢do de Dankwart Bernsmiiller. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2000, p. 78-79: “A consequéncia
negativa do respeito sobre as tendéncias do ser humano somente pode ser descrita como humilhagdo [...]
Considerando esse lado humilhante, caracteristico da consciéncia moral humana, de acordo com Kant, a
autonomia moral demonstra ser exatamente o contrario da soberania autosuficiente em questdes normativas [...]
O aspecto humilhante do respeito estd, ao mesmo tempo, entrelacado em paradoxo com seu sentido positivo, que
pode ser comparado ao sentimento de “sublimidade” [...] O sentimento de sublimidade [...] quebra a auto-
suficiéncia do ser humano como ente natural em favor da consciéncia de seu destino transcendente, voltado para
a moralidade.”
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medida em que todas as exigéncias de auto-estima que precedem a concordancia
com a lei moral s@o nulas e totalmente ilegitimas [...] Ora, a consciéncia de uma
livre submiss@o da vontade a lei, contudo vinculada a uma inevitavel coergdo que é
exercida sobre todas as inclinagdes, porém apenas pela propria razdo, € o respeito
pela lei [...] esse sentimento [de respeito], enquanto submissdo a uma lei [lei
moral], isto €, enquanto mandamento (o qual, para o sujeito afetado sensivelmente,
anuncia coer¢do), ndo contém nenhum prazer mas como tal contém, muito antes, um
desprazer na acdo. Contrariamente, porém, visto que essa coercdo ¢ exercida
simplesmente pela legislagdo da razéo de cada um, tal sentimento contém inclusive
elevacio, ¢ o efeito subjetivo sobre o sentimento, na medida em que a razdo pratica
pura ¢ sua unica causa, pode, portanto, chamar-se simplesmente auto-aprovac¢io em
relagdo a tultima, enquanto sem nenhum interesse reconhecemo-nos determinados
unicamente pela lei. Desde entio tomamos consciéncia de um interesse totalmente
diverso, produzido subjetivamente através dela [lei moral], que € puramente pratico
e livre e ndo ¢ obra eventual de uma inclinagdo que nos aconselha a assumi-lo em
uma acdo conforme ao dever, mas que a razdo ordena absolutamente pela lei pratica
e também efetivamente realiza; mas por isso leva um nome totalmente peculiar, ou
seja, o de respeito.*”’

Além do respeito e dos sentimentos a ele vinculados, pode-se ir além de Kant e citar,
com Strawson, outros sentimentos ¢ atitudes ligados aos deveres morais reconhecidos
implicitamente e arraigados no senso comum e nas praticas cotidianas, manifestados por meio
da adocdo de atitudes reativas interpessoais, quando os individuos se engajam e se envolvem
em relagdes e em interagdes com seus semelhantes.**

Em sua analise das atitudes reativas pessoais, Strawson destaca sentimentos e
atitudes que sdo frutos das expectativas e pretensdes desenvolvidas pos nds em face da
conduta alheia que nos ¢ dirigida e que demonstram o quanto nos importamos com as atitudes
e intengdes dos demais em relagdo a nossa pessoa — sobretudo de determinadas pessoas
(amigos, familiares, amantes, conhecidos proximos)*'. Dentre eles, ressaltam-se os seguintes:
a) o ressentimento, que surge quando nos ofendem ou nos tratam com indiferenga, desprezo e
malevoléncia; b) a gratiddo, que brota quando nos ajudam ou nos tratam com afeicdo, estima
e benevoléncia; ¢) o perddo, que pedimos ou damos em caso de erro ou infragdo moral e
sincero arrependimento, de modo que se mitiga ou mesmo elimina completamente o
ressentimento oriundo da ofensa.*”

Ao tematizar as atitudes reativas generalizadas ou impessoais — plexo de demandas,
expectativas e pretensdes que temos em face do comportamento alheio dirigido aos outros e

ndo a nods —, Strawson chama atengdo para a censura, a desaprovagdo e, no extremo, a

429Cf. KANT, Immanuel, op. cit., 2011a, p. 118-119 ¢ 130-131.

430Cf. SRAWSON, Peter Frederick, op. cit., 2008, p. 1-29.

4310 tipo de atitude que é requerido ¢ esperado depende da espécie de relacionamento e varia conforme a
intensidade do vinculo, a intimidade entre os participantes ¢ o papel que cada um deles desempenha na vida do
outro. Cf. Ibidem, p. 6-7.

432Cf. Ibidem, p. 5-6.
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indigna¢do moral, que tém lugar quando nossas expectativas normativas sdo rompidas e as
regras morais subjacentes as interagdes, desrespeitadas.**

Por fim, no tocante as atitudes autorreativas — expectativas e exigéncias de agdo
moral em face de outrem que o individuo faz a si mesmo —, Strawson aponta os seguintes
fendomenos: a) o sentimento de obrigacdo (‘“‘sentir-se obrigado”); b) o sentimento de
responsabilidade (“sentir-se responsavel”); ¢) a culpa; d) o remorso; ) a vergonha; e, poder-
se-ia completar, f) o arrependimento.**

Esse complexo emaranhado de sentimentos e atitudes morais, inevitavelmente
enlacado com as relagdes e interagdes humanas e possibilitado pela adogao da perspectiva do
participante (pelo envolvimento pessoal em maior ou menor grau), brota espontaneamente na
mente e no coragdo humanos e se impdem a consciéncia moral como um fafo, permitindo
entrever os deveres e as normas morais que a eles subjazem e, mediante reflexdo, podem ser
reconduzidos a sua fonte primeira e origindria: a lei moral, cuja consciéncia nada mais do que
o proprio factum da razdao.*’

Fica mais claro, portanto, o que se afirmou no segundo tépico do primeiro capitulo
do presente trabalho, referente a relacao entre a moralidade positiva e a ideal: esta ¢ resultado
da reflexdo racional e formulagdo critica e sistematica dos principios de avaliacdo e
julgamento que, a0 menos em parte, ja se encontram imbricados e arraigados nas intui¢des
436

morais cotidianas, esperando esclarecimento e aperfeicoamento.

Destarte, a luz do exposto, pode-se formular o seguinte argumento complementar em

433Cf. Ibidem, p. 15-16.

434Cf. Ibidem, p. 16.

435Cf. HABERMAS, Jiirgen, op. cit., 1989, p. 63-64: “[...] a fenomenologia linguistica da consciéncia ética, que
P. F. Strawson levou a cabo em seu célebre ensaio sobre 'Freedom and Resentment' ('Liberdade e
Ressentimento'), pode desenvolver uma for¢a mai€utica e abrir os olhos do empirista que se apresenta como
céptico moral para suas proprias intuigdes morais na vida quotidiana. Strawson parte de uma reagdo emotiva que,
por causa de seu carater insistente, ¢ adequada para demonstrar até mesmo ao mais empedernido dos homens
[...] o teor de realidade das experiéncias morais.”

436Cf. Ibidem, p. 67: “Mesmo que fossem verdadeiras, as éticas empiristas ndo poderiam alcangar um efeito
esclarecedor porque ndo atingem as intuigdes da pratica quotidiana [...] Enquanto a filosofia moral se colocar a
tarefa de contribuir para o aclaramento das intui¢des quotidianas adquiridas no curso da socializacdo, ela tera de
partir, pelo menos virtualmente, da atitude dos participantes da pratica comunicativa quotidiana.” Ver também:
KANT, Immanuel, op. cit., 1995, p. 91: “Nao ha ninguém, nem mesmo o pior fascinora, contanto que de resto
esteja habituado a usar da razdo, que ndo deseje, quando se lhe apresentam exemplos de lealdade nas intengoes,
de perserveranca na obediéncia a boas maximas, de compaixdo e universal benevoléncia (e ainda por cima
ligados a grandes sacrificios de interesses e comodidades), que ndo deseje, digo, ter também esses bons
sentimentos. Mas ndo pode realizar esse desejo apenas por causa das suas inclinagdes e impulsos [...]”. Sobre a
fundamentagdo dos principios morais a partir da razdo humana comum, cf. Idem, op. cit., 2011a, p. 148: “Mas
que a razdo pura, sem mistura de nenhum fundamento determinante empirico, também seja por si so pratica tinha
que poder demonstrar-se a partir do uso pratico mais comum da razio [...] esta justificacdo dos principios
morais como proposi¢cdes fundamentais de uma razdo pura também podia ser perfeitamente conduzida com
suficiente certeza pelo simples apelo ao juizo do entendimento humano comum [...].”
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defesa da premissa “b.2” (fato da razao):

a.1.1) Premissa maior: a consciéncia da lei moral ¢ evidente (fato da razdo) se e
somente se seus efeitos no espirito humano forem inevitaveis e perceptiveis (primeira
formulagdo);

a.1.2) Se seus efeitos no espirito humano forem inevitdveis e perceptiveis, entdo a
consciéncia da lei moral ¢ evidente (fato da razdo) (segunda formulagdo: proposicao
condicional decorrente da primeira formulagdo bicondicional);

b.1) Primeira parte da premissa menor: os sentimentos e atitudes morais de respeito
(e a ele conexos como elevacdo e humilhacdo), ressentimento, gratiddo, perddo, censura,
desaprovacdo, indignagdo, obrigacdo, responsabilidade, culpa, remorso, vergonha e
arrependimento sdo efeitos inevitaveis e perceptiveis do reconhecimento de normas e deveres
morais;

b.2) Segunda parte da premissa menor: se sdo reconhecidos deveres e normas morais,
entdo se reconhece a moralidade e o seu principio (lei moral);

b3) Premissa menor completa: os sentimentos e atitudes morais de respeito (e a ele
conexos como elevagdo e humilhacdo), ressentimento, gratiddo, perddo, censura,
desaprovacdo, indignagdo, obrigacdo, responsabilidade, culpa, remorso, vergonha e
arrependimento sdo efeitos inevitaveis e perceptiveis do reconhecimento da moralidade e do
seu principio (lei moral);

¢) Conclusdo (por modus ponens de “b.3” e “a.1.2”): a consciéncia da lei moral ¢
evidente (fato da razao).

O argumento do fato da razdo estd submetido as mesmas reservas do argumento
pratico-transcendental, as quais se ligam aos proprios limites da investigacao pratico-moral: a)
a pressuposicao e a admissao da liberdade se ddo apenas no ambito pratico (agdes, interagoes,
relagdes e fins humanos)*’; b) ndo se pode determinar como ¢ possivel a liberdade ou como ¢
possivel tomar um interesse na realizacdo da lei moral sem nenhum outra inclinagao, isto &,

como ¢ possivel o interesse moral (respeito a lei).*®

437Cf. Idem, op. cit.,, 2011a, p. 9-10: “A razdo pratica obtém agora por si mesma, e sem ter acertado um
compromisso com a razdo especulativa, realidade [...] da liberdade (embora, como conceito pratico, também s6
para o uso pratico), portanto confirma mediante um factum [fato da razdo] o que 14 [razdo tedrica] podia ser
meramente pensado.”

438Cf. Ibidem, p. 116-117: “[...] o modo como uma lei pode ser por si e imediatamente fundamento
determinante da vontade (o que com efeito é o essencial de toda a moralidade) ¢ um problema insolivel para a
razdo humana e idéntico a <questdo>: como ¢é possivel uma vontade livre. Portanto ndo temos que indicar a
priori o fundamento a partir do qual a lei moral produz em si um motivo mas, na medida em que ela o €, o que
ela efetiva (ou, para dizer melhor, tem de efetivar no animo).”
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Conquanto Kant tenha desistido de deduzir a lei moral da pressuposicao da liberdade,
concentrando toda a sua estratégia argumentativa em torno do fato da razio*’, aqui se defende
que ambos os argumentos — APT e AFR — s3o complementares e que se fortalecem
mutuamente, servindo para defender a liberdade da vontade humana e a possibilidade do
Imperativo Categodrico, enquanto supremo principio moral.

Estando, portanto, esclarecidos o conteido e a possibilidade do Imperativo
Categorico, enquanto lei moral suprema, pode-se examinar agora como ¢ em que medida pode
este servir de pardmetro racional para a fundamentacdo e a concretizacdo semantica do

principio da dignidade humana.

4.3 O Imperativo Categdrico como alicerce moral de justificacio e densificacdo
normativa do principio da dignidade humana

Tendo sido expostos os principais aspectos do Imperativo Categorico, pretende-se
emprega-lo, no presente topico, para fornecer respostas as trés perguntas acerca da dignidade
humana que foram formuladas no inicio deste capitulo.**’

Quanto a primeira indagacdo — por qué o ser humano tem dignidade? —, referente a
justificacdo racional do valor humano, ¢ importante discorrer sobre dois aspectos principais da
ideia filosofico-juridica de dignidade: a) o seu fundamento moral; b) sua ambivaléncia
conceitual.

A luz da filosofia moral kantiana, pode-se afirmar que somente uma boa vontade
(vontade conforme a lei moral que ela mesma prescreveu a si, isto €, vontade autonoma) ¢ um
bem absolutamente valioso (em todas as circunstancias). Ora, o homem tem dignidade em
razdo de sua humanidade (natureza racional) e esta, por sua vez, detém semelhante valor
devido a sua aptiddo para a moralidade, isto ¢, para a autonomia.*"!

Destarte, por ser racional e ser capaz de agir com base em principios morais,
prescritos pela propria razdo, de estabelecer fins que estejam de acordo com tais principios e
de coordenar suas agdes a fim de alcanca-los, elevando-se acima das inclinagdes e impulsos

naturais, isto ¢, devido a sua capacidade de ter uma boa vontade ou ter autonomia (liberdade

439Cf. Ibidem, p. 74-76. Ver também: WEYNE, Bruno Cunha, op. cit., 2013, p. 285-286.

440As trés perguntas sdo estas: por que o ser humano tem dignidade? Quais agdes ¢ abstenc¢des sdo exigidas pelo
principio da dignidade e, consequentemente, quando a dignidade de uma pessoa ¢ violada? Pode a dignidade ser
compreendida como pedra de toque de outros importantes direitos fundamentais garantidos na Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988?

441Cf. KANT, Immanuel, op. cit., 1995, p. 72-73. Ver o primeiro topico deste capitulo.
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em sentido positivo), o homem, enquanto ser racional autolegislador, tem dignidade.**

Quanto a ambivaléncia conceitual, deve-se destacar que a dignidade pode ser
compreendida em dois sentidos: a) como qualidade do homem, ou melhor, da humanidade; b)
como norma, que exige determinadas condutas positivas e negativas. Em certo sentido, essa
ambiguidade se assemelha aquela encontrada na filosofia kantiana em torno do conceito de
autonomia, ja que este também apresenta duplo sentido: a) propriedade da vontade dos seres
racionais (liberdade em sentido positivo); b) preceito moral — terceira férmula do Imperativo
Categorico — que demanda seja a vontade legisladora universal por meio de suas maximas de
acao (que observe a lei moral — forma e matéria — por respeito a essa lei).

A dignidade, enquanto norma, funda-se na qualidade de ser digno que o homem
apresenta, assim como a autonomia, enquanto dimensao do Imperativo Categodrico, tem como
condic¢do de possibilidade a autonomia compreendida como liberdade da vontade em sentido
positivo. Nada obstante, a propria liberdade (moral) ndo consiste em outra coisa senao a
capacidade de observar o Imperativo Categorico (lei moral) e a consciéncia deste, enquanto
fato da razdo, leva o homem a ter consciéncia daquela, conforme exposto no AFR
(Argumento do Fato da Razdo).**

Compreendida enquanto qualidade, a dignidade consiste, na exposi¢ao kantiana, em
um valor absoluto, incondicional e inestimdvel, ou seja, valor que se mantém em todas as
situacdes, que ndo se submete a nenhuma condi¢do ou reserva e que ndo admite troca,
contrapondo-se ao mero preco, isto €, aquilo que tem valor venal.**

Destarte, o principio juridico da dignidade humana tem como fundamento esse valor
absoluto do homem, que, a seu turno, assenta base em sua autonomia (liberdade), que esta
indissociavalmente ligada a autonomia, enquanto formula do Imperativo Categorico.

No tocante ao segundo questionamento — quais agdes e abstencdes sdo exigidas pelo
principio da dignidade e, consequentemente, quando a dignidade de uma pessoa ¢ violada? —,
tem-se o problema de determinar a estrutura dedntica da norma da dignidade humana, isto &,
os direitos e deveres por ela conferidos e a rigidez de seu operador dedntico (deveres com

carater prima facie ou definitivo).**

442Cf. WEYNE, Bruno Cunha, op. cit., 2013, p. 312: “[...] pode-se compreender que a autonomia € o
fundamento da dignidade humana e, de modo geral, da dignidade de todo o ser racional capaz de moralidade
[...] A dignidade humana funda-se justamente na capacidade que todo ser humano tem, como ser racional, de ser
legislador universal e de estar, ao mesmo tempo, submetido a essa legislagdo, ou seja, funda-se na autonomia da
vontade.”

443Ver o topico precedente.

444Cf. KANT, Immanuel, op. cit., 1995, p. 72. Ver o primeiro topico deste capitulo.

445Sobre a diferenga entre dever prima facie, conferido por principios, e dever definitivo, outorgado por regras,
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Em primeiro lugar, deve-se destacar que os ditames do Imperativo Categorico,
embora sejam bastante apropriados a elaboragcdo da base normativa da dignidade, ndo podem
pura e simplesmente ser transpostos e copiados para o mundo juridico sem nenhuma
mediagdo. Enquanto o principio da dignidade € norma juridica, isto ¢, pertence ao sistema do
direito, o Imperativo Categorico € o supremo principio moral, ou seja, concerne a moralidade
ideal da razdo, de modo que devem ser respeitadas as peculiaridades e diferengas de cada um
desses ambitos normativos.

Como visto no segundo tdpico do primeiro capitulo deste trabalho, a partir de Kant,
podem-se apontar trés diferengas cruciais entre o direito ¢ a moral ideal: a) esta reivindica nao
apenas que a a¢do seja conforme o dever, mas também que ela seja praticada com um motivo
especifico — respeito ao dever (moralidade) —, assenta na propria vontade do agente
(autonomia) e, por isso mesmo, ndo ¢ suscetivel de coacdo; b) aquele versa sobre as agdes,
ndo alcancando motivos nem finalidades, exigindo apenas a conformidade externa da conduta
a norma (legalidade), funda-se em fonte de autoridade externa (heteronomia) e ¢ passivel de
coergdo. "

Desse contraste, fica clara a existéncia de duas formas bem distintas de liberdade: a)
a liberdade interior (moral ou ética), que, em sua dimensao positiva ndo consiste em outra
coisa sendao na propria autonomia da vontade, a qual reclama a adesdo intima e sincera do
espirito do agente a lei moral, devendo este acolher certos fins especificos — perfeicao propria
e felicidade alheia — e um motivo determinado — respeito a lei; b) a liberdade exterior
(juridica), que reflete apenas a auséncia de obstaculos e entraves externos que dificultem ou

impegam o sujeito de perseguir as finalidades por ele almejadas.*”’

bem como a distingdo entre os operadores dednticos flexivel e rigido, ver o primeiro topico do segundo capitulo
do presente trabalho.

446Cf. KANT, Immanuel, op. cit., 2011b, p. 27-28, 41-46.

447Acerca dessas duas formas de liberdade, esclarece Norberto Bobbio: “Certamente uma das maneiras pela
qual Kant fala da distingdo entre moral e direito ¢ a que se refere a distingdo entre liberdade interna e externa. O
ambito da moralidade diz respeito a liberdade interna, a do direito se amplia para a liberdade externa. Pode-se
ainda falar, com Kant, de uma liberdade moral, distinta da liberdade juridica. Por 'liberdade moral' deve ser
entendida, segundo Kant, a faculdade de adequagdo as leis que a nossa razdo da a nés mesmos; por 'liberdade
juridica', a faculdade de agirmos no mundo externo, ndo sendo impedidos pela liberdade igual dos demais seres
humanos [...] liberdade moral ¢ a liberdade dos impedimentos que provém de nés mesmos (as inclinac¢des, as
paixoes, os interesses), ¢ liberagdo interior, esfor¢o de adequacdo a lei [moral] eliminando os obstaculos que
derivam de nossa faculdade de desejar; liberdade juridica, porém, é a liberagdo exterior, ou seja, eficaz no
dominio do mundo externo em concorréncia com os outros, esfor¢o por alcangar uma esfera de liberdade na qual
seja possivel para mim agir segundo o meu talante sem ser perturbado pela agdo dos outros.” Cf. BOBBIO,
Norberto, op. cit., 2000, p. 95-96. Também interessante ¢ a analise do conceito de liberdade levada a cabo por
Robert Alexy. Segundo o jusfilésofo alem@o, a liberdade consiste em uma relagdo triadica entre um titular, um
obstaculo e um objeto, que pode ser uma agao especifica (liberdade positiva) ou um leque de a¢des (liberdade
negativa). Na medida em que a liberdade juridica se refere a auséncia de empecilhos externos para a realizagdo
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Tendo em conta essas duas espécies de liberdade e os diferentes alcances da moral
racional e do direito posto, concorda-se com Bobbio em relacdo ao fato de que a distingao
crucial entre deveres morais (ideiais) e juridicos ndo repousa em seu objeto — a quem se
direciona a ag¢do ou abstencdo exigida (se aos outros ou a si mesmo) — mas no tipo de
responsabilidade que o descumprimento de ambos enseja: os primeiros se ligam a
responsabilidade pela acdo ante nossa propria razdo ou consciéncia, ao passo que os segundos
ensejam responsabilidade ante os demais, que podem exigir seu cumprimento, em caso de
violagdo, recorrendo ao aparato estatal nos termos das normas primdrias ¢ secundarias do
direito vigente.**®

Conquanto sejam conceitualmente possiveis deveres juridicos que envolvem agdes
ou abstengdes — exigiveis por outrem — tanto em relagdo a propria pessoa (deveres em face de

) 449
s

si mesmo) como em relagdo aos outros (deveres em face dos outros),* pode-se afirmar que o

sistema normativo do direito deve ocupar-se precipuamente com os deveres dirigidos aos

de uma acdo dentre varias possiveis, ela se afigura como liberdade negativa. A liberdade moral, por sua vez,
tendo em vista que alude a superacdo de obstaculos internos para a execucdo da agdo correta, revela-se, nesse
sentido, como liberdade positiva. Cf. ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 220-222: “A base do conceito de
liberdade ¢ constituida, portanto, por uma relagdo triadica entre um titular de uma liberdade [...], um obstaculo a
liberdade e um objeto da liberdade. Se se parte desse pressuposto, entdo ha uma diferenga decisiva se o objeto da
liberdade ¢ uma alternativa de a¢do ou somente uma ag¢do. Aquele para o qual a liberdade consiste em fazer o
necessario ou o razoavel pressupde apenas uma agao [...] Exemplos de um tal conceito positivo de liberdade séo
os conceitos filosoficos de liberdade [...] de Kant [liberdade moral em sentido positivo] [...] Também os
conceitos de liberdade que se referem somente a uma agdo conhecem o conceito de obstaculo a liberdade. Neles,
os obstaculo [sic] a liberdade sdo, por exemplo, ideias pouco claras, emoc¢des, impulsos sensoriais ou
consciéncia equivocada [...] so se falara em liberdade juridica quando o objeto da liberdade ¢ uma alternativa de
acdo. Se o objeto da liberdade ¢ uma alternativa de acdo, falar-se-4 em uma 'liberdade negativa' [...] O conceito
negativo de liberdade nada diz acerca daquilo que uma pessoa que ¢ livre em sentido negativo deve fazer ou, sob
certas condigdes, ira fazer; ele diz apenas algo sobre suas possibilidades de fazer algo.”

448Cf. BOBBIO, Norberto, op. cit., 2000, p. 96-97 ¢ 99: “[...] no conceito de moralidade entendida como
liberdade interna é evidente a referéncia a uma relagdo de mim comigo mesmo; no conceito de direito entendido
como liberdade externa ¢ igualmente evidente a uma relagdo minha com os outros [...] quando eu falto que a
liberdade moral se esgota na relacdo entre mim e mim, ndo quero dizer que ela se refira unicamente a uma agao
com relacdo a mim mesmo [...], ou seja, ndo dou indicagdo alguma sobre a direcdo da acdo, mas quero dizer
[...] que sou responsavel por aquela agdo somente diante de mim mesmo (ou seja, na minha consciéncia);
igualmente, quando falo que a liberdade juridica se amplia na minha prépria relagdo com os outros, ndo quero
dizer que ela se refira a uma a¢do com relag@o aos outros, ou seja, mais uma vez ndo dou indicagdo alguma sobre
a diregdo da agdo, mas quero dizer que sou responsavel por aquela agdo frente aos outros [...] Do conceito de
liberdade externa deriva a caracteristica do dever juridico de ser um dever pelo qual somos responsaveis frente
aos outros; dessa caracteristica do direito como liberdade externa de gerar uma responsabilidade frente aos
outros deriva que os outros podem exigir de mim o cumprimento da minha obrigacdo (o que se chama direito
subjetivo); finalmente, do direito dos outros de exigir o cumprimento da minha obrigagdo deriva a caracteristica
propria da experiéncia juridica de oferecer espago para relagdes intersubjetivas de direito-dever, ou seja, para
relagdes juridicas.” Essas consideragdes complementam as nogdes de responsabilidade constantes da nota de
rodapé n. 374, devendo-se observar, contudo, que, nessa nota, foi definida a responsabilidade juridica e moral em
sentido social, diferentemente do presente caso, no qual se tematiza a relagdo entre responsabilidade juridica e
moral em sentido ideal.

449Quanto aos deveres morais, ndo ha duvida dessa possibilidade. Sobre os deveres éticos do homem para
consigo e para com 0s outros, ver o primeiro topico deste capitulo.
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demais seres racionais, como se depreende do seu conceito (conjunto das condi¢cdes sob as
quais os arbitrios individuais podem conviver harmonicamente segundo uma lei universal) e
de seu principio racional (a licitiude de uma agdo ¢ definida com base em sua capacidade de
permitir a coexisténcia harmonica das esferas de liberdade externa).*°

A luz dessas consideragdes, propor-se-4 uma forma de mediacdo entre a estrutura
normativa do Imperativo Categérico, enquanto suprema lei moral (pertencente ao sistema
normativo da moralidade ideal), e a do preceito da dignidade humana, enquanto principio
juridico fundamental (vinculado ao sistema juridico).

Conforme exposto, o Imperativo Categorico € preceito tridimensional, pois apresenta
trés formulas que se concatenam em unidade: a) formula da lei universal (forma da lei —
procedimento de universalizagdo de méximas); b) formula da humanidade (matéria da lei —
fins de respeito, prote¢do e promog¢ao da humanidade, que, por sua vez, fundamentam as
finalidades de perfeicao propria e felicidade alheia); ¢) formula da autonomia da vontade
(determinagdo completa da lei — modo como se articulam forma e matéria a luz do motivo de
respeito a propria lei).*!

A partir dessa estrutura complexa do Imperativo Categoérico, propde-se que,
respeitados os limites e as diferencas conceituais entre a moral racional e o direito positivo,
sejam empregadas as diferentes facetas normativas da lei moral como base de densificacdo
(determinagdo semantica) do principio da dignidade humana, consoante se expde a seguir.**

Com base na formula da lei universal, depreende-se que, do ponto de vista formal
(ambito de aplicagdo pessoal), o principio da dignidade humana incide sobre todos os seres
racionais, isto ¢, tem validade universal, nao podendo ser aceitas discriminagdes com base em
sexo, cor, etnia, idade, condi¢do social ou econOmica, nacionalidade ou qualquer outra

disting¢do arbitraria, de modo que se tem a regra da universalidade, pela qual se impde o dever

450Sobre o conceito ¢ o principio do direito, ver o segundo topico do primeiro capitulo deste trabalho. Cf.
KANT, Immanuel, op. cit., 2011b, p. 42: “O conceito de Direito [...] diz respeito, em primeiro lugar, apenas a
relagdo externa e, precisamente, pratica de uma pessoa com outra, na medida em que suas agdes possam, como
facta, ter influéncia (directa ou indirecta) umas sobre as outras [...].” Assim, defende-se que os deveres juridicos
em face de si mesmo, embora possiveis (ndo sejam autocontraditorios), s6 podem ser estabelecidos se for
superado 6nus argumentativo especialmente forte (a imposi¢do do dever deve trazer importantes beneficios e
acarretar invasdo minima a esfera de liberdade do sujeito, como ¢ o caso do dever de colocar o cinto de
seguranca). Aqui, apresentou-se uma razao conceitual em defesa dessa tese. Adiante, expor-se-4 uma razao
normativa para tanto: a autonomia existencial do ser racional.

451Ver o primeiro topico do presente capitulo.

452N3o se pretende que a forma pela qual o Imperativo Categoérico sera empregado para concretizar o conteido
normativo da dignidade seja considerada como o unico ou mesmo o melhor modo de fazé-lo. Trata-se apenas de
uma proposta que, embora va além de Kant em diversos aspectos, almeja manter o espirito de sua filosofia moral
e juridica: a autonomia e a liberdade do ser racional.
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definitivo de tratar todos os homens como detentores de igual dignidade (valor).

Levando em conta a féormula da humanidade e os deveres éticos nela diretamente
baseados (deveres do homem em face de si mesmo e deveres do homem em face dos outros),
cabem as seguintes consideragdes.

Em relagdo aos deveres em face dos outros, Kant os divide em duas categorias: a)
deveres de amor, que sdo latos (admitem boa margem de discricionariedade em sua execugao)
— classificados em deveres de beneficéncia, gratiddo e simpatia (cultivar a compaixao) —; b)
deveres de respeito, que sdo estritos (exigem agdes determinadas e ndo admitem excegdo) —
consistentes em ndo adotar atitudes de desprezo, soberba, maledicéncia e escarnio.*”

Tendo em vista que o direito trata da liberdade externa e que nao pode impor a
adocdo de fins, sentimentos e motivos ao espirito do individuo, os deveres de gratidao,
simpatia e vedagdo da soberba podem ser prima facie rechagados como deveres juridicos.

Considerando a dupla estrutura normativa do preceito da dignidade humana —
principio e regra — e a propria divisdo tracada por Kant entre deveres éticos latos e estritos, a
norma moral responsavel pelo dever de beneficéncia pode dar lugar a um principio da
solidariedade, que impde o dever prima facie de ajudar o proximo (dentro das possibilidades
faticas e juridicas). Os deveres de respeito, a seu turno, sendo obrigacdes estritas, podem ser
retnidos em uma regra de inviolabilidade, que outorga o dever definitivo de ndo atentar
contra a integridade moral, psiquica, social e fisica do sujeito.***

O principio da solidariedade (norma de promog¢ao da humanidade) ndo se confunde
com caridade, pois esta, por definicdo, ndo pode ser imposta juridicamente pelo Estado. Trata-
se de preceito que demanda a ajuda dos que possuem capacidade econdomica para que os fins

particulares dos mais necessitados possam ser alcangados*”, afigurando-se, enquanto tal,

453Ver o primeiro tdpico do presente capitulo.

454Ainda que Kant ndo tematize explicitamente o dever de respeito a integridade fisica do sujeito ao tratar dos
deveres de respeito, tal dever pode ser facilmente fundamentado a luz da formula da humanidade — que impde o
dever de tratar a humanidade (natureza racional) como fim em si e ndo simplesmente como puro meio. Cf.
KANT, Immanuel, op. cit., 2011b, p. 412-421.

455Conquanto Kant ndo tivesse em mira um dever juridico de ajuda, mas uma obrigagdo moral, vale ressaltar
suas palavras sobre o dever de beneficéncia: “Ser benfeitor, quer dizer, ajudar, de acordo com as proprias
disponibilidades, outros homens em situacdo de caréncia a ser felizes, sem nada esperar em troca, ¢ dever de
qualquer homem [...] Em relacdo a quem ¢ rico (em relagcdo a quem dispde de bens supérfluos, quer dizer, que
excedam a sua propria necessidade, que podem ajudar a felicidade de outros), o acto de beneficéncia quase que
ndo deve, de todo em todo, ser considerado pelo benfeitor como um dever meritério seu [...] Até onde podemos
despender os proprios bens em acg¢des de beneficéncia? Decerto que n3o até ao ponto de acabarmos por
necessitar nds proprios da beneficéncia alheia [...] Eu ndo posso fazer o bem a ninguém atendo-me aos meus
conceitos de felicidade (excepto a menores ou incapazes), mas somente de acordo com os conceitos daquele a
quem pretendo prestar um beneficio [...] A capacidade de praticar a beneficéncia, que depende dos meios de
fortuna, ¢ na sua maior parte uma consequéncia de certos homens terem sido favorecidos pela injustica do
governo, que introduz uma desigualdade de situag@o patrimonial que torna necessaria a beneficéncia dos outros.
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como uma obrigagdo de contribuir finaceiramente com os fins dos demais.*®

Partindo da premissa de que a forma mais organizada e eficiente para canalizar os
esforgos coletivos de tdo grande dimensdo para emprega-los em prol dos mais necessitados
seria por meio do Estado, entdo tem-se o dever juridico de pagar tributos como primeiro
resultado desse principio.*’

Nada obstante, a face mais interessante do principio da solidariedade ndo ¢ a que
estabelece a contribuicdo econdmica compulséria para a manutengdo do Estado e das
finalidades coletivas, mas sim a que impde ao proprio Estado o dever de proporcionar
devidamente os servigos de saude, educagdo, assisténcia aos desamparados e tudo o mais que

componha o minimo existencial**®

, isto €, o conjunto das condigdes materiais necessarias para
uma vida digna.*” Trata-se, portanto, de norma bipolar que, em face do particular, apresenta-
se como principio da solidariedade e, ante o Estado, afigura-se como principio do minimo

existencial (como doravante serd denominado).*

Em tais circunstancias, merecera verdadeiramente o auxilio que o rico possa prestar aos necessitados o nome de
beneficéncia, de que de tdo bom grado aquele se vangloria, como se de mérito se tratasse?” Cf. Ibidem, p. 396-
400.

456A0 discorrer genericamente sobre o dever de amor, Kant chega mesmo ao extremo de afirmar o seguinte:
“Dai que o dever de amar o proximo possa expressar-se também do seguinte modo: é o dever de tornar meus os
fins de outros (na medida em que tais fins ndo sdo imorais)”. Cf. Ibidem, p. 392.

457Admite-se que o individuo tem o dever juridico prima facie de contribuir para o bem-estar do outro e para a
manutencdo das institui¢des sociais, contudo, com o devido procedimento legislativo ¢ a edi¢do da norma
pertinente, esse dever prima facie converte-se no dever definitivo de pagar os tributos legalmente previstos.
4580 dever do Estado de fazer investimentos nas areas acima mencionadas pode ser satisfeito em diversos graus
e encontra-se limitado pelas condigdes financeiras e or¢amentarias do tesouro publico (clausula de reserva do
possivel), também se afigurando, portanto, como um dever prima facie. Sobre a reserva do possivel e a questdo
das prioridades orgamentarias, cf. BARCELLOS, Ana Paula de, op. cit., 2011, p. 274-290.

459Sobre o minimo existencial como aspecto de central importancia para o principio da dignidade humana, cf.
Ibidem, p. 292 ¢ 298: “[...] o chamado minimo existencial, formado pelas condigdes materiais basicas para a
existéncia, corresponde a uma fracdo nuclear da dignidade da pessoa humana [...] Ndo ha quem possa, com
seriedade intelectual, afirmar, por exemplo, que uma pessoa tem sua dignidade respeitada se ndo tiver o que
comer ou o0 que vestir, se ndo tiver oportunidade de ser alfabetizada, se ndo dispuser de alguma forma de abrigo.”
Segundo a autora, o minimo existencial — enquanto pressuposto fatico basilar de uma vida digna — inclui a saude,
educagdo, assisténcia social e acesso ao Poder Judiciario (reivindicacdo dos direitos pela via institucional): “[...]
o minimo existencial que ora se concebe ¢ composto de quatro elementos, trés materiais ¢ um instrumental, a
saber: a educacdo basica [...], a sdude basica [...], a assisténcia aos desamparados ¢ o acesso a Justi¢a [...]
educagdo e saude formam um primeiro momento da dignidade humana, no qual se procuram assegurar condigde
iniciais tais que o individuo seja capaz de construir, a partir delas, sua propria dignidade autonomamente [...] A
assisténcia aos desamparados, por sua vez, identifica um conjunto de pretensdes cujo objetivo & evitar a
indignidade em termos absolutos, envolvendo particularmente a alimentagdo, o vestuario e o abrigo [...] O
acesso a justica, por fim, € o elemento instrumental e indispensavel da eficacia [...] reconhecida aos elementos
materiais do minimo existencial.”

460Para Kant, o Estado ndo deve impor determinada concepgdo de felicidade aos cidaddos, pois cada um deve
ter condigdes de perseguir livremente seus proprios fins, desde que licitos. E importante esclarecer, portanto, que
esse principio juridico do minimo existencial, assim como o dever moral de beneficéncia, ndo pode impor
determinada concepgdo de felicidade, mas fornecer os meios materiais necessarios para que o individuo possa
pergui-la por conta propria e segundo suas méaximas e convicgdes pessoais. Cf. KANT, Immanuel, op. cit.,
2008a, p. 79: “A liberdade como homem, cujo principio para a constitui¢do de uma comunidade eu exprimo na
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A regra de inviolabilidade ou intangibilidade (norma de respeito e protecdo da
humanidade) tutela todas as dimensdes do ser humano contra agressdes e interferéncias
indevidas de particulares ¢ do Estado: a) a vida; b) a incolumidade fisica; ¢) o bem-estar
psiquico; d) a honra objetiva (reputagdo); ) a honra subjetiva (autoestima), de modo que o
homem ndo possa ser tratado como mero objeto ou coisa de que se possa livremente dispor ou
que se possa sacrificar em prol de interesses particulares ou coletivos.*

Quanto aos deveres juridicos do homem em face de si mesmo, considerando o que
fora exposto sobre o sistema juridico e suas diferencas em relacdo a moralidade ideal,
defende-se que os deveres imperfeitos, isto €, os deveres de cultivar a propria perfei¢ao moral

e natural*®

ndo podem ser impostos juridicamente pelo poder estatal, porquanto, se assim nao
fosse, os individuos estariam reféns da concepgao de perfeicao cultivada pelo proprio Estado
e, a semelhangca do que ocorreria com uma concepgdo estatal imposta de felicidade, o
resultado seria o paternalismo e o despostismo, que oprimem e subjulgam a liberdade e a

autonomia. Nas palavras de Kant:

Um governo que se erigisse sobre o principio da benevoléncia para com o povo a
maneira de um pai relativamente aos seus filhos, isto é, um governo paternal
(imperium paternale), onde, por conseguinte, os subditos como criangas menores
que ainda ndo podem distinguir o que lhes é verdadeiramente util ou prejudicial, sdo
obrigados a comportar-se apenas de modo passivo, a fim de esperarem somente do
juizo do chefe do Estado a maneira como devem ser felizes, e apenas da sua bondade
que ele também o queira — um tal governo ¢ o maior despotismo que se pode pensar
(constituicdo, que suprime toda a liberdade dos subditos, os quais, por conseguinte,
ndo tém direito algum).**

Seguindo esse mesmo raciocinio, também ndo seria possivel conceber como juridicos
os deveres perfeitos de cultivar a consciéncia moral enquanto juiz das acdes pessoais, de
autoconhecer-se e de zelar pela propria integridade moral. Resta, pois, o dever de zelar pela
propria integridade fisica*™, que integra o contetido do principio da dignidade humana na
medida em que esteja em jogo a propria definicdo de dignidade enquanto valor inestimavel,

isto ¢, ndo passivel de troca, seja por dinheiro, seja por prazer.

formula: ninguém me pode constranger a ser feliz a sua maneira (como ele concebe o bem-estar dos outros
homens), mas a cada um ¢é permitido buscar a sua felicidade pela via que lhe parecer boa, contanto que ndo cause
dano a liberdade de os outros (isto ¢, ao direito de outrem) aspirarem a um fim semelhante, e que pode / coexistir
com a liberdade de cada um, segundo uma lei universal.”

461Nas belas palavras do filésofo de Konigsberg: “[...] o dever de respeitar o proximo esta contido na maxima
de ndo degradar nenhum outro homem convertendo-o em mero meio para os meus fins (nfo exigir que o outro
renuncie a si mesmo para se escravizar aos meus fins).” Cf. Idem, op. cit., 2011b, p. 392.

462Sobre esses deveres, ver o primeiro topico deste capitulo.

4631dem, op. cit., 2008a, p. 79-80.

464Sobre tais deveres, ver o primeiro topico deste capitulo.
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Nesse sentido, pode-se falar em uma regra de inegociabilidade, que veda, por
exemplo, a alienagdo completa da propria liberdade em troca de alguma forma de recompensa
(contrato de escraviddo), a amputacdo de membros apenas para satisfazer os caprichos de
alguém (troca por prazer) e a compra ¢ venda de 6rgaos e tecidos (troca pecunidria), mas
permite sua doagdo para fins terapéuticos ou cientificos, bem como a venda de cabelo ou corte
de unhas (haja vista ndo afetarem a integridade fisica de modo substancial).

No que concerne a férmula da autonomia da vontade, é preciso inicialmente fazer o
seguinte esclarecimento: a autonomia coincide com a liberdade em sentido positivo, mas a
liberdade pode ser interna (moral) ou externa (juridica), de modo que se pode falar em
autonomia moral e em autonomia juridica.

Enquanto a liberdade moral negativa consiste na independéncia da vontade dos
impulsos sensiveis e a liberdade moral positiva (autonomia moral) diz respeito a possibilidade
de a vontade observar principios morais incondicionais, a liberdade juridica negativa se refere
a auséncia de constrangimentos externos (coagdo fisica ou moral, pressoes pertubadoras e
empecilhos opostos a vontade de forma indevida, ou seja, o arbitrio alheio) e a liberdade
juridica positiva (autonomia juridica) compreende a faculdade de autorregular os proprios
interesses e conduzir a propria vida (autonomia privada) e influir nos destinos da comunidade
politica de que se faz parte (autonomia publica).*®®

Comum a ambas as modalidades de liberdade positiva — moral e juridica —, no
entanto, ¢ a ideia fundamental subjacente de que autonomia ¢ a propriedade da vontade de ser
lei para si mesma ou de obedecer somente a lei que ela mesma prescreveu a si, o que implica
a capacidade de autoconducao ou de ser “arquiteto do proprio destino” e “autor da propria
fortuna” (suae quisque fortunae faber est).**®

O Imperativo Categoérico obviamente estd vinculado & autonomia moral, isto ¢, a

capacidade de o agente racional conformar sua vontade a lei moral apenas por respeito a essa

465Cf. Idem, op. cit., 2011b, p. 56: “A liberdade (independéncia em relacdo a um arbitrio compulsivo de outrem)
na medida em que pode coexistir com a liberdade de cada um segundo uma lei universal, ¢ este direito Unico,
origindrio, que corresponde a todo homem em virtude de sua humanidade, — A igualdade inata, quer dizer, a
independéncia, que consiste em ndo se ser obrigado por outros a mais do que, reciprocamente, os podemos
obrigar; por conseguinte, a qualidade do homem de ser seu proprio senhor (sui iuris), a0 mesmo tempo a de ser
um homem integro (iustus) [...]; por Gltimo, também a faculdade de fazer aos outros aquilo que os ndo prejudica
no que ¢ seu, se eles ndo o quiserem tomar como tal [...] todas estas faculdades encontram-se ja insitas no
principio da liberdade inata e ndo se distinguem verdadeiramente dela [...].”

466“Cada qual ¢ obreiro de sua (propria) sorte (de seu proprio destino).” Cf. XAVIER, Ronaldo Caldeira. Latim
no direito. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 322. Para uma discussdo mais aprofundada de autonomia
moral, ver os topicos precedentes deste capitulo.
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lei, convertando-a em vontade legisladora universal por meio de seus principios (maximas).*’

De modo simétrico, o principio da dignidade humana, embora tenha por fundamento a
autonomia moral, ocupa-se da autonomia juridica: privada e publica.

A autonomia privada, por sua vez, apresenta dois aspectos fundamentais: a) a
autonomia negocial, que consiste na capacidade de reger os proprios interesses — sobretudo os
de carater patrimonial — por meio da celebragdo de negocios juridicos*®®; b) a autonomia
existencial ou pessoal, que diz respeito a crengas, atitudes, decisdes e escolhas de especial
relevancia para a configuragdo da vida do individuo, tais como a possibilidade de adotar,
revisar e modificar sua visdo abrangente do mundo (moral, religiosa, filosofica, politica)*” e
sua concepgao de bem — valores, principios (maximas) e preferéncias fundamentais, com base
nos quais se fazem julgamentos de avaliacdo e gosto —, assim como a de definir livremente
suas relacdes afetivas e sua atividade profissional, ou seja, trata-se da possibilidade de definir
e conduzir seu projeto de vida, desde que nao se prejudiquem indevidamente os interesses € as
liberdades de terceiros.*™

Devido ao fato de dispor sobre direitos de cunho econdmico, que podem ser
relativizados em face de razdes mais fortes, a autonomia privada negocial apresenta-se como
um principio que estabelece o dever prima facie de respeitar as disposi¢des negociadas

livremente (sem vicio de vontade) pelos individuos em seus ajustes privados.*”

467Cf. KANT, Immanuel, op. cit., 1995, p. 68-72.

468Sobre o conceito de autonomia privada na acep¢do que aqui se entende por autonomia negocial, cf.
STEINMETZ, Wilson, op. cit, 2004, p. 190-191: “[...] define-se autonomia privada como o poder atribuido pela
ordem juridica aos particulares para que, livre e soberanamente, auto-regulamentem os proprios interesses
(direitos, bens, fins, pretensdes). A autonomia privada manifesta-se como um poder de autodeterminagdo e de
autovinculacgdo dos particulares.”

469Sobre doutrina ou concep¢do abrangente, ver a nota de rodapé n. 225.

4700 conceito de autonomia existencial aqui esbogado, ao menos em parte, pode ser entrevisto nas aludidas
exposi¢oes de Kant contra o paternalismo. Ademais, aproxima-se bastante do principio de autonomia da pessoa
formulado por Nino e do conceito de autonomia racional de Rawls. Cf. NINO, Carlos Santiago, op. cit., 1989, p.
204: “sendo valiosa a livre elei¢do individual de planos de vida e a adogdo de ideais de exceléncia humana, o
Estado (e os demais individuos) ndo devem interferir nessa eleicio ou adogdo, limitando-se a desenhar
institui¢oes que facilitem a persecu¢do individual desses planos de vida e a satisfagdo dos ideais de virtude que
cada um sustenta e impedindo a interferéncia mutua no curso de tal persecugdo. Este ¢ o principio que subjaz o
principio mais especifico e menos fundamental que veda a interferéncia estatal em condutas que ndo prejudicam
terceiros [...]7. No original: “siendo valiosa la libre eleccion individual de planes de vida y la adopcion de
ideales de excelencia humana, el Estado (y los demds individuos) no debe interferir en esa eleccion o adopcion,
limitandose a diseriar instituciones que faciliten la persecucion individual de esos planes de vida y la
satisfaccion de los ideales de virtud que cada uno sustente e impidiendo la interferencia mutua en el curso de tal
persecucion. Este es el principio que subyace al principio méas especifico y menos fundamental que veda la
interferencia estatal con conductas que no perjudican a terceros. Ver também: RAWLS, John, op. cit., 2011, p.
86: “A autonomia racional [...] baseia-se nas faculdades intelectuais e morais das pessoas. Expressa-se no
exercicio da capacidade de formular, revisar e se empenhar na realizagdo de uma concepgdo do bem, assim como
de deliberar de acordo com essa concepgdo.”

471Sobre a relativizagdo da autonomia privada (negocial) devido as colisdes com os direitos fundamentais em
sua eficacia horizontal (incidéncia na relacdo entre particulares), cf. SARMENTO, Daniel, op. cit., 2008, p. 144-
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A autonomia existencial — que estd em estreita relagdo com a autonomia moral —,
também adquire a estrutura de principio, pois estabelece o dever prima facie de respeitar as
decisdes e escolhas fundamentais do individuo no que concerne a construgdo e conducao de
seu proprio projeto de vida. O carater prima facie desse dever se justifica na medida em que a
visdo abrangente de mundo, a concepcao de bem ou o plano de vida adotado pelo sujeito pode
invadir ou agredir interesses e direitos alheios, podendo ser relativizados a depender das
circunstancias do caso.

Nada obstante, pela sua importancia central para a vida e a identidade do homem,
enquanto ser racional dotado de humanidade (poder de estabelecer e perseguir fins), o

principio da autonomia pessoal adquire uma substancial “carga argumentativa™’? em seu

)** em beneficio

favor, ou seja, estabelece-se uma “precedéncia prima facie” (nao absoluta
dele quando colidir com demais principios, sendo necessario, pois, argumentos bastante
relevantes para supera-lo no caso concreto.

A autonomia publica ou politica, por sua vez, consiste no poder de participar na
formag¢dao da vontade politica do Estado por meio do voto e de outros instrumentos
juridicamente previstos, tais como o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular, de modo
que o cidadao tenha condi¢des de influir — ainda que de forma indireta — na elaboragao das
leis juridicas a cuja observancia ele esta adstrito.*’*

Enquanto impde ao Estado o dever prima facie de criar mecanismos que garantam e
aprimorem a participagdo dos cidaddaos na esfera politica do Estado, seja por meio da

fiscalizacdo da atuagdo dos representantes, seja mediante a influéncia na elaboracdo de leis,

154; STEINMETZ, Wilson, op. cit., 2004, p. 186-202.

472Sobre a insercdo de uma carga argumentativa em favor de um principio para fortalecer seu carater prima
facie, ou seja, para tornar seu operador deontico mais rigido, cf. ALEXY, Robert, op. cit, 2008, p. 105-106: “O
carater prima facie dos principios pode ser fortalecido por meio da introdu¢do de uma carga argumentativa a
favor de determinados principios ou de determinadas classes de principios [...] Ela [carga argumentativa] tem
como consequéncia apenas a necessidade de se dar precedéncia a um principio em relagdo a outro caso haja
razdes equivalentes em favor de ambos ou em caso de duvida.”

473Cf. STEINMETZ, Wilson, op. cit., 2004, p. 215: “As precedéncias prima facie ndo contém determinagdes
definitivas em favor de um principio [...] contudo estabelecem um 6nus de argumentagéo para a precedéncia do
outro principio [...] no caso concreto. Assim, uma precedéncia prima facie constitui uma carga de argumentacao
a favor de um principio e, por consequéncia, uma carga de argumentagdo contra o outro principio. De um lado,
essas precedéncias ndo estabelecem determinagdes definitivas; de outro, exigem o cumprimento ou a satisfagdo
de um 6nus de argumentacdo para serem afastadas.”

474Essa forma de liberdade encontra-se claramente refletida na obra kantiana. Cf. KANT, Immanuel, op. cit.,
2011b, p. 179: “Os membros de uma tal sociedade (societas civilis), quer dizer, de um Estado, reunidos para
legiferar chamam-se cidaddos (cives) e os seus atributos juridicos incindiveis da sua natureza como cidaddos séo:
a liberdade legal de ndo obedecer a nenhuma outra lei sendo aquela a que deram o seu consentimento [...].” Ver
também: idem, op. cit., 2008a, p. 138: “[...] A minha liberdade exterior (juridica) deve antes explicar-se assim: ¢
a faculdade de ndo obedecer a quaisquer leis externas sendo enquanto lhes pude dar o meu consentimento.”
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nos debates publicos ou na adocdo de politicas governamentais, a autonomia politica se
afigura como principio.*”

Constata-se, pois, que o “principio” da dignidade humana, a luz das consideragdes
acima expostas, tendo por base a referida proposta de “juridicizagdo” do Imperativo
Categorico, apresenta-se como um feixe de diversas normas: a) regra da universalidade; b)
principio do minimo existencial; ¢) regra da inviolabilidade; d) regra da inegociabilidade; e)
principio da autonomia privada (negocial e pessoal); f) principio da autonomia publica.

Ante uma composi¢do normativa tdo complexa e heterogénea, verifica-se que nem
todas as diferentes normas que constituem o principio da dignidade humana se ligam ao valor
inestimavel e absoluto do homem (dignidade enquanto qualidade) da mesma forma. Afigura-
se desejavel, pois, ordenar as diversas partes do principio em niveis (como circulos
concéntricos), de modo que as primeiras se ligam, de modo mais direito, ao valor-dignidade,
enquanto que as ultimas se reportam a ela de forma mais remota.

Com base no que fora exposto, propde-se a seguinte ordem: a) o nivel da protecdo
fundamental (inviolabilidade, inegociabilidade, universalidade); b) o nivel da
autodeterminagdo existencial (autonomia existencial e seu pressuposto fatico — o minimo
existencial); ¢) o nivel da autocondugdo publica e privada (autonomia negocial e publica).

Se essa classificacdo for razodvel e conseguir exprimir bem as intui¢des morais da
razdo comum, pode-se afirmar que uma violagdo do primeiro nivel agride a dignidade em
maior intensidade que uma violagdo do segundo e assim por diante.

Por fim, com relagdo a terceira e ultima indagacdo — pode a dignidade ser
compreendida como pedra de toque de outros importantes direitos fundamentais garantidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988? — propde-se uma resposta
afirmativa.

Com efeito, a regra de universalidade, na medida em que demanda igual condicdo de

dignidade a todos, afigura-se como importante ponto de apoio para o principio da isonomia*™®,

475Por sua enorma importancia para a participa¢do na vida politica do Estado, pode-se considerar o direito de
votar e o direito de ser votado como tendo carater definitivo, sendo outorgados, pois, mediante regra especifica
decorrente do principio da autonomia publica.

476Por principio da isonomia, entende-se o conceito apresentado por Wilson Steinmetz a luz da teoria de Alexy:
trata-se de norma triddica que apresenta uma dimensdo positiva (mandamental) e uma dimens3o negativa
(proibitiva). A primeira desdobra-se em dois principios: a) mandado de tratamento igual — “Se n@o ha razdo
suficiente para a permissdo de um tratamento desigual, entdo estd ordenado um tratamento igual” —; b) mandado
de tratamento desigual — “Se ha uma razdo suficiente parra ordenar um tratamento desigual, entdo esta ordenado
um tratamento desigual.” A segunda consiste na regra de proibi¢do de tratamento discriminatério (diferenga
baseada nos critérios de cor, etnia, sexo, idade, condi¢do social, econdmica e qualquer outra distingao arbitraria).
Cf. STEINMETZ, Wilson, op. cit., 2004, p. 235-245.
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isto ¢, a ideia de que todos sdo iguais em dignidade exige, como regra, o tratamento igual e,
apenas em casos devidamente justificados, aceita tratamento desigual.*”’

A regra da inviolabilidade, ao reivindicar respeito a integridade do sujeito em todas
as suas dimensdes (fisica, psiquica, moral e social) fundamenta importantes direitos
protetivos, como os direitos a vida, a integridade fisica e a seguranca publica, bem como a
vedacdo ao tratamento desumano ou degradante, a proibi¢do de penas cruéis, e o direito de
resposta e de indenizagdo em caso de difamagdo, calinia e injuria.*”®

O principio da autonomia privada existencial, por exigir que o individuo seja livre
para constituir, modificar, revisar e concretizar seu projeto de vida e suas concepgdes do
mundo e do bem, d4 amparo a uma enorme gama de liberdades fundamentais, como as
liberdades de consciéncia e de crenga, de profissdo, de associagdo, de reunido, de locomogao e
de expressio. *”

O principio do minimo existencial (solidariedade), ao exigir sejam concedidas as
condi¢des materiais indispensaveis aos sujeitos para que estes possam perseguir seus fins
fundamentais e realizar plenamente sua autonomia existencial, relaciona-se a direitos sociais
importantes, como educacdo, moradia, emprego, alimentacdo e seguridade social (saude,
previdéncia e assisténcia).**

O principio da autonomia privada negocial, por sua vez, constitui alicerce para a livre
inciativa, a protecdo da propriedade privada e a liberdade de contratar, ao passo que a
autonomia publica fundamenta os direitos politicos positivos, ativos — como o direito de votar,
de participar de plebiscitos e referendos e de ajuizar acdo popular — e passivos — direito de ser
votado.*!

Dessa forma, com base na filosofia moral kantiana, especialmente no Imperativo

Categorico — em sua forma juridicizada —, pode-se apresentar uma concepgao de dignidade

4770 art. 3° 1V, da Constitui¢do Federal de 1988 reza que “Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: [...] IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade ¢
quaisquer outras formas de discriminag@o.” O art. 5°, caput, por sua vez, preceitua que “ Todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza [...]."

4780 art. 5° caput, da Lei Maior garante os direitos a vida e a seguranca. O inciso III do mesmo dispositivo
veda a tortura e qualquer forma de tratamento desumano ou degradante, o inciso V assegura o direito de resposta
a ofensa e confere o direito a indeniza¢do por dano moral, material ou a imagem e o inciso XLVII proibe penas
cruéis.

479As liberdades de expressdo ¢ manifestagdo do pensamento, de consciéncia ¢ de crenga, de profissdo, de
locomog@o, de reunido e de associa¢do estdo consagradas respectivamente nos incisos IV e IX, VI e VIII, XIII,
XV, XVI e XVII a XX do art. 5° da CRFB/88.

4800 catalogo principal de direitos sociais encontra-se no art. 6° da CRFB/88.

4810 direito de propriedade e o de heranga estdo previstos no incisos XXII a XXX do art. 5° da CRFB/88. Os
direitos politicos encontram-se, sobretudo, nos arts. 14 a 16 da CRFB/88.
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humana racionalmente fundamentada (na autonomia moral do ser racional), razoavelmente
definida — regras de inviolabilidade, inegociabilidade, universalidade e principios da
autonomia privada (negocial e existencial), publica e minimo existencial — e que se apresente
como o centro ¢ a pedra angular de importante complexo de direitos fundamentais

constitucionalmente assegurados.
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5 CONCLUSOES

Diante do que foi exposto nos capitulos precedentes, pode-se concluir, em linhas
gerais, o seguinte:

1) O sistema juridico se define pelo seu cardter institucional, isto €, pela unido
harmonica e sistémica de normas primarias de direitos e deveres e das normas secundarias de
modificacdo, julgamento e reconhecimento;

2) Enquanto as normas de modificacdo e julgamento conferem a determinadas
pessoas e orgaos respectivamente os poderes de criar, modificar e extinguir normas juridicas e
os de determinar, em ultima instancia, o sentido e o alcance das normas, solucionando os
conflitos oriundos de seu descumprimento, a regra de reconhecimento contém os parametros
de validade das demais normas juridicas e impde as autoridades do sistema o dever de aplicar
tais parametros corretamente;

3) Por conter os critérios de validade das normas juridicas, a regra de
reconhecimento se apresenta como norma ultima do ordenamento e, em um Estado no qual a
Constituicao goze de supremacia, ela pode ser enunciada como a regra que determina a plena
conformidade das normas infraconstitucionais aos ditames da Lei Fundamental;

4) A moral pode ser classificada em moral ideal e social, sendo esta o conjunto de
valores e preceitos efetivamente observados em determinado grupo social durante certo
periodo historico, ao passo que aquela diz respeito as normas que se julgam dignas e
merecedoras de acatamento apos reflexdo e questionamento em face do codigo moral
efetivamente obedecido. No interior da moral ideal, destaca-se a moral racionalmente
fundamentada, isto é, o conjunto de principios e critérios de avaliacdo e de acdo moral
articulados de modo sistematico e racionalmente justificados, como ¢ o caso da filosofia
pratica de Kant;

6) A moral racional costuma tomar como ponto de partida, ainda que de modo
precario e provisorio, juizos ponderados e convicgdes arraigadas no seio da moral social
(senso comum) a fim de articular preceitos de orientagdo e julgamento que constituam
parametros de validade das mesmas intuigdes e pressupostos morais que lhe serviram de base
inicial;

7) Embora haja inimeras relagdes entre o direito e a moral (positiva e ideal), tendo

os valores e principios desta influénca sobre a interpretacdo, a avaliagdo, a critica, a
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observincia e a rejeicdo das normas daquele, ambos os sistemas normativos apresentam
diferencas fundamentais e se apresentam como esferas autonomas, de modo que a existéncia
de um nao requer necessariamente a existéncia do outro;

8) Com Kant, podem-se apontar as seguintes diferengas fundamentais entre o direito
e a moral racional: a) quanto ao ambito de incidéncia (o direito se ocupa da liberdade externa,
incidindo apenas sobre agdes, ao passo que a moral diz respeito a liberdade interna, exigindo
motivagdes e finalidades especificas); b) quanto ao fundamento normativo (a autoridade do
direito € imposta externamente — heteronomia —, ao passo que a moral se funda na autonomia
da vontade, isto ¢, na razdo que ¢ autolegisladora); c) quanto a possibilidade de emprego da
coacdo para fazer cumprir seus ditames (isso € aceitavel no direito, mas impossivel no ambito
moral);

9) Por questdes de seguranca juridica, clareza analitica e rigor terminoldgico, o
positivismo conceitual, marcado pela fese da separagdo entre o direito e a moral, mostra-se
um enfoque metodologico mais adequado para tematizar a relagdo entre essas duas esferas
que as teses ndo positivistas, caracterizadas pela tese da vincula¢do entre ambos os sistemas
normativos, € o pos-positivismo, assolado pela indeterminacdo do conteudo de suas teses
centrais e pela confusao com o neoconstitucionalismo;

10) No seio do proprio positivismo metodoldgico, o positivismo moderado (soft
positivism), definido pela tese da separabilidade, apresenta-se capaz de oferecer uma
explicagdo mais satisfatoria do vinculo entre moral e direito, ilustrado em casos como o das
clausulas gerais e o do controle de constitucionalidade das normas, que o positivimo rigido
(hard positivism), defensor da tese das fontes sociais (source thesis);

11) Para melhor analisar a interpretagdo e aplicagcdo das normas, deve-se diferenciar a
dimensdo do significante — o texto (norma insaturada) — ¢ a dimensdo do significado — a
norma propriamente dita (norma saturada);

12) As normas, consideradas enquanto entidades semanticas dotadas de operadores
deonticos, podem ser classificadas, segundo a teoria de Robert Alexy, em principios —
mandamentos de otimizagdo, portadores de operadores dednticos flexiveis e impositores de
deveres prima facie — e regras — mandamentos definitivos, caracterizados por operadores
deonticos rigidos e estabelecedores de deveres definitivos;

13) A linguagem corrente, como um todo, ¢ as normas, em particular, empregam

largamente termos gerais, que apresentam, em maior ou menor medida, uma zona central de
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clareza e uma zona de penumbra, marcada por divida e imprecisdo quanto a incidéncia em
casos particulares, de modo que as normas apresentam uma indeterminagdo estrutural que
pode ser mais ou menos acentuada, isto €, elas possuem uma textura aberta;

14) A interpretacdo das normas juridicas tem um carater hibrido, apresentando um
componente cognitivo, pelo qual o exegeta fixa uma moldura hermenéutica, construida a luz
do ordenamento, notadamente por meio dos elementos literal, sistematico, teleologico e
histérico, ¢ um componente volitivo, por meio do qual o intérprete escolhe uma das
interpretagdes possiveis dentro desse quadro estabelecido cognitivamente;

15) Ante a textura aberta das normas juridicas e o espago de liberdade criadora do
julgador dentro da moldura juridico-hermenéutica ¢ mesmo em sua fixagdo, vinculada ao
modelo dogmatico do legislador racional, constata-se que o direito apresenta diversos canais
para o ingresso de principios morais;

16) O principio da dignidade humana, fundamento da Republica Federativa do
Brasil, sendo o supremo critério de validade substancial das normas infraconstitucionais,
compoe a regra de reconhecimento do sistema juridico brasileiro como parametro de validade
de especial relevo;

17) Em razao de sua enorme textura aberta e de sua indeterminagdo estrutural
profunda, o principio da dignidade humana se mostra sujeito a diversas formas de
interpretagdo e compreensao e bastante permeavel a considera¢des de cunho moral, razio pela
qual se afigura possivel o emprego do Imperativo Categoérico como formula de justificacdo e
densificacao de seu conteiido normativo;

18) Tendo em vista a posi¢do central do principio da dignidade humana na regra de
reconhecimento ¢ na ordem juridica como um todo, seu papel como pedra de toque de
diversos direitos fundamentais e seu carater vago e impreciso, verifica-se que & necessario
buscar fundamentos racionais para delimitar e precisar o sentido e o alcance desse principio;

19) Se a moralidade ndo for uma va quimera, ela deve ter por base e principio ultimo
um imperativo categorico, isto ¢, um mandamento universal e incondicional da razdo, que, por
sua estrutura logico-conceitual, se revela como um preceito tridimensional, desdobrando-se
na formula da lei universal (sua forma), por vincular todos os seres racionais; féormula da
humanidade (sua matéria), por impor a todos um fim objetivo (respeito e promocdo da
natureza racional); férmula da autonomia (sua determinagdo completa), por exigir que a

vontade ndo se submeta a nada mais além de si mesma, observando a lei pela lei e o dever
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pelo dever;

20) O Imperativo Categoérico, enquanto principio da autonomia da vontade, ¢ formal,
isto ¢, ndo se baseia em finalidades concretas e especificas (objeto da vontade), cuja adogdo ¢
meramente contingente, mas constitui uma moldura moral deontolégica (plexo de restrigdes
procedimentais e substanciais que devem ser observadas na consecucao dos fins particulares),
a qual reivindica adesdo universal e ¢ imposta pela propria vontade para guiar a si mesma,
contrapondo-se aos preceitos materiais, fundados em um conceito de perfeicao teoldgica ou
ontolégica ou baseados somente na busca da felicidade propria, estando a vontade refém de
ideias cuja autoridade lhe € externa ou de inclinagdes e impulsos sensiveis (heteronomia);

21) A partir do Imperativo Categérico, podem-se fundamentar deveres morais
concretos: a) deveres em face de si — perfeitos, que determinam o zelo pela integridade fisica
e moral e a busca de autoconhecimento, e imperfeitos, que estabelecem a busca da propria
perfeicdo moral e natural —; b) deveres em face dos outros — deveres de amor, que prescrevem
a ajuda aos fins do proximo, a gratiddo e a compaixao, e deveres de respeito, que vedam a
soberba, o desprezo, o escarnio e a maledicéncia;

22) A moralidade e o seu principio (Imperativo Categoérico) sdo possiveis se ¢
somente se a liberdade da vontade for pressuposta. A partir dessa premissa, ¢ possivel partir
da pressuposicao da liberdade para defender a possibilidade de lei moral, o que se buscou
fazer por meio do Argumento Pratico-Transcendental (APT) ou partir da consciéncia da lei
moral no espirito humano (fato da razdo) para revelar a liberdade, o que se intentou
demonstrar por intermédio do Argumento do Fato da Razdo (AFR);

23) Tanto o APT quanto o AFR se mostram sujeitos as limitagdes da investigagdo
pratico-moral: a) a liberdade s6 pode ser pressuposta de um ponto de vista pratico — referente
as acdes, interacdes, relacdes e fins humanos —, de modo que, do ponto de vista teodrico,
embora a razdo se incline para uma explicacdo baseada em cadeias de causalidade
(determinismo), a ideia de liberdade permance aberta e meramente possivel, ndo podendo ser
comprovada nem refutada cabalmente; b) ndo se pode explicar como ¢ possivel a liberdade,
isto €, como a vontade pode ser livre ou autonoma, ou, dito de outro modo, como se pode agir
em conformidade ao dever somente por puro respeito ao proprio dever;

24) O principio juridico da dignidade humana funda-se no valor absoluto e
inestimavel que apresenta a humanidade (natureza racional) e o ser humano, enquanto dela

possuidor, porquanto somente este ¢ capaz de conduzir-se ¢ de elevar-se acima das inclinagdes
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e impulsos sensiveis, isto ¢, a vontade humana pode ser uma vontade legisladora universal por
meio de suas maximas (capaz de autonomia moral);

25) Tendo em vista as diferencas entre os ambitos do direito e da moral racional, ¢
possivel, respeitadas as peculiaridades de ambas as esferas normativas, empregar o Imperativo
Categoérico — supremo principio da moralidade — como base de defini¢do do conteudo e da
estrutura normativa do principio da dignidade humana — principio juridico fundamental;

26) A luz das formulas do Imperativo Categorico e dos deveres dele decorrentes e
levando em conta a necessaria mediagdo entre direito e moral e o carater hibrido da dignidade
humana — principio e regra —, pode-se definir o preceito da dignidade humana como um feixe
das seguintes normas: a) regra da universalidade; b) principio do minimo existencial; c¢) regra
da inviolabilidade; d) regra da inegociabilidade; e) principio da autonomia privada (negocial e
pessoal); f) principio da autonomia publica;

27) Considerando a heterogeneidade das diversas normas que compdem o principio
da dignidade humana e os diferentes modos como elas se relacionam com o valor absoluto e
inestimavel que define a humanidade, pode-se dispor tais elementos normativos no seguintes
niveis, em ordem descrescente de ligacdo com a ideia de dignidade, de modo que uma
violag@o ao primeiro nivel representa, a0 menos prima facie, uma agressao maior a dignidade
que o desrespeito ao ultimo: a) inviolabilidade, inegociabilidade, universalidade; b)
autonomia privada existencial e minimo existencial; ¢) autonomia privada negocial e publica;

28) O principio da dignidade humana pode ser apontado como base e fundamento de
varios direitos fundamentais garantidos pela Constiui¢do Brasileira de 1988, tais como os
direitos a vida, a seguranca, a igualdade, a liberdade, bem como os direitos politicos e

diversos direitos sociais.
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