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    “Os primeiros começos têm de ser triviais.”


    Schelling
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    APRESENTAÇÃO


    Fiquei muito honrado, na qualidade de orientador da tese, com o convite do Prof. Dr. Arthur Ferreira Neto para escrever algumas linhas de apresentação da presente obra, que é uma versão ligeiramente modificada da tese de doutorado apresentada pelo autor no Programa de Pós-Graduação em Filosofia da PUCRS (Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul) e que recebeu unanimemente a nota máxima (aprovação com louvor) bem como recomendação para publicação. O autor é Mestre em Filosofia e em Direito e, em breve, será Doutor em ambas as áreas do conhecimento. Na elaboração da tese, Prof. Arthur pesquisou durante quatro semestres na Universidade de Tübingen (Alemanha), com bolsa do DAAD, sob a orientação de um dos mais destacados filósofos alemães da atualidade, Prof. Dr. Dr. h. c. mult. Otfried Höffe, que, em 2000, recebeu o título doutor honoris causa da PUCRS e com quem coopero há mais de quinze anos. Prof. Höffe destacou, reiteradas vezes, o brilhantismo acadêmico do Prof. Arthur, que ratifico plenamente.


    O autor não apenas demonstra vasta erudição jurídico-filosófica, mas também se caracteriza por levar muito a sério questões jusfilosóficas, procurando colaborar criticamente para a resolução de problemas teórico-práticos de alta relevância.


    Toda a tradição filosófica que se debruça sobre o problema referente ao critério que define a correta/adequada ou incorreta/inadequada ação humana assume e pressupõe uma noção de realidade moral que as pessoas almejam atingir ou representar quando promovem juízos de certo e errado. Este livro possui a pretensão de, primeiramente, conceituar e classificar aquelas que, hoje, são definidas como as principais correntes metaéticas desenvolvidas na filosofia moral, para, em um segundo momento, apontar possíveis influências que essas variadas tradições exercem na formação de alguma das mais destacadas e relevantes linhas de pensamento jurídico. Ressalte-se que o problema da relação entre Ética e Direito é uma daquelas questões que acompanham o pensamento ocidental desde a Antiguidade Clássica. O destacado intelectual brasileiro Henrique Cláudio de Lima Vaz afirma, no belíssimo texto intitulado “Ética e Direito”, que:


    “As sociedades políticas contemporâneas encontram no âmago da sua crise a questão mais decisiva que lhes é lançada, qual seja a da significação ética do ato político ou a da relação entre Ética e Direito. Na verdade, trata-se de uma questão decisiva entre todas, pois da resposta que para ela for encontrada irá depender o destino dessas sociedades como sociedades políticas no sentido original do termo, vem a ser, sociedades justas” (Henrique Cláudio de LIMA VAZ, Escritos de Filosofia II, São Paulo: Loyola, 1999, p. 180).


    Por todas essas razões, recomendo enfaticamente a leitura dessa obra notável, que interessará tanto a estudiosos da Filosofia como do Direito pela profundidade e rigor que caracterizam esse exímio intelectual, com quem tive o privilégio de conviver tanto no mestrado como no doutorado.


    PROF. DR. DRAITON GONZAGA DE SOUZA


    Professor Titular e Diretor da Faculdade de Filosofia e Ciências Humanas da PUCRS


    Professor Permanente dos Programas de Pós-Graduação em Filosofia e em Direito da PUCRS




    


    


    PREFÁCIO À 1ª EDIÇÃO


    É difícil produzir uma contribuição importante e original sobre qualquer tema no âmbito das Ciências Sociais. Essa dificuldade cresce quando o tema, além de antigo e controverso, já foi tratado muitas vezes por numerosos autores. E cresce ainda mais quando o tema exige do autor o domínio de conceitos fundamentais, assim do Direito quanto da Filosofia. É que, para dar conta de um tema dessa natureza, antigo, controverso e sofisticado, não basta ser jurista, nem é suficiente ser filósofo; é preciso ser jusfilósofo. Pois são precisamente esses dois elementos, atinentes ao tema e ao autor, que estão presentes no caso deste trabalho, que tenho a sincera alegria de prefaciar.


    O tema deste trabalho, originalmente defendido, com muito brilho, como tese de doutoramento em Filosofia na Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul, é justamente um tema antigo, controverso e sofisticado: a relação entre Direito e Moral. Sobre ele, debruçaram-se juristas e filósofos das mais diversas orientações, produzindo os mais variados resultados. Faltava, porém, um trabalho que conjugasse as discussões tradicionais a respeito da separação ou vinculação, mais forte ou mais fraca, entre Moral e Direito, com os mais recentes avanços produzidos pela rica literatura produzida sobre Metaética nas últimas décadas. É exatamente isso que este trabalho faz, em linguagem fluida e clara e com profundidade, ao examinar algumas das diferentes tradições jurídicas que permeiam a evolução da Filosofia do Direito. Depois de apresentar o debate acerca da separação da Moral e do Direito, nos seus vários aspectos e intensidades, o trabalho analisa, primeiro, a necessidade de pressupostos éticos na reconstrução do fenômeno jurídico e, segundo, as várias tradições metaéticas específicas, como o amoralismo, o emotivismo, o subjetivismo, o relativismo, o construtivismo e o realismo. Finalmente, o trabalho examina os pressupostos metaéticos das diferentes tradições jurídicas, notadamente as mais importantes, como o empirismo e o positivismo jurídicos, apresentando, por último, uma proposta intermediária que intitula “cognitivismo moral de estilo realista”.


    Dentre vários temas examinados ao longo do trabalho, alguns merecem destaque. É particularmente notável a exposição do papel que o desejo, a crença e a justificação exercem na formação dos juízos práticos. Tal exame é extremamente importante, pois permite verificar quais são as condições necessárias para uma fundamentação racional das decisões interpretativas no âmbito do Direito. É igualmente digna de nota a análise feita sobre as atitudes dos sujeitos relativamente a qualquer objeto e/ou interpretação, como são as atitudes emocionais, opinativas ou justificativas. Este ponto também é essencial na seara do Direito, em cujo âmbito são cada vez mais frequentes interpretações motivadas por meros caprichos ou desejos individuais no lugar de serem justificadas com base em argumentos reconduzíveis, de algum modo, ao ordenamento jurídico. Outro ponto que chama a atenção, para pôr fim a uma lista que certamente seria bem mais longa, é a análise de teorias jurídicas tradicionais, como aquelas desenvolvidas por Holmes, Kelsen e Dworkin. Nesse particular, as qualidades do presente trabalho ficam evidentes: as teorias desenvolvidas por esses autores são avaliadas criticamente com base no arsenal teórico proporcionado pelas categorias da Metaética, de tal sorte que cada uma delas é qualificada, justificada e criticada de maneira clara, objetiva e profunda.


    O tema deste trabalho, aparentemente teórico e de cunho estritamente filosófico, na verdade se reveste de grande importância tanto prática quanto jurídica. Isso porque, por trás de conceitos jurídicos fundamentais, como os conceitos de Direito ou de interpretação, sempre há conceitos fundamentais de Filosofia e de Filosofia do Direito, mesmo que isso não seja – lamentavelmente, diga-se – percebido, quer para os juristas, quer para os filósofos. É precisamente por isso que é importante, para não dizer urgente, investigar esses fundamentos e as suas variadas implicações. Não fazê-lo é adotar uma prática inconsciente, injustificada e, muito provavelmente, equivocada.


    O autor deste trabalho, Arthur Maria Ferreira Neto, é profundo conhecedor tanto do Direito quanto da Filosofia, mercê de sua longa e profícua formação, especialmente do seu doutorado em Filosofia, concluído com distinção por meio da defesa desta tese, e do seu doutorado em Direito, em vias de conclusão. Essa dupla formação, aliada à sua capacidade crítica e coragem intelectual e ao seu conhecimento em línguas estrangeiras, fazem dele um dos poucos, diria pouquíssimos, jusfilósofos brasileiros aptos a enfrentar um tema da envergadura do tema concernente à relação entre Direito e Moral. Essas características, pessoais e acadêmicas, explicam um fato raro na vida de qualquer professor, mas que tive a grata satisfação de vivenciar.


    Ao final de uma longa aula do Curso de Mestrado em Direito na Universidade Federal do Rio Grande do Sul, recebi de um jovem aluno um pedido para autografar um livro de minha autoria. Sem titubear, escrevi: “Ao brilhante colega, com admiração, Humberto”. Essa inusitada qualificação deveu-se ao fato de que o tal jovem aluno, que sempre participava ativa e altivamente das aulas, havia formulado severa crítica à crítica que eu próprio estava formulando a uma conhecida teoria cognitivista do Direito, no âmbito do Direito Tributário. Embora não concordasse com as suas considerações, fiquei de tal forma impressionado com a sua capacidade crítica e com sua coragem intelectual que percebi, ali mesmo e com absoluta nitidez, que não estava diante de um aluno qualquer, mas de um futuro colega que um dia fatalmente brilharia. Este jovem aluno era Arthur Maria Ferreira Neto, hoje brilhante colega, Professor da Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul, que nos presenteia com este precioso livro e de quem espero muitas outras contribuições como esta: fundamental, crítica e original.


    Porto Alegre, 28 de abril de 2015.


    HUMBERTO ÁVILA


    Professor Titular da Faculdade de Direito da USP e da UFRGS




    


    


    PREFÁCIO À 2ª EDIÇÃO


    A pluralidade ética contemporânea pode dificultar o debate sobre questões normativas, levando ao aumento dos desacordos. Diante disso, muitas vezes é necessário recuar um pouco, para identificar os diferentes pressupostos assumidos por cada debatedor, as condições de inteligibilidade, de tradução entre teorias e os pontos eventualmente incomensuráveis entre elas. Daí a utilidade didática das classificações metaéticas, que organizam e relacionam esses diferentes pressupostos.


    A metaética tem se mostrado uma disciplina relevante para todas as ciências que lidam com questões humanas, extrapolando a empiria. Isso pode ser visto com grande força no Direito. Mesmo sem saber, os juristas sempre assumem posições sobre a cognoscibilidade no campo dos valores.


    É importante lembrar que a metaética não é uma teoria vinculada a apenas um autor, mas é uma disciplina, um esforço metateórico de uma comunidade de filósofos e cientistas. Portanto, suas classificações não são estipuladas por apenas uma pessoa, sendo sempre abertas a variações e controvérsias. Dessa maneira, é possível encontrar conceitos mais abrangentes ou mais restritivos de cognitivismo, que poderão incluir ou deixar de fora algumas subdivisões.


    Por isso, uma forma bastante útil de trabalhar com as classificações é não se ater dogmaticamente a conceitos fixos, mas imaginar um contínuo entre posturas cada vez mais não cognitivistas e posturas cada vez mais cognitivistas.


    Nesse sentido, Arthur Ferreira Neto propõe um didático “termômetro” ou “régua de medida” metaética, “que é capaz de medir – metaforicamente – o grau de objetividade que é almejado por diferentes tradições éticas, tendo em vista critérios comuns e comparáveis entre si”1.


    Trazendo essa disciplina para o diálogo com o Direito, Ferreira Neto2 cogita três dimensões de análise metaética das tradições jurídicas: (i) Conhecimento moral, voltado aos juízos de bom/correto/justo que assumem; (ii) Conhecimento científico-jurídico, voltado aos juízos de verdade e falsidade que fazem sobre o fenômeno jurídico, em termos de teoria do direito; e (iii) Conhecimento aplicativo-decisório, voltado aos juízos de consistência; ou seja, às avaliações sobre como o Direito é aplicado – dimensão para a qual tenho chamado atenção.


    A tese de Ferreira Neto foi pioneira no Brasil em aplicar a metaética, de maneira sistemática, ao debate jurídico. Defende que a disciplina permite uma visão bem mais sofisticada do conhecimento moral no fenômeno jurídico, superando o velho “problema da demarcação”, comum na Teoria do Direito, pelo qual se relacionam Direito e Moral como dois sistemas prescritivos estáticos, segundo as teses da Separação, Conexão Forte e Conexão Fraca. Na verdade, isso constituiria um falso problema, pois só surge diante de uma restrição na caracterização da Moral e do Direito; uma restrição quando, em verdade, toda tentativa de se explicar o fenômeno jurídico pressupõe alguma tese que se liga ao conhecimento valorativo; e, essas próprias teses, por sua vez, revestem-se de conteúdo ético. Afinal, como já escrevi de há muito, quem separou Direito e Moral foi a Moral.


    Assim, com recursos metaéticos, Ferreira Neto analisou quatro grandes tradições jurídicas, selecionando autores destacados em cada uma delas. Com efeito, tira-se grande proveito da metaética para discutir Teoria do Direito, dogmática jurídica e decisões judiciais, explicitando os critérios de veracidade que subjazem à sua fundamentação, tornando-as mais abertas ao controle público. Nesse sentido, veja-se o famoso exemplo dado por Ferreira Neto: o emotivismo do Min. Dias Toffoli ao recorrer à astrologia (!) no seu voto no HC 103.412/SP.


    Quando me aproximei das discussões metaéticas, o diálogo com Arthur foi fundamental para aclarar minha própria posição. A Crítica Hermenêutica do Direito – movimento jurídico que fundei – pode ser considerada uma matriz teórica situada no espectro do cognitivismo moral, pois reconhece a verdade, seja no campo empírico ou valorativo – como teoria interpretativista, não faz uma separação rígida esses âmbitos. (A CHD, afinal, precisamente porque estabelecida a partir de um paradigma hermenêutico, será uma teoria que rejeita uma dicotomia entre fato e valor, uma cisão rígida entre as esferas do is e do ought.) É difícil classificá-la segundo a gramática metaética, muito influenciada pela filosofia analítica. O cerne da sua fundamentação está lançada na linguagem, na historicidade, na intersubjetividade e numa tradição autêntica, compondo um “mínimo é”. Isso coloca a CHD numa posição sui generis: não é subjetivista, nem relativista, mas também não chega ao realismo, digamos, hardcore, indo all the way down. O ponto, nesse sentido, é que, a partir da hermenêutica, a CHD vai ser capaz de colocar-se entre posturas jurídicas (demasiadamente) objetivistas, que dependem da assunção de elementos ontológicos a priori, e posturas relativistas-subjetivistas, por meio das quais não há qualquer possibilidade de estabelecimento de uma resposta correta. O cognitivismo do tipo ressignificado pela CHD trabalha com a possibilidade do estabelecimento de critérios; uma criteriologia que pode ser construída no âmbito da própria autonomia do Direito. O cognitivismo da CHD, portanto, passa pelo estabelecimento de respostas passíveis de serem determinadas corretas ou incorretas – passíveis, portanto, de serem tratadas como respostas verdadeiras ou falsas – a partir dos critérios próprios que exsurgem da tradição jurídica e, ao mesmo tempo, servem de condição de possibilidade à própria prática tal como constituída.


    Se, por um lado, a CHD se alinha às críticas dworkinianas contra a possibilidade de se fazer teoria de um ponto de vista arquimediano – insight que Dworkin busca diretamente em Gadamer –, por outro, não endossa sua recusa completa à metaética como disciplina. É possível admitir a utilidade didática da metaética, sem necessariamente admitir que as questões metaéticas não tenham qualquer repercussão ética de primeira ordem, como supõem, de fato, alguns metaéticos.


    Nesse sentido, acata-se o argumento de Ferreira Neto, de que o recurso à metaética pode simplesmente querer dizer que não se estuda tudo ao mesmo tempo, sem implicar, com isso, num compromisso com a neutralidade ou com teorias do direito puramente descritivas. Nesse sentido, o próprio Dworkin cunha categorias metaéticas (como “ceticismo interno” e “ceticismo externo”) em sua obra. Além disso, juristas ligados à CHD podem fazer um uso crítico da metaética, para identificar a posição moral reivindicada por outros juristas, tal como eles se autoclassificam, mas reservando-se o direito de questionar a própria gramática da classificação.


    Ao me posicionar dessa maneira, me irmano a Arthur na crítica ao não cognitivismo moral no direito, especialmente às correntes emotivistas/ expressivistas.


    Estamos juntos também no combate ao uso incorreto da metaética pelos juristas. Nesse sentido, já me deparei com alguns casos marcantes no debate brasileiro: a confusão que alguns processualistas têm feito sobre as categorias cognitivismo e não cognitivismo para classificar teorias, fugindo ao seu uso convencional no debate (jus)filosófico, referindo-se a teóricos da interpretação da Escola de Gênova; a confusão entre realismo moral e realismo jurídico; e, a confusão metaética de defensores brasileiros da Análise Econômica do Direito, que rejeitam ser classificados como não cognitivistas morais, entendendo que isso implicaria num ceticismo global.


    Nesse cenário, ler a obra de Arthur se torna urgente para os juristas brasileiros.


    Por fim, devo ir além dos comentários a sua obra, para registrar também meu testemunho sobre a pessoa de Arthur e suas muitas virtudes acadêmicas: trata-se de um professor extremamente didático, um leitor caridoso com as posições divergentes, um escritor erudito e, sobretudo, um pensador de grande honestidade intelectual, sempre aberto ao diálogo crítico.


    Tomando partido do cognitivismo, e homenageando a tradição teórica de Arthur, torço para que suas virtudes se tornem mais frequentes em nosso meio!


    Boníssima leitura!


    LENIO LUIZ STRECK3


    

      Escrito na Dacha de São José do Herval, palco de grandes discussões hermenêuticas, no alto da serra gaúcha, recluso em meio à pandemia do coronavírus, quando o implacável frio forma a geada, que, como bem disse o poeta, cobre de noiva os galhos da pitangueira e dos liquidambars que, alguns, ainda guardaram folhas resistentes ao

    


    -


    1  FERREIRA NETO, Arthur Maria. Metaética e a fundamentação do direito. Porto Alegre: Elegantia Juris, 2015. p. 31.


    2 Numa de suas palestras em nosso colóquio anual sobre teoria do direito.


    3 Doutor em Direito (UFSC). Pós-Doutor em Direito (FDUL). Professor titular da Unisinos – RS e Unesa – RJ. Procurador de justiça aposentado. Advogado e parecerista.




    


    


    

      Introdução

    


    Antes de se buscar qualquer definição acerca de determinado objeto de conhecimento, é sempre importante estabelecer-se e compreender-se os parâmetros do debate teórico dentro do qual as diferentes propostas conceituais desse objeto são desenvolvidas. Assim, em um cenário de intensas disputas definicionais, mostra-se relevante a atitude epistemológica que pretende organizar e coordenar, dentro de um esquema metateórico, os pressupostos e premissas que são semelhantes ou discrepantes dentre as mais variadas alternativas disponíveis na babel intelectual que se faz presente na filosofia contemporânea.


    Exatamente por isso, é importante ter-se consciência de que as teorias justificadoras que são produzidas no direito jamais formulam as suas próprias premissas nem alcançam as suas conclusões partindo do zero. Qualquer pretensão teórico-explicativa mais profunda que seja elaborada no campo jurídico deverá ter algum interesse em defender um critério que explique como e porque utilizamos o vocabulário do certo/justo/bom e errado/injusto/mau aplicável à conduta humana. Isso, na verdade, é apenas um corolário necessário do fato de o direito ser um fragmento do campo maior da filosofia prática, ou seja, o ramo filosófico que se dedica a compreender, refletir e criticar os elementos necessários que compõem a ação humana (racionalidade, voluntariedade, emoções, intencionalidade etc...) e que justificam como produzimos, em relação a ela, juízos de valor. Assim, a filosofia do direito, que integra – juntamente com a filosofia moral e a filosofia política4 – o universo teórico da filosofia prática, está, invariavelmente, engajada em definir critérios que facilitem o entendimento da ação humana e que permitam identificar o que é correto/bom/justo em relação a ações humanas que são realizadas dentro de determinado contexto qualificado como jurídico5.


    Não obstante o persistente debate no direito referente à sua independência (ou não) em relação à esfera da moral, seria praticamente inviável, hoje, rejeitar-se, por completo, a ideia de que os conceitos básicos que são trabalhados pela ética – ou, mais especificamente, pelo ramo que a filosofia contemporânea entendeu por bem denominar de metaética – influenciam e participam, mesmo que indiretamente, da elaboração das teorias que tem a pretensão explicativa do fenômeno jurídico ou que são legitimadoras de determinada prática jurídica. Na verdade, o recorrente debate acerca da separação ou da vinculação dos sistemas moral e jurídico – caracterizado como o “problema da demarcação” por alguns – somente se torna viável e adquire efetiva relevância quando, de antemão, se parte de uma compreensão reducionista do objeto próprio da moral e de uma caracterização restritiva do fenômeno jurídico. É por esse motivo que, para que sejam bem captadas e visualizadas as inspirações que estruturam as mais variadas propostas teóricas que visam a esclarecer o que fundamenta a nossa prática jurídica, deve-se identificar, com clareza e precisão, quais os pressupostos metaéticos que estão servindo de base e de fundamento para o esquema teórico-jurídico sendo desenvolvido por determinado jurista. As questões que são enfrentadas pela disciplina que a filosofia contemporânea denomina de metaética ou de ética crítica (kritische Ethik)6, em razão da sua natureza propedêutica e do seu escopo mais amplo de análise, que visa a analisar as diferentes alternativas que justificam as mais variadas propostas éticas, é capaz de se sobrepor à divergência que se apresenta na explicação da moral e do direito como entidades, absolutamente, separadas ou, totalmente, integradas. Com efeito, pretende-se demonstrar que a metaética é capaz de transformar essa eterna disputa travada no ambiente da filosofia do direito em um falso problema7.


    Para se compreender o objeto próprio da disciplina denominada de metaética bastante esclarecedora é a definição apresentada por SMITH8. Para ele, a teoria ética – enquanto ramo autônomo da filosofia – pode ser dividida em ética normativa e metaética. A primeira representa a disciplina filosófica que teria como objeto próprio a análise das perguntas e respostas que os filósofos fornecem a questões práticas substanciais, tais como as questões éticas sobre aborto, eutanásia, pena de morte etc... Por outro lado, a metaética trata do conjunto de questionamentos prévios – acerca da composição essencial das propriedades éticas, dos enunciados externados nessa seara, dos juízos morais (se são meras falsificações, atitudes emotivas, manifestações opinativas individuais, reflexos de convenções sociais contingentes ou se são crenças que captam de modo verdadeiro ou falso uma realidade moral exterior e objetiva) – que devem ser respondidos para se entender como as perguntas éticas materiais podem ser respondidas a partir da perspectiva adotada pelas mais variadas tradições morais9.


    Isso significa dizer que cada proposta metaética específica pretenderá sempre desenvolver e apresentar uma superestrutura da razão prática10. Assim, as diferentes visões metaéticas não representam, imediatamente, teorias éticas específicas, mas ilustram teorias sobre teorias éticas, de modo a permitir uma identificação mais clara e segura das estruturas primária que estão fundamentando uma proposta ética substancial específica11. Podem ser, desse modo, visualizadas, segundo WALDRON, como formando uma torre de babel da ética, na qual transitam, em um mesmo plano, as mais distintas tradições filosóficas12. Com efeito, enquanto a ética normativa pretende responder e justificar “o que é correto/bom/justo a ser fazer no caso X?”, ou seja, o conteúdo do fenômeno moral, a metaética busca esclarecer “o que é ou o que forma um juízo correto/bom/justo?”, ou seja, qual a estrutura fundamental do fenômeno moral ou ainda como utilizamos a sua linguagem específica13. A metaética trataria, pois, das perguntas que são prévias ao enfrentamento de qualquer problema moral, já que envolveria o conjunto de questões propedêuticas referentes às perguntas éticas que o filósofo pretende responder quando desenvolve sua atividade teórica. Considerando que a metaética pretende esclarecer perguntas relacionadas a perguntas éticas posteriores, assume ela uma espécie de prioridade epistemológica em relação à ética normativa14. Por isso, segundo FRANKENA, a maioria das propostas éticas desenvolvidas pelas diferentes tradições filosóficas pode até encontrar grande concordância em relação ao que é certo e errado em termos de ética normativa, mas cada uma manterá grandes divergências fundamentais no que diz respeito ao desenvolvimento dos seus respectivos “esquemas de moralidade”15.


    Em síntese, seguindo PIETREK16, a metaética pretende responder cinco problemas fundamentais, os quais teriam, respectivamente, natureza ontológica, epistemológica, lógica, praxiológica e linguística, quais sejam:


    

      

        (i)

      

       “Como se dá a relação entre fatos e valores?”

    


    

      

        (ii)

      

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

    


    

      

        (iii)

      

       “Qual é a relação mantida entre a lógica em geral e a lógica dos valores?” 

    


    

      

        (iv)

      

       “Qual é a conexão entre o valor e a motivação?”

    


    

      

        (v)

      

       “Qual é a função comunicativa que exerce uma proposição moral?”

    


    Não se desconhece a crítica que questiona a própria legitimidade da metaética como uma disciplina filosófica autônoma. Tal crítica mostra-se, sem dúvida, plausível, na medida em que toda reflexão prática mais elaborada e profunda pressupõe, simultaneamente, o adequado desenvolvimento de uma proposta teórica que esclarece os elementos estruturais, existenciais e normativos da ação humana, bem como que indique (ou, ao menos, aponte para) respostas materiais concretas acerca do modo correto/justo/bom de se agir em determinada circunstância. Em uma perspectiva clássica, a filosofia prática (philosophia moralis) já qualificaria a ética – considerada como um todo – como a disciplina filosófica que teria como objeto o esclarecimento integral de todos os elementos estruturais e materiais que seriam constitutivos da atividade que, uma vez realizada concretamente, seria capaz de direcionar o ser humano a sua adequada realização17. Com efeito, nessa perspectiva, não se mostraria esclarecedora nem didaticamente viável a postura de se fragmentar a filosofia prática em questionamentos prévios e estruturais da ação humana, de um lado, e questões relacionadas aos problemas morais substancialmente considerados. O responder, com inteligibilidade, o segundo, exige reflexão sobre o primeiro e o estruturar o primeiro exige ter-se em mente os problemas substanciais que terão de ser respondidos pelo segundo. Assim, qualquer tese ética com alguma pretensão real de dispor sobre a existência humana irá desenvolver a sua proposta metaética já pré-determinando, ao menos em parte, as conclusões que deverão ser alcançadas quando do desenvolvimento das questões de ética normativa. Mesmo que assim seja, não se pode negar que a noção de que a metaética deva ser vista como uma disciplina prática autônoma e propedêutica goza de amplo consenso entre os promotores da filosofia contemporânea. Além disso, não se pode perder de vista que a divisão disciplinar que visualiza a metaética como ramo filosófico independente facilita, em alguns casos, a compreensão estrutural de teses éticas mais complexas, sem mesclar tais considerações formais com as respostas éticas materiais que podem ser justificadas com base nelas, principalmente considerando o fato de haver constante divergência e grande dissenso em relação a tais debates morais, o que, por certo, pode ser um obstáculo da compreensão daqueles traços primários e fundantes de uma teoria ética18.


    Assim, partindo-se da perspectiva que é adotada pela metaética, tornou-se bastante comum na filosofia contemporânea o esforço explicativo por meio do qual se agrupam em um mesmo rótulo inúmeras visões distintas sobre os critérios éticos aplicáveis à ação humana, tendo em vista algumas premissas básicas que sejam compartilhadas por cada vertente de pensamento. Obviamente, tal projeto apresenta uma vantagem, mas também envolve um risco. A esquematização e a classificação de tradições éticas – tarefa essa que, tipicamente, cabe à metaética19 – trazem uma evidente vantagem didática, pois explicam, a partir de parâmetros comuns, as mais variadas linhas teóricas que, hoje, são produzidas em abundância na ética contemporânea, permitindo uma visualização simultânea e comparativa de todas elas. Por outro lado, assim como todo esforço de classificação, um exagero no processo de abstração e fragmentação de ideias pode levar a uma simplificação ou, inclusive, falsificação das diferentes tradições éticas que estão sendo organizadas dentro de um mesmo esquema explicativo. Sopesando-se os méritos e deméritos desse tipo de projeto, entende-se ser justificável a assunção do risco é aqui reconhecido, tendo-se sempre em mente, porém, que a esquematização de tradições filosóficas deve ser assumida com ressalvas e que a tese ética sustentada por determinado autor teve de ser diluída em alguns dos seus elementos para que viesse a ser submetida ao processo classificatório.


    Pois bem, trilhando-se esse projeto, cabe destacar que, conforme ensina MACINTYRE20, cada tradição filosófica comportará uma (a) narrativa histórica que lhe será própria, (b) uma linguagem particular, (c) um modo próprio de raciocínio e de especulação, (d) uma forma específica de institucionalização das suas ideias, bem como (e) um conjunto de crenças contingentes que serão colocadas à prova e atestadas eventualmente como verdadeiras. Todos esses elementos deverão ser levados em consideração pelo teórico do direito que estiver incorporando em suas teses sobre o fenômeno jurídico determinada visão ética (mesmo aquelas vertentes jurídicas céticas que rejeitam qualquer possibilidade de se falar em um conceito objetivo de certo e errado aplicável ao direito). Esse reconhecimento é relevante, já que o teórico do direito somente conseguirá desenvolver, efetivamente, a sua atividade explicativa de dentro e a partir de uma tradição filosófica específica (ou por meio da combinação de mais de uma tradição, recaindo sobre ele o ônus argumentativo de demonstrar a plena coerência da sua proposta e da compatibilidade entre as distintas tradições adotadas), motivo pelo qual deverá compreender com clareza o modo de raciocínio pressuposto, a linguagem própria adotada e a narrativa que mapeia e limita essa mesma tradição21.


    Além disso, não se pode deixar de referir que a moldura básica que se extrai de cada tradição ética também acaba por se refletir, após um período de sedimentação e maturação, naqueles elementos que passarão a ser, rotineiramente, tomados como indicadores daquilo que é visto como o senso comum de determinada prática jurídica, ou seja, algo que é considerado quase intuitivo pela maior parte dos operadores do direito. Assim, uma vez ocorrida a assimilação difusa de um determinado paradigma, os seus conceitos fundantes passam a ser largamente compartilhados, quase que inconscientemente, por aqueles que integram determinado ambiente jurídico. É por essa razão que cada tradição filosófica, em regra, fornecerá elementos mínimos, formadores de um pano de fundo pré-epistêmico que poderão ser muitas vezes aceitos como corretos e verdadeiros quando da reflexão primária, mesmo que leiga, acerca dos questionamentos filosóficos básicos e iniciais, tais como “o que significa conhecer?”, “o que está envolvido na atividade de raciocinar”, “o que forma a natureza humana?”, “como caracterizamos o espaço no qual iremos viver e conviver?” etc.


    Com efeito, deve-se reconhecer que toda tradição filosófica que se debruça sobre o problema referente ao critério que define a correta/ adequada ou incorreta/inadequada ação humana assume e pressupõe uma noção de realidade moral (mesmo que seja essa representada de modo fragmentado ou, inclusive, como algo ilusório ou incapaz de ser conhecido pelos agentes humanos) que as pessoas almejam atingir ou representar quando promovem juízos de certo e errado com pretensão de inteligibilidade. Diante disso, a primeira divergência relevante para se compreender o ponto de partida que é adotado por uma ou outra tradição filosófica diz respeito, precisamente, à natureza dessa realidade moral (a sua composição essencial). É com base nas diferentes respostas sobre a existência ou não dessa dimensão moral, bem como acerca do modo de sua composição e seu surgimento, que as perguntas posteriores sobre a normatividade de obrigações (morais e jurídicas) podem ser formuladas. Isso significa dizer que, dependendo do modo como respondemos a pergunta “Como se apresenta a nós a esfera dentro da qual os seres humanos agem e produzem juízos sobre a retidão dessas ações?”, também explicitamos o modo pelo qual respondemos a pergunta “Como tornamos inteligível e justificamos como cogente uma determinada obrigação (moral ou jurídica)?”.


    Este estudo, portanto, possui a pretensão de, primeiramente, conceituar e classificar aquelas que, hoje, são definidas como as principais correntes metaéticas desenvolvidas na filosofia moral (pretendendo realizar, assim, uma espécie de cartografia das tradições éticas disponíveis), para, em um segundo momento, apontar possíveis influências que essas variadas tradições exercem na formação de alguma das mais destacadas e relevantes linhas de pensamento jurídico. A filosofia prática contemporânea tem buscado facilitar a compreensão desse complexo debate, por meio da esquematização das divergências filosóficas que são produzidas em razão das diferentes premissas básicas que são invocadas por cada linha de pensamento. Com base nessa esquematização, torna-se possível contrastar o que os variados pensadores éticos respondem em relação a questionamentos fundamentais sobre a ação humana, sobre juízos de certo e errado e sobre o espaço em que esses são produzidos e comunicados, permitindo, assim, identificar quais as premissas básicas que são comuns ou divergentes. Feito isso, pode-se realizar um trabalho de separação e de agrupamento de linhas de pensamentos, com base em algumas afinidades teóricas relativa aos pressupostos que são adotados. Portanto, para se esclarecer, didaticamente, esse amplo cenário de debate, duas etapas divisórias são, comumente, realizadas para se esquematizar – agrupar e dividir – as mais variadas tradições metaéticas22.


    A primeira divisão – mais ampla e genérica – diferencia as correntes cognitivistas das não cognitivistas, tendo em vista as respostas que são fornecidas por cada postura a perguntas éticas de primeira ordem, ou seja, fundantes da própria experiência moral, nas quais interessa saber, por exemplo, se é, de fato, possível falar-se em uma realidade moral, i.e, uma instância –criada ou real – em que juízos de certo e errado sobre a ação humana podem ser produzidos e comunicados com alguma inteligibilidade e objetividade.


    Uma segunda divisão relevante – que representa um desdobramento e uma especificação da primeira – apresenta tradições éticas mais específicas nos seus fundamentos, de modo que é comum contrastarem-se, a partir de um único parâmetro comparativo, as posturas niilistas, emotivistas, subjetivistas, relativistas, construtivistas e realistas23. Nessa etapa de classificação, separam-se e agrupam-se linhas de pensamento ético com base na forma como descrevem a composição da mencionada realidade moral (ou, no caso da sua inexistência – para o não cognitivista – como essa noção pode representar uma ilusão e, ainda assim, pode nos levar a agir de determinado modo por meio de alguma inclinação ou impulso). Nesse ponto fundamental do desenvolvimento de uma tradição ética, pretende-se responder qual a natureza dessa realidade moral e como juízos de certo e errado podem ter (ou não) a sua objetividade justificada dentro desse cenário. Essas tradições éticas mais específicas – caso esquematizadas e colocadas lado a lado – podem formar uma espécie de “régua” comparativa, a qual poderá aproximar o universo, aparentemente incontrastável, das posturas cognitivistas e não cognitivistas. Pode-se, desse modo, apresentar uma espécie de “termômetro” que é capaz de medir – metaforicamente – o grau de objetividade que é almejado por diferentes tradições éticas, tendo em vista critérios comuns e comparáveis entre si.


    Não obstante a relevância de todas essas diferentes posturas filosóficas, neste trabalho analisaremos com mais vagar, os elementos formadores das tradições éticas construtivistas e realistas, principalmente em razão da grande influência que exercem ou já exerceram na formação do pensamento jurídico. Para o construtivista, o primeiro movimento para uma reflexão ética pressupõe o reconhecimento de que o intelecto ou a vontade humana exerce uma força criativa da dimensão moral, nas quais juízos de valor poderão ser conhecidos e transmitidos aos demais. Já o realista pressupõe a existência fundante e básica de uma dimensão ontológica da realidade prática que não estaria à plena disposição do arbítrio humano, razão pela qual existiriam propriedades morais que seriam independentes, em termos existenciais, do intelecto humano e dos seus atos de vontade – sem se rejeitar, com isso, a necessidade da participação da vontade humana em etapas posteriores de um raciocínio prático –, o que garantiria a possibilidade de termos juízos de valor objetivos em sentido pleno (i.e., não dependentes de um esquema explicativo posterior).


    É, pois, com base nessa classificação das variadas possibilidades metaéticas que se pretende, ao final, identificar os elementos de influência que estão presentes em algumas das mais relevantes escolas de pensamento jurídico (a relevância dessas tradições jurídicas não será, porém, aqui demonstrada nem justificada, já que se presume que há um relativo consenso acerca da importância de cada uma delas para os teóricos do direito, sem, com isso, se rejeitar o fato de que existam inúmeras outras escolas jurídicas também relevantes). Isso porque, sempre que se pretende esclarecer e justificar o fundamento último de determinada prática jurídica ou quando se pretende responder aquelas perguntas que são prévias à correta compreensão do fenômeno jurídico, está-se, invariavelmente, aplicando um ou outro esquema metaético à tese sendo desenvolvida na ciência do direito24.


    Diante disso, neste trabalho, serão submetidas à mencionada classificação de posturas éticas o empirismo jurídico (costumeiramente denominado de “realismo” jurídico, denominação essa, porém, que será aqui submetida à crítica), o positivismo jurídico, a visão contemporânea do direito como integridade e a tradição da lei natural (Natural Law Theory), sendo que será utilizado um autor representativo de cada escola de pensamento, não com a intenção de explorar os detalhes e as idiossincrasias das ideias particulares de cada jurista, mas com o propósito de ilustrar a matriz teórica que esse adota, o que facilitará a demonstração do tipo de influência metaética que cada um acaba recebendo e incorporando na explicação e justificação do fenômeno jurídico25. Assim sendo, os filósofos do direito que serão aqui invocados como meros instrumentos de demonstração da tese mais ampla que aqui será defendida são Oliver Wendell HOLMES JR., Hans KELSEN, Ronald DWORKIN e John FINNIS. Essa limitação temática, obviamente, não impede que o esquema conceitual aqui desenvolvido possa ser aplicado em relação a outras linhas de pensamento jurídico não abarcadas neste estudo.


    Mesmo que a intenção primária deste trabalho seja a de ordenar e esquematizar diferentes tradições éticas sob os auspícios da metaética, não se assumirá, aqui, uma postura neutra, indiferente ou meramente descritiva diante das inúmeras propostas teóricas alternativas aqui apresentadas. Isso porque se pretende também demonstrar, neste estudo, que a pretensão teórica de se justificar a objetividade de um juízo de valor não é irrelevante, como sustenta, por exemplo, WALDRON26, nem é de pouca consequência prática, na medida em que, supostamente, produz os mesmos efeitos que são esperados quando se reconhece juízos morais como, meramente, arbitrários e subjetivos27.


    A subjetividade ou a arbitrariedade de um raciocínio prático ou de um processo decisório – mesmo quando esse for transparente, público, informado e, inclusive, universalizável – não são fatores que podem ser tratados como possuindo o mesmo status epistemológico (e argumentativo) que possui um juízo que venha a ser qualificado como dotado de objetividade (não se afirmando, com isso, que a metodologia de certificação desse status objetivo seja sempre simples e evidente). Com efeito, ao fim deste estudo, pretende-se argumentar que as tradições jusfilosóficas que se fundamentam em elementos extraídos de posturas metaéticas não cognitivistas perdem em coerência, higidez teórica e capacidade de convencimento, caso contrastadas com a tradição teórica que, no direito, incorpora com maior intensidade a vertente metaética do cognitivismo, mais especificamente o realismo moral. Por isso, ao final, analisando-se diferentes propostas teóricas desenvolvidas no âmbito do pensamento jurídico, pretende-se assumir como mais coerente e mais justificável o esquema explicativo defendido pela tradição da lei natural, a qual pretende desenvolver, na explicação do fenômeno jurídico, uma concepção de objetividade em sentido forte, pautada em razões básicas que direcionam a ação humana.


    Diante dessas considerações, pode ser sintetizado o plano de trabalho a ser desenvolvido neste livro nos seguintes termos:


    (i) O debate sobre o chamado “problema da demarcação”, envolvendo a separação ou a vinculação entre sistemas morais e sistemas jurídicos (ou dito de forma mais precisa, entre um conjunto de proposições morais e um conjunto de proposições jurídicas), que, no século passado, foi assumido pela maioria dos teóricos como o ponto de partida necessário para o esclarecimento da essência do direito e para a justificação da autoridade de uma norma jurídica, pode ser compreendido como um falso dilema, i.e., um problema teórico que somente existe por causa de uma atitude restritiva na caracterização tanto do fenômeno moral, quanto do fenômeno jurídico, de modo que pode ser superada a caracterização desse confronto de ideias como um dilema mediante uma modificação da perspectiva que se adota;


    (ii) Isso porque toda tentativa de se explicar o fenômeno jurídico pressupõe alguma tese que, ao menos, busque esclarecer o tipo de raciocínio que é ou que deve ser esperado daquele que realiza uma ação com consciência e intencionalidade ou que atribua algum status específico ao juízo que é desenvolvido pelo produtor ou pelo destinatário de uma norma qualquer;


    (iii) E, não se pode perder de vista que tais teses são, por essência e invariavelmente, dotadas de natureza ética, na medida em que representam questionamentos teóricos que dispõem sobre os fatores constitutivos dos raciocínios que tem por objeto a ação humana e sobre o ambiente em que esses são produzidos;


    (iv) Com efeito, assumindo-se que é perene a participação e/ou influência da ética na compreensão do fenômeno jurídico, é possível promover-se uma análise teórica da moral e do direito que se sobreponha e supere o debate dicotômico sobre a separação ou a vinculação desses dois sistemas de proposições, bastando, para isso, seja redefinido e ampliado o escopo de análise no qual os fenômenos moral e jurídico estão localizados;


    (v) Essa redefinição de escopo pressupõe apenas sejam repensados os parâmetros de qualificação do fenômeno prático – i.e. a parcela da realidade que diz respeito à ação humana voluntária, intencional e dotada de um mínimo de inteligibilidade –, valendo-se da perspectiva mais abrangente adotada pela disciplina da metaética, a qual, por meio das concepções do cognitivismo e não cognitivismo moral, é capaz de assumir uma pretensão toda abarcante das mais variadas posturas teóricas, agrupando-as e separando-as com base em premissas básicas e fundantes da experiência humana que, invariavelmente, irão refletir alguma pretensão ética, mesmo que seja apenas para afirmar que, diante da total arbitrariedade ou subjetividade de um juízo moral, os sistemas jurídicos deveriam ser totalmente isolados de qualquer pretensão moral;


    (vi) Com efeito, o vocabulário desenvolvido na seara da metaética permite dividir e ordenar com maior precisão e detalhamento as mais diferentes tradições éticas tendo em vista um esquema conceitual comum, o que permite justificar os mais variados modos de relacionamento e de interpenetração que há entre a moral e o direito;


    (vii) Assim sendo, mais relevante do que definir se há ou não um abismo separando diferentes sistemas normativos, é preocupar-se em responder questionamentos que deverão ser enfrentados por aqueles que estão dos dois lados desse debate, ou seja, saber, por exemplo, se é possível falar-se em fatos morais e se esses podem ou não ter objetividade, ou como são produzidos juízos de valor e qual o status epistemológico que esses possuem (e.g., desejos e meras atitudes emocionais, simples opiniões individuais, convenções elegidas e positivadas ou tipos de crenças que podem ser verdadeiras ou falsas), ou ainda se é possível comunicar e certificar a retidão de tais juízos;


    (viii) Considerando-se a relevância de tais questionamentos, pretende-se demonstrar que mesmo as mais diferentes tradições jusfilosóficas, que mantenham a mais radical das oposições entre as premissas que adotam, ainda podem ser, entre si, comparadas e reunificadas com base no esquema conceitual que é fornecido pela metaética, especialmente porque as visões metaéticas não são, em si, teorias éticas específicas, mas sim formas de se articular e de se identificar os pressupostos básicos que as fundamentam;


    (ix) Defender-se-á, neste estudo, portanto, que – ao invés de se justificar como e porque se separa ou se vincula a moral e o direito – a discussão prática que assume relevância para o progresso científico desse ramo de conhecimento é aquela que pretende melhor esclarecer as propostas metaéticas que são estruturantes de toda e qualquer postura teórica que se dispõe a identificar os critérios avaliativos da ação humana. Para demonstrar como o escopo todo abarcante da metaética é capaz de melhor esclarecer a influência perene que moral exerce sobre o fenômeno jurídico, pretende-se ilustrar tal argumento por meio da submissão aos parâmetros da metaética de quatro das principais tradições contemporâneas da filosofia do direito, quais sejam: o empirismo jurídico, o positivismo jurídico, o direito como integridade e a tradição da lei natural;


    (x) Mesmo que se percorra, neste estudo, um caminho mais extenso que descreve as alternativas que são trabalhadas dentro do parâmetro todo abarcante da metaética, não se pretende aqui sustentar que todas as propostas metaéticas alternativas sejam, entre si, neutras ou dotadas de mesmo valor teórico no que tange a sua veracidade e sua coerência. Na verdade, pretende-se demonstrar que uma postura cognitivista de estilo realista, ao ambicionar uma justificação de juízos morais que podem ser compreendidos como verdadeiros ou falsos, i.e., dotados de objetividade em sentido pleno, manifesta superioridade teórica diante das demais propostas rivais.
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      PRESSUPOSTOS METAÉTICOS

    


    




    


    


    

      1. 

    


    

      O debate acerca da Separação da Moral e do Direito

    


    Três são os objetivos centrais deste primeiro capítulo, quais sejam28:


    (i) o de descrever o cenário teórico em que, normalmente, se estabelece o relacionamento e o possível ponto de contato entre aquilo que alguns qualificam como sendo a esfera coordenadora da “Moral” e a esfera regulatória do “Direito”29;


    (ii) o de sustentar que, ao se assumir esse tipo de projeto teórico, já se está, mesmo que inconscientemente, adotando-se uma postura reducionista em relação ao nosso universo moral, uma vez que tal atitude pressupõe uma completa fragmentação da ordem prática (i.e. a parcela da realidade em que o ser humana realiza ações voluntárias e intencionais); e


    (iii) o de defender que a adequada compreensão do conceito de um juízo prático, bem como a correta distinção entre filosofia moral e conhecimento prático (suas características, seus objetos próprios, suas funções etc...) fornecem pressupostos terminológicos que viabilizam a superação desse tipo de postura reducionista em relação à ordem prática e permitem demonstrar que o debate envolvendo a forma de se relacionar a “Moral” e o “Direito” não é o ponto de partida adequado (nem é determinante) para se esclarecer os elementos que influenciam ou direcionam a ação humana.


    Assim, partindo-se desses esclarecimentos propedêuticos, pretender-se desenvolver a tese metaética aqui proposta, qual seja, a de demonstrar que toda e qualquer postura descritiva ou justificadora do fenômeno jurídico assume, como pano de fundo, um projeto teórico dotado de contornos éticos, sendo necessário, portanto, para a correta visualização de cada tradição jurídica, identificar, com total clareza, o tipo de comprometimento ético que é assumido em cada caso. Se esta tese mostrar-se verdadeira ou pelo menos plausível, será necessário concluir que o debate envolvendo a independência ou a submissão do “Direito” à “Moral” não é outra coisa senão um falso dilema.


    

      

        1.1. A concepção restritiva de Moral e o chamado Problema da Demarcação

      


      

        1.1.1. É necessária a diferenciação entre Moral e Ética?

      


      Antes de mais nada, de modo a se evitar ambiguidades no transcurso deste estudo, impõe-se promover alguns esclarecimentos terminológicos no que se refere ao tratamento que será aqui dispensado às expressões “moral” e “ética”.


    


    Caso se parta de uma análise etimológica de tais palavras, certamente não pode ser, automaticamente, desprezada a postura daqueles que sustentam que esses termos possuem mesmo significado e são, em alguma medida, intercambiáveis, tendo em vista a grande proximidade na significação das duas expressões que formam a raiz linguística desses termos, quais sejam a expressão grega “ethos” e o seu correlato latino “mores”30, ambas podendo designar aquilo que é referente a costumes ou hábitos sociais. Assim, em um sentido histórico, “Moral” e “Ética” podem ser vistos como sinônimos, uma vez que apenas ilustram um mesmo conceito por meio de dois signos diferentes, os quais eram utilizados pelas referidas civilizações da Antiguidade para se reportar, genericamente, à ordem prática, ou seja, a dimensão da realidade em que o ser humano realiza ações voluntárias e intencionais, as quais seriam, segundo esta visão, passíveis de avaliação objetiva e escrutínio racional. Como se vê, nessa perspectiva, não seria adequada nem necessária qualquer tentativa de diferenciação dos vocábulos “moral” e “ética”.


    Aliás, essa proximidade de significações pode, ainda, ser verificada (ao menos parcialmente) no uso contemporâneo das expressões “moral” e “ética”, principalmente naquelas situações em que são utilizadas como adjetivos. Assim, pelo menos em alguns casos, é possível perceber que esses termos podem ser alternados na adjetivação de certas expressões, sem que haja qualquer perda relevante de sentido (e.g., pode-se dizer “um juízo ético” ou “um juízo moral” sem alteração necessária de sentido, o que também valeria na mesma adjetivação das expressões “raciocínio”, “conhecimento”, “crença”, “teoria” etc...). Exatamente, por isso, alguns autores, simplesmente, assumem tais expressões como sendo sinônimas (e.g., FINNIS31)32.


    Por outro lado, não se pode, simplesmente, obliterar o fato de que, desde a Modernidade, sempre houve um grande esforço filosófico dedicado à diferenciação de tais conceitos, como pode ser visto, por exemplo, na distinção entre Moralidade (subjetiva) e Eticidade (objetiva) em HEGEL33 ou, em HABERMAS, na sua caracterização da “Ethik”, como campo em que se respondem questões individuais sobre a vida boa, a qual é contrastada com a “Moral”, que representaria a seara em que se fixam as normas de justiça e de convivência social34.


    No entanto, a diferenciação mais comum – que possivelmente pode ser atribuída à filosofia analítica35 – é aquela que qualifica, primeiramente, a “Ética” como sendo a disciplina filosófica (com ênfase teorética, portanto) que se dedica a analisar o fenômeno moral, podendo, assim, ser definida também como “filosofia moral” ou “teoria da Moral”. Em contrapartida, a “Moral” representa o fenômeno (social, cultural, normativo, biológico etc...) a ser analisado pela “Ética”, ou seja, aquela é o seu objeto de estudo desta. Com efeito, a “Moral”, nesse contexto, poderá ser definida (dependendo da tradição e da postura filosófica adotada por aquele que promove essa distinção), por exemplo, como um sistema normativo que regula a ação humana36, o conjunto de bens ou valores a serem observados e concretizados pelos seres humanos, uma série de práticas sociais reiteradas e observadas pela maioria dos indivíduos, a totalidade da dimensão existencial em que o ser humano pratica ações etc... É partindo dessa matriz conceitual, portanto, que alguns (principalmente os defensores do relativismo moral) afirmam que existiriam inúmeras “Morais” (i.e. inúmeros sistemas morais contingentes) e uma “Ética”, a qual deveria ser desenvolvida por aquele que desejasse esclarecer, criticar ou justificar as diferentes manifestações desses fenômenos empíricos. Obviamente, essa forma de conceituação já parte de uma pré-concepção moderna – de inspiração kantiana – acerca da composição bipartida da realidade, na medida em que pressupõe que existiria uma clara e indisputada fronteira no espaço em que o ser humano age, o qual apresentaria, de um lado, a dimensão fenomênica da realidade e, de outra, a dimensão numênica, ou seja, o espaço empírico no qual, de fato, agimos e o espaço normativo no qual pensamos como deveríamos agir. Aliás, conforme se verá no item que segue, é precisamente essa pré-compreensão que fornece a matriz dentro da qual é desenvolvido o debate acerca da separação do “Direito” e da “Moral”.


    Mesmo que se tenha plena consciência da importância que esse esquema de diferenciação assume para alguns, não se pode negar que, dentro dessa proposta, permanece certo elemento de arbitrariedade na eleição do termo “Moral” para a designação do objeto de estudo daquilo que se escolheu chamar de “Ética”. Ora, considerando-se a já relatada identidade nos significados originários das expressões grega e latina que inspiram tais vocábulos, nada impediria que trocássemos, entre si, os significados escolhidos para cada termo, passando a tratar a expressão “Moral” para se reportar a disciplina teórica que se dedica a analisar o fenômeno que passaríamos a denominar de “Ética”. Certamente, tal substituição semântica não prejudicaria nem aprimoraria o uso técnico de tais expressões, sendo certo, porém, que, mesmo após essa alteração, continuaríamos a ter, ao menos em algumas situações específicas, a possibilidade de um uso intercambiável de tais expressões, sem que houvesse qualquer prejuízo na comunicação.


    Assim, é difícil vislumbrar uma vantagem terminológica adicional que surge ao se promover esse tipo de diferenciação, sendo certo, por outro lado, que a sua adoção poderá acarretar alguns riscos teóricos e/ou semânticos. Isso porque, primeiramente, assumir essa distinção já pode ser visto como um indício de adoção de um comprometimento (mesmo que inconsciente) com uma perspectiva moderna acerca do fenômeno prático (na medida em que já se assume como evidente e intransponível o debate ser/dever-ser). Em segundo lugar, conforme já mencionado, no caso da aplicação das palavras “moral” e “ética” como adjetivos, essa diferenciação conceitual poderá provocar, em alguns casos, uma aparência de plurivocidade no uso desses termos (e.g. “juízo moral” e “juízo ético” poderiam ser compreendidos como expressões que deveriam, necessariamente, ter significados diferentes), mesmo quando isso não tiver sido desejado pelo seu autor, o que pode acarretar, no leitor, uma falsa sensação de ambiguidade.


    Com efeito, neste trabalho, optar-se-á por utilizar as expressões “moral” e “ética” como sinônimas37 (tanto no seu uso como substantivo, quanto na sua função de adjetivo), utilizando-se as locuções compostas “filosofia moral” ou “teoria ética” para se reportar ao esforço especulativo que tem a pretensão de esclarecer os fatores que influenciam ou determinam a ação humana (i.e. aquilo que seria definido como “Ética” de acordo com a postura acima relatada)38. Os conceitos assim esclarecidos garantem a mesma vantagem didática que, supostamente, seria obtida por meio da diferenciação terminológico entre “Moral” e “Ética”, sem se incorrer, porém, nos riscos teóricos e semânticos que a mesma diferenciação pode acarretar. Aliás, será, precisamente, com base nessa especificação conceitual que se poderá, mais adiante (item 1.3.), diferenciar os dois diferentes modos de se acessar e de se analisar o nosso universo prático, quais sejam, por meio do conhecimento prático e por meio da filosofia moral.


    

      

        1.1.2. O Direito em visão moral restritiva e o chamado Problema da Demarcação

      


      Se existe um debate perene na história do pensamento humano esse pode ser ilustrado pela discussão filosófica envolvendo a definição e a especificação dos parâmetros de conduta que devem direcionar ou que podem influenciar o agir de um indivíduo. Não é de hoje, portanto, que a filosofia discute em que medida o conteúdo de uma atividade humana ou de uma prática social pode ser, objetivamente, determinado ou ainda se os padrões que servirão de critério avaliativo dessas ações podem ser definidos apenas por meio de instrumentos e artifícios elaborados pelos próprios agentes sociais ou se existiriam elementos normativos anteriores e pré-convencionais, cuja observância seria racionalmente necessária ou, ao menos, representaria medida salutar para o adequado desenvolvimento e progresso da sociedade humana. Sempre se questionou, portanto, se existiriam elementos racionais ou fatores naturais que poderiam pré-determinar o conteúdo das escolhas livres dos agentes humanos, os quais, em caso positivo, deveriam se autocompreender como adstritos a limites formais e substanciais que seriam sobrejacentes às decisões individuais ou coletivas que, em um determinado contexto histórico ou social, poderiam ser tomadas.


    


    É, pois, dentro dessa eterna moldura de discussões filosóficas que se localiza o debate envolvendo a possível separação ou a possível interrelação entre a “Moral” e o “Direito”, por meio do qual se questiona em que medida o fenômeno jurídico pode receber influência ou sofrer imposições materiais por parte de algo (possivelmente um sistema de proposições) que seria exterior a ele e que teria propriedades, totalmente, distintas dele. Considerando-se a forma como se apresenta esse tipo de debate verifica-se, de pronto, que ele representa, logicamente, uma espécie dentro de um gênero maior de discussões filosóficas. Isso porque o questionamento sobre a participação de dois sistemas proposicionais prescritivos – a chamada “Moral” e o “Direito” – na determinação do conteúdo de uma ação humana já pressupõe tenham sido fixadas ou consensualizadas algumas premissas éticas mais básicas, tais como aquelas envolvendo a definição de alguns conceitos metaéticos como realidade prática, crença, juízo prático, conhecimento moral etc... Assim, todo e qualquer projeto teórico que pretenda, com alguma profundidade, responder às perguntas relacionadas ao problema mais amplo acima descrito deverá previamente esclarecer o conteúdo mínimo de tais conceitos. Somente após esses esclarecimentos terminológicos é que se pode desenvolver qualquer discussão relevante sobre a independência ou a interpenetração das esferas da “Moral” e do “Direito”39.


    Exatamente por isso, mesmo que, na história da filosofia prática, já se pudesse visualizar discussões envolvendo a intensidade com que o direito incorpora ou deveria incorporar em seu conteúdo determinadas proposições valorativas a serem compreendidas como universais e necessárias, independentemente de qualquer convenção ou aceitação social40, a disputa envolvendo a separação ou unificação da “Moral” e do “Direito” – enquanto realidades ou entes autonomamente identificáveis – é mais recente, surgindo (com o vocabulário e com as pré-concepções que, hoje, são assumidas como evidentes) apenas entre o final do Século XVIII e início do Século XIX. Foi na metade do século passado, porém, que esse debate passou a ocupar posição de destaque na maioria das disputas filosóficas envolvendo a definição dos fenômenos moral e jurídico, tendo essa discussão sido considerada, por alguns, como o tema central da filosofia do direito41. Passou-se, inclusive, a pressupor que a própria definição do fenômeno jurídico somente poderia ser desenvolvida com sucesso uma vez que resolvido o chamado “Problema da Demarcação”42, i.e., o suposto dilema na estipulação das fronteiras existentes entre o “Direito” e a “Moral”43. Não é a toa que esse problema ocupou a parte mais expressiva dos projetos teóricos de jusfilósofos do calibre de KELSEN44, HART45 e RAZ46.


    No entanto, conforme já mencionado, a caracterização desse suposto problema de demarcação exigiu, de antemão, fosse compartilhada uma visão fragmentada e restritiva tanto do fenômeno moral, quanto do fenômeno jurídico, uma vez que ambos passaram a ser analisados a partir de uma perspectiva meramente formal, o que possibilitou a caracterização dos dois elementos formadores da nossa realidade prática como se fossem apenas uma série de proposições que poderiam ser agrupadas, cada uma, dentro de um sistema prescritivo fechado. É, pois, essa atitude teórica, supostamente neutra, que passou a permitir fossem analisados os diferentes modos de se relacionar o “sistema moral” com o “sistema jurídico”. Nesse contexto, passou-se a se atribuir um dimensionamento quase físico à nossa realidade prática, o que permitiu o início de discussões acerca do modo de se desenhar as suas fronteiras (muitas vezes de modo visual e tangível), o que, aliás, pode ser verificado nas ilustrações didáticas que, em regra, acompanham a explicação daqueles que se engajam no referido problema da demarcação do nosso universo prático47. Diante desse cenário, portanto, não representaria nenhuma contradição nem incoerência afirmar que o ser humano poderia ter a sua ação descrita e justificada ou como estando “dentro da Moral” ou como estando “dentro do Direito”.


    Com efeito, a partir do momento em que esse tipo de debate passa a ser visto como o ponto de partida necessário para se compreender a realidade prática na qual os indivíduos agem, três propostas demarcadoras são apresentadas como sendo as opções disponíveis àquele que pretende bem compreender os fatores que direcionam e influenciam o agir humano, quais sejam:


    (a) a “Moral” e o “Direito” estão, de modo indissolvível, fundidas em uma mesma realidade, sendo que a “Moral” possui um escopo mais amplo e, ao mesmo tempo, todo abarcante do fenômeno jurídico, o qual, em verdade, não é outra coisa senão uma dedução lógica de proposições morais, axiologicamente, mais relevantes e determinantes;


    (b) a “Moral” e o “Direito” estão posicionados, paralelamente, um ao lado do outro, como objetos isolados, havendo uma independência absoluta de um sistema proposicional em relação ao outro, na medida em que não se pode confundir o que, de fato, é o direito válido, com aquilo que poderia ser um conjunto ideal de proposições normativas; e


    (c) existe um ponto de interconexão entre a “Moral” e o “Direito”, na medida em que, mesmo possuindo o “Direito” certa independência conceitual diante da “Moral”, deveriam as proposições jurídicas observar um “mínimo moral”48, não podendo, portanto, o seu conteúdo ser nem absurdo nem excessivamente injusto.


    É, portanto, com base nessas três possibilidades descritivas que se desenvolvem, principalmente na literatura alemã, as teses da separação (Trennungsthese) e da conexão (Verbindungsthese) entre “Moral” e “Direito”, sendo que esta última proposta forneceria, ainda, duas alternativas paralelas, ou seja, uma tese de conexão forte e uma tese de conexão fraca entre os dois referidos sistemas prescritivos49.


    Conforme se verá, essas três alternativas teóricas são, frequentemente, apresentadas em conjunto, ou seja, de modo simultâneo, dando a impressão de que existiriam esses três caminhos disponíveis, sendo que um deles haveria de ser, necessariamente, eleito por aquele interessado em melhor compreender o universo da razão prática. Seria esse, pois, o “cardápio de opções” disponível ao teórico moral e ao teórico do direito que desejasse compreender os parâmetros normativos que influenciam ou direcionam a ação humana. Por outro lado, esse esquema representacional da nossa realidade prática pressupõe que os diferentes caminhos trilhados no desenvolvimento das posturas teóricas que ilustram as três alternativas disponíveis tenham se dado todos em um mesmo momento histórico, sob a influência de uma única matriz teórica, dentro da qual se assumiriam, nas três vertentes, as idênticas preocupações filosóficas. Como se defenderá no tópico que segue, a apresentação do problema da demarcação por meio dessas três alternativas, além de partir de uma visão reducionista e fragmentada da ordem prática, comete o equívoco de dar tratamento simétrico (em termos históricos, teóricos e filosóficos) às mais diferentes correntes de pensamento.


    Cabe, pois, inicialmente, sintetizar como, normalmente, é apresentado esse recurso didático – que aqui não se tem a pretensão de endossar, mas apenas a de reproduzir –, para, em seguida, verificar se esse artifício explicativo da nossa realidade prática adota premissas, minimamente, aceitáveis e se ele, efetivamente, contribui para o esclarecimento do problema prático mais abrangente descrito no início deste tópico (i.e. o questionamento envolvendo a existência ou não de parâmetros normativos que podem ser vistos como anteriores e pré-convencionais aos instrumentos regulatórios da ação humana que são produzidos, voluntariamente, pelos indivíduos e pelos agentes sociais). Vejamos, pois, como essas três teses alternativas são, comumente, ilustradas.


    

      

        1.1.2.1. A tese da separação ( Trennungsthese)

      


      A chamada tese da separação (Trennungsthese) – que dá origem ao próprio “problema da demarcação” e que, normalmente, é identificada com o movimento do positivismo jurídico50 – agrupa o conjunto de posturas teóricas que defendem que a adequada definição do direito exige que se compreenda tal fenômeno apartado de qualquer elemento que possa ser qualificado como portador de natureza moral51. Sustenta-se, por meio dessa tese, que não existiria qualquer interrelação necessária entre proposições jurídicas válidas e proposições morais, de modo que qualquer exigência prescritiva atribuível à chamada “Moral” jamais poderia predeterminar a legitimidade e validade de uma prescrição jurídica52. Assim, o conteúdo de uma proposição caracterizada como jurídica não poderia jamais ser justificado por meio de recurso a conceitos de justiça, de igualdade ou de razoabilidade, os quais não deveriam influenciar os mecanismos de produção do “Direito”. Isso significa dizer que, de acordo com a tese da separação, não deveria participar do processo de validação do “Direito” qualquer elemento material que tivesse a pretensão de ilustrar uma exigência racional que pudesse se qualificar como pré-convencional, universal e necessária. Pressupõe-se, pois, a existência de uma independência radical entre dois sistemas prescritivos: a “Moral” e o “Direito”53. Essas duas esferas formariam sistemas normativos completamente distintos, cada um composto por proposições dotadas de atributos diferentes, estruturando, assim, unidades autônomas que não se tocariam e que não deveriam ser confundidas uma com a outra. Exatamente por isso, os defensores da tese da separação têm o seu argumento central ilustrado, figurativamente, do seguinte modo:
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