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Prefácio

			Diversos são os fatores que podem levar uma pessoa a abraçar uma profissão e nela construir uma carreira. Nem sempre é fácil identificá-los, a menos que entre eles esteja o sincero gosto pelo que se faz. Nesse caso, a dedicação, o empenho, a resistência ao cansaço e qualidade do resultado tornam inescondível a razão maior da escolha. É o que ocorre com o Professor Arnaldo Vasconcelos, que por décadas, muitas delas na Universidade Federal do Ceará, e as mais recentes na Universidade de Fortaleza, segue contribuindo para que gerações de estudiosos do Direito tenham despertado o senso crítico, o gosto pela teoria, pela Epistemologia e por uma visão do Direito voltada aos valores que o devem inspirar.

			Mas Arnaldo não é apenas um professor dedicado, o que já seria muito. Em um mundo em que já não são tão poucos os que ensinam e escrevem o que pensam, Arnaldo tem traço distintivo digno de nota, a inseri-lo em um rol muito seleto de pessoas: ele tem um pensamento, que não é só a reprodução ou a compilação do que outros pensaram antes dele. E procura incentivar os seus alunos a fazerem o mesmo. Suas ideias a respeito do Direito Natural, do Humanismo, da Democracia e da Epistemologia são traços inconfundíveis de sua forma própria, coerente e sistêmica de compreensão do fenômeno jurídico.

			Em razão disso, como mostra da gratidão e do reconhecimento de seus alunos e de seus amigos por sua trajetória e sua contribuição ao pensamento jurídico brasileiro, decidiu-se, no âmbito do Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal do Ceará, organizar o presente livro, sua homenagem (Festschrift), o qual é integrado por textos voltados aos seguintes eixos temáticos: i) Epistemologia Jurídica; ii) Teoria da Norma Jurídica; iii) Teoria do Ordenamento Jurídico; iv) Hermenêutica Jurídica. Os autores do volume, além de estudiosos de tais assuntos, são amigos do homenageado e, mais que isso, foram de algum modo influenciados por seu pensamento. Alguns, aliás, foram seus alunos ainda no curso de bacharelado, tendo sido por ele introduzidos à Teoria do Direito, o que confere especial unidade à obra. Não são textos que apenas reproduzem o pensamento do autor, ou o descrevem; em verdade, são trabalhos que percorrem os assuntos elegidos de modo a evidenciar a importância e a marcante influência das ideias de Arnaldo sobre todos nós, o que parece ser o verdadeiro propósito de uma Festschrift.

			Não podemos encerrar essas breves palavras introdutórias, porém, sem o registro de alguns agradecimentos. Aos autores, por terem prontamente atendido ao nosso convite e produzido os textos que ora integram esta coletânea; e à Editora FOCO, pela cuidadosa edição e publicação da obra, viabilizando esta Festschrift em torno do saudoso Professor Arnaldo Vasconcelos.

			Fortaleza, 24 de setembro de 2020

			Marcio Augusto de Vasconcelos Diniz
Hugo de Brito Machado Segundo


I – Epistemologia Jurídica


			HANS KELSEN, A DEMOCRACIA E O PARADOXO DO RELATIVISMO AXIOLÓGICO

			Hugo de Brito Machado Segundo

			Mestre e Doutor em Direito. Advogado em Fortaleza. Membro do ICET – Instituto Cearense de Estudos Tributários. Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceará, de cujo Programa de Pós-Graduação (Mestrado/Doutorado) é Coordenador. Visiting Scholar da Wirtschaftsuniversität, Viena, Áustria.

			Sumário: 1. Introdução. 2. Positivismo e ceticismo axiológico. 3. Relativismo e consequente adequação da democracia. 4. Democracia e minorias. 5. Possível contraponto às premissas e subsistência das conclusões. 6. Considerações finais. 7. Referências.

			1.	INTRODUÇÃO

			Geralmente associado à Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen é pouco lembrado, chegando a ser por muitos ignorado, relativamente às contribuições que deu ao estudo e à defesa da democracia. Suas ideias a esse respeito, contudo, merecem reflexão e divulgação, mostrando-se surpreendentemente atuais e pertinentes em um cenário em que se acentuam conflitos aparentemente insolúveis em torno de valores, princípios e modos de vida. Essa, inclusive, tem sido a preocupação do Instituto Hans Kelsen, que está a publicar versões em inglês das obras seminais do aludido autor a respeito da democracia, na tentativa de ver corrigida, de algum modo, essa omissão nos estudos a seu respeito1.

			Parece pertinente, assim, revisitar essa parte do pensamento de Kelsen, cotejando-a com algumas reflexões adicionais, havidas no âmbito da Epistemologia, a respeito da Ciência e dos valores. É o que se pretende fazer neste pequeno estudo, dedicado a compor coletânea organizada em homenagem a um dos maiores estudiosos do pensamento kelseniano no Brasil, Arnaldo Vasconcelos. Aliás, além de exímio conhecedor de Kelsen, Arnaldo é, também, pioneiro no estudo da Epistemologia Jurídica no país, respondendo sobretudo por seu florescimento no âmbito do Estado do Ceará, o que talvez reforce a adequação da temática aqui escolhida.

			2.	POSITIVISMO E CETICISMO AXIOLÓGICO

			Apesar das dificuldades em se identificarem características comuns às várias correntes agrupadas sob o genérico e abrangente rótulo do positivismo, sabe-se que um dos pontos de convergência entre elas, notadamente no que tange ao positivismo jurídico, é o ceticismo axiológico. Partindo da premissa de que os valores seriam emocionais e subjetivos, afirmações em torno deles não poderiam ter sua correção aferida a partir de critérios objetivos. Daí por que a ciência deveria ocupar-se apenas da realidade como é, e não sobre como essa realidade deveria ser, algo que dependeria das preferências pessoais do pesquisador.

			Aplicando-se esse raciocínio ao estudo do Direito, não haveria critério objetivo para se afirmar, por exemplo, que uma determinada concepção de justiça seria melhor, ou mais correta, do que outra. Essa é a base sobre a qual se constrói a Teoria Pura do Direito, voltada para o estudo do elemento comum às várias ordens jurídicas particulares, tal como elas são, independentemente de qualquer questionamento sobre como elas deveriam ser, para quem as estuda2.

			Por isso, à luz da Teoria Pura, Direito e Estado se confundem, representando os dois lados da mesma moeda. Povo, território e soberania, os três elementos formadores do Estado, nada mais seriam que os destinatários da ordem jurídica, seu âmbito espacial de vigência e a coação que lhe garante eficácia3. Presente um mínimo de eficácia, requisito tido como condição de sua validade, a ordem jurídica existe como tal, independentemente de seu conteúdo. O pesquisador pode, subjetivamente, não gostar de uma ordem jurídica, que lhe parece injusta ou iníqua, mas terá de admitir que se trata de uma ordem jurídica, diferenciando as coisas como são daquelas que ele considera que deveriam ser. Kelsen não nega, por certo, que as normas jurídicas sejam elaboradas à luz de valores, mas estes são objetivados na ordem jurídica quando de sua positivação, não se confundindo com aqueles alimentados subjetivamente pelo intérprete4.

			Não é o caso, aqui, de se detalhar o pensamento de Kelsen no âmbito da Teoria Pura5. O relevante é notar que, no que tange aos valores, precisamente por partir de tais premissas céticas ou relativistas, Kelsen defendia, no campo da ciência política, a Democracia como o regime mais adequado às sociedades humanas, a pressupor, paradoxalmente, liberdade, igualdade e tolerância.

			3.	RELATIVISMO E CONSEQUENTE ADEQUAÇÃO DA DEMOCRACIA

			Já no início de seu escrito seminal6 sobre a democracia Kelsen parte de premissas que talvez não se conciliem bem com o princípio de Hume, subjacente ao positivismo em geral, também conhecido como repúdio à falácia naturalista: a maneira como a realidade é não pode fundamentar, por si só, um juízo a respeito de como essa mesma realidade deveria ser. De fato, ao tratar da democracia, Kelsen parte da ideia de que o ser humano tem uma natural tendência ou instinto à liberdade, opondo-se a toda forma de dominação ou heteronomia, mas por outro lado consideraria insuportável o ônus de tudo ter de decidir e resolver, necessitando assim de padrões para seguir. Esses dois instintos naturais criariam uma situação paradoxal de repulsa e de carência às amarras inerentes à vida em sociedade, que teria na democracia a maneira mais adequada de conciliação. Com efeito, por meio da democracia, obtém-se um alívio à agonia da heteronomia, mas, ao mesmo tempo, preserva-se a liberdade, pois as normas que compõem a ordem jurídica e limitam a liberdade dos indivíduos são, de algum modo, fruto da vontade destes, ou da maior parte destes.

			[a] liberdade possível dentro da sociedade, e especialmente dentro do Estado, não pode ser a liberdade de qualquer compromisso, pode ser apenas a de um tipo particular de compromisso. O problema da liberdade política é: como é possível estar sujeito a uma ordem social e permanecer livre? Assim Rousseau formulou a questão cuja resposta é a democracia. Um sujeito é politicamente livre na medida em que a sua vontade individual esteja em harmonia com a vontade ‘coletiva’ (ou ‘geral’) expressa na ordem social. Tal harmonia da vontade ‘coletiva’ com a individual é garantida apenas se a ordem social for criada pelos indivíduos cuja conduta ela regula.7

			Mas não só. Kelsen considera que por meio da democracia faz-se com que um maior número possível de pessoas determine o conteúdo das normas a que se submeterão, sendo a forma menos imperfeita ou mais adequada de garantir a liberdade a um maior número de pessoas, no âmbito da vida em sociedade. Tudo, repita-se, por conta do ceticismo axiológico, do qual o relativismo axiológico é apenas uma espécie ou vertente. Se não há critério objetivo para afirmar a correção de uma concepção de justiça ou a incorreção de outra, todas devem ter espaço na deliberação política, e todas as pessoas devem ter oportunidade de participar da elaboração das normas jurídicas.8

			Esse é um Kelsen que, nas palavras de Miguel Reale, “anda esquecido.”9 Um Kelsen que defendeu, é certo, a possibilidade de o Direito ter qualquer conteúdo, sem deixar de ser, por isso, Direito; mas que defendeu, precisamente por conta da impossibilidade de se afirmar a existência de um conteúdo correto, de forma científica, objetiva e neutra, dada a subjetividade e a relatividade dos valores, que estes, os valores, deveriam ser conciliados democraticamente. É o que explica, ainda, Reale:

			A democracia não significa, dizia Kelsen, não crer em valores. Mas a democracia significa reconhecer que o valor, no qual eu ponho a minha fé, não exclui o valor admitido por outrem. A tolerância, dizia Kelsen, é o gérmen e o fundamento da democracia. A democracia é a ordem política que tem por base a equivalência dos valores e a tolerância no exercício do conhecimento teórico e da vida prática.

			Talvez uma das teses liberais fundamentais esteja nesta formulação kelseniana, de que resultava algo de muito importante, que era a preservação das minorias. A democracia existe para que haja minoria. A democracia não existe para que haja maioria, porque a maioria existe também nos regimes ditatoriais. A democracia existe para que haja minoria, porque esta significa a presença de tolerância. Onde não há minoria não há tolerância.10

			A propósito de tolerância, convém notar, como se faz no próximo item deste artigo, o quão longe na defesa de alguns valores, paradoxalmente, o relativismo axiológico de Kelsen o conduziu. Com efeito, a preservação da vontade da maioria, em uma democracia, há de pressupor, como elemento necessário, a proteção das minorias.

			4.	DEMOCRACIA E MINORIAS

			Para Kelsen, a democracia não é apenas o regime onde prevalece a vontade da maioria, mas no qual se respeita a minoria. Em suas palavras,

			[o] princípio de maioria não é, de modo algum, idêntico ao domínio absoluto da maioria, à ditadura da maioria sobre a minoria. A maioria pressupõe, pela sua própria definição, a existência de uma minoria; e, desse modo, o direito da maioria implica o direito de existência da minoria. O princípio de maioria em uma democracia é observado apenas se todos os cidadãos tiverem permissão para participar da criação da ordem jurídica, embora o seu conteúdo seja determinado pela vontade da maioria. Não é democrático, por ser contrário ao princípio de maioria, excluir qualquer minoria da criação da ordem jurídica, mesmo se a exclusão for decidida pela maioria.

			Se a minoria não for eliminada do procedimento no qual é criada a ordem social, sempre existe uma possibilidade de que a minoria influencie a vontade da maioria. Assim, é possível impedir, até certo ponto, que o conteúdo da ordem social venha a estar em oposição absoluta aos interesses da minoria. Esse é um elemento característico da democracia.11

			Veja-se que, paradoxalmente, em razão do ceticismo axiológico do qual parte, Kelsen termina por defender, de forma aparentemente universal, a democracia, a liberdade, a igualdade e a tolerância. Termina por afirmar que tais premissas são necessárias ao florescimento da verdade e da ciência12, e por atribuir ainda à democracia uma forma mais adequada de realizar tendências naturais ao ser humano. Com isso, talvez se evidencie que a própria defesa do relativismo axiológico incorre, ela própria, no paradoxo de recorrer a valores13.

			De fato, defender o estudo meramente descritivo da realidade, tal como ela é, sem considerações sobre como ela deveria ser, é, em si mesmo, prescrever algo ao pesquisador, o que só se pode fazer tendo como parâmetro uma ideia de como a realidade (a pesquisa) deve ser. Isso, por si, já viola a premissa positivista de rejeição à metafísica. Mas, adicionalmente, vê-se que o ceticismo axiológico, conduzindo ao relativismo, impõe a conclusão de que, se todas as concepções de justiça têm igual valor, é superior àquela que dá voz a todas as outras, em um ambiente de liberdade e tolerância.

			Referidas passagens mostram, ainda, que a Epistemologia pressupõe a defesa de alguns valores, tendo em vista que por meio dela se examina o conhecimento humano e se sabe que existem cenários mais propícios ao florescimento da ciência. Afinal, a ciência pressupõe a possibilidade de a opinião dominante ser desafiada, e se sabe que a verdade só é alcançada quando existe ampla liberdade, independência e tolerância para que isso ocorra.14 É inescapável, portanto, mesmo quando se adota a concepção positivista de ciência, defender valores, nem que sejam apenas aqueles capazes de viabilizar o próprio desenvolvimento da ciência.

			5.	POSSÍVEL CONTRAPONTO ÀS PREMISSAS E SUBSISTÊNCIA DAS CONCLUSÕES

			Tão interessante quando observar a eloquente contradição no pensamento kelseniano, que defende democracia, liberdade, igualdade e tolerância como consequência de um ceticismo axiológico, é verificar que a crítica às premissas adotadas pelo positivismo, a saber, o caráter meramente descritivo da ciência e o relativismo ou o ceticismo axiológico, pode afastar essas mesmas premissas mas preservar, talvez até com maior solidez, as mesmas conclusões, o que talvez atribua maior contraste aos equívocos de tais premissas.

			Primeiro, vale passar a limpo as premissas epistemológicas do positivismo jurídico. Não é correta a ideia de que o conhecimento científico é composto de afirmações ou crenças cuja veracidade pode ser aferida objetivamente, de sorte a afastar qualquer dúvida a respeito, aspecto que motivaria o afastamento dos valores.

			Considerada desde a primeira e mais primitiva forma de acúmulo de informações na natureza, que é o processo de seleção natural e o registro dele decorrente impresso no DNA dos seres vivos15, até o conhecimento consciente e racional desenvolvido por seres humanos, com todas as situações intermediárias verificadas entre essas duas pontas – como o instinto16 e a intuição – percebe-se que o conhecimento desenvolve-se através da tentativa e do erro.

			Aliás, essas duas formas de conhecimento estão relacionadas, pois os órgãos dos sentidos, produtos do processo de seleção natural, não fornecem ao ser que os possui uma impressão perfeita do mundo que o cerca. Além das limitações decorrentes da localização – no tempo e no espaço17 – em que o indivíduo se encontra, e das dificuldades inerentes à interpretação das informações obtidas por tais órgãos, essa impressão perfeita, mesmo que fosse possível em tese, exigiria recursos demasiados, que fariam falta para outros fins igualmente necessários à sobrevivência do organismo. Daí por que os sentidos nos dão apenas uma impressão correta o suficiente (para a sobrevivência e a reprodução) a respeito do ambiente que nos cerca.18

			Mas veja-se: o fato de os seres vivos terem o seu acesso ao mundo sensível intermediado por sentidos imperfeitos, a partir dos quais constroem internamente uma imagem provisória e retificável do mundo à sua volta, não deve conduzir à conclusão exageradamente cética segundo a qual as impressões que têm do mundo são falsas, ou sempre falsas, discrepantes da realidade concreta subjacente, que as provoca. Se assim fosse, os seres que delas dependem para sobreviver teriam perecido, enganados por seus sentidos sobre onde encontrar alimento, ou a respeito de para onde fugir de seus predadores. Deve-se, porém, reconhecer que elas tampouco são perfeitas, e às vezes são mesmo falsas, como sabe qualquer um que já teve a forte impressão de ver um amigo na rua, mas quando chegou um pouco mais perto constatou ser outra pessoa. O importante é ter em mente que essas impressões podem ser falsas, e por isso mesmo devem ser tomadas de forma provisória, presumindo-se corretas até que se chegue a conclusão contrária.

			Não bastasse isso, a realidade é demasiadamente complexa, sendo o conhecimento, sempre, uma simplificação dela, em algum grau. Independentemente da imperfeição das informações trazidas ao cérebro pelos órgãos dos sentidos, seria impossível ao cérebro, mesmo que perfeitas e completas pudessem ser essas informações, processá-las em sua completude, inteireza e abundância. Aliás, não só impossível, mas isso, em muitas situações, do ponto de vista da sobrevivência, seria desnecessário, requerendo um esforço inútil de tempo e energia, que poderiam estar sendo empregados em outra finalidade.

			Na verdade, no processo de conhecimento valorizam-se parcelas da realidade, desprezando-se (ainda que momentaneamente) outras, o que se evidencia na própria identificação do objeto a ser estudado. A precisão na determinação dos detalhes e das particularidades do objeto examinado é buscada apenas na medida em que isso é necessário ao propósito imediato pelo qual se busca conhecê-lo. Até a atividade consciente funciona assim, não sendo possível prestar atenção a tudo o tempo inteiro. Enquanto lê estas linhas, o leitor pode não estar atento à sua respiração ou às suas orelhas, mas pode, por um momento, dedicar total atenção a uma dessas duas coisas, que ocupação o centro de suas atenções, em detrimento das demais parcelas da realidade.

			Além da escolha sobre quais parcelas serão conhecidas, há, também, escolha a respeito do quanto de precisão se exige nesse conhecimento. Imagine-se, por hipótese, que alguém pretende conhecer a distância entre duas cidades. Será problemático determinar com exatidão onde cada uma delas começa e termina, de modo a identificar, com precisão milimétrica, o espaço que as separa. Caso se deseje apenas saber o tempo aproximado de viagem de uma a outra, de avião, alguns quilômetros poderão ser desprezados e a descrição da distância, ainda assim, será adequada. Caso se pretenda conhecer a altura de um sujeito, coloca-se o mesmo problema. Precisão absoluta será impossível, mas se se deseja apenas saber se determinada camisa lhe vestirá bem, alguns milímetros a mais, ou a menos, poderão ser desprezados. Milímetros que serão decisivos, por sua vez, se se trata de determinar o grafite a ser utilizado na lapiseira do colega que nos pede um pouco emprestado, se 0.5 ou 0.7.

			Em síntese, a descrição perfeita e exata da realidade não só não é possível, como muitas vezes ela não é necessária aos propósitos a que se destina. O cérebro humano, naturalmente, simplifica a realidade, desprezando parcelas irrelevantes ou “arredondando” frações desnecessárias, tudo à luz da finalidade para a qual deseja conhecê-la em cada situação específica. Uma descrição mais perfeita envolve sempre um custo, o qual muitas vezes não é recompensado quando o detalhe com ele obtido não tem relevância. Pense-se, no caso, no trabalho que envolveria determinar em milímetros, a distância entre duas cidades, e na necessidade de se enfrentar esse custo cognitivo se apenas se deseja calcular a conveniência de fazer o trajeto entre ambas de carro ou de avião.

			Isso significa, em poucas palavras, que descrever envolve escolha, tanto sobre o que será descrito, por que será descrito, para que será descrito, sobre até que nível de detalhamento será necessário à descrição, e sobre quais elementos serão desprezados quando das aproximações inescapavelmente feitas quando da descrição. E tais escolhas, como parece claro, não são aleatórias, sendo, em verdade, guiadas por valores.

			Por isso mesmo, Arnaldo Vasconcelos, com a precisão que lhe é peculiar, observa que “a ciência adulta do Século XX teve de renunciar a duas pretensões, que a qualificaram como conhecimento superior a todos os demais, quais sejam, de apresentar exatidão em seus resultados e de resolver definitivamente os grandes problemas do homem.”19

			Relevante, porém, é notar que a imperfeição e a precariedade do conhecimento humano podem levar a diferentes posturas diante dele. É importante analisá-las. Pode-se, partindo da concepção de que não temos certeza de termos atingido a verdade quanto ao conhecimento, assim entendida a correspondência entre a imagem formada do objeto e este objeto, adotar postura cética segundo a qual o próprio conhecimento é inviável20. Tudo o que sabemos, ou pensamos saber a respeito da realidade, pode ser falso. Um dia, todas as teorias nas quais os especialistas da atualidade acreditam terão o seu desacerto demonstrado. Aliás, alguém não pode ter sequer a certeza, absoluta, de que não está sonhando, enquanto lê estas linhas. Se hoje rimos dos médicos de quinhentos anos passados, o mesmo farão a respeito dos médicos de hoje os que viverem em 2515, pelo que tudo o que os médicos de hoje acham que sabem deve ser falso.

			No outro extremo, pode-se adotar, diante da imperfeição do conhecimento, a postura relativista, segundo a qual tudo pode ser verdadeiro. Se a postura cética envolve a concepção de que tudo o que sabemos pode ser falso, devendo, portanto, ser assim considerado, a posição relativista faz o contrário, preconizando que, se o conhecimento é apenas possivelmente verdadeiro, qualquer afirmação pode ser verdadeira. Voltando ao exemplo dos médicos, se hoje rimos dos médicos de quinhentos anos passados, e daqui a mais quinhentos anos rirão dos médicos de hoje, não há motivo para preferirmos uma teoria construída por um pesquisador da medicina às afirmações de um curandeiro ou às prescrições da “sabedoria popular” sobre o diagnóstico e a terapia de certas moléstias. Tudo pode ser verdadeiro, afinal. Ceticismo e relativismo são extremos que se tocam, o que acontece não só no estudo de realidades empíricas, mas também no que tange à consideração de valores: se é impossível afirmar o acerto ou o erro de uma concepção de justiça, não se pode afirmar sua superioridade sobre as demais, pelo que a todas se deve atribuir igual relevo e importância.

			Há, ainda, uma terceira postura possível, que mistura um pouco das outras duas: o dogmatismo. Dada a precariedade do acesso do ser humano a realidade a ser conhecida, constrói-se uma versão ou imagem dessa realidade, sem maior preocupação com sua fundamentação, que em seguida é colocada a salvo de qualquer questionamento. Afinal, se tudo pode estar errado, a crítica que se faz à ideia dogmaticamente defendida também há de estar. E como tudo pode também estar certo, esse deve ser o caso da ideia dogmaticamente defendida. É o que fazem alguns religiosos, que usam a reconhecida insuficiência da cognição humana para afirmar que seus dogmas podem estar corretos, e as versões alternativas para as explicações dos mesmos fenômenos (v.g., surgimento da vida, evolução das espécies etc.) devem estar erradas. Veja-se, por exemplo, o seguinte trecho da música “Teoria”, de autoria de Padre Zezinho:

			“(...)

			no mundo de mil poetas

			e de mil filosofias

			de mil caminhos andados

			e milhões de teorias

			também posso ver a minha que nasceu da minha Fé

			a humanidade caminha pra Jesus de Nazaré

			a humanidade caminha pra Jesus de Nazaré

			ma maranata la la la la la la la

			ma maranata la la la la la la la

			no mundo de mil verdades

			e milhões de mentirinhas

			de mil excentricidades

			e de mil sugestoesinhas

			também quero dar a minha que nasceu da minha Fé

			porque você não caminha com Jesus de Nazaré?

			porque você não caminha com Jesus de Nazaré?

			(...)”

			É bem perceptível a equiparação do dogma religioso, sem nenhum fundamento racional, às afirmações científicas e filosóficas, baseada no caráter falível e provisório destas últimas. Afinal, se existem muitas teorias, e muitas “verdades”, a crença católica seria só “mais uma”, tão bem fundamentada quanto qualquer outra, ou até mais bem fundamentada, porquanto baseada na fé. 

			Como um meio termo entre essas três posições extremadas, o falibilismo, que corresponde, em alguma medida, à forma como se comportam os seres vivos em geral e o ser humano em particular, parece ser a forma mais adequada de lidar com o risco de estar errado, equilibrando a busca pela verdade, de um lado, com a necessidade práticas de se tomarem decisões imediatas, de outro. Diante da sensação de sede, e da imagem de um copo de água diante de si, o sujeito não ficará por horas a refletir se realmente é sede o que sente, e se é água o que vê à sua frente, ou se está sonhando ou realmente acordado. Ele simplesmente beberá a água. Mas se, no meio do processo, ao aproximar-se do copo, perceber, pelo odor, tratar-se de outra substância, retificará a imagem inicialmente formada, corrigindo o curso de suas ações. Por outras palavras, a falibilidade do conhecimento deve manter o sujeito sempre aberto para a possibilidade de estar errado, mas essa possibilidade não deve ser confundida com a certeza de se estar errado. O fato de que teorias podem ter falhas não significa que não existam teorias melhores do que outras. É preciso ter humildade diante do desconhecido, o que não implica a necessidade de se atribuir igual valor a toda e qualquer tentativa de explicá-lo21. O falibilismo e as três referidas posturas extremadas diante do risco de estar errado o conhecimento podem ser graficamente representados assim:

			[image: ]

			Tal forma de compreender o processo cognitivo permite que se resolva, inclusive, a velha questão do trilema de fries22, ou do trilema de münchausen, assim entendida aquela relacionada à fundamentação do conhecimento e ao perigo do regresso ao infinito23, na tentativa de resolver a “problemática pirrônica”24. Se alguém pedir as razões pelas quais se considera que a afirmação “A1” é verdadeira, utilizar-se-á outra afirmação, “A2”, como fundamento. Caso se peçam as razões pelas quais “A2” é verdadeira, empregar-se-á a afirmação “A3” como fundamento, e assim por diante. Diz-se que se trata de um trilema porque a ele se têm dado três soluções alternativas, a saber: (i) dogmatismo: interrompe-se a série de fundamentações de forma arbitrária, com um “porque sim!”, e ponto; (ii) recurso ao infinito: segue-se eternamente respondendo ao “por quê?” de uma afirmação, usando-se novas afirmações como apoio; e, finalmente, (iii) circularidade: usam-se afirmações anteriores como amparo para afirmações posteriores, que as fundamentam. É por essa terceira solução, uma evidente petição de princípios, que se diz tratar-se de um trilema de “Münchausen”, figura lendária que teria ficado preso em um pântano com seu cavalo e dele se desvencilhou – junto com o cavalo, preso entre suas pernas – puxando os próprios cabelos para cima25.
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			O falibilismo permite solução satisfatória para o problema, sem incorrer na circularidade. Interrompe-se a série de fundamentações, não de forma dogmática, inviabilizando o debate, tampouco se segue eternamente fundamentando, ou se incorre em circularidade. Simplesmente se inverte o ônus argumentativo, perguntando a quem cobra por mais e mais fundamentos: “por que não?”. Em vez de fundamentar indefinidamente a veracidade de uma afirmação (e à certeza absoluta a respeito dessa veracidade nunca se vai chegar), fundamenta-se até que se chegue a uma certeza além da dúvida razoável, e se impõe a quem quiser continuar discutindo que indique as razões pelas quais haveria dúvida.

			Há, portanto, afirmações sobre a realidade, e teorias formuladas com um conjunto delas, que podem ser consideradas corretas, ou pelo menos mais adequadas que outras, o que não significa que são perfeitas, absolutas ou irretocáveis, mas apenas que, dada a quantidade razoável de testes pelos quais já passaram e ainda não falharam, são consideradas verdadeiras até que se demonstre o contrário ou se apresente teoria melhor, respondendo-se ao “por que não?” referido anteriormente e que caracteriza o conhecimento científico.

			Nessa ordem de ideias, parece claro que os valores – como quaisquer outras coisas – podem ser discutidos falibilisticamente26, até porque “não existem, como até há pouco tempo se acreditou, objetos que por natureza sejam científicos e outros, não científicos.”27 Não se exige a certeza objetiva de um enunciado para que ele seja considerado científico, a qual de resto inexiste mesmo em ciências como a física28 ou a biologia, pois não se tem acesso ao mundo objetivo, tal como ele é. Além disso, é preciso distinguir a inexistência de critérios para aferir a correção de uma afirmação a respeito deles, de um lado, da impossibilidade de se chegar à certeza sobre a correção dessa mesma afirmação. Em termos mais diretos: a inexistência de resposta correta não é a mesma coisa da incerteza sobre a correção de uma resposta29. Isso vale para a determinação da verdade em relação a afirmações sobre o mundo empírico, podendo ser aplicado, por igual, àquelas que dizem respeito a questões morais ou valorativas.

			E isso para não referir a possibilidade de os valores serem examinados por uma ótica biológica, o que pode permitir seu estudo mesmo se mantidas todas as premissas epistemológicas do positivismo, o que propicia a que se retome o debate entre positivistas e não positivistas, por óticas diversas das exploradas até o momento30. Afinal, a biologia tem mostrado que os sentimentos de justiça e equidade, ainda que em forma bastante primitiva, são comuns a vários animais, tendo sido moldados pelo processo de seleção natural, o que afasta a ideia de um direito natural sancionado pelos deuses31, ou decorrente de uma razão exclusivamente humana, mas por igual repele a compreensão de que os sentimentos morais são inteiramente subjetivos e variáveis, impossíveis de cognição pela ciência e, nessa condição, necessários de serem afastados do debate científico. Essa aproximação biológica no estudo dos valores confirma a importância da democracia, da liberdade e da tolerância, pois mostra que os mecanismos naturais ou instintivos são às vezes insuficientes para a solução de conflitos verificados entre pessoas que se vêm como diferentes, e não como semelhantes, impondo a teorização de critérios destinados a otimizá-los ou aprimorá-los32.

			Ainda que, de tudo isso, se conclua igualmente pela necessidade de defesa da democracia, da liberdade, da igualdade e da tolerância, tal como feito por Kelsen, a adoção dessas outras premissas conduz a uma defesa mais coerente. Primeiro, porque compatível com a crença de que as afirmações feitas em torno desses valores – defesa da democracia, liberdade, tolerância e igualdade – são corretas. Do contrário, das premissas – o ceticismo ou o relativismo axiológicos – não se chega logicamente à conclusão, a defesa do regime democrático, pois o próprio conceito de democracia é ao mesmo tempo descritivo e ideal, dizendo respeito a um estado ideal que jamais será integralmente atingido33 conquanto deva sempre ser incansavelmente buscado. Pode-se dizer, como se faz em relação a todo ideal, que o seu atendimento se dá de modo gradual, e não sob a forma de um tudo ou nada. Um governo pode sempre ser mais democrático do que já é. Uma sociedade na qual “os que têm direito ao voto são os cidadãos masculinos maiores de idade” – exemplifica Norberto Bobbio – “é mais democrática do que aquela na qual votam apenas os proprietários e é menos democrática do que aquela em que têm direito ao voto também as mulheres.”34 Por essa razão, Giovani Sartori afirma que “o que a democracia é não pode ser separado do que a democracia deve ser.”35.

			Além disso, se os valores fossem de fato inteiramente subjetivos e emocionais, qual seria a razão apresentada na defesa de um ponto de vista a respeito deles, em oposição a outro? O próprio debate democrático, a ser viabilizado por meio da promoção dos princípios tão bem defendidos por Kelsen, não faria sentido.

			6.	CONSIDERAÇÕES FINAIS

			Em razão do que foi visto ao longo deste trabalho, pode-se concluir, em síntese, que mesmo partindo de premissas positivistas, que o levaram a um relativismo axiológico, Kelsen pôde defender a necessidade de se adotar um regime democrático, no qual todos tenham oportunidade de influir nas decisões políticas e na elaboração das normas jurídicas, com liberdade e tolerância, respeitando-se, sobretudo, as minorias, para que estas possam, eventualmente, angariar mais adeptos para as suas ideias, passando, no futuro, à condição de maioria.

			A contradição em que incorre Kelsen demonstra, na verdade, o caráter inafastável dos valores. Para defender uma ciência avessa a eles, é preciso não só fazer uso deles, mas se chega, como resultado, à defesa de um regime em que deve prevalecer a vontade da maioria, porque assim se atendem a tendências humanas naturais, mas isso deve ser feito com respeito às minorias, com igualdade e tolerância, afirmações permeadas de juízos de valor. A própria ciência, para prosperar, mesmo pretensamente pura e neutra, dependeria deles.
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