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RESUMO

Esta dissertacdo tem a pretensdo de discutir a dificuldade da comunidade juridica em
estabelecer uma comunicagdo eficaz com os cidaddos, prejudicando o pleno exercicio da
cidadania. Para tanto, busca analisar os aspectos da comunicacao juridica, bem como os seus
efeitos, sob uma perspectiva interdisciplinar, ou, melhor dizendo, multidisciplinar,
construindo uma anélise critica do ponto de vista ético, social, cultural, politico, filoséfico,
juridico e do campo CTS, com a finalidade de apreender os aspectos que dificultam a
compreensdo do direito pelos cidaddos. A investigacdo tem carater qualitativo e utiliza o
método de abordagem hipotético-dedutivo em seu desenvolvimento, principalmente através
da utilizagdo de livros, artigos, dissertacdes e teses sobre o tema. Por fim, concluimos que a
falha comunicacional que ocorre entre o sistema juridico e os cidaddos resulta em um nao
reconhecimento do Poder Judiciario como instrumento garantidor dos direitos do cidadao e de
seu bem-estar. Assim, os cidadaos se veem como reféns de um Poder Judiciario que funciona
a favor dos poucos que conseguem compreendé-lo. Diante dessa problematica, comecaram a
surgir movimentagdes das instituicdes que compdem o Poder Judiciario para tornar a
comunicagdo juridica mais acessivel e inclusiva, contudo, ainda ha muito a ser feito.

Palavras-chave: Comunicagao juridica, tecnologia social, linguagem, cidadania.



ABSTRACT

This research aims to discuss the legal community's difficulty in establishing effective
communication with citizens, hindering the full exercise of citizenship. To this end, it seeks to
analyze the aspects of legal communication, as well as its effects, from an interdisciplinary
perspective, or, better said, multidisciplinary, constructing a critical analysis from an ethical,
social, cultural, political, philosophical, legal and STS point of view, with the aim of
understanding the aspects that make it difficult for citizens to understand the law. The
investigation has a qualitative character and uses the hypothetical-deductive approach method
in its development, mainly through the use of books, papers, dissertations and theses on the
topic. Finally, we conclude that the communication failure that occurs between the legal
system and citizens results in a non-recognition of the Judiciary as an instrument that
guarantees citizens' rights and their well-being. Thus, citizens see themselves as hostages of a
Judiciary that works in favor of the few who can understand it. Faced with this problem,
movements began to emerge from the institutions that make up the Judiciary to make legal
communication more accessible and inclusive, however, there is still much to be done.

Keywords: Legal communication, social technology, language, citizenship.
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1. INTRODUCAO

Para contextualizar o objeto de estudo da presente pesquisa, pego licenga para relatar,
em primeira pessoa, os caminhos e as reflexdes iniciais que me despertaram para o tema do
estudo e que me trouxeram até o Programa de Pés-graduagdo em Ciéncia, Tecnologia e
Sociedade (PPGCTS) da UFSCar.

Durante os ultimos anos da minha formagdo na graduacdo em Direito, na
Universidade Estadual da Paraiba (UEPB), tive a oportunidade e grande satisfacao de estagiar
na Defensoria Publica do Estado da Paraiba (DPE-PB). Desde setembro de 2019 até meados
de 2021 pude vivenciar experiéncias que me proporcionaram grandes aprendizados ndo sé
profissionais e juridicos mas, sobretudo, sociais € humanitarios. Nesse periodo, passei por trés
comarcas: Aragagi, Jacarau e Sapé, municipios do interior da Paraiba.

A Defensoria Publica, enquanto instituigdo do Poder Judicidrio, tem a funcao
fundamental de democratizar o acesso a justi¢a e garantir o pleno exercicio da cidadania para
todos os cidaddos. Ela ¢, se ndo a maior, uma das institui¢des juridicas mais proximas da
sociedade e, consequentemente, umas das mais acessiveis, tanto do ponto de vista econdmico
como social.

Contudo, ao iniciar o estagio, me deparei com muitos obstaculos, pois hd um
“choque de realidade” entre o que estudamos na sala de aula e a pratica forense,
principalmente quando falamos da Defensoria Publica. E fato que todo profissional passa por
esse momento, pois a teoria nunca ird transmitir e ensinar a praxis. Nao obstante, a minha
dificuldade nao foi de carater juridico, mas comunicacional.

As pessoas assistidas pela Defensoria Publica sdo, em sua maioria, pessoas social e
economicamente vulnerabilizadas. Muitas delas ndo conseguiram completar o ensino escolar
basico e algumas sequer sdo alfabetizadas. Ao realizar o atendimento juridico a essas pessoas,
tive enorme dificuldade em estabelecer uma comunicagdo eficaz, pois, como estudante de
direito, estamos acostumados a falar o famigerado juridiqués e ndo somos preparados para
tornar a linguagem juridica acessivel aqueles que ndo tem qualquer conhecimento na area.

Com o tempo, comecei a observar as pessoas ao meu redor e percebi que todas
aquelas que desempenhavam uma fungdo juridica ou que eram estudantes de direito tinham
essa mesma dificuldade. Além disso, os documentos juridicos sdo escritos para que apenas

nos, profissionais da drea, possamos compreendé-los.
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Esse ndo ¢ um problema exclusivo da Defensoria Publica, ele € corriqueiro em todos

os ambientes juridicos, seja os foruns, escritorios de advocacia, ministério publico, etc. E

certo que toda area do conhecimento tem sua linguagem técnica, mas, sobretudo nas ciéncias
humanas e sociais, ¢ primordial que a sociedade consiga compreender tal conhecimento.

A necessidade de uma comunicacdo clara e assertiva se acentua ainda mais quando

falamos em linguagem e comunicagdo juridica, cujo objeto ¢ a moderacao das relagdes

humanas, sendo uma pega-chave na construcao e manutencao da sociedade. De acordo com o

professor Eduardo Bittar (2012):

A comunicacdo ¢ o modo desse estar-no-mundo na condi¢ao humana. Ndo ha como
ser diferente, neste aspecto. Os processos sociais sdo, portanto, mais que
simplesmente mediados por discursos, eles sdo constituidos por praticas discursivas,
que podem ser manipulatérias, ideologizadas, fantasiosas, opressivas, ou seja,
veicularem formas de poder (econdmico e administrativo) que instrumentalizam a
condi¢do humana, e servem para aumentar os contingentes de opressao social.

Nessa toada, tdo importante quanto a vinculagdo de um ordenamento juridico, ¢
indispensavel que aqueles que sdo subordinados a tal ordenamento consigam compreendé-lo,
de modo que haja a emancipacdo e a participacdo dos cidaddos na constru¢do do Estado
democratico de direito.

Este estudo, portanto, tem a pretensdo de discutir essa deficiéncia percebida na area
juridica, qual seja, a falta de uma comunicagao eficaz com os cidadaos, prejudicando o pleno
exercicio da cidadania. Desse modo, predomina na sociedade o desconhecimento de seus
direitos e deveres, impactando diretamente no empoderamento social € na percepcao do
cidaddo enquanto sujeito politico ativo, o que o torna refém de um sistema que, muitas vezes,
nao cumpre com o dever de proteger e garantir o bem-estar da populagao.

Contudo, a proposta deste trabalho se diferencia de outros j& realizados de mesmo
escopo por afastar o estudo da comunicagdo juridica da perspectiva do direito,
exclusivamente. Assim, este trabalho busca analisar os aspectos da comunicag¢ao juridica, bem
como os seus efeitos, sob uma perspectiva interdisciplinar, ou, melhor dizendo,
multidisciplinar, construindo uma analise critica do ponto de vista ético, social, cultural,
politico, filoséfico, juridico, etc.

E necessario, ainda, destacar que o presente estudo ndo se trata de uma pesquisa de
campo ou de um estudo de caso relacionado a Defensoria Publica. Tal institui¢do foi citada
apenas para contextualizar as motivagdes que me despertaram para o estudo da comunicagao
juridica.

Vale observar também que esta pesquisa ndo tem o objetivo de esgotar as discussoes

sobre o tema, mas fazer uma busca qualitativa, através do método de abordagem
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hipotético-dedutivo, transitando por diversas areas do conhecimento, ultrapassando os limites
do direito e estudando um tema eminentemente juridico, sob uma perspectiva CTS,
considerando todo o sistema social afetado, evitando um olhar enviesado. Assim, a exploragao
do tema se da a partir de um levantamento bibliografico de estudos desse conjunto de
conhecimentos citados anteriormente.

Destarte, apesar de trazer o direito principalmente como fecnologia social’, a
presente pesquisa ndo deixa de lado o seu carater cientifico — a ciéncia juridica, pois ela é
essencial para entender toda a construgdo da sociedade e do Estado democratico de direito.

Desse modo, o proximo capitulo desta dissertacdo traz as justificativas para que este
trabalho esteja situado no campo da Ciéncia, Tecnologia e Sociedade (CTS), fazendo uma
breve introdugdao sobre a ciéncia do conhecimento e a importincia dos estudos
interdisciplinares, além de discutir o conceito de fecnologia social, expressao recente que
surgiu dentro dos estudos CTS para aludir ao pensamento cientifico-tecnologico voltado para
o desenvolvimento social.

O terceiro capitulo faz uma retrospectiva sobre a ética, sobretudo pela 6tica da
Filosofia do Sujeito, fortemente influenciada pelo pensamento aristotélico, e que ainda ¢
predominante nos estudos das ciéncias sociais. J4 o quarto capitulo se dispde a discutir
algumas concep¢des do Estado democratico de direito, passando pelo processo de evolugao
dos Direitos Humanos e suas dimensdes.

O quinto capitulo traz as trés principais perspectivas do conceito de direito e que
possuem grande relevancia para este estudo: o direito como regra de conduta, como agdo
politica de poder e dominagdo, e como ciéncia juridica, além de uma quarta perspectiva do
direito enquanto linguagem mediadora das relagdes humanas, ancorada na Teoria da Acdo
Comunicativa (TAC) de Jiirgen Habermas.

O sexto capitulo, por sua vez, se ocupa em demonstrar o problema central desta
pesquisa: apontar o porqué da linguagem juridica ser um obstaculo ao acesso a justica, quando
deveria ser uma ferramenta de aproximacao entre o direito e os cidaddos, amparado na ideia
do direito enquanto uma tecnologia social e na perspectiva da Filosofia da Linguagem,
sobretudo pela TAC de Habermas e também pela Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann.

Por fim, o ultimo capitulo busca aprofundar a analise da comunicacao juridica, ainda

fortemente baseado na Filosofia da Linguagem, levando em consideraciao todo o percurso

' A definigdo de fecnologia social utilizada neste trabalho serd a do Professor Renato Dagnino (2014), em que
defende uma tecnologia social como sendo o desenvolvimento do pensamento tecnologico voltado para a
inclusdo social, com a finalidade de alinhar o interesse econdmico e tecnoldgico ao interesse da sociedade. Essa
ideia sera mais explorada no decorrer da pesquisa, sobretudo ao trazer a comunicacao juridica como tal.
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construido desde o inicio do trabalho, sendo organizado em trés topicos distintos: a teoria da
argumentacao juridica, a pragmatica juridica e a semidtica juridica. Essas trés perspectivas de
estudo da linguagem e da comunicagdo juridica nos auxiliam a compreender o caminho
tragado na construcao e desenvolvimento do ntcleo principal do objeto da pesquisa, além de
nos orientar para possiveis melhorias que possam ser feitas a fim de contribuir para a

emancipac¢ao politica dos cidaddos do Estado democratico de direito.

2. JUSTIFICATIVA CTS

O campo da ciéncia, tecnologia e sociedade (CTS) tem como objeto de estudo a
analise social da ciéncia e da tecnologia, ou seja, busca estudar os fatores sociais que deram
causa as mudangas cientificas e tecnoldgicas, como também estudar suas consequéncias. Nas

palavras do professor Bazzo et al. (2003):

A expressdo “ciéncia, tecnologia e sociedade” (CTS) procura definir um campo de
trabalho académico cujo objeto de estudo esta constituido pelos aspectos sociais da
ciéncia e da tecnologia, tanto no que concerne aos fatores sociais que influem na
mudanga cientifico-tecnologica, como no que diz respeito as conseqiiéncias sociais ¢
ambientais.

A origem dos estudos CTS, que tem seu marco no inicio dos anos 1970, ¢
considerada relativamente nova em comparagdo a outras areas do conhecimento e decorreu da
necessidade em reformular a visdo cléssica que se tinha da ciéncia e da tecnologia, que,
naquela época, ndo se misturavam aos estudos das ciéncias humanas e sociais de maneira
alguma, sob justificativa de que a busca pela verdade deveria ser técnica, sem qualquer

interferéncia social ou valorativa. De acordo com José Cerezo (2017):

Ahora bien, se nos advierte en esta vision clasica, la ciencia solo puede contribuir al
mayor bienestar social si se olvida de la sociedad para buscar exclusivamente la
verdad. Es decir, la ciencia solo puede avanzar persiguiendo el fin que le es propio,
el descubrimiento de verdades sobre la naturaleza, si se mantiene libre de la
interferencia de valores sociales por beneméritos que estos sean.

Até entdo, a ciéncia e os avancos tecnologicos eram considerados atividades
totalmente isoladas do ambito social e as regras para sua execucdo se restringiam a
parametros estritamente epistemoldgicos. A evolugdo da ciéncia, até hoje, ¢ vista sob a
perspectiva romantica de um processo linear de descobertas. Contudo, essa ¢ uma visao cada
vez mais criticada dentro da sociologia do conhecimento, pois despreza as controvérsias e as
falhas que sdo inerentes a constru¢do do conhecimento cientifico. Destarte, o conceito de

ciéncia passou por diversas transformagdes ao longo do século XX, como veremos a seguir.
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Assim, o presente capitulo ird discorrer brevemente sobre o conceito de ciéncia, sua
origem e evolugdo, como também sobre o conceito de tecnologia e o seu surgimento, a fim de
explicar os fundamentos capitais do campo CTS e que lhe ddo nome. Ademais, ndo iremos
adentrar no terceiro fundamento que compoe a triade dessa disciplina, qual seja, a sociedade,
visto que esse tema serd exaustivamente aprofundado nos préoximos capitulos desta pesquisa.

Por fim, iremos trazer o conceito do termo fecnologia social.
2.1. As variadas concepcdes de ciéncia e a sociologia do conhecimento

Antes do surgimento formal da sociologia do conhecimento cientifico nos anos 70,
sobretudo com a Escola de Edimburgo e, posteriormente, com o Programa Forte, alguns
pensadores buscaram explicar, cada um a sua maneira, o conceito de ciéncia e quais as
condigdes minimas para que uma pesquisa/estudo pudesse ser considerado cientifico.

Para o Empirismo Logico, a concepgdo de ciéncia ¢ dada de maneira linear através
dos sentidos, sobretudo da observacdo. Assim, para tal vertente, a ciéncia se da por meio do
acumulo de dados. Dessa forma, quanto mais informagdes se coletam sobre determinado
enunciado, mais nos aproximamos da verdade, fim ultimo da ciéncia de acordo com essa
corrente de pensamento. Portanto, a ciéncia ¢ somente aquilo que pode ser verificado
empiricamente, afastando-se de qualquer juizo de valor. Isto posto, ganha destaque as ciéncias
da natureza, diante de seu carater mais facilmente observavel.

O filésofo Karl Popper, através do Racionalismo Critico, se opde ao Empirismo
Loégico, tecendo severas criticas principalmente a condicdo de verificabilidade dessa ultima,
pois ndo ha como alcangar a verdade absoluta apenas pelo acimulo de informagdes. Popper
propde, como substitui¢do ao critério da verificabilidade, o critério da falseabilidade — ou
refutabilidade, onde afirma que nao ¢ possivel alcancar a verdade pelo acimulo de dados que
corroboram determinado enunciado, mas que ¢ necessario apenas uma observacdo que
comprove a falsidade de uma hipdtese para que ela seja considerada falsa em sua
integralidade.

Essa dualidade verdadeiro/falso se assemelha ao critério utilizado por Aristoteles no
desenvolvimento da Ontologia, que ¢ a filosofia do ser e a partir da qual ele propds uma
ciéncia com pretensdes de universalidade. Contudo, o proprio Aristoteles reconhece que ha
certos assuntos em que nao € possivel aplicar tal critério.

Outra critica feita por Popper ao Empirismo Logico ¢ devido a suposicao de que a
observacdo cientifica ¢ neutra e imparcial. Popper discorda de tal concepgao, pois o cientista,

como ser humano, nunca serd totalmente imparcial. A interpretacdo resultante da observagao
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de um fendmeno ¢ afetada pelos conhecimentos prévios do cientista, além de suas condigdes
psicologicas e fisiologicas no momento da observagao.

Thomas Kuhn, filosofo estadunidense, foi um grande critico tanto do Empirismo
Logico quanto do Racionalismo Critico de Popper. A concepgao de ciéncia de Kuhn se
destaca por considerar fatores psicologicos, humanos e, principalmente, sociais no processo

cientifico. Conforme assevera Marcos Alves (2013):

Kuhn entende a ciéncia como uma atividade que envolve muito mais do que teorias
(conjunto de enunciados) passiveis de refutacdo ou confirmacgdo empirica. Ela
envolve elementos psicologicos, pressupostos metafisicos, visdo de mundo,
comunidade cientifica e muitos outros fatores desconsiderados tanto por Popper
quanto pelos Empiristas Logicos.

Assim, Kuhn defende que a pesquisa cientifica ¢ composta por quatro fases
essenciais, sdo estas: pré-ciéncia, ciéncia normal, crise e revolugdo cientifica. A pré-ciéncia
se caracteriza como o momento mais cadtico do processo cientifico devido a desorganizagdo e
a falta de um método e de valores que orientem a pesquisa. Durante essa fase ha o conflito
entre diversos paradigmas, nao ha um padrao de regras, ainda nao foi estabelecido um método
de pesquisa e ndo ha uma comunidade cientifica consolidada, pois ndo existe um paradigma
predominante.

A partir do momento em que se estabelece um paradigma dominante?, finaliza-se a
fase da pré-ciéncia e inicia-se a fase de ciéncia normal. Nessa segunda fase, ha a formacgao de
uma comunidade cientifica que ird defender o paradigma predominante, cuja metodologia
também ja foi definida. Portanto, tal comunidade se caracteriza por ter uma visdo de mundo
convergente, objetivos em comum ¢ a aceitagdo de uma metodologia a ser seguida para tentar
solucionar os problemas previamente definidos pelo paradigma.

De acordo com Marcos Alves (2013), a ciéncia normal ¢ uma “tentativa de
aprimoramento constante do paradigma”. Esse processo de aprimoramento se da através da
resolugdo dos quebra-cabecas propostos pelo paradigma, que sdo problemas que “medem a
habilidade do cientista para encontrar a sua solu¢do, ou para encontrar solugdes mais bem
elaboradas, simplificadas, mais eficientes.” (Alves, 2013, p. 198).

Contudo, pode acontecer de alguns resultados de experimentos ou a observagdo de
alguns fendomenos ndo coincidirem com as regras estabelecidas pelo paradigma. Kuhn ird
chamar de anomalia esses fendmenos cujo resultado diverge da expectativa criada pelo

paradigma.

2 Importante observar, aqui, que a concepg¢do de Thomas Kuhn ao defender um tinico paradigma predominante &
cabivel apenas as ciéncias exatas e naturais, uma vez que as ciéncias sociais admitem a coexisténcia de um
pluralismo de paradigmas devido a sua caracteristica mais dindmica e mutavel, de acordo com o contexto em que
se situa.
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Com o surgimento das anomalias, hd dois caminhos a serem seguidos. Essas
anomalias podem fortalecer o paradigma através de novas descobertas que corroborem para a
sua resolugdo ou podem enfraquecé-lo, dando inicio & crise paradigmatica. E a partir desse
contexto de crise, em que ha a descrenca de boa parte da comunidade cientifica no paradigma
até entdo predominante, que se inicia a fase da revolugdo cientifica.

Quando ha a queda do paradigma dominante, aquela area de pesquisa se Ve,
novamente, sem um paradigma e sem um guia que oriente essa atividade, o que faz parecer
estarem voltando & primeira fase, de pré-ciéncia, e iniciando um novo ciclo. Contudo, ¢
importante fazer uma sutil distingdo, pois quando se inicia a busca por um novo paradigma
apos a fase de revolugdo cientifica, ¢ certo que, apesar da grande ruptura, houve também
grandes ensinamentos e aprendizados até entdo desconhecidos sobre o tema.

Portanto, apesar da aparente “volta a estaca zero”, nao podemos afirmar um retorno
a fase de pré-ciéncia, uma vez que todo o processo que culminou na revolucao cientifica e em
suas descobertas ndo podem ser desconsiderados na busca por um novo paradigma que atenda
as condi¢des que o paradigma anterior ndo atendeu.

A grande contribuicdo de Thomas Kuhn para os estudos da sociologia do
conhecimento foi, portanto, incluir o fator social a discussdo da ciéncia, pois o seu ciclo da
pesquisa cientifica tem como forca motriz a relagdo entre o paradigma, objeto principal da
pesquisa, e a comunidade cientifica.

Além disso, Kuhn também inova ao unir disciplinas que tinham como objeto de
estudo a ciéncia mas que, até entdo, trabalhavam de forma independente, como a filosofia, a

historia e a sociologia. Nas palavras do professor Walter Bazzo et al. (2003):

A obra de Kuhn da lugar a uma tomada de consciéncia sobre a dimenséo social ¢ o
enraizamento historico da ciéncia, a0 mesmo tempo em que inaugura o estilo
interdisciplinar que tende a dissipar as fronteiras classicas entre as especialidades
académicas, preparando o terreno para os estudos sociais da ciéncia.

\

Até aqui percebemos que a concepcdo de ciéncia se restringia a investigacao
historica e a andlise das institui¢des cientificas. Assim, inferimos que o objeto da sociologia
do conhecimento até entdo era limitado ao estudo da atividade cientifica institucionalizada,
mantendo a separacdo entre o conhecimento cientifico e o contexto social. Contudo, essa
forma de enxergar a ciéncia foi fortemente abalada pelas ideias apresentadas por Kuhn, que
evidenciou a relevancia dos fatores sociais na construgdo das pesquisas cientificas e a
importancia do carater interdisciplinar da ciéncia.

Nessa toada, emerge, com a Escola de Edimburgo, a partir dos anos 70, um

movimento em busca de tornar a materialidade da ciéncia objeto de estudo da sociologia do
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conhecimento e ndo s seus aspectos formais. Ou seja, iniciou-se uma busca para tornar o
conteudo cientifico também objeto de analise socioldgica. De acordo com Bazzo et al. (2003),

a Escola de Edimburgo:

[...] se tratava de ndo contemplar a ciéncia como um tipo privilegiado de
conhecimento fora do alcance das andlises empiricas. Ao contrario, a ciéncia ¢
apresentada como um processo social, e uma grande variedade de valores ndo
epistémicos (politicos, econdomicos, ideoldgicos — em resumo, o “contexto social’)
se acentua na explicacdo da origem, da mudanga e da legitimacdo das teorias
cientificas.

Conforme afirma Manuel Palacios (1994) “a ruptura que se estabelece durante a
década de 1970 contesta os limites estabelecidos, propondo como objeto legitimo de
investigagdo sociolodgica o conhecimento cientifico enquanto tal.” Assim, essa tentativa de
romper com os limites estabelecidos ao objeto de estudo da sociologia do conhecimento deu
origem ao chamado Programa Forte.

O objetivo principal do Programa Forte, que tem como maiores representantes os
sociologos David Bloor e Barry Barnes, foi formalizar essa ruptura resgatando autores
classicos da sociologia do conhecimento, sobretudo os socidlogos Durkheim e Mannheim.
Essa corrente parte da perspectiva da ciéncia como sendo uma atividade cujo objeto ¢ a
sociedade e ndo um produto/resultado a ser alcangado, pois sdo as causas sociais que dado
credibilidade ao estudo cientifico.

O Programa Forte esta alicercado sob quatro principios, sdo estes: o principio da
causalidade, o principio da imparcialidade, o principio da simetria ¢ o principio da
reflexividade. O principio da causalidade ¢ um dos que mais se destacam devido as vérias
criticas direcionadas a ele e, por esse motivo, iremos explica-lo por ltimo.

O principio da imparcialidade, como o proprio nome ja sugere, alega que todo
aquele que faz parte de uma pesquisa cientifica deve ser imparcial quanto ao objeto da
pesquisa. Ou seja, todo resultado deve ser devidamente fundamentado e explicado, sejam eles
verdadeiros, falsos, racionais ou irracionais®. O objetivo da sociologia do conhecimento ndo é
alcancar a verdade, mas mostrar de que forma, a partir de quais parametros, ocorre essa busca.

O principio da simetria defende que o conhecimento cientifico deve ser coerente.
Desse modo, deve-se utilizar os mesmos critérios para determinar a veracidade ou a falsidade
de um enunciado, por exemplo. Em outro sentido, também ndo se pode considerar apenas os
resultados convenientes e descartar aqueles que ndo estdo de acordo com o que o cientista

espera, todos os resultados devem ser considerados e devem estar devidamente explicados.

3 PALACIOS, Manuel. O programa forte da sociologia do conhecimento e o principio da causalidade. In:
PORTOCARRERO, Vera (org.). Filosofia, histéria e sociologia das ciéncias I: abordagens contemporaneas.
Rio de Janeiro: Fiocruz, 1994. cap. 7, p. 180.
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Sobre o principio da reflexividade, o professor Enzo Colombo (2021) afirma:

O conceito de reflexividade se tornou, de modo significativo a partir dos anos 80,
um dos instrumentos tedricos ¢ metodoldgicos centrais no conjunto de ferramentas
das ciéncias sociais. Em termos gerais, se pode dizer que ser reflexivo significa
colocar o processo de producdo de uma atividade particular no ambito de tal
atividade, como seu elemento constitutivo (ASHMORE, 1989). Em outros termos, a
reflexividade busca assinalar a ideia de que o modo como se faz as coisas tem
implicacdes sobre aquilo que se faz ou, no dominio especifico das ciéncias sociais,
que o modo como se produz o conhecimento sobre um aspecto particular da
realidade social tem implicagdes sobre aquilo que se conhece e que ha efeitos, ainda,
sobre a realidade que nos propomos a conhecer.

Assim, tal principio diz que as estruturas explicativas utilizadas em determinada
pesquisa cientifica devem ser aplicadas também a prépria sociologia do conhecimento.
Inferimos, diante disso, que o principio da reflexividade se trata de aplicar os mesmo critérios
de avaliagdo de um enunciado cientifico também para analisar a propria sociologia do
conhecimento.

Por fim, o principio da causalidade defende que deve-se levar em conta os fatores
sociais em qualquer empreendimento cientifico, além de reconhecer que ha também fatores
cognitivos e ndo-sociais inerentes a atividade cientifica. As criticas mais relevantes feitas ao
principio da causalidade e, portanto, ao Programa Forte, sdo trés: a) a nega¢do de causas
sociais como fator importante dentro do conhecimento cientifico; ») a indeterminacdo desses
fatores sociais dentro do Programa Forte; e ¢) a defesa dos principios universais da
racionalidade.

O modelo teleoldgico ¢ a principal oposicdo feita ao modelo causal defendido pelo
Programa Forte. Tal modelo defende uma reconstru¢do racional da historia da ciéncia,
desconsiderando a cronologia dos acontecimentos e desprezando os fatores sociais ou
politicos que possam interferir nessa reconstru¢do. Esse modelo nega o principio da
causalidade, pois afirma que a ciéncia ndo sofre a influéncia de fatores sociais, mas que as
caracteristicas culturais comuns em algumas descobertas cientificas derivam dos principios
universais da racionalidade, e esses sdo inerentes a cognicao humana.

Em contrapartida, para refutar o modelo teleoldgico e os principios universais da
racionalidade, como uma espécie de tréplica, o Programa Forte iniciou uma nova fase, muito
influenciada pela Teoria dos Jogos de Linguagem de Wittgenstein. Nas palavras de Manuel
Palacios (1994):

A teoria dos jogos de linguagem de Wittgenstein, apoiada em uma semantica
finitista, conduz a afirma¢ao do carater convencional de todo conhecimento. Porém,
ndo sdo decisdes arbitrarias dos individuos que determinam o que conta como
convencional. As convengdes linguisticas estdo ancoradas em padrdes de atividade
coletiva — “formas de vida”, segundo Wittgenstein. Esta abordagem dos problemas
da cogni¢do conduz a rejeicdo de toda analise do conhecimento fundada em um
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“principio da racionalidade”, concebido como atributo individual, independente das
relagdes sociais.

O finitismo que Wittgenstein apresenta aponta que o reconhecimento do significado
das palavras advém da aplicagdo e do uso dessas palavras pela coletividade e nao pela
cognicdo. Para ele, ¢ o uso dentro do contexto social que determina o significado das palavras,
pois sua aplicabilidade se da a partir de um conjunto de situagdes finitas em que a palavra ¢
empregada. Portanto, a constru¢do da linguagem ndo se d4 de forma rigida, mas sofre
alteragdes acompanhando o contexto cultural da sociedade®.

Assim, a teoria dos jogos de linguagem de Wittgenstein desacredita o modelo
teleologico e os principios da racionalidade ao afirmar que as estruturas logicas se originam
através da interacdo entre individuos dentro da sociedade e ndo pela cogni¢cdo, dando lugar a
abordagem pragmatica. Essa interacdo, por sua vez, ¢ uma atividade dinamica situada em
determinado tempo e espaco, que podem mudar dependendo do contexto historico e cultural

em que se situam.

2.2. A construcio social da tecnologia

Atualmente entendemos a tecnologia como sindonimo de inovag¢ao e industrializacao.
Apos a Revolucao Industrial, passamos a utilizar o termo para nos referir a esse processo de
modernizac¢do da sociedade, em que a maquina ¢ a tecnologia, sobretudo os computadores’.
Como bem resume Bazzo et al. (2003), “a tecnologia teria sempre como resultado produtos
industriais de natureza material, se manifesta nos artefatos tecnologicos considerados como
maquinas, em cuja elaboracdo tenham sido seguidas regras fixas ligadas as leis das ciéncias
fisico-quimicas.”. Trata-se de uma palavra cada vez mais desvinculada do viés humanitério,
apesar de ter sido essa a principal caracteristica responsavel pelo surgimento do que hoje
chamamos de tecnologia.

Assim, o surgimento do que, posteriormente, passamos a chamar de tecnologia, tem
sua origem intrinsecamente relacionada a evoluc¢do do homo sapiens, com o desenvolvimento
de técnicas e habilidades adaptativas e de sobrevivéncia, a exemplo da constru¢do de
ferramentas para a caca e de técnicas para se aquecer diante de um inverno rigoroso. Portanto,

essas técnicas foram criadas e aperfeigoadas para suprir as necessidades humanas.

* Aqui nos referimos a virada pragmatica da Filosofia da Linguagem, em que a linguagem passa a ser analisada
na perspectiva da comunicacao e ndo mais de forma analitica.

> Aqui trouxemos a palavra “computadores” para nos referir a toda ciéncia da computagdo € ao avango das
inteligéncias artificiais, cada vez mais distantes do ser humano.
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A partir do século XIX, com os processos de produgdo industrial de produtos e bens,
iniciou-se um novo panorama, onde a técnica comegou a ser fortemente associada ao
conhecimento cientifico. A produgdo dos artefatos deixou de ser o resultado do conhecimento
empirico do ser humano e passou a ter embasamento tedrico. Assim, a tecnologia pode ser

definida como a soma entre técnicas/habilidades e o conhecimento cientifico. Conforme

Alberto Cupani (2016):

[...] a habilidade técnica parece acompanhar a existéncia humana desde seus
primérdios (o0 que levou alguns estudiosos a definir o homem antes como homo
faber do que como homo sapiens), a intervengdo da ciéncia na produgao de artefatos
¢ vista geralmente como geradora de uma diferenca importante entre a técnica
tradicional, baseada no conhecimento empirico do mundo, e a tecnologia, resultante
da aplicagdo do saber tedrico.

Nessa toada, Bazzo et al. (2003) faz uma importante distingdo entre o conceito de
técnica e de tecnologia, fortemente influenciado por Lewis Mumford. Para ele, “o termo
“técnica” faria referéncia a procedimentos, habilidades, artefatos, desenvolvimentos sem
ajuda do conhecimento cientifico. O termo “tecnologia” seria utilizado, entdo, para referir-se
aqueles sistemas desenvolvidos levando em conta esse conhecimento cientifico”. Ou seja, a
técnica independe da ciéncia, pois ndo ¢ necessaria habilidades intelectuais para manipular e
transformar a natureza. Utiliza-se, assim, conhecimentos pré-cientificos. Ja4 a tecnologia
envolve, necessariamente, o conhecimento cientifico e a criatividade para criar sistemas
eficientes para solucionar problemas e auxiliar o ser humano em suas tarefas.

Inicialmente, quando a filosofia da ciéncia ainda era regida pelo Empirismo Logico
(vide topico anterior), a tecnologia foi interpretada como sendo uma ciéncia aplicada, e,
portanto, foi subjugada a ela. Dessa forma, ndo havia de se discutir sobre a tecnologia em si,
pois essa seria apenas um resultado daquela. Logo, “se a ciéncia ¢ valorativamente neutra,
entdo os artefatos, produtos de sua aplicagdo, também o serdao; ou ainda, sera bom o uso que
se faga deles, pois ndo geram problemas éticos, politicos e sociais.” (Bazzo et al., 2003, p.
42).

Essa forma de pensar a tecnologia, que surgiu no século XIX devido ao crescimento
vertiginoso da industrializagdo e dos meios de producdo em massa, foi chamada de filosofia
dos engenheiros. Para os adeptos dessa filosofia, a tecnologia e, portanto, seus artefatos,
seriam extensdes do corpo humano. Tais artefatos e as invengdes tecnoldgicas sdo
considerados criagdes que surgiram para solucionar problemas técnicos preestabelecidos pelo

ser humano através da racionalidade. De acordo com Alberto Cupani (2004):

Técnica e tecnologia supdem um objetivo preciso. O artefato € concebido
(antecipado), e se procura sistematicamente os meios de produzi-lo. Para tanto, a
técnica, como a tecnologia, supdem conhecimentos, ja disponiveis ou novos. A
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técnica serve-se do saber vulgar tradicional, eventualmente impregnado de saber
cientifico que ndo ¢ reconhecido como tal. A tecnologia recorre explicitamente ao
saber cientifico (dados, leis, teorias) [...].

Nao obstante, o conceito mais aceito do que vem a ser tecnologia ndo contempla essa
linha de pensamento, pois ndo a considera um artefato ou um produto do conhecimento
cientifico. A ideia mais aderida ¢ a que concebe a tecnologia como um sistema, incluindo,
além dos artefatos, as tecnologias organizacionais. Ainda segundo Alberto Cupani (2016),
“Aquilo que denominamos tecnologia se apresenta, pois, como uma realidade polifacetada:
nao apenas em forma de objetos e conjuntos de objetos, mas também como sistemas, como
processos, como modos de proceder, como certa mentalidade”.

A corrente da filosofia humanista da tecnologia, representada principalmente por
Lewis Mumford, historiador estadunidense, defende essa ideia de que a tecnologia deve ser
analisada como um sistema, sob a perspectiva social e politica, pois ela seria uma
extensdo/materializagdo do pensamento humano. Essa corrente surgiu em meados do século
XX, impulsionada, principalmente, pelos efeitos dos avangos tecnologicos ocasionados pelas

duas Grandes Guerras. Conforme Bazzo et al. (2003):

De maneira mais precisa, podemos definir tentativamente a tecnologia como uma
colecdo de sistemas projetados para realizar alguma fungdo. Fala-se entdo de
tecnologia como sistema e ndo somente como artefato, para incluir tanto
instrumentos materiais como tecnologias de cardter organizativo (sistemas
impositivos, de saude ou educativos, que podem estar fundamentados no
conhecimento cientifico).

Assim, vale a pena destacar que nao se exclui a concepgao da tecnologia como uma
ciéncia aplicada. Contudo, ndo a restringe a ela, pois a tecnologia deve ser entendida como
uma sistema — ou rede, como prefere Latour, em que esta contido artefatos tecnoldgicos, mas
também aspectos sociotécnicos.

Desse modo, podemos inferir também que essa tradigdo humanista diverge da ideia
de neutralidade da tecnologia defendida pela filosofia dos engenheiros, uma vez que a
tecnologia carrega, inevitavelmente, certa carga valorativa, pois pode ser positiva ou negativa.
Percebemos essa dualidade valorativa da tecnologia em temas bastante atuais, como, por
exemplo, o uso das redes sociais e a disseminagao das fake news e da desinformagao de um
lado, e, de outro, a possibilidade de manutencio da comunicagdo a distdncia e a
democratizagdo do acesso a informagoes.

Outro exemplo é a poluicdo ambiental ocasionada pela produgdo de plastico e o
aumento da acessibilidade a produtos de higiene e de vestuario através do barateamento

desses produtos comercializados e produzidos com esse material.
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Destarte, ndo hd como afirmar que a tecnologia ¢ neutra, ou que seus efeitos s@o
apenas benéficos. Resumir a tecnologia a sinénimo de avango da humanidade afasta a
oportunidade de discuti-la sob o ponto de vista ético. Somente com o reconhecimento de que
ela ¢ um sistema sujeito a juizo de valor ¢ que poderemos tentar compreendé-la em sua
integralidade e delinear a melhor forma de utiliz4-la, considerando os aspectos cientificos,

sociais, politicos e ambientais.

A tecnologia ndo pode ser vista como a principal via de avan¢o da humanidade. Os
avangos técnicos sdo importantes porque permitem ao homem utilizar e desenvolver
toda sua capacidade, mas tém uma menor importdncia como instrumentos que
facilitam, por exemplo, o controle da natureza. A criagdo da cultura simbdlica
através de linguagem ¢é incomparavelmente mais importante para o desenvolvimento
humano que a invengdo de qualquer instrumento (Bazzo et al., 2003, p. 56).

Assim, essa corrente filosofica ndo pensa a tecnologia internamente, mas busca
compreender e explicar sobretudo os efeitos dela na sociedade e na cultura, e vice-versa.
Mumford discorda da perspectiva que entende a tecnologia como o principal meio de
progresso do ser humano, pois, a partir desse ponto de vista, o agente ativo da evolugdo
humana ¢ a tecnologia, enquanto o ser humano ¢ o agente passivo.

Ele defende a ideia de que s6 ha avanco tecnologico devido a habilidade logica do
ser humano, ou seja, de pensamento, e, portanto, a tecnologia ¢ um resultado desse
pensamento. Nessa toada, ndo ¢ a habilidade de manipulagdo de ferramentas que faz o ser
humano progredir, mas sua habilidade de raciocinio.

Assim, amplia-se o paradigma do que ¢ a tecnologia, deixando de considerar apenas
os artefatos e as formas de manipulacdo da natureza, representados pelas ciéncias exatas e da
natureza, para considerar também as habilidades artisticas e sociais, representadas pelas
ciéncias humanas e sociais, pois pde em evidéncia o carater criativo e de adaptacao da mente

humana.

[...] embora possamos pensar na produgdo técnica como obra do ser humano
enquanto individuo (ao imaginarmos alguém fabricando ou usando um instrumento,
por exemplo), na verdade ela existe como dimensdo constitutiva tanto do carater
natural quanto do carater social do ser humano. O homem produz e usa artefatos
como manifestacdo de sua vida em sociedade (Cupani, 2016, p. 15).

Portanto, podemos concluir que, enquanto a filosofia dos engenheiros tem uma visao
mais otimista sobre a tecnologia, pensando-a como sindnimo do progresso da humanidade,
em que seus efeitos devem ser sempre positivos, a filosofia humanista traz uma perspectiva
um pouco mais cautelosa, sendo pessimista, sobre o uso da tecnologia.

Para finalizar, ¢ interessante observar que a carga valorativa da tecnologia esté
ligada, principalmente, a forma como ela ¢ manipulada pelos humanos, ou seja, esta

intrinsecamente relacionada ao seu uso e aplicagao.
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2.3. O conceito de tecnologia social

Como ja foi dito anteriormente, o campo de pesquisa CTS tem como principal
objetivo estudar o desenvolvimento cientifico-tecnologico (C&T) sob uma perspectiva social,
ou seja, busca democratizar o acesso ao conhecimento cientifico e seus efeitos, bem como
alinhar o crescimento tecnologico ao crescimento social/humano.

Antes de iniciarmos a reflexdo que pde o direito como uma forma de tecnologia
social, topico que serd melhor explorado mais adiante, ¢ de importancia capital discutirmos o
que vem a ser tal expressdo. No topico anterior refletimos sobre o conceito de tecnologia
como um sistema que alcanca também as ciéncias humanas e sociais, visto que ndo se trata de
uma habilidade de manipulacdo de ferramentas e da natureza apenas, mas, sobretudo, se trata
de uma habilidade de raciocinio.

De acordo com Renato Dagnino (2014), o grande obstadculo que faz o conhecimento
cientifico se distanciar da sociedade ¢ o seu mindset, ou seja, a forma de racionalizar essa
relacdo. Nesse sentido, o autor defende a necessidade de se conceber uma tecnologia social,
pois hd uma limitacdo da tecnologia convencional em alcangar a sociedade. Segundo ele,
como o proposito da tecnologia convencional ¢ essencialmente econdmico, uma vez que seu
desenvolvimento tem por finalidade a maximizagao dos lucros da empresa responsavel, essa
condi¢do a torna inversamente proporcional a busca por inclusdo social.

Outro problema que o autor traz a tona ¢ a falta de sensibilidade das instituicdes
publicas onde se concentra o desenvolvimento do conhecimento C&T no Brasil,
principalmente as universidades. Ele afirma que esses ambientes estdo impregnados de
determinado grau de arrogancia e justifica tal ponto de vista ao observar que tal conhecimento
ndo se guia pelos interesses da sociedade para definir seus objetos de pesquisa. Pelo contrario,
se a ciéncia e a tecnologia ndo estdo proximas da sociedade, a responsabilidade ¢ da ultima,

que nao valoriza a primeira o suficiente para perceber a importancia de seus feitos. Vejamos:

Se a sociedade ndo utiliza o conhecimento produzido na universidade, o problema é
da sociedade. Nao ¢ a universidade que tem de produzir um conhecimento que seja
do interesse da sociedade, que, ao fim e ao cabo, ¢ quem a sustenta. A comunidade
de pesquisa, de forma tautolégica, pensa o contrario: para resolver esse problema da
sociedade, ¢ necessario que ela dé mais valor a ciéncia. Para que isso aconteca, a
universidade precisa oferecer mais conhecimento a sociedade. [...] Entdo,
condicionada pelos problemas estruturais de nossa condi¢do periférica, e focalizada
na qualidade, na pesquisa de ponta realizada nos paises centrais, a universidade
busca emular um padrdo de fazer ciéncia que pouco tem a ver com nossa realidade
(Dagnino, 2014, p. 30).
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Assim, a comunidade cientifica se isenta da responsabilidade de agir ativamente para
fazer o desenvolvimento social caminhar junto ao desenvolvimento cientifico-tecnologico,
principalmente quando falamos das ciéncias exatas, como as engenharias, que se preocupam
muito mais com a inovagao e sua finalidade economica.

Dai surge, portanto, a importancia de uma 4area do conhecimento que seja, de
preferéncia, interdisciplinar, como o campo CTS, para colocar a sociedade como principal
interessada em um desenvolvimento cientifico e tecnologico que tenha como objetivo geral,

além da inovacao, o desenvolvimento social.

Os estudos CTS buscam compreender a dimensdo social da ciéncia e da tecnologia,
tanto desde o ponto de vista dos seus antecedentes sociais como de suas
conseqiiéncias sociais e ambientais, ou seja, tanto no que diz respeito aos fatores de
natureza social, politica ou econdmica que modulam a mudanca
cientifico-tecnologica, como pelo que concerne as repercussoes €ticas, ambientais ou
culturais dessa mudanca (Bazzo et al. 2003, p. 125).

Portanto, Dagnino (2014) elenca algumas caracteristicas para que possamos
identificar uma tecnologia social, entre elas: a autogestdo, a ndo discriminagdo, uma estrutura
organizacional horizontal, o estimulo da criatividade e a responsabilidade ambiental. Dessa
forma, diversamente a ideologia da tecnologia convencional, comum ao capitalismo, em que o
objetivo principal € o lucro, o que justifica sua estrutura hierarquizada e que beneficia apenas
0s poucos que estdo no topo da piramide em detrimento da maior parte da populagdo, que sao
subordinados e se encontram na base dessa piramide, a tecnologia social tem carater
majoritariamente social, pois entende que s6 podemos conceber uma sociedade sustentivel
através da valorizacao do ser humano ¢ da natureza.

O pensamento da tecnologia convencional estd tdo imbricado a ideia do
desenvolvimento cientifico-tecnoléogico que as proprias universidades aderiram a esse
pensamento, consciente ou subconscientemente, como ja dito anteriormente. Ainda sobre o

tema, Renato Dagnino afirma:

A TC ¢ funcional para a empresa privada, que no capitalismo ¢ a responsavel pela
producdo de bens e servigos para a populacdo. Isso, apesar de 6bvio, merece ser
salientado em funcdo do enorme impulso feito pelos governos dos paises avangados
e pelas suas grandes empresas, no sentido de fazer com que essa tecnologia seja
vista ndo s6 como a melhor, como a ultima, como a de ponta, a mais avangada; mas
como a Unica que existe. Logo em seguida, vamos ver como essa ideia se generaliza
na sociedade, tornando-se parte do senso comum. E como a universidade internaliza
essa ideia... (Dagnino, 2014, p. 24).

Dessa maneira, percebemos a reproducdo desse pensamento que favorece apenas
aqueles que ja& estdo no poder e corrobora para a manutencdo de um desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico que vai beneficiar essa minoria responsavel pela TC (tecnologia

convencional), enquanto permanece o abismo entre o desenvolvimento C&T e a sociedade.
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O problema ¢ tdo complexo que as proprias universidades, que deveriam ser a grande
instituicdo responsavel por promover o conhecimento C&T em prol da sociedade, ndo
conseguem atingir sua finalidade como uma tecnologia social. Contrariamente, as
universidades atuam para reforgar a concepcao da tecnologia convencional.

Assim, com a comunicagao juridica ndo ¢ diferente. Estamos acostumados a entender
o direito, de modo geral, como um conhecimento reservado para os poucos que t€ém o
privilégio de estuda-lo. Nao a toa, a graduacao em direito ¢ tido como um curso composto por
intelectuais, e as pessoas que compdem o universo juridico devem atender a uma série de
regras de etiqueta e comportamento, pois ¢ o minimo que se espera desse grupo. Ha uma
diversidade de construgdes sociais, advindas desse pensamento da TC, que corroboram o
distanciamento entre o direito e a sociedade.

Portanto, indo no caminho inverso a esse pensamento, esta pesquisa tenta trazer o
direito, principalmente a comunicacdo juridica, como uma tecnologia social, ou seja, como

um conhecimento cuja contribuicdo e participagdo social ¢ indispensavel.

3. O PAPEL DA ETICA E DA FILOSOFIA DO SUJEITO NA FORMACAO DA
SOCIEDADE

A ¢ética ¢ o ponto de partida do estudo da sociedade por estar no cerne do nascimento
da vida comunitaria. O ser humano em seu estado de natureza, como ser pré-social, agia de
acordo com seus instintos e vontades, pois ndo havia nada que o impedisse de viver seu livre
arbitrio. Entretanto, essa forma de vida solitaria trouxe consigo seus riscos, como, por
exemplo, a vulnerabilidade de ser facilmente atacado por qualquer animal feroz e mais forte.

Assim, o homo sapiens, através de sua habilidade de raciocinio, percebeu que
andando em bando suas chances de sobrevivéncia aumentavam. Ao mesmo tempo, suas
habilidades técnicas de prote¢do e caga auxiliaram na evolugdo do que viria a ser o inicio da
sociedade, uma vez que esses grupos conseguiram se fixar em determinado territorio, criando
plantagdes e construindo abrigos.

Com a vida comunitdria surgiram novos desafios, como a necessidade de
organizacdo e divisdo de tarefas, pois cada pessoa deveria dar sua contribuicdo para a
manuten¢do e garantia da seguranga daquele ambiente. Desse modo, a criagdo de regras se
tornou essencial, uma vez que nao era mais viavel viver de acordo com o livre arbitrio de cada
um. Portanto, diante dos beneficios trazidos com a vida social, ancorado pela habilidade de

pensamento do ser humano ao perceber as vantagens daquela nova realidade, o resultado mais
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coerente foi abrir mao da liberdade absoluta do estado de natureza para respeitar e seguir as
regras impostas pela — e para — a coletividade.

Assim, o estudo da ética diz respeito ao comportamento do ser humano enquanto
cidadao, enquanto parte de uma comunidade civilizada e organizada que busca o equilibrio

entre a garantia de liberdade de cada individuo e a garantia do bem-estar social.
3.1. O anel de Giges

Certo dia, apds um terremoto, Giges, um humilde pastor da regido da Lidia,
encontrou um cadaver completamente nu, exceto pelo anel que carregava no dedo. Giges,
entdo, resolveu pegar o anel e, apos alguns dias, quando estava em uma assembleia dos
pastores, ele descobriu que o anel era magico e tinha o poder de tornar invisivel aquele que o
carregava. Ciente do poder do anel, Giges utiliza essa vantagem em beneficio préprio ao
seduzir a rainha e, com sua ajuda, assassinar o rei, a fim de usurpar-lhe o trono, tornando-se o
rei da Lidia.

No segundo livro da Republica®, Glaucon, irmdo mais velho de Platdo, provoca
Socrates contando-lhe a fabula do anel de Giges. Trata-se de uma alegoria que busca refletir
sobre a importancia da ética e sua fun¢do na vida do individuo e da sociedade. Segundo
Giannetti (2020), a fabula do anel de Giges concerne a um experimento mental que busca
provocar o pensamento através de uma investigacao exploratoria e reflexiva, diferentemente
da légica ou da demonstracao dedutiva, que estao em busca de uma verdade absoluta.

A alegoria questiona, de forma muito perspicaz, qual o lugar da ética diante da
natureza humana. Nosso protagonista, cidaddo comum, um pastor simples, honesto e
obediente as leis de sua época, se mostrou, diante do poder conferido a ele através do anel, um
homem ambicioso e sem escrupulos, transgredindo a lei sem qualquer remorso.

Giges se corrompeu rapidamente diante da possibilidade de satisfazer suas vontades
individuais se escondendo por tras do anonimato proporcionado pelo anel, pois estava
confiante de que ndo haveria puni¢des ou represalias legais e sequer sociais devido as suas
condutas. Como bem pontua Giannetti (2020), “a cada transgressao dos limites, fruto da
arrogancia, imodera¢do, ganancia ou audicia excessiva (hubris), correspondia uma agdo

corretiva capaz de restaurar um certo equilibrio no mundo por meio de punigdes, reveses e

¢ Livro escrito por Platio no século IV a.C., em que narra diadlogos entre Sdcrates e seus discipulos, tratando
principalmente sobre a ideia de justi¢a, organizacdo da pdlis e um dos primeiros escritos onde se discute a ideia
do que viria a ser a ética, tema que vai ser melhor discutido por Aristdteles.
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calamidades (némesis)”. Assim, em razao da impunidade decorrente do anel, ele deixou de ser
um camponés comum € pacato para se tornar um regicida.

Para Glaucon, hé dois tipos de pessoas, as justas e as injustas. As pessoas justas sao
aquelas que buscam seguir as regras socialmente estabelecidas e fazem suas escolhas de
acordo com a ética proposta; elas ndo se importam com a aparéncia, ou seja, ndo buscam o
reconhecimento por serem éticas. Ja as injustas sdo aquelas pessoas que nao se importam em
serem desonestas e avangarem os limites da ética para conseguirem o que querem; por outro
lado, fazem questao de parecerem pessoas justas, necessitando que sejam reconhecidas como
tal, de modo a ocultar sua verdadeira identidade.

Se houvesse dois anéis, um para uma pessoa justa € o outro para uma pessoa injusta,
Gléaucon afirma que a pessoa justa logo seria corrompida, se igualando a injusta. Ele acredita
que, devido ao poder do anel, a pessoa justa nao teria discernimento e forga suficiente para
resistir a tentacdo de transgredir as leis e agir de forma egoista, pois a ideia de felicidade e de
vida plena das pessoas comuns ¢ reduzida as suas necessidades individuais e materialistas,

fazendo com que sejam facilmente corrompidas diante da facilidade oferecida pelo anel.

A pessoa justa de posse do anel, como qualquer outra, ndo teria o discernimento e a
forca de vontade férrea para resistir as tentagdes do momento e persistir agindo de
forma ética; ela ndo mais manteria suas maos longe dos bens dos outros homens
quando estivesse ao seu alcance “dirigir-se ao mercado e tomar para si sem medo o
que desejasse, entrar nas casas ¢ dormir com a mulher que lhe apetecesse e libertar
da cadeia e matar quem lhe aprouvesse como se fosse um deus entre os homens”. O
anel revelaria, em suma, a perfeita equivaléncia entre a pessoa justa ¢ a injusta, ¢
isso demonstra que ninguém ¢ justo por vontade, mas apenas por constrangimento e
medo de punigdo (Gianetti, 2020, p. 47).

Inferimos, assim, que a ética estd intimamente relacionada a ideia moral de justiga,
mas, afinal, por que ser ético? O que € a ética e por que ela € tdo importante? Sempre ouvimos
que se deve agir eticamente e, em troca, quem demonstra sé-lo recebe grande reconhecimento
e ¢ considerado um exemplo a ser seguido por todos. A ética estd entre as maiores das
virtudes, se ndo a maior. Ela ¢ tida como sindnimo de justi¢a e honestidade, mas apesar de ser
um termo muito usado no dia a dia, nao possui linhas definidas do que de fato seja,
tratando-se de um conceito amplo e abstrato que fomenta muitas discussdes no campo
filosofico desde o inicio da civilizagao.

Para Platdo, a ética deve ser uma finalidade em si mesma, portanto, as pessoas nao
devem ser éticas visando beneficios e recompensas externas, se nao a propria satisfacdo em
agir eticamente. Na Republica, ele afasta o problema ético trazido por Glaucon da esfera

individual e o traz para o ambito social. Ele afirma que “a psique individual é uma réplica em
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miniatura da estrutura da sociedade.”, aplicando a logica dedutiva e unindo a politica a
psicologia.

De acordo com a loégica de Platdo, as pessoas justas sdo aquelas em que a sua
animosidade estd alinhada a racionalidade. Essas pessoas compreendem que so6 se alcanga o
bem através da ética, por isso ndo cedem aos seus desejos individuais. J& as pessoas injustas
sdo aquelas em que a animosidade se distancia da racionalidade e se alinha aos apetites do
corpo, tornando-as egoistas.

Assim como a alma individual ¢ constituida por trés partes basicas, sendo estas a
racionalidade (logos), a irascivel (animosidade) e a apetitiva (prazeres), a estrutura da
sociedade também ¢ tripartite, sendo composta pelos governantes, pelos militares e pelos
produtores e artesaos.

Desse modo, a fungdo de governar equivale a racionalidade do plano individual,
tendo como objetivo principal orientar com sabedoria e autoridade as demais partes, pois ¢ a
unica capaz de identificar o bem e de ter uma visdo ampla dos fatos. Portanto, governar diz
respeito a responsabilidade de guiar os caminhos que uma sociedade deve seguir com
fundamento na razdo, afastando-se tanto quanto possivel das emogdes. Assim, 0s governantes
— individuos que estdo ocupando tal posicdo de lideranga — devem se distanciar de suas
crengas, emogdes e desejos individuais, de modo a resistir aos prazeres do corpo, permitindo
serem guiados pela razdo e ndo pela parte apetitiva, que ¢ emocional.

A forca militar equivale a parte irascivel — ou animosidade —, sendo sua funcao
proteger a polis e manter-se aliado ao governo. Quando essa parte se alia a parte apetitiva,
que, na analogia politica de Platdo se refere aos cidaddos, contra os governantes, se
distanciando da racionalidade, ¢ porque houve a corrupcdo da forca militar, que passa a agir
contrariamente a sua fungao.

Quando falamos que a for¢a militar deve estar alinhada ao governo e ndo aos
cidaddos, ndo quer dizer que o governo esta contra esses ltimos, mas que as duas institui¢does
que compdem o Estado devem estar em harmonia e atuando a favor de seus cidaddos. Nao se
trata de defender forma de governo x ou y, mas de defender uma estrutura de poder em que

suas institui¢des estejam alinhadas entre si e, sobretudo, a servigo dos interesses do povo.

7 GIANNETTI, Eduardo. O anel de Giges: uma fantasia ética. 1. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2020. p.
54.
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3.2. A ética de Aristoteles

Em Etica a Nicémaco, Aristoteles (2021) afirma que a finalidade em tudo que
fazemos ¢ o belo e o bem, sobretudo o “sumo bem”. Além disso, ele afirma que o bem ¢
objeto de estudo da ciéncia politica, pois “uma vez que a politica utiliza as demais ciéncias, €
uma vez que legisla sobre o que devemos fazer e do que vamos nos abster, a finalidade dessa
ciéncia deve incluir as finalidades das outras ciéncias, de modo que seu fim deva ser o bem da
humanidade.”®.

Portanto, a ética, para Aristoteles, se refere ao bem-viver, ao alcance da plena vida,
mas para que se atinja o sumo bem € necessario que nao so6 o individuo alcance o bem-viver,
mas toda a sociedade. Ele, assim como Platdo, associam a ética a ideia de felicidade

(eudaimonia). Desse modo, a ética deve ser o caminho para a felicidade.

Quem procura o poder e o prazer apenas para si € o tirano, que submete a totalidade
do Estado a seus proprios objetivos. O que Platdo e Aristoteles contestam ndo € que
o tirano ndo quer respeitar o direito dos outros a ter igualmente poder e prazer, mas
que seu comportamento se choca contra sua propria natureza e a natureza da polis, e
com isso sua concep¢do de vida estd condenada ao fracasso, tendo como
consequéncia sua propria infelicidade (Wolf, 2010, p. 13).

Afinal, ser uma pessoa de bem e agir eticamente faz parte da natureza humana ou ¢
uma caracteristica cultural — construgdo social — para limitar as vontades do individuo em
prol da coletividade?

Aristoteles foi o primeiro filésofo a fazer da ética um objeto de estudo da filosofia
com seu proprio método de estudo — o pragmatismo. Para ele, o bem e a felicidade sao as
finalidades absolutas de toda acdo do ser humano, pois sao considerados autossuficientes ja
que buscam um fim em si mesmo, uma vez que ndo buscamos o bem ou a felicidade com

finalidade diversa de fazer o bem ou de ser feliz.

Ora, chamamos de mais absoluto aquilo que merece ser procurado por si mesmo do
que aquilo que ¢ buscado em fungdo de outra coisa; e aquilo que nunca se deseja em
fungdo de outra coisa é mais absoluto do que as coisas que sdo desejaveis tanto em si
mesmas como visando a outras; portanto, chamamos absoluto e incondicional aquilo
que ¢é sempre desejavel em si mesmo e nunca em fungdo de outra coisa (Aristoteles,
2021, p. 19).

Além disso, ele faz uma importante observagao sobre a defini¢do de autossuficiéncia,
pois ndo pode ser considerado autossuficiente algo que ¢ suficiente para apenas uma pessoa.
Para ser autossuficiente, ¢ preciso que o seja para todos, para a coletividade, pois 0 homem

ndo vive sozinho, ele “nasce para a cidadania™.

8 ARISTQTELES. Etica a Nicomaco. 1. ed. Jandira: Principis, 2021, p. 11.
? ARISTOTELES. op. cit., p. 20.
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Assim, podemos perceber que a ética estd além do individuo, pois precisa estar em
harmonia com a sociedade para que se alcance o “sumo bem”. Apesar de ser uma escolha
particular a decis@o por ser justo ou injusto, as consequéncias dessa escolha geram efeitos que
ultrapassam os limites da individualidade.

Aristoteles traz o conceito de virtude (areté), atirmando que é por meio dela que
poderemos alcancgar a finalidade da vida, que ¢ a felicidade (eudaimonia). A areté é, portanto,
a capacidade de realizar uma agdo com exceléncia. Atingimos a exceléncia mediante o
equilibrio de nossas acdes, ou seja, quando nao ha excessos ou faltas.

Nessa concepgdo, existem dois tipos de virtude, a virtude intelectual e a virtude
moral. A primeira surge e se desenvolve através da educagdo. Trata-se do conhecimento que
adquirimos com o passar do tempo, que pode ser empirico ou tedrico, sobre tudo aquilo que
nos cerca, o ambiente em que estamos inseridos. Ela ¢ construida pela percepc¢ao que temos
do mundo exterior. J4 a segunda, que ele denominou de ethiké, ¢ alcancada através do habito
(ethos).

O ethos pode ter significados diferentes de acordo com o contexto e a €época em que
for utilizado. Para os poetas Pindaro e Tedgnis, por exemplo, o ethos diz respeito ao
comportamento natural tanto do humano como dos animais, semelhante ao instinto, sendo
parte da natureza portanto. Todavia, para Aristoteles, o ethos ¢ uma capacidade adquirida
através da repeticdo, “ela é disposi¢do duravel produzida pelo traco que uma atitude repetida
deixa em nos. [...] Esta capacidade nova ¢ pois a transformagdo de um “agir”, ou de um
“fazer” em “ter” (ecsis=echein), isto é, um habitus.”"’.

Logo, diferente dos comportamentos da natureza, em que adquirimos primeiro a
poténcia para posteriormente agirmos — Aristételes traz como exemplo os sentidos, quando
falamos das virtudes, elas s6 podem ser adquiridas e desenvolvidas através de seu proprio
exercicio, ou seja, sdo aprendidas com a pratica.

Em relagdo a virtude moral, especificamente, quando dizemos que ela ¢ adquirida
através do habito, nos referimos a capacidade de desenvolver uma habilidade técnica por meio
da repeticdo. Assim, o estudo da virtude do carater — ou virtude moral — ¢ adquirido através

do habito.

[...] ao praticar atos em nossa relagdo com outros homens, no6s nos tornamos justos
ou injustos, ¢ nosso comportamento diante da presenga do perigo, bem como pelo
habito de sentir medo ou autoconfianga, nos torna corajosos ou covardes. O mesmo
se aplica aos apetites e aos sentimentos de raiva: alguns homens se tornam
temperantes e serenos, outros autoindulgentes e irasciveis, conforme se comportam

10 VERGNIERES, Solange. Ktica e Politica em Aristételes: physis, ethos, nomos. 2. ed. Sdo Paulo: Paulus,
2003. p. 82-83.
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de um modo ou de outro em circunstancias iguais. Assim, em uma palavra, as
diferengas de carater surgem de atividades semelhantes. Por isso € necessario dar
atenc@o aos atos que praticamos, pois € deles que podemos avaliar as diferengas de
carater. Desse modo, ¢ muito importante formar habitos de um tipo ou de outro
desde a nossa juventude (Aristoteles, 2021, p. 36-37).

Se a felicidade e o sumo bem sé podem ser alcangados através da harmonia e do
bem-estar social, podemos inferir que Giges, ao se corromper, cedendo aos seus desejos
individuais — parte apetitiva da alma — e agindo de forma egoista, destruiu o que ainda
havia de virtude moral dentro de si, expondo uma alma infeliz, repleta de inveja, luxuria e
raiva, e que refletiu diretamente na estrutura social entdo estabelecida. Como destaca

Giannetti (2020):

A prevaléncia da justica no ideal platdnico esta firmemente ancorada na soberania
— coletiva e individual — da razdo. O Giges da fabula, adultero e regicida, carrega
o pantano de seus rancores e frustracdes na alma. Ele personifica a opinido e o
sentimento da maioria na sociedade corrompida em que veio ao mundo e a qual
pertence. O ser pessoal destila e concentra o ser social.

A fabula do anel de Giges demonstra, de forma tragica, como o individuo e o
coletivo estdo inter-relacionados. Giges foi educado a partir de valores que o deixaram
insatisfeito com sua realidade ao compard-la com o ideal de boa vida estabelecido. A
sociedade em que vivia acreditava que a felicidade poderia ser alcancada de forma individual
e egoista, cedendo aos desejos e prazeres do corpo. Assim, Giges se rendeu ao desejo e a
cobica, seduziu a rainha da Lidia e assassinou o rei para tomar o lugar dele. Suas acdes
tiveram grande impacto politico, apesar de serem motivadas por questdes individuais.

As pessoas pertencentes aquela sociedade, a exemplo de Giges, ndo foram ensinadas
a desenvolver suas virtudes e a agir de acordo com a racionalidade, fazendo com que os
distanciasse cada vez mais da felicidade e de alcangar o sumo bem.

O ser humano, como animal social que €, precisa compreender que suas condutas
devem ser pensadas ndo apenas vislumbrando os resultados individuais. Se restringir a essa
forma de pensamento ¢ superficial e ndo trara beneficios para quem os pratica e, muito menos,
para aqueles que com ele convivem.

Nossas acdes devem ser guiadas para além da finalidade particular. Temos de nos
conscientizar de que todas as nossas agdes e, inclusive, omissdes, geram consequéncias que
estdo além de quem os pratica. SO iremos alcancar a coesdo social e a boa vida quando
aceitarmos que ndo ha como fugir da responsabilidade social inerente a vida comunitaria.

Apesar de, primordialmente, a ética ser entendida como uma virtude individual, um
meio para o alcance do bem e da vida plena, enquanto a moral estd relacionada a vida em

sociedade e ao respeito as normas sociais estabelecidas, esses conceitos estao intrinsecamente
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ligados pelo fato de que s6 ¢ possivel falarmos em sociedade diante da unidade, da esséncia
que a compoe, que € o individuo.

Apesar das divergéncias entre esses dois termos — ética e moral, foge ao escopo
desta investigacao discutir tal tematica. Por isso optamos por utilizar majoritariamente o
termo ética, por ser mais condizente com o objeto principal da pesquisa.

Notamos, pelo exposto até aqui, que ética e moral se misturam, tanto em Platdo
como em Aristételes. Para eles, o individuo € parte indissociavel da sociedade, pois toda agao

gera efeitos politicos, ou seja, sociais.
3.3. A ética iluminista

A busca por uma ética universal para explicar as a¢des do ser humano levou os
filosofos gregos a acreditarem que a finalidade dessa ética seria o bem e a felicidade. Por
outro lado, Kant, filésofo alemdo considerado um dos pensadores mais influentes do
[luminismo, acreditava que a filosofia moral deveria ser totalmente desassociada da filosofia

natural, de base empirica. Nessa toada, afirma José Aldo Araujo Neto (2011):

[...] a filosofia natural ndo pode interferir na filosofia moral uma vez que aquela
trabalha os fenomenos fisicos, bioldgicos, do mundo. Ja a filosofia moral trabalha no
ambito da possibilidade, do dever-ser. Diante dessa divisdo, Kant pode defender a
tese da necessidade da elaboracdo de uma pura filosofia moral, ou seja, de uma
filosofia destituida do empirico, do sensivel. Nesse sentido, pensar uma metafisica
da natureza, por exemplo, baseada na experiéncia ndo ¢ condizente com a filosofia
kantiana, uma vez que tal metafisica ndo pode extrair o que deve existir daquilo que
ja existe. J& uma metafisica dos costumes, por outro lado, objetiva construir a
purificag@o da agdo humana.

Desse modo, a filosofia kantiana se ocupou em desenvolver os estudos da razao sob
dois prismas distintos, sdo eles: a razdo pura e a razdo pratica. Assim, a razdo pura diz
respeito a essa filosofia natural e empirica, baseada na observacdo de eventos externos, tal
como os estudos da fisica e da biologia. J& a razdo pratica se trata da filosofia moral e
transcendental, ¢ a metafisica fundamentada no imperativo categorico do dever-ser. Para
Kant, portanto, ndo encontraremos esse dever ser através das experiéncias que vivenciamos,
mas no mundo inteligivel, ou seja, por meio da racionalidade.

Além disso, ele defende que a ética ¢ alcangada individualmente, pois depende da
capacidade individual de cada um em resistir aos desejos e inclinagdes e agir pelo uso da
razdo, enquanto para Platdo e Aristoteles a ética s6 podia ser alcancada através do agir
politico do individuo.

Apesar das divergéncias, Kant estd alinhado ao pensamento dos filésofos gregos ao

afirmar que o ser humano s6 ¢ livre se suas agdes forem conduzidas unicamente pela
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racionalidade, o que significa se distanciar de suas emocdes e desejos — o que Platdo chama
de parte apetitiva da alma.

Do contrario, o ser humano deixa sua autonomia da vontade para se submeter a
vontade de terceiros — heteronomia''. Assim, “Kant procura fundar sua ética ndo sobre a
busca da felicidade mas sobre o dever. Com efeito, ele substitui a ética teleologica da tradicao,
que pensa o comportamento relativamente aos fins visados, por uma ética deontoldgica — uma
ética do dever.”'%,

Desse modo, para Kant, a finalidade da vida ndo ¢, portanto, o sumo bem ou a
felicidade, mas o desenvolvimento da autonomia para, enfim, poder exterioriza-la através da
liberdade. Ele acredita que a ética ¢ alcangada individualmente e nao através da coletividade.

Kant traz a ideia de lei moral como o caminho para que uma vontade individual se
torne um regramento que valha para toda a coletividade. Segundo ele, ha duas dimensdes que
devem ser observadas para decidir o que deve ser escolhido como regra para compor a lei
moral ou o que ndo passa de uma vontade pessoal.

A dimensao subjetiva diz respeito a vontade do sujeito e leva em consideragdo o seu
conteudo. J4 a dimensdo objetiva se trata da necessidade de um consenso entre vontades
individuais com a finalidade de se tornar uma regra moral cuja caracteristica principal ¢ a
universalidade, ou seja, deve alcangar todas as pessoas, sem excegdes.

Vale observar que nesse processo de andlise, o contetido da vontade subjetiva nao
deve ser examinado, sob o risco de tornar a lei moral arbitraria, pois quando isso ocorre, a
vontade individual passa a ser influenciada pela vontade de terceiros, destruindo sua
autonomia e, consequentemente, sua liberdade, pois agora a sua vontade estd a mercé da
natureza, quando deveria estar motivada apenas pelo agir moral — o dever ser.

Assim, Kant defende que a ética deve ser pessoal e individual, pois se trata da
capacidade do ser humano em desenvolver sua racionalidade para conquistar a autonomia e, a
partir de entdo, a liberdade, pois € através da razdo que o individuo aprende a expressar sua
vontade sem se subordinar a vontade de terceiros.

Por outro lado, Hegel traz de volta a discussdo sobre a ética para a esfera da

coletividade por meio do conceito de eticidade. A eticidade ¢ a terceira e ultima fase que

' Conceito criado por Kant para se opor a autonomia. Trata-se da condi¢do do sujeito que permite ter suas
vontades subordinadas aos desejos e as vontades de terceiros. Por terceiro Kant entende as causas que estdo além
da racionalidade como, por exemplo, a fé e as divindades.

12 ARAUJO NETO, José¢ Aldo Camurga de. A moralidade e a eticidade: uma discussio entre Kant e Hegel.
2011. 117 f. Dissertacdo (Mestrado) - Programa de Pds-Graduagdo em Filosofia, Departamento de Filosofia,
Universidade Federal do Ceard, Fortaleza, 2011. Disponivel em: <https://repositorio.ufc.br/handle/riufc/6522>.
Acesso em: 06 abr. 2023.
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compde a Filosofia do Direito” de Hegel, e é o direito enquanto esséncia do povo —
comunidade. Ele traz o conceito de direito lato sensu como sendo “o conjunto das condi¢des
sociais e institucionais [...] da efetivagdo e da universalizagdao da liberdade, entendida como
liberdade de todos os singulares.”'*. A eticidade ¢, portanto, o resultado da soma entre as

outras duas fases da Filosofia do Direito, sendo elas o direito abstrato e a moralidade.

Numa vida coletivamente moral, cabe ao homem cumprir os deveres, ser obediente,
pois “tem direitos na medida em que ele tem obrigagdes e obrigacdes na medida em
que ele tem direitos” (HEGEL, 2010, § 155). Portanto, na eticidade o seu contetido
ndo ¢ o direito do eu enquanto pessoa — como acontece no Direito Abstrato —
tampouco o direito da consciéncia — como ocorre na moralidade; mas, o direito
enquanto espirito real de um povo, enquanto comunidade (Aratijo Neto, 2011, p. 75).

O direito abstrato tem como ponto de partida o individuo desprovido de cidadania,
ou seja, em seu aspecto jusnaturalista. Sob essa perspectiva, o ser humano ¢ visto em seu
estado de natureza'. Portanto, ¢ anterior ao pacto social de criagdo da sociedade. Assim, a
liberdade ¢ sindnimo de livre arbitrio, em que o guerer ¢ um fim em si mesmo. O direito,
nessa fase, diz respeito apenas aos direitos naturais, pois ndo ha nada além do individuo.

Contudo, quando o ser humano passa do estado de natureza para o estado de
sociedade, sua ideia de liberdade como livre arbitrio e exteriorizagdo do querer entra em
conflito com a nog¢do de bem-estar social da vida comunitaria. Sob esse contexto, percebe-se a
inviabilidade da efetivacdo de tal liberdade, pois ndo tem como coexistirem multiplos livre
arbitrios num mesmo espago politico, do contrario seria o fim da vida em sociedade. Nesse
momento, o individuo comecga a enxergar a si no outro, se conscientizando como sujeito de
direitos e deveres dentro da sociedade. Entramos, aqui, portanto, na fase de moralidade da
Filosofia do Direito.

Inferimos, assim, que Hegel utiliza uma base historica para desenvolver sua teoria
sobre direito, ética e politica, partindo do ser humano pré-social, evoluindo para a necessidade
de construcdo da sociedade, onde evidencia o humano como ser social e, por fim, com a
constituicdo do Estado, situagdo em que ¢ atingida a eticidade e onde a liberdade se torna uma

realidade, pois Hegel acredita que s6 podemos ser verdadeiramente livres tomando

13 Publicado pela primeira vez em 1820, a Filosofia do Direito de Hegel faz uma reflexio passando por todas as
etapas de construgdo da sociedade, desde o ser humano pré social, em sua individualidade, até a necessidade de
criagdo de um ordenamento juridico eficiente para organizar o Estado.

¥ MULLER, Marcos Lutz. O direito abstrato de Hegel: um estudo introdutério (primeira parte). Analytica:
Revista de Filosofia, Rio de Janeiro, v. 9, n. 2, p. 161-197, ago. 2005. Disponivel em:
<https://revistas.uftj.br/index.php/analytica/article/view/513>. Acesso em: 12 abr. 2023.

15 Thomas Hobbes, em sua obra Leviatd, traz essa ideia da liberdade absoluta como uma caracteristica do estado
de natureza do ser humano, ou seja, do individuo em um momento pré-social. Assim, diante da necessidade de
reunido e, consequentemente, da criacdo da sociedade, houve a mudanga da liberdade absoluta para a liberdade
politica, em que as pessoas negam parte dessa liberdade do estado de natureza e aceitam seguir regras que visam
a preservagdo e o bem-estar da sociedade.
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consciéncia da necessidade de se estabelecer limites a liberdade do livre arbitrio para
viabilizar a vida na coletividade. Nobre e Terra (2008) trazem a seguinte definicdo do que ¢

eticidade:

A organiza¢do da sociedade — a maneira como ¢ dividido o trabalho, a posicao
social, o papel de homens e mulheres, a maneira de entender as obras de arte, a
distribuicdo da riqueza e da pobreza, da felicidade e da infelicidade — tudo isso esta
referido a uma visdo global que determina uma atitude unificada diante do mundo e
dos acontecimentos naturais. De modo que essa visdo global compartilhada nao ¢
apenas uma elaboragdo tedrica, uma construgdo de pensamento, mas uma referéncia
para a agdo, um modo de vida compartilhado, algo que poderiamos chamar de
“eticidade”. Ha ndo apenas um conjunto de valores compartilhados, mas também
atitudes na vida pratica correspondentes a esses valores que devem ser observadas
por todos os membros da comunidade. Esses valores e atitudes compartilhados estio
organizados sistematicamente em uma interpretacdo uUnica, a qual responde aos
problemas basicos sobre a origem do mundo, sobre quem sdo os membros da
comunidade e sobre as razdes pelas quais é necessario agir desta ou daquela
maneira.

Portanto, de acordo com as palavras de Tulio Vianna (2008), “Hegel afastou a ideia
de uma razdo pratica transcendente e postulou uma razdo dialética fruto de um processo
histérico no qual teses sdo opostas a antiteses, originando sinteses.”. Assim, Hegel desacredita
a caracteristica universal e estatica da razdo pratica de Kant, pois essa vontade subjetiva esta
sujeita a mudangas e adaptagdes de acordo com as varidveis resultantes da vontade objetiva,

que ¢ transformada pela cultura.

Podemos depreender, assim, que a origem da ética, apesar de ser estudada,
tradicionalmente, como uma virtude do individuo, estd intimamente conectada a construgao
de uma ordem social, buscando sua esséncia também no seio da sociedade, a qual
denominamos moral.

Platdo, com sua fabula do anel de Giges, traz uma perspectiva inicialmente
individual do que ¢ a ética, partindo da reflexdo da liberdade de livre-arbitrio proporcionada
pelo anel em sua forma mais plena, para analisar os efeitos sociais diante desse estado de
natureza de um unico cidaddo. Ja Aristoteles, ao discutir sobre a ética em seu livro Efica d
Nicomaco, o faz a partir da ideia da ética como unico meio para se alcangar a felicidade
(eudaimonia). Para tanto, ele ainda destaca a importancia de que essa felicidade ndo fique
adstrita ao plano individual, pois, como bem observa, o ser humano nasceu para a cidadania,
e, portanto, essa felicidade deve ser alcancada por todos.

Para finalizar essa breve andlise da importancia social da ética, trouxemos a
perspectiva de dois filosofos iluministas, Kant e Hegel. Kant ¢ um dos principais filosofos da
¢tica e sua teoria, de carater extremamente deontologico, influenciou o pensamento de

diversos estudiosos que iremos citar adiante, durante a pesquisa. Ele, diferentemente dos
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filosofos gregos, trouxe o estudo da ética para a seara estritamente individual, pois apenas
através da conquista de sua autonomia ¢ que o individuo consegue agir de forma ética, a partir
do imperativo categorico e apenas dele. Por outro lado, Hegel, critico a teoria kantiana, traz de
volta o estudo da ética para o ambito politico e social, alterando a percepcao de liberdade de
livre-arbitrio do ser pré-social para a liberdade social do ser humano enquanto cidaddo, como

unidade de uma coletividade.

4. CONSTRUCAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

As sociedades tradicionais sdo caracterizadas pela confusdo entre unidade politica e
unidade espiritual, ou seja, nesse tipo de sociedade todas as pessoas que compdem o Estado
compartilham uma mesma eticidade. O que determinava a unidade politica era, justamente,
essa eticidade unica, o que ndo permitia & um membro dessa comunidade pensar diferente ou
discordar do restante da sociedade. Caso contrario, ele seria excluido daquele corpo politico.

Desse modo, a sociedade tradicional era composta por apenas uma eticidade, onde
todos os cidaddos deveriam estar alinhados no modo de agir e de pensar. A falta de
diversidade cultural resultou em sociedades preconceituosas e opressoras das minorias, €
subsistiram por muito tempo. Contudo, grupos internos comegaram a insurgir contra essas
sociedades, pois ndo concordavam com a estrutura social estabelecida, em que ndo havia
pluralidade de pensamentos e de visdes de mundo.

Diante da crescente de divergéncias dentro das sociedades tradicionais, que deixaram
de ser situacdes em que apenas um individuo contrariava a eticidade estabelecida para
surgirem grupos com diferentes opinides, houve um declinio dessas sociedades, dando lugar

a chamada sociedade moderna. Segundo Nobre e Terra (2008):

A organizagdo social tipica da sociedade tradicional comeca a ser abalada no
momento em que o dissenso no interior da comunidade ndo ¢ mais eventual, de um
ou outro individuo, mas de parcelas significativas de seus membros. E esse dissenso
se expressa de diversas maneiras, em diversos dominios da vida social e exige uma
reorganizacdo radical da vida social para dar conta dessa nova diversidade. Isso
levou a uma transformagdo da forma social tradicional em uma forma moderna de
organizagao social.

As sociedades modernas, portanto, se caracterizam pela pluralidade de eticidades
dentro de uma mesma unidade politica, desassociando-a da unidade espiritual. Desse modo,
houve uma grande mudanga na sociedade, que passou a conviver com diferentes visoes de

mundo, formas de vida e opinides dentro de um mesmo espaco.
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Com essa mudanca na estrutura organizacional da sociedade, a cultura e a tradi¢do
deixam de ser os fatores determinantes da ordem social, passando a ser, com o surgimento das
sociedades modernas, a territorialidade a principal condicdo determinante do que podemos
chamar de Estado nacional.

Assim, conforme evidencia Nobre e Terra (2008), os maiores desafios da filosofia
politica passam a ser tentar responder as seguintes perguntas: como pessoas de diferentes
eticidades aceitam conviver sob uma Unica ordem social comum? E como construir uma
unidade politica sem utilizar como condi¢ao fundamental as afinidades culturais de um tnico
grupo — a eticidade inica?

Como solucdo para tais questionamentos, utilizou-se como nova forma de
legitimagdo da ordem social, com forte inspiracdo contratualista, a ideia de contrato social
defendida por Thomas Hobbes. Assim, os cidaddaos que aceitassem se submeter aquela nova
ordem social estariam cientes de que deveriam ter alguns direitos naturais restringidos, a

exemplo da liberdade, em prol do bem-estar de toda a coletividade.
4.1. O Estado liberal

A partir da Revolugdo Francesa (1789) e com o advento do [luminismo, surgiram os
primeiros delineamentos de uma forma de governo representativo, que teve grande influéncia
na forma de democracia como a conhecemos hoje. O lema liberté, egalité, fraternité se tornou
o ideal das sociedades que buscaram o fim dos governos opressores e autoritarios do século
XVIII, e, juntamente com a criacdo dos direitos e liberdades individuais e sociais — os
direitos de 1° dimensao, influenciou a cria¢ao de diversas constitui¢des do ocidente.

Dentre os varios regimes politicos existentes, ¢ pacifico o entendimento de que a
democracia foi e continua sendo o mais bem sucedido. O famigerado governo do povo tem
seu prestigio por garantir a participa¢do de todos os cidadaos na constru¢do do Estado e por
defender que todos tenham seu espaco de fala e que sejam tratados de forma igualitéria.

Ao falarmos em democracia hoje, automaticamente pensamos em um regime politico
justo e universal, que abraga todas as pessoas, sem diferenga de género, cor, credo ou
qualquer outra distingdo. Contudo, como vimos anteriormente com as sociedades tradicionais,
essa forma de pensa-la atualmente ¢ o reflexo de uma caminhada evolutiva longa e ardua pela
busca por uma estrutura de Estado mais autonoma e igualitaria.

Montesquieu e Rousseau foram os principais filésofos contemporaneos da
Revolugdo Francesa que trataram sobre um modelo de governo participativo, que podemos

chamar de ensaio de modelo democratico, e como ele deveria ser estabelecido apos a queda
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do absolutismo e a ascensdo da burguesia ao poder na Franga. Apesar de ambos terem
realizado grandes contribui¢des para a filosofia politica, principalmente em relagdo a teoria da
democracia, eles divergem quanto ao ideal democratico a ser adotado'®.

O primeiro defende que o melhor regime politico ¢ um governo representativo, pois
além da dimensao territorial do Estado, que torna invidvel a participacdo direta de todos os
cidaddos, ha também uma incapacidade intelectual da maioria da populacdo em discutir
assuntos de cunho politico e administrativo. Assim, percebemos a simpatia de Montesquieu
em tentar preservar um carater aristocratico, pois apenas os capacitados intelectualmente para
debater politica estariam habilitados para a fungao.

Por outra via, Rousseau acreditava em um modelo democratico direto, €, em sua
tentativa em conciliar a liberdade individual do estado de natureza com a liberdade trazida
pelo estado de sociedade através da obediéncia as leis, ele elaborou o contrato social, obra na
qual afirmou que a vontade geral ¢ a Unica que tem forga para legitimar o poder politico,

seguindo a filosofia contratualista de Hobbes.

Trata-se do surgimento da doutrina liberal do contratualismo, instrumento que
deslocou a origem do poder de Deus para um contrato hipotético, localizado no
momento em que o homem sai do estado de natureza para o estado civil, a
sociedade. Neste autor, apos a constituicdo da sociedade civil os individuos
instituem o governante (Venerio, 1999, p. 29).

A despeito disso, Rousseau chama atengdo para as diferengas entre vontade
particular, vontade de todos e vontade geral. A primeira se refere apenas aos interesses
individuais de cada pessoa, similar ao querer do estado de natureza; a vontade de todos, em
contrapartida, ¢ a soma dos interesses individuais de todos os particulares, ou seja, de todas as
pessoas; ja a vontade geral diverge das outras duas por se tratar apenas do interesse em
comum de todos os cidaddos. Desse modo, podemos dizer que a vontade geral ¢ a intersec¢do

entre as vontades particulares de todos os cidaddos que compdem o Estado.

E a vontade geral que produz a legislagio que organiza todo o corpo social; e esta
legislag@o so ¢ considerada legitima quando produzida pelo soberano, ou seja, pelos
cidaddos reunidos em assembléia, construindo diretamente, sem representantes, a
vontade geral [...] A falta de conhecimento da populagdo ndo deve constituir 6bice
na formagdo da vontade geral (Venerio, 1999, p. 33).

' Aqui devemos frisar uma distingdo sutil, mas indispensével, entre 0 que chamamos de forma de governo
democratico, originado com o advento da Revolugdo Francesa, ¢ democracia, regime de governo na forma que o
conhecemos nos dias atuais. Com a Revolugdo Francesa ndo se estabeleceu a democracia, mas sim uma forma de
governo representativa da burguesia. Trata de uma forma de governo democratico anterior a democracia, sendo
parte do processo evolutivo até chegar ao que hoje identificamos como democracia. Conforme Silva (2005):
“[...] das revolugdes burguesas do século XVIII ndo nasceu a democracia, mas delas se originou, isto sim, o
governo representativo, conceito mais restrito do que o de democracia, considerando que a participagdo popular
no governo daquele periodo restou bastante limitada.”.
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Assim, para ambos pensadores, o poder de criar as leis que irdo compor o
ordenamento juridico do Estado deve ser responsabilidade do povo. A tnica diferenca é o
meio de realizacdo desse processo, pois, enquanto Montesquieu defende que esse processo
deve ocorrer de forma indireta, através dos representantes que sao escolhidos pelo povo, para
Rousseau ndo deve existir intermediarios, sendo os proprios cidaddos os responsaveis em
compor as assembléias e criar as leis que julgarem necessarias.

O lema trazido pela Revolugdo Francesa, como ja dito, foi imbuido nas constitui¢cdes
dos Estados do ocidente, fazendo da liberdade, da igualdade e da fraternidade fundamentos do
Estado de direito. Assim, o Estado de direito, fortemente influenciado pelo ideal liberalista,
foi uma forma de limitar o poder estatal através do principio da legalidade e da nogdo de
estado minimo, ou seja, o Estado passou a ter seu poder restringido ao que dispde o
ordenamento juridico e o alcance de suas funcdes passou a ser regido pelo principio da
minima intervengdo, garantindo o respeito aos direitos de 1° dimensdo, que dispde sobre as

liberdades negativas cléssicas.
4.2. Do Estado de legalidade ao Estado de bem-estar social

No inicio do século XX, o jurista e filosofo austriaco Hans Kelsen buscou formular
uma Teoria Pura do Direito'’, isenta de qualquer fundamento valorativo, pois seu objetivo era
introduzir uma ciéncia do direito e ndo uma filosofia do direito. Sua finalidade era tratar o
direito de forma objetiva e ndo subjetiva. Assim, Kelsen inaugurou o que podemos chamar de
neopositivismo juridico, defendendo a autonomia e a cientificidade do conhecimento juridico.

Para o autor, o Estado deve estar subordinado as leis, transformando o Estado de
direito em Estado de legalidade, pois as normas juridicas deveriam ser o unico instrumento a
reger o Estado. Todo poder e todas as atividades exercidas pelo Estado devem estar
amparadas pela lei. Nessa toada, os direitos consuetudinarios, por exemplo, ndo sao
reconhecidos por Kelsen como direitos vinculados ao Estado, assim como qualquer outro que

nao esteja positivado. Conforme assevera Silva (2005):

Nesse tipo de Estado, o Estado da lei, todos estdo submetidos a norma juridica,
inclusive aqueles que a fazem e também o governante. A lei é colocada como ponto
central do Estado. [...] H&, portanto, uma sobrevalorizacdo do principio da
legalidade, sendo este o super protetor das liberdades individuais, levando a uma
superlegalidade do Estado, com uma redug@o do Direito a lei.

'7 Publicado pela primeira vez em 1934, é considerada a obra mais importante do Positivismo Juridico. O
objetivo de Kelsen era tornar o direito uma ciéncia independente, com métodos objetivos e resultados exatos,
influenciado pela filosofia positivista de Augusto Comte.
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Contudo, com o passar do tempo foi-se percebendo que esse alicerce liberal e o
principio da minima interven¢do do Estado estava contribuindo fortemente para o aumento da
desigualdade econdmica e social dentro da sociedade, uma vez que a auséncia do Estado
como contrapeso para tentar equilibrar tais diferencas decorrentes da Revolugdo Industrial
resultou nesse problema social cronico que ainda nos persegue.

Como tentativa de solucionar esse problema, foram criados os direitos econdmicos e
sociais — os direitos de 2° dimensao. Tal novidade permitiu ao Estado atuar de maneira mais
direta e impositiva na vida dos cidaddos, garantido a todos um minimo de bem-estar social e
de dignidade, trazendo principios como o da equidade e direitos como o de prote¢do do

trabalho e protecao da propriedade.

O Estado de Direito, na atualidade, deixou de ser formal, neutro e individualista para
transformar-se em Estado material de Direito, enquanto adota uma dogmatica e
pretende realizar a justiga social." Transforma-se em Estado social de Direito onde o
"qualificativo social refere a corre¢do do individualismo classico liberal pela
afirmag@o dos chamados direitos sociais e realizagdo de objetivos de justiga social"
(Silva, 1988, p. 18).

O chamado Welfare State — o Estado de bem-estar social, trouxe para o centro da
discussdo os direitos sociais basicos para a garantia de uma vida digna para todos os cidadaos.
O principal objetivo dessa forma de estado ¢ a protegdo do acesso aos servigos sociais
essenciais, como a saude, a educagdo, saneamento basico, moradia, seguridade social, etc.

Assim, além da garantia do respeito aos direitos individuais através do principio de
interven¢do minima, o Estado também comecou a se obrigar a fornecer esses servigos basicos
para a popula¢do e essenciais para preservar sua dignidade, como forma de diminuir as
desigualdades econdmicas e sociais ocasionadas pelo capitalismo. Surgem, a partir disso, os
programas de assisténcia social dos governos, que perduram até os dias de hoje, e que tém
grande impacto sobretudo em paises emergentes e cuja democracia € mais recente.

Diante das varias areas que essa “politica assistencialista”, se assim podemos
chama-la, abarca, ha duas que foram mais proeminentes no Brasil: a prote¢do dos direitos
trabalhistas, com a criacdo da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), durante o governo
de Getalio Vargas, e, consequentemente, também houve grande investimento na area da
seguridade social. Ainda que tais areas tenham contribuido bastante para garantia do respeito
a direitos sociais necessarios, a critica que se faz ¢ devido a manutencdo de uma classe
trabalhadora de baixa qualificacdo, que se acomodou diante dos servicos e beneficios
assistencialistas do governo por um lado, e, por outro, devido ao baixo investimento do

governo em educacdo e em politicas de qualificacio da mado de obra, diferentemente da
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Alemanha, por exemplo, que utilizou a politica do Welfare State para investir, principalmente,
na educagao da classe trabalhadora.

Apesar da criagao dos direitos individuais, que marcou o fim do absolutismo no
ocidente, dando inicio a implementagdo dos modelos de governos participativos fortemente
influenciados pelo liberalismo, sendo chamados, posteriormente, de Estado legal, e da
consequente criacdo dos direitos sociais, que marcou o inicio do Estado social desses modelos
de governo democraticos, houve também a ascensdo de regimes ditatoriais e totalitarios
durante o século XX, como o stalinismo, na antiga Unido Soviética, ¢ do nazismo, na
Alemanha, que culminaram em catastrofes humanitarias de grandes proporgdes'®, além da
Ditadura Militar aqui no Brasil, que também resultou em graves violagcdes aos Direitos
Humanos, sobretudo ao direito a liberdade de expressao.

Destarte, restou evidente a vulnerabilidade do Estado de direito alicer¢ado apenas
nos direitos individuais e sociais — direitos de 1° e de 2° dimensao, respectivamente. Diante
da fragilidade manifesta do modelo de governo vigente até entdo, surgiu um terceiro elemento

para compor o que veio a ser denominado Estado Democratico de Direito.
4.3. O Estado democratico de direito

O Estado democratico de direito traz o elemento da soberania popular para o centro
das tomadas de decisdao do Estado, colocando, assim, o povo como protagonista. Os cidaddos
passam a ser sujeitos ativos e passivos do poder politico, social e econdmico. Como afirma
Silva (1988):

Este se funda no principio da soberania popular, que "impde a participagdo efetiva e
operante do povo na coisa publica, participagdo que ndo se exaure, COmo veremos,
na simples formacdo das institui¢des representativas, que constituem um estagio da
evolugdo do Estado democratico, mas ndo o seu completo desenvolvimento". Visa,
assim, realizar o principio democratico como garantia geral dos direitos
fundamentais da pessoa humana.

Em seu ensaio Esséncia e valor da democracia’, Kelsen afirma que a democracia

esta alicercada em trés pilares indispensaveis, sao estes: a liberdade, o povo e o parlamento.

'8 O fundamento do Estado de direito até entdo se resumia a generalidade das leis, fortemente influenciado pela
ideia de volonté générale de Rousseau. Assim, com carater genérico e positivista, houve brechas na estrutura
organizacional e juridica dos Estados para a ascensdo de tais governos, que se estabeleceram de forma legal,
apesar dos valores reprovaveis, o que evidencia o equivoco de Kelsen na busca de uma aplicagdo do direito
ausente de valores e de uma filosofia do direito.

' No original "Vom Wesen und Wert der Demokratie”, foi um ensaio escrito por Kelsen e publicado entre
1920-1921 pelo Archiv fur Sozialwissenschaft und Sozialpolitik. Nele, Kelsen traz um capitulo sobre a liberdade,
seguido do capitulo sobre o povo, e, entdo, traz o capitulo destinado ao parlamento. Trata-se de uma obra voltada
para o estudo da ciéncia politica, e ndo do direito.
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Ele foi um dos principais expoentes do positivismo juridico e um grande defensor da
democracia representativa como forma de organizagao politica.

Seguindo a mesma linha de argumentacao de Hegel, para Kelsen existem dois tipos
de liberdade. O primeiro, que ele chamou de /iberdade da anarquia, se refere a liberdade em
sua forma mais natural. Ela equivale ao livre arbitrio de Hegel e esta presente no ser humano
enquanto individuo pré-social, em seu estado de natureza. J& o segundo diz respeito a
liberdade de democracia, sendo essa a liberdade estabelecida dentro do contexto social, a
partir do momento em que o ser humano passa do estado de natureza para o estado de
sociedade.

Esta no intimo do ser humano a necessidade de liberdade, entendida como autonomia
da vontade, ou seja, a liberdade absoluta — em sua forma mais natural, ao mesmo tempo em
que precisa de regras e de uma limitacao dessa liberdade para viver a vida em sociedade —
coesdo social (heteronomia). Para encontrar um equilibrio entre a autonomia e a heteronomia
¢ de importancia capital que haja uma mudanca na ideia do que representa a liberdade,
passando da liberdade de anarquia a liberdade de democracia.

Na fabula do anel de Giges, a liberdade da qual se discute ¢ a liberdade da anarquia,
ou seja, o conceito de liberdade natural, em que se defende a auséncia de regras e de limites,
onde poder ¢ dever. Para Kelsen, todo individuo possui, em sua esséncia, um impulso natural
para a liberdade.

Kelsen acredita que o Estado ¢ uma espécie de ordem juridica, ou seja, ele submete a
criacdo do Estado ao direito. Nessa linha de pensamento, Kelsen julga que h4 apenas duas
formas de Estado, a democracia e a autocracia. Contrariamente aos filésofos gregos, que
classificavam as formas de Estado de acordo com o nimero de pessoas a ocupar o poder —
democracia, aristocracia ou monarquia, Kelsen classifica considerando apenas uma variavel, o
valor da liberdade politica.

Na democracia, a norma fundamental do Estado, ou seja, a constitui¢do, ¢ criada de
maneira autdbnoma, pois as pessoas que se sujeitam a ela sdo as mesmas que as criam. Ja na
autocracia, ndo ha participacdo popular na sua origem, assim, os cidaddos sdao coagidos a se
submeter a cla. Portanto, a liberdade em Kelsen deve ser concebida como autodeterminagao
politica do cidadao.

O jurista praguense inicia o capitulo sobre o povo trazendo uma importante reflexao
sobre o que ¢ a democracia enquanto ideologia e enquanto realidade. Ele chama atengao para
a necessidade de unir essa antitese entre o ideal e o real para “confrontar esses dois elementos,

considerando a realidade a luz da ideologia que a domina, e a ideologia do ponto de vista da
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realidade que a sustenta.”. Assim, o ideal de democracia, enquanto “governo do povo” é ser
uma forma de Estado e de sociedade em que aqueles que detém o poder sdo os mesmos que se
sujeitam a ele. Assim, o povo ocupa a posi¢ao de governante e de governado. Conforme suas

palavras:

A democracia, no plano da ideia, ¢ uma forma de Estado e de sociedade em que a
vontade geral, ou, sem tantas metaforas, a ordem social, ¢ realizada por quem esta
submetido a essa ordem, isto ¢, o povo. Democracia significa identidade entre
governantes e governados, entre sujeito e objeto do poder, governo do povo sobre o
povo (Kelsen, 2000, p. 35).

Percebemos, com isso, que o povo constitui uma unidade essencial dentro da
estrutura do Estado, mas, apesar de ser tratado como uma grande massa, essa forma de
conceitua-la se mostrou deveras superficial para Kelsen, afinal, quem compde o povo? Essa
grande unidade ¢ composta por milhares, qui¢d milhdes de pessoas, cada uma com sua
individualidade.

Em um pais como o Brasil, por exemplo, onde sofremos um processo de coloniza¢do
que envolveu diversas etnias e culturas, o povo brasileiro ¢ o resultado da presenca e do
cruzamento das mais variadas eticidades, que, por fim, resultaram no surgimento de diversas
outras. Desse modo, até que ponto podemos tratar o povo como unidade e a partir de que
momento devemos trazer ao centro a particularidade que cada eticidade deve ter, respeitando
suas diferencgas?

Kelsen reitera que essa unidade denominada povo s6 pode ser assim considerada sob
a perspectiva normativa. Compode essa grande massa todo aquele que estd submetido a
determinado ordenamento juridico. Dessa forma, o povo é um dos elementos que constituem
a ordem social do Estado. E mais, ndo se trata de um conglomerado de individuos, visto que
aqueles que integram o povo ndo o fazem em sua totalidade. Significa dizer, portanto, que
apenas uma fracdo do individuo pertence a essa coletividade que ¢ o povo, pois o

ordenamento juridico, e, consequentemente, o Estado, so alcanga atos humanos determinados.

Na realidade, o individuo ndo pertence como um todo a coletividade, ou seja, com
todas as suas fungdes e com todas as diferentes tendéncias de sua vida psiquica e
fisica. [...] A ordem do Estado sempre abrange apenas manifestacdes muito
determinadas da vida do individuo. [...] Por isso é uma fic¢do considerar como um
conjunto de individuos a unidade de uma multiplicidade de atos individuais —
unidade que constitui a ordem juridica —, qualificando-a como “povo”, ¢ estimular
assim a ilusdo de que esses individuos constituem o povo com todo o seu ser, ao
passo que estes pertencem a ele apenas através de alguns de seus atos que sdo
protegidos e ordenados pela ordem estatal (Kelsen, 2000, p. 36).

Ademais, ainda ha uma diferenga primordial a ser feita acerca do povo enquanto atos

humanos determinados sob o poder estatal, que acabamos de trazer, e o povo enquanto sujeito

2 KELSEN, Hans. A democracia. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 35.
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de poder, pois, nesse caso, s6 sdo reputados cidadaos aqueles individuos titulares de direitos
politicos. A exemplo da democracia classica, que remete a Grécia de Platdo e Aristoteles, ndo
eram considerados cidaddos as mulheres, os estrangeiros e os escravos, pois ndo podiam
participar ativamente da politica das cidades-Estado. Contudo, estavam submetidos as leis
locais, assumindo, mesmo que tacitamente, a posi¢ao de cidaddos passivos — obrigacdo de
obediéncia as leis.

O mesmo ocorreu durante o periodo do Estado de direito, logo apds a Revolugao
Francesa, em que os representantes do povo eram compostos unicamente pela burguesia,
excluindo as outras classes, sobretudo a trabalhadora, razdo pela qual José Afonso da Silva
(1988) chama o povo do Estado liberal de povo-cidaddo, tazendo uma clara distingdo entre o
povo em sua generalidade — ideia de povo no Estado democratico de direito, € o povo
enquanto uma parcela da sociedade apenas — o povo no Estado de direito.

O instrumento que Kelsen defende que seja utilizado como meio para aproximar o
ideal de povo de sua realidade ¢ através dos partidos politicos. Para ele, os partidos politicos
guiam o povo para o encontro da vontade geral da sociedade, pois reune cidaddos que
compartilham um mesmo interesse, uma mesma opinido. Assim, os partidos politicos e as
pessoas que os integram sdo responsaveis por liderar e guiar por qual dire¢do a vontade geral
deve seguir. Trata-se de uma forma de organizagdo para viabilizar o exercicio da democracia.

Vejamos:

Esta claro que o individuo isolado ndo tem, politicamente, nenhuma existéncia real,
ndo podendo exercer influéncia real sobre a formacdo da vontade do Estado.
Portanto, a democracia s6 podera existir se os individuos se agruparem segundo suas
afinidades politicas, com o fim de dirigir a vontade geral para os seus fins politicos,
de tal forma que, entre o individuo e o Estado, se insiram aquelas formagdes
coletivas que, como partidos politicos, sintetizem as vontades iguais de cada um dos
individuos (Kelsen, 2000, p. 39-40).

Constatamos, nessa toada, uma predilecdo clara de Kelsen pela adocao da
democracia indireta. A despeito disso, apenas a criagdo dos partidos politicos ndo ¢ suficiente
para estabelecer uma democracia indireta, uma vez que cada partido representa apenas os
interesses de seu proprio grupo € nao da vontade geral da sociedade, sendo essa ultima a
func¢ao essencial do Estado democratico.

Nesse momento, vislumbramos a necessidade de se instaurar o ultimo elemento da
triade democratica de Kelsen: o parlamento. E por meio dele que a vontade geral sera
representada. Kelsen (2000) conceitua o parlamentarismo como “a formagdo da vontade
diretiva do Estado através de um orgdo colegial eleito pelo povo com base no sufragio

universal e igualitario, vale dizer democréatico, segundo o principio da maioria”.
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O ideal de democracia ¢ a democracia direta, em que todas as decisdes devem ser
tomadas de forma unanime pelo povo, pois para chegar a esse meio termo entre autonomia e
heteronomia, se faz indispensavel que as pessoas que estdo submetidas a tal ordem social
sejam também os sujeitos que exercem esse poder, ou seja, a ideal de autogoverno que
compde o ideal democratico.

A realidade democratica, contudo, nos mostra que, além da inviabilidade de se
estabelecer uma democracia direta, situacdo em que a democracia parlamentarista se torna a
unica opg¢ao factivel, esta ultima nao representa a vontade geral da forma que nos fazem
acreditar, como se o parlamento fosse um porta-voz do povo.

Na visdao de Kelsen, o parlamento ¢ uma limitacdo necessaria do ideal de liberdade
de democracia. Convencer o povo de que a formacao da vontade do Estado ¢ o resultado da
expressdao da vontade geral pelo parlamento ¢ uma ficgdo absolutamente necessaria para o
processo de criagdo da ordem estatal, pois dessa maneira os cidaddos se veem representados e
a ilusdo de que s3o eles que estdo no poder facilita sua submissdo as normas originadas
através dessa ordem estatal estabelecida.

O fato ¢ que, sem duvidas, o povo exerce sua liberdade politica, sobretudo através da
escolha daqueles que irdo compor o parlamento. Em contrapartida, ndo ha controle sobre a
formag¢do da vontade do Estado, uma vez que ndo se pode confundir tal vontade com a
vontade geral — popular. O ideal buscado ¢ a equivaléncia entre essas duas vontades, mas a
Unica instituicdo capaz de tornar isso possivel € o parlamento. Dai a grande responsabilidade

do povo em escolher com sabedoria aqueles que irdo representa-los.

Percebemos, neste capitulo, portanto, a longa caminhada do Estado para se
estabelecer como um ambiente de respeito, igualdade e inclusdo da diversidade de culturas e
tradi¢des de diferentes povos, pois a evolucdo da humanidade evidenciou a necessidade em
estruturar uma organizagdo social plural, sem considerar uma Unica eticidade como fator
decisorio para se instituir uma ordem social em que todos estejam satisfeitos.

Tal ordem social se mostrou exitosa a partir do momento em que se alinhou a
ideologia contratualista de Hobbes, colocada em pratica por Rousseau, quando a legitimagao
da ordem social deixou de ser a eticidade de um grupo para ser um contrato em que todos
aceitariam se submeter a ele. Importante ressaltar que esse contrato social tem carater juridico,
sendo responsabilidade do direito orientar e definir quais regras devem ser seguidas pelo

Estado e pelos cidaddos, de forma universal. Além disso, ¢ imprescindivel a participacdo do
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povo no processo de criacdo desse contrato, seja de maneira direta, indireta, ou mesmo
hibrida, como vemos atualmente.

Assim, a ordem social passa a ter cardter juridico e de auto-regulacdo, e o Estado
passa a ter obrigagdes para com seus cidadaos, devendo garantir o acesso aos servigos sociais
basicos, que ¢ direito de todos, porém, devendo observar a limitacdo de seu alcance em
determinados ambitos da vida privada, de modo a evitar o excesso de intervencdo e
arbitrariedades por parte do ente estatal.

Além disso, ¢ importante evidenciarmos aqui o conceito de aproximagao assintotica
na evolugdo da sociedade, pois a constru¢do do Estado democratico de direito e da ideia de
democracia ¢ um processo social e, portanto, dinamico. J4 evoluimos bastante, mas ainda ha
muito a ser feito.

Desse modo, diante da dinamicidade inerente a humanidade, e, consequentemente, as
ciéncias que se debrucam no seu estudo, ¢ utilizado tal conceito como ferramenta para
buscarmos o ideal de sociedade, que estd em constante movimento. Segundo Antonio Graga
Neto (2003), aproximagdo assintotica ¢ “um movimento em direcdo a um ponto utdpico,
ideal, inatingivel. Uma situacao ideal que nunca pode ser concretizada de maneira completa,
mas que pode ser concretizada de maneira aproximativa.”.

Inferimos, assim, que a caminhada por um ideal de sociedade nunca serd alcangado
de fato, mas poderd sé-lo de forma aproximativa, pois a medida que avancamos, surgem

novos desafios e novas situagdes que exigem cada vez mais de nds enquanto sociedade.

5. O DIREITO COMO FUNDAMENTO DO ESTADO

Neste capitulo iremos discutir de forma sucinta o conceito de direito ¢ a sua
influéncia na constru¢do do Estado democratico de direito. Podemos estuda-lo sob trés
perspectivas principais, sdo estas: o direito como regra de conduta, o direito como agdo
politica de poder e dominagao, e o direito como ciéncia. Apesar de estar presente durante toda
a nossa vida e ser o alicerce do Estado, sobretudo do Estado democratico de direito, ndo ha
uma resposta simples para a pergunta “o que ¢ o direito?”. Trata-se de um conceito complexo
e muito amplo sem uma explicac¢do simples, apesar de essencial para a vida em sociedade.

Alguns juristas, principalmente entre os séculos XIX e XX, como John Austin,
Herbert Hart e Hans Kelsen, buscaram responder tal pergunta através do positivismo juridico,
o que contribuiu fortemente para agregar um carater cientifico ao direito, sendo reconhecidos

como importantes autores da teoria do direito. De acordo com Celso Lafer (2009), diante do
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crescente processo de positivagdo do direito pelo Estado, ele passou a ser visto,

principalmente, como uma ferramenta de gestdo e comando da sociedade. Vejamos:

O novo paradigma da Filosofia do Direito ¢ uma resposta ao processo da crescente
positivagdo do Direito pelo Estado — um processo que realgou o papel do Direito
como instrumento de gestdo e comando da sociedade através da técnica das ordens e
proibicdes, dos estimulos e desestimulos as condutas humanas. Por isso, o Direito
deixou de ser encarado como algo dado pela razdo comum e que permite qualificar
condutas como boas ou mas. Passou a ser visto como algo posto e positivado, direta
ou indiretamente, pelo poder que estabelece, para distintas sociedades, de maneira
ndo-uniforme, a diferenca entre o licito e o ilicito, e que assegura a governabilidade
por meio da efetividade desta diferenca garantida através do mecanismo da sanc¢do
(Lafer, 2009, p. 17).

A teoria positivista, fortemente influenciada pela razdo pratica de Kant, ndo foi
suficiente para responder a todas as criticas advindas pelo formalismo exacerbado e pelo
distanciamento do direito das demais ciéncias que se interseccionam a ele. Afinal, a
constru¢do de uma ciéncia juridica sem considerar os fatores sociais, morais e politicos de
uma sociedade corre o grande risco — para ndo falar que ¢ inevitavel, de se distanciar da
realidade, de modo a ndo ser eficaz diante da impossibilidade de sua aplicabilidade.

Acreditamos que o grande desafio em conceituar o direito esta, primeiramente, em
sua complexidade, afinal ndo tem como estudar tal disciplina sem adentrarmos em areas como
a filosofia, a politica, a sociologia, etc. E, em segundo lugar, devido a sua relevancia, que
alcanca os mais variados ambitos de nossas vidas, pois ndo ha sociedade sem direito — e
vice-versa.

A criagdo e a permanéncia do Estado estdo ancoradas em sua capacidade de
auto-regulacdo, que, por sua vez, s pode ser concretizada através da instituicdo de um
ordenamento juridico. Portanto, a perpetuagdo da vida comunitaria e do bem-estar social esta
atrelada ao surgimento do direito como Unico instrumento de controle capaz de restringir a
liberdade individual para dar lugar a liberdade politica/social de cada cidadao.

Esse ordenamento juridico ndo precisa ser, necessariamente, uma lei formal, escrita e
concreta, apesar de tais caracteristicas serem as mais utilizadas devido ao maior grau de
seguranca juridica alcangado. Desse modo, esse dispositivo deve ser entendido como o
conjunto de regras que orientam a vida comunitdria, levando em consideragdo aspectos
culturais, econdmicos e politicos.

Contudo, hd uma critica a ser feita sob essa perspectiva da relacdo entre o direito e a
politica, pois, nela, o direito esta subordinado a politica, sendo utilizado como mero
instrumento de exercicio do poder, como dito acima. O filésofo alemao Jiirgen Habermas, um

dos principais estudiosos do pragmatismo e da democracia, destaca, em suas obras, grande
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preocupacdo com a forma como se dé a legitimagao do poder politico dos Estados. Conforme

Werle e Soares (2008):

[...] seguindo a interpretacdo de Habermas, nas formulagdes da tradicdo do contrato
social a questdo da legitimidade do poder oscila entre dois pontos de vista: o da
imposi¢do de uma vontade soberana, encarregada de criar uma legislagdo para
disciplinar a insocialibidade natural dos homens, ¢ o da justiga, implicito na ideia de
um acordo racional entre livres e iguais. Com isso, a relagdo entre politica e direito
se perde em dois extremos: por um lado temos a instrumentalizag¢ao do direito como
meio de organizagdo do poder, ficando a mercé das contingéncias das decisdes de
um legislador soberano; mas, por outro, o direito guarda um momento de
incondicionalidade, que consiste no fato de que o direito, mesmo servindo como
instrumento de poder, ainda precisa se remeter a uma justificacdo a partir da razdo
prética: a ideia de acordo racional na forma de contrato social.*!

Habermas, diferentemente dos juristas positivistas, busca estudar o direito através de
sua Teoria da A¢do Comunicativa (TAC), objetivando neutralizar a tensdo existente entre
facticidade e validade na teoria do direito, com o intuito de eliminar a hierarquia entre o
direito e a politica.

Portanto, diante do inquestionavel protagonismo dos estudiosos citados acima para a
constru¢do do entendimento do que vem — ou que pode vir a ser — o direito, iremos trazer,
brevemente, o que cada um deles defendem ser a melhor resposta para a pergunta “o que ¢ o

Direito?”
5.1. A critica a teoria do direito de Austin e o conceito de direito de Hart

John Austin, jurista e advogado ingl€s do século XIX, trouxe a ideia de comando
para explicar o direito positivo. Para ele, tal direito seria o imperativo do soberano — emissor
do comando, para os seus suditos — os destinatdrios do comando, que tém o dever de
cumpri-lo, sob risco de sancdo. “A caracteristica especifica que diferencia o comando dos
outros tipos de desejos ¢ capacidade de o emissor punir o destinatario em caso de violagdo da
ordem expressa. Assim, a definicdo austiniana de comando implica as nog¢des de dever e
san¢do’?,

Desse modo, Austin traz a ideia de norma juridica ndo s6 sob a perspectiva do

imperativismo, que € a caracteristica da norma enquanto ordem a ser obedecida, mas também

2l WERLE, Denilson L.; SOARES, Mauro V.. Politica € direito: a questdo da legitimidade do poder politico no
estado democratico de direito. In: NOBRE, Marcos; TERRA, Ricardo (org.). Direito e Democracia: um guia de
leitura de Habermas. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 117-145.

22 CARVALHO NETO, Pythagoras Lopes de. John Austin. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga ¢ André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria Geral e Filosofia do
Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed.
Sao  Paulo:  Pontificia  Universidade  Catélica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/43/edicao-1/john-austin>. Acesso em: 23 abr. 2023.
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sob a perspectiva da norma juridica coercitiva, ou seja, a obrigatoriedade de cumprimento da

norma nao se da apenas pelo imperativo, mas sobretudo pelo medo de punicdo — sancgio.
Como bem pontua Carvalho Neto (2017), a teoria imperativista da norma juridica a

entende como “um comando emitido por uma autoridade que prescreve uma determinada

conduta omissiva ou comissiva a alguém que lhe esta subordinado™*

. Assim, o imperativismo
tinha como finalidade superar o jusnaturalismo e, portanto, corroborou o positivismo juridico.

Assim, a defini¢ao de direito de Austin se concentra principalmente na ideia de uma
norma juridica coercitiva, em que sua finalidade se resume a aplicagdo de sangdes em caso de
descumprimento do dever exigido pela autoridade estatal. De acordo com Adeodato (2017),
uma das principais caracteristicas da norma juridica, e que a diferencia das demais normas, ¢ a
ameaca de violéncia, ou seja, a coercibilidade. Segundo ele, a coercibilidade ¢ a via retorica
essencial do direito, porém, ndo € a Unica.

Conforme Hart (2021), critico da teoria de Austin, o comando ¢ sim a caracteristica
geral do direito, pois corresponde a premissa de que existem determinados comportamentos
humanos que deixam de ser opcionais e tornam-se, em certo sentido, obrigatorios. Porém, nao
podemos resumi-lo apenas a isso, pois assim como o direito nos obriga a ter determinado
comportamento, um criminoso também o faz através de ameagas as suas vitimas, mas, nesse
contexto, quem transgrediu a norma juridica — o criminoso, estard agindo em desacordo com
o direito previamente estabelecido.

Outra diferenca entre o direito e a situacdo do criminoso € que, no caso da norma
juridica, seu carater imperativo se estende a todos os cidaddos que se submetem a tal
ordenamento juridico e ndo a um individuo ou a um grupo especifico de pessoas, pois se
caracteriza pela universalidade de sua aplicabilidade.

Portanto, as principais criticas que Hart faz em relacao a teoria do direito de Austin ¢
devido a auséncia de caracteristicas como a generalidade, a permanéncia e a eficacia geral
proprias do direito. A primeira trata, justamente, do alcance do ordenamento juridico, que
deve ser geral, portanto, alcancar todos os cidaddos, sem distingdes. Ja a permanéncia traz a
ideia de temporalidade de maneira duradoura, ou seja, o ordenamento juridico tem

estabilidade, resistindo ao tempo. Logo, ndo atua de forma pontual no espaco-tempo, mas

2 CARVALHO NETO, Pythagoras Lopes de. A teoria pragmética da norma juridica e o imperativismo: uma
analise luhmanniana. Revista Quaestio Iuris, Rio de Janeiro, v. 10, n. 4, p. 2257-2278, 16 out. 2017.
Universidade de Estado do Rio de Janeiro. http://dx.doi.org/10.12957/1qi.2017.22090.

2* Nas palavras de Hart: “O primeiro sentido em que o comportamento ja ndo é opcional, € o mais simples, é o
caso em que um homem ¢ obrigado a fazer o que outro lhe diz, ndo por ser fisicamente compelido - no sentido de
que seu corpo ¢ empurrado ou arrastado -, mas porque o outro o ameaga com consequéncias desagradaveis caso
recuse.”. Em HART, H. L. A. O conceito de direito. 1. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2021. p.8.
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permanece em vigor com o passar dos anos. J& a Ultima caracteristica, de eficacia geral, diz
respeito ao reconhecimento social do ordenamento estabelecido. Assim, a coletividade que
compoe o Estado aceita se submeter aquela determinada ordem social.

Ademais, Hart traz também as normas morais como exemplos de condutas que
devem ser obedecidas, mas que ndo fazem parte do ordenamento juridico necessariamente.
Tais normas limitam a liberdade do estado de natureza do individuo, como ja vimos
anteriormente, podendo ou ndo fazer parte da ordem juridica do Estado.

Contrariamente a Austin, que buscou elaborar uma teoria do direito sem misturar
outros campos das ciéncias sociais, tais como a moral e a politica, apesar de reconhecer a
intersec¢do entre essas areas, Hart defende que a compreensao do direito deve se dar através
da ideia de justiga, que, por sua vez, ¢ a unido do direito e da moral.

Além disso, Hart se preocupa em questionar o que ¢ a norma, o que a torna valida e
como ¢ sua aplicacdo pelos tribunais, afinal a norma juridica se mostra uma peca fundamental
para caracterizar o direito, mas este ultimo ndo se resume a ela. E fato que a norma juridica se
trata de um imperativo, ou seja, de uma ordem, cujo emissor € o Estado. Nela, a consequéncia
previsivel de seu possivel descumprimento ¢ “definida e oficial”, assim, todos sabem o que
esperar diante da violagdo dessa norma. J& as normas nao-juridicas ndo possuem uma sangao
definida, sendo esperado apenas uma “reagdo hostil” diante de sua transgressao®.

Contudo, para além de seu aspecto preditivo, mais importante ¢ o uso das normas

juridicas pelos aplicadores do direito como um guia. Nas palavras de Hart (2021):

O aspecto preditivo da norma (embora real) ¢ irrelevante para os objetivos do juiz,
enquanto a qualidade de guia e justificativa ¢ essencial. [...] Assim, dizemos que
repreendemos ou punimos um homem porque infringiu a norma, e nao apenas que
era provavel que ele sofreria repreensdo ou punicao.

Nesse ponto, percebemos uma preocupagdo de Hart com o que chamamos de
realismo juridico. De acordo com o professor Eduardo Bittar (2021) “as visdes realistas
implicam um deslocamento da 7eoria do Direito do mundo das normas juridicas para o
mundo da aplicagdo do Direito [...]”. Ou seja, essa corrente doutrindria se ocupa,
principalmente, dos problemas de interpretacdo e aplicacdo pratica do direito, se debrugando,
sobretudo, ao estudo das decisdes dos juizes e dos tribunais.

Portanto, apesar de Hart ser um jurista de carater predominantemente positivista,
notamos seu cuidado também com a forma com que o direito positivo era utilizado na
realidade, pois ele tinha consciéncia de que de nada adianta um ordenamento juridico

“perfeito” se esta distante da realidade de que é contemporaneo.

2 HART, op. cit. p. 13.
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O autor ainda indica uma possivel explicagdo para justificar a forca social da norma
juridica, afinal, por que as pessoas aceitam obedecer as regras que elas mesmo criaram como
meio de auto regulacdo para viabilizar a vida em sociedade?

Hart diz que tal forga se trata de uma fic¢do, uma ilusao social que foi criada devido
ao jogo de palavras utilizado na criacdo dessas normas, em que se emprega o uso de

»

imperativos, tais como “tem que”, “deve” e “precisa”. Para ele, ainda que essa ilusdo seja util,

ela ndo tem nenhum fundamento racional. Vejamos:

Tudo o que existe, além dos fatos claramente verificaveis do comportamento do
grupo e da reagdo previsivel ao desvio, sdo nossos proprios sentimentos fortes de
compulsdo no sentido de nos comportarmos de acordo com a norma e agirmos
contra aqueles que ndo o fazem. Nao reconhecemos esses sentimentos pelo o que
sdo, mas imaginamos existir algo externo, uma parte invisivel da estrutura do
universo, que nos guia e controla nessas atividades. [...] E s6 pelo fato de adotarmos
essa ficcdo que podemos falar solenemente de uma soberania “das leis, ¢ ndo dos
homens” (Hart, 2021, p. 15).

Desse modo, ha uma forca que faz com que grande parcela da sociedade obedeca
voluntariamente a ordem social estabelecida, além de exigir das outras pessoas igual
obediéncia a elas, independentemente de coer¢do. Assim, Hart concorda com Austin quando
este ultimo chama de “hébito geral de obediéncia” essa forga social que faz com que a maioria
das pessoas respeitem as regras juridicas em vigor.

Esse habito geral de obediéncia é semelhante a ilusdo de representatividade que
Kelsen traz em sua tentativa de justificar essa aquiescéncia do povo a ordem juridica imposta,
uma vez que este explica tal submissdo através do sentimento de empoderamento do povo,
representado pelo parlamento. Assim, seguindo o raciocinio de Kelsen, o povo aceita a ordem
social criada pelo parlamento por acreditar que tal ordem ¢ a expressao fiel da vontade geral,
enquanto Hart e Austin restringem sua explica¢do ao estudo da norma juridica e ao uso de
imperativos em sua criagdo para despertar nos cidadios o sentimento de dever de obediéncia.

Até aqui observamos a busca pela conceituacdo do direito sobretudo através da
analise da norma juridica, principal fonte do direito quando entendido como regra de conduta.
Conforme avalia o jurista, “o controle juridico consiste, principalmente, embora ndo
exclusivamente, no controle exercido por meio de instrugdes que sdo gerais nesse sentido
duplo.” (Hart, 2021, p. 27).

Diante de tamanha importancia da norma juridica para a constru¢cdo do que € o
direito, ela serd objeto de analise do presente trabalho novamente mais a frente, sob um ponto
de vista mais hermenéutico, da analise do discurso, da pragmatica e da semidtica.

Como ja trouxemos anteriormente, esta obrigacdo prima facie, ou seja, o dever de

obediéncia as leis, ¢ uma caracteristica do Estado democratico de direito e dispde sobre as
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regras de comportamento do Estado e de seus cidaddos. Trata-se da liberdade politica
daqueles que integram o Estado. Mas o que fazer quando esse dever de obediéncia nao for
suficiente para manter a estabilidade e harmonia social?

Nesse contexto, passamos a analisar o direito ndo mais sob a perspectiva dele como
regra de conduta, mas como a¢do politica de poder e dominagdo, onde o Estado tem
legitimidade para agir de forma coercitiva com a finalidade de preservar o bem-estar social.

Assim, hd uma importante distingdo a ser feita entre a ideia de comando trazida por
Austin e criticada por Hart. Enquanto o primeiro define o comando como sendo “uma ordem

9926

apoiada por uma ameaga”®, o segundo defende que o comando ¢, “antes de tudo, ndo um

recurso de medo, mas uma chamada ao respeito pela autoridade.”’.

Assim, seguindo o raciocinio exposto por Hart, nos resta claro que a ideia de
comando estd intrinsecamente associada a ideia de autoridade, em que o comando ¢ uma
ordem emanada por determinada autoridade, sem, necessariamente, recorrer a coercao para
que seja respeitada e obedecida. Para apoiar tal argumento, importaremos do direito
administrativo o principio da confianca.

Quando uma lei entra em vigor, todos os cidadaos passam a submeter-se a ela, assim
como o proprio Estado, mas, além disso, todos nds supomos que as outras pessoas, sejam elas
fisicas ou juridicas, também irdo obedecer tal norma. O principio da confianga, portanto, ¢
essa crenca de que o outro vai obedecer aquela norma e, portanto, eu também devo fazé-lo,
pois a finalidade da maioria das pessoas que compdem o Estado — para nao falar todas, ¢ a
harmonia e o bem-estar social.

O ser humano tem uma necessidade antropologica de seguranca, ndo apenas
seguranga juridica, mas de sentir-se seguro. A busca por seguranca foi um dos principais
fatores que levaram o ser humano a escolher limitar sua liberdade para viver em comunidade,

como dito no inicio deste trabalho. Segundo Pérez Lufio (2000):

La seguridad constituye un deseo arraigado en la vida animica de hombre, que siente
terror ante la inseguridad de su existencia, ante la imprevisibilidad y la
incertidumbre a que esta sometido la exigencia de seguridad de orientacion es, por
eso, una de las necesidades humanas basicas que el Derecho trata de satisfacer a
través de la dimension juridica de la seguridad.

Assim, uma das principais finalidades do direito como fonte da organizagdo social é
a garantia de que todos irdo obedecé-lo e agir conforme o ordenamento juridico posto,
originando o que chamamos de principio da seguranca juridica. Esse principio tem como

caracteristicas essenciais a legalidade, que ¢ a forca da lei como regra de conduta, indicando

2 Ibidem, p. 21.
2 Ibidem, p. 26.
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quais atos humanos sdo permitidos e proibidos dentro da sociedade, a publicidade dessas leis,
de modo que qualquer pessoa tenha acesso e conhecimento a elas, e a previsibilidade das
consequéncias das condutas que violam o ordenamento juridico.

Esse conjunto de caracteristicas que constituem o alicerce da seguranga juridica se
originou com o Estado de direito, como forma do Estado garantir aos seus cidaddos a
efetividade de seus direitos individuais desde que obedecam a norma juridica.

Portanto, o que Hart chama de “ilusdo social” ocasionada pelo jogo de palavras das
normas juridicas, que Austin denomina de “habito geral de obediéncia” e que Kelsen chama
de “ilusdo de representatividade”, ndo passam de tentativas para explicar o principio da
confianga, que se trata, antes de qualquer coisa, de um indicador de conduta humana diante da
coletividade.

O professor Joao Adeodato (2017), analisa essa obrigacdo de obediéncia a norma
juridica e ao direito como uma ferramenta retorica de demonstragdo de forca e poder. Assim,
ele reconhece que um estudo sobre o direito ndo pode ser fundamentado apenas na forca e na
ameaca, apesar dessa via retorica, que ele chama de ameaga de violéncia, estar presente no
direito. Portanto, ele defende que uma das fungdes do direito ¢ racionalizar a violéncia para
que ela seja eficaz apenas como via retorica, € ndo para que seja empregada de forma efetiva.

Vejamos:

Uma das funcdes do direito ¢ justamente a racionalizacdo da violéncia pela
comunicagdo clara da forga, saber quem a detém e de onde a violéncia pode vir a
emanar. [...] a violéncia precisa ser racionalizada pela retorica do direito ¢ a
coercitividade ¢ um instrumento desse processo. O poder, é verdade, ndo se apoia
apenas na ameaga de violéncia, mas também no prestigio, no conhecimento, na
lealdade. Um dado, porém, ndo pode ser ignorado: a medida que a complexidade
social aumenta e as demais ordens éticas, como a moral ¢ a religido, se pulverizam, a
ameaga de violéncia tende a se sobrepor aos outros componentes do poder
(Adeodato, 2017, p. 31).

No Estado democratico de direito, o comando ¢ o ordenamento juridico, sobretudo a
Constitui¢do, que ¢ considerada a regra de conduta emanada pela Unica autoridade
competente, cujo poder foi outorgado pelo povo. Essa autoridade € o proprio Estado, na forma
de Poder Constituinte enquanto criador da norma maior que regerd todo o Estado e,
posteriormente, na forma tripartite de poderes independentes e harmonicos entre si, composto
pelo Poder Legislativo como instituicdo responsavel pelo direito como regra de conduta, vez
que sua funcao € criar normas juridicas de acordo com os interesses ¢ necessidades do povo;
pelo Poder Judicidrio, que ¢ encarregado de fiscalizar o devido cumprimento das leis, sendo

um controle interno do Estado para que todos obedecam o Estado democratico de direito e
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respeitem a Constitui¢do; e, por ultimo, pelo Poder Executivo, de cariter mais

politico-administrativo.
5.2. O Direito em Hans Kelsen

Como ja foi dito previamente, o jurista Hans Kelsen ganhou grande notoriedade
sobretudo com a sua Teoria Pura do Direito, obra na qual ele se debruca em explicar o que € e
como ¢ o direito em sua forma mais essencial, na busca por uma ciéncia juridica apenas, sem
a intervencao de outras ciéncias que estdo muito conectadas a ela, tal como a ciéncia politica e
a ciéncia social. A pretensdo de Kelsen foi tornar o direito uma ciéncia neutra, objetiva e
exata, tal como as ciéncias naturais. Logo, ele buscou eliminar qualquer subjetividade da
analise do direito e definir critérios rigidos de andlise, pois s6 assim poderia atribuir ao direito
suficiente grau de cientificidade.

Kelsen, assim como Austin e Hart, coloca a norma juridica numa posi¢do de
destaque em sua teoria do direito. Para ele, o direito ¢ um sistema de normas que conduzem e
regulam o comportamento humano. Assim, fazendo jus ao titulo de “pai do positivismo
juridico”, Kelsen da a norma um carater elementar a existéncia dessa ciéncia.

Ele afirma que a norma juridica significa um dever-ser. Assim, inferimos que Kelsen
recebe grande influéncia da teoria kantiana ao utilizar a ideia do ser e do dever-ser, em que o
ser estd relacionado as ciéncias naturais, enquanto o direito estaria situado na ideia do
dever-ser. Contudo, ndo se trata apenas de um imperativo, como alega Hart, mas o verbo

dever, nesse cenario, possui uma significacdo mais ampla. Vejamos:

[...] emprega-se o verbo “dever” para significar um ato intencional dirigido a
conduta de outrem. Neste “dever” vdo incluidos o “ter permissdo” e o “poder” (ter
competéncia). Com efeito, uma norma pode ndo s6 comandar mas também permitir
e, especialmente, conferir a competéncia ou o poder de agir de certa maneira
(Kelsen, 2006, p. 6).

Portanto, o principal objeto da ciéncia juridica ¢ a norma juridica, pois ¢ a partir da
perspectiva da norma que o comportamento humano e as relagdes entre as pessoas devem ser
analisadas juridicamente. Para que uma conduta humana seja objeto de andlise do direito ¢
necessario que exista uma norma juridica anterior que aborde tal conduta.

Kelsen, apesar de centralizar toda a sua teoria do direito na ideia de norma juridica,
admite que ha uma diferenca entre a filosofia/teoria juridica e a sua aplicacdo. Dessa forma,
ele afirma que ha duas teorias juridicas, a estdatica e a dindmica. A primeira diz respeito a
teoria do direito cujo objeto € a norma juridica e tem carater mais epistemoldgico, ja que

discorre sobre o ideal juridico a ser alcangado, o dever-ser. Ja a teoria juridica dindmica é
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semelhante a teoria dos realismos juridicos, pois seu objeto de estudo ¢ mais voltado para a
aplicagdo do direito e, portanto, tem carater mais empirista.

Desse modo, Kelsen reconhece que ha uma distancia entre o que o direito deve ser e
como ele ¢ de fato. Nao obstante, o autor submete a teoria dindmica do direito ao império da
norma juridica, vejamos:

[...] os atos de produgdo e de aplicacdo do Direito, que representam o processo
juridico, somente interessam ao conhecimento juridico enquanto formam o contetido
de normas juridicas, enquanto sdo determinados por normas juridicas. Desta forma,
também a teoria dindmica do Direito ¢ dirigida a normas juridicas, a saber, aquelas
normas que regulam a produgéo e a aplicag@o do Direito (Kelsen, 2006, p. 80).

Assim, Kelsen percebeu na norma juridica positiva o elemento juridico ideal para
amparar toda a sua teoria, uma vez que ela ¢ a representacdo do dever ser, dotada de
imperatividade e autoridade de aplicagdo, mas que também percebe e regula a realidade como
ela se apresenta. Destarte, Kelsen atribui também a norma juridica a carga valorativa
necessaria para julgar uma conduta humana, assim, a fita métrica do comportamento humano
¢ a propria norma.

Nessa toada, ele defende que existem dois tipos de condutas, a conduta devida, que ¢
prescrita pela norma juridica, ou seja, dispde sobre o dever ser, e a conduta real, que pode agir
de acordo com a norma ou pode contrarid-la. Caso a conduta real corresponda a norma
juridica, seu juizo de valor sera positivo; no caso da conduta real nao estar de acordo com o
prescrito na norma, seu juizo de valor sera negativo.

De acordo com Kelsen, “a conduta real a que se refere o juizo de valor e que
constitui o objeto da valoracdo, que tem um valor positivo ou negativo, € um fato da ordem do
ser, existente no tempo e no espaco, um elemento ou parte da realidade” (Kelsen, 2006, p. 19).

A grande faceta do raciocinio de Kelsen foi pegar um dos unicos elementos do
direito dotado de maior grau de objetividade e colocar esse elemento no centro de sua teoria.
Ao atribuir a norma juridica a competéncia valorativa, ele retira essa caracteristica do campo
filosofico. Desse modo, pde o direito como uma ciéncia fechada e autossuficiente, sem a
necessidade de intervencdo de outras areas do conhecimento para preencher as lacunas da

teoria juridica.
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5.3. O Direito em Jiirgen Habermas

Habermas, em sua obra Facticidade e validade™, faz uma andlise sucinta do que é o
direito e sua forma de aplicacao dentro das sociedades do século XX. Sua conclusdo ¢ de que
o conceito de direito sustentado pela razao pratica de Kant nao ¢ suficiente para a construcao
e manutengdo do Estado dentro de uma sociedade complexa, pois a razao pratica nao
considera o dinamismo das interacdes sociais, mas a estuda sob a dualidade estatica do
individuo versus coletivo.

Faz-se necessario explicar, adiante, os conceitos de facticidade e de validade para
Habermas. A facticidade ¢ o mundo externo, a realidade em que vivemos, e diz respeito ao
conhecimento empirico adquirido através dos fatos que nos cercam. Podemos afirmar,
portanto, que a facticidade de Habermas tem carater ontologico e se assemelha a filosofia da
natureza. J& a validade é a norma, a regra de conduta, sendo, por isso, de carater deontoldgico,
visto que busca ditar o que ¢ permitido e o que € proibido, o que ¢ certo e o que ¢ errado, se
aproximando do imperativo categdrico de Kant.

Ele constréi sua teoria da linguagem sob a influéncia principal de outras duas teorias,
sdo estas a logica da linguagem de Gottlob Frege e a semiotica da linguagem de Charles
Sanders Peirce. Habermas utiliza os conceitos de representacdo e de pensamento de Frege
para refletir sobre a tensdo entre facticidade e validade na esfera da linguagem.

Desse modo, a representacdo pertence a subjetividade, pois ocorre na consciéncia
individual do sujeito, que, por sua vez, esta presente num tempo ¢ espago determinados. Para
exemplificar, um sentimento ¢ apreendido (sentido) de forma tinica por cada pessoa. Nao tem
como sentir de forma idéntica ao outro.

Por outra via, o pensamento ultrapassa essa consciéncia individual, transcendendo o
espaco € o tempo, ou seja, qualquer individuo pode apreender um pensamento e esse
pensamento vai ser o mesmo para todos, tendo um carater mais objetivo, no sentido de ter
uma pretensdo de verdade, ja que ele ¢ o que €, independentemente da representagdao que cada

particular ir4 construir dele em sua consciéncia. Conforme Frege:

os pensamentos ndo sdao nem coisas do mundo exterior, nem representagcdes. Um
terceiro reino precisa ser reconhecido. O que a ele pertence assemelha-se as
representagdes, por ndo poder ser percebido pelos sentidos, e as coisas, por ndo
precisar de nenhum portador ao qual pertenca como conteudo da consciéncia (Frege,
1999, p. 171, apud Segatto, 2008, p. 40).

2 HABERMAS, lJiirgen. Facticidade e validade: contribui¢des para uma teoria discursiva do direito ¢ da
democracia. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2020.
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Portanto, assim como a tensdo entre o individuo e o coletivo no direito, a tensao
entre representacdo e pensamento na linguagem também existe, mas, ao invés de trabalhar
esses conceitos de forma estitica e separadamente, Habermas defende que ndo se deve
desconsiderar um em detrimento do outro, devendo trabalhar junto com ambos os conceitos,
de forma dinamica, pois so assim estaremos analisando o todo.

Contudo, Habermas faz uma critica ao modo como Frege, em sua andlise da logica
da linguagem, se limita ao uso da linguagem apenas pela perspectiva da linguagem como
dimensao da verdade. A partir disso, entra em cena a semiotica de Peirce. Ao trazer o conceito
de signo para o dmbito da intersubjetividade, Peirce afasta o carater psicoldgico da teoria de
Frege, pois a construcdo do signo, que ¢ intermediario entre o seu objeto e a representagcao
que se tem dele, depende de uma comunidade linguistica que o interprete e, assim, alcance o
entendimento mutuo. Portanto, para Peirce, a constru¢do do conhecimento ¢ uma pratica
cooperativa, ndo individual, estando vinculado, assim, a agdo comunicativa.

Todavia, essa discussdo ndo ¢ o foco deste capitulo. As teorias da linguagem e,
sobretudo, da semiotica e da analise do discurso serdo devidamente aprofundados mais para
frente.

Habermas faz criticas tanto ao direito positivo de Kelsen e Hart, quanto ao realismo
juridico de Holmes, pois ambas correntes doutrinarias consideram apenas a facticidade como
requisito de validade, sendo indiferentes a idealizacdo do direito. Nesse contexto, € necessario
ressaltar que a facticidade do positivismo de Kelsen e de Hart ¢ sinonimo de uma
supervaloracdo da norma em detrimento a filosofia juridica. Destarte, ele afirma que o direito
entendido dessa maneira, apenas pela via da facticidade, ndo ¢ suficiente para legitima-lo e
justificar seu carater imperativo a longo prazo.

Enquanto o positivismo juridico se apega a normatividade do direito e aos seus
critérios estritamente formais de validagdao, desconsiderando qualquer interferéncia ou
influéncia da moral, da ética e da politica, o realismo juridico defende que o direito ¢ aquilo
que esta posto na decisdo do juiz, se apegando a aplicagdo do direito, ou seja, o direito € o que
¢, 0 que vivenciamos no mundo real, de acordo com os fatos.

Noutra toada, Habermas também critica o direito natural, pois esse leva em conta
apenas o carater da validade, se distanciando da realidade e, consequentemente, perdendo sua
forca vinculativa, uma vez que estd ancorado na ideia de dever-ser do direito, tornando-o

ineficaz diante da sua rigidez de aplicabilidade.

Teorias puramente normativas correm o risco de perderem o contato com a realidade
e de ndo levarem em conta os fatos que possam eventualmente desmenti-las. Ja os
principios objetivistas deixam fora de seu horizonte qualquer aspecto normativo,
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mesmo aqueles niveladores e facilitadores do entendimento como a linguagem
juridica (Mello, 2020, p. 67).

Assim, a tensdo entre facticidade e validade no direito diz respeito a tensdo entre a
coer¢ao ¢ a legitimidade da norma juridica, alcangando também a tensdo entre o poder
politico e a autonomia dos cidaddos, ultrapassando os limites do direito®. De acordo com
Aylton Durdo (2009), o Estado democratico de direito, em Habermas, diz respeito a fusao
entre o direito e a politica, sendo estes seus dois pdlos constitutivos, criando uma tensao
interna entre facticidade e validade. Assim, Durdo vai dizer que essa tensdo interna ¢
explicada sob trés perspectivas diferentes: da norma juridica, do sistema de direitos e do
Estado democratico de direito, em que o individuo escolhe agir conforme a razio estratégica

ou conforme a razao comunicativa. Vejamos:

Os destinatarios experimentam a tensdo interna entre facticidade e validade das
normas juridicas porque, por um lado, escolhem segui-las de acordo com a
racionalidade estratégica, em cujo caso obedecem a lei simplesmente porque ela
constitui um fato social que pode ser imposto por coercdo e exige do agente
empreender uma escolha racional em que reflete sobre os custos e beneficios de
cumprir a lei ou infringi-la, ou, por outro lado, mediante a racionalidade
comunicativa, que lhe permite avaliar a validade da lei, em cuja situacdo sente-se
obrigado a cumpri-la por respeito a propria lei [...] os autores do direito também
observam essa tensdo interna entre facticidade e validade, na medida em que
percebem a duplicagdo do conceito de autonomia do direito e podem produzir as
normas juridicas segundo a escolha racional ou a busca reciproca de entendimento, o
que gera o aparente paradoxo de explicar o surgimento da legitimidade a partir da
legalidade. [...] A tensdo entre facticidade e validade no estado de direito, por
sua vez, revela-se por meio da cisdo entre os polos poder, representado pela
politica, e normativo, constituido pelo direito. Habermas nio tem diivida sobre
o carater instrumental da politica, que dispoe do meio poder para coordenar a
acao, enquanto o direito nao pode desfazer-se de seu papel normativo. A politica
permite ao estado de direito exercer a violéncia que subtraiu dos individuos
privados, enquanto o direito oferece seu proprio meio para constituir o estado de
direito ¢ alimenta-se constantemente das relagdes de solidariedade provenientes do
mundo da vida ou da fundamentagdo racional das questdes problematizadas por
meio dos discursos (Durfo, 2009, p. 121-122, grifo nosso).

Habermas afasta o direito da ideia estatica, buscando substituir o uso da razdo pratica
pelo uso da razdo comunicativa. A razao pratica, como ja dito no capitulo sobre a ética, ¢ uma
concepcdo elaborada por Kant para explicar a finalidade e a necessidade das normas
morais/comportamentais com fundamento no que ele chama de imperativo categoérico, o
dever-ser. Em contrapartida, a razdo comunicativa pretende considerar o dinamismo das
interacdes sociais dos individuos no processo de constru¢ao da ordem social.

Desse modo, Habermas afasta a filosofia do sujeito e o direito deixa de ser uma
ferramenta de garantia dos valores determinados pela sociedade — de cunho moral e ético, e

passa a ser um intermediario entre as interagdes humanas e a constru¢do do ordenamento

2 SEGATTO, Antonio lanni. A tensdo entre facticidade e validade. In: NOBRE, Marcos; TERRA, Ricardo
(org.). Direito e Democracia: um guia de leitura de Habermas. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 37-53.
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juridico — entendido como estruturador do Estado democratico de direito. Para Habermas, o
direito ¢ a linguagem que estabelece a comunicagdo entre os cidadaos e a estrutura formadora

da ordem social do Estado. In verbis:

A razdo comunicativa distingue-se, antes de tudo, da razdo pratica pelo fato de ndo
ser mais atribuida ao ator individual ou a um macrossujeito socio-estatal. Ao invés
disso, o que possibilita a razdo comunicativa é o medium linguistico em virtude do
qual interacdes sdo encadeadas e formas de vida sdo estruturadas (Habermas, 2020,

p- 35).

Segundo Marcelo Mello (2020), a razdo comunicativa ¢ o resultado da “constru¢do
dialogica e reflexiva pelos agentes de contetidos morais compartilhados que parametrizam os
cursos convergentes de acao”, assim, sO € possivel falar em razdo comunicativa a partir da
superagao da ideia de sociedades de eticidade inica — as sociedades tradicionais, vez que a
tensdo gerada pela dualidade entre facticidade e validade tem origem nas interagdes sociais
entre individuos de eticidades diferentes, ou seja, diante de pessoas com pensamentos
divergentes, o que ocorre apenas a partir das sociedades modernas.

Para Habermas, as sociedades modernas sao o resultado do desencantamento que
ocorre a partir de uma mudanca de paradigma social, em que houve uma substitui¢ao da forca
motriz da sociedade, deixando de ser o trabalho — que antes era forcado e depois passou a ser
livre, para ser a comunicagio livre®.

Portanto, a criagdo dessa ordem social resulta do processo da agdo comunicativa e do
discurso de todos os cidaddos que compdem o Estado democratico de direito, pois apesar da
forca coercitiva das normas juridicas, elas sdo criadas através de um processo democratico.
Assim, a0 mesmo tempo que os cidaddos sdo legisladores, pois criam as leis, eles também sao
os destinatarios desse mesmo ordenamento juridico.

De acordo com Segatto (2008), para Habermas, ao mesmo tempo que os cidaddos
estdo subordinados as normas, devido ao seu carater coercitivo, também sao co-legisladores,
pois tém a possibilidade de participar dos discursos juridicos, ja que sdo agentes de fala dentro

da a¢dao comunicativa. Vejamos:

Isso significa que as normas e regras que regulam a sociedade ndo retiram a sua
validade ou legitimidade do fato de serem normas e regras instituidas, assim como
ndo retiram a sua validade ou legitimidade de seu poder de imposi¢do e coergdo.
Elas devem ser reconhecidas como validas porque, apesar de terem sido instituidas
sob determinadas condi¢des histdricas e sob determinados limites espaciais, devem
poder ser aceitas por qualquer cidadio de um Estado democratico de Direito
(Segatto, 2008, p. 50).

% DURAO, A. B. Habermas: os fundamentos do estado democratico de direito. TRANS/FORM/ACAO:
Revista de Filosofia da Unesp, /S. /.7, v. 32, n. 1, p. 119-137.
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E a partir desse ponto de vista, de uma teoria discursiva do direito, que Habermas
busca entender o direito através da analise de tomada de decisdes e do didlogo entre o Estado
e os cidadaos, desenvolvendo, mais tarde, seu modelo de democracia deliberativa.

Na democracia deliberativa de Habermas, a principal preocupagdo ndo estd em
refletir sobre o comportamento das pessoas, sobre uma vida ética ou sobre os direitos
fundamentais, ou seja, ele deixa de lado a discussdo valorativa, tipica da razdo pratica, para
dar énfase ao aspecto comunicacional. Assim, a teoria da democracia deliberativa se volta
para o entendimento e se caracteriza pela intersubjetividade do processo comunicativo, se

afastando da filosofia do sujeito e de sua subjetividade. Conforme Jean Paul da Rocha (2008):

Sua preocupacdo volta-se para o procedimento de deliberagdo e de tomada de
decisodes: as regras do discurso e as formas de argumentagdo - ¢ ndo mais direitos
fundamentais universais ou a vida ética concreta de uma determinada comunidade -
serdo o contexto privilegiado para o exercicio da razao pratica.

Assim, a legitimidade do direito se origina do poder comunicativo dos cidadaos,
fazendo com que esse poder comunicativo se transforme no poder administrativo de onde ird
surgir a separagdo dos poderes que estruturam o Estado. Portanto, antes de adquirir seu carater
imperativo e coercitivo, o direito € o médium, ou seja, € a ponte que ird viabilizar a conversao
do poder comunicativo em poder administrativo. Esse processo ¢ o que legitima o direito

como norma, como regra de conduta a ser obedecida a posteriori.

6. A LINGUAGEM JURIDICA COMO OBSTACULO AO ACESSO A JUSTICA

Os profissionais do direito sdo bastante conhecidos pela linguagem erudita e prolixa,
repleta de jargdes e termos em latim, que se convencionou chamar de juridiqués. Assim como
toda ciéncia possui uma linguagem técnica para os profissionais e estudiosos da area, com a
ciéncia juridica ndo poderia ser diferente. Contudo, ¢ equivocado nos referirmos ao juridiqués
como sinénimo a linguagem técnica da ciéncia juridica.

De acordo com Miguel Reale (2002), ndo existe direito se ndo houver sociedade,
pois o direito ¢ um “fato ou fenomeno social”. Diante disso, entende-se que o direito, para
atingir sua finalidade, qual seja, a moderacdo das relagdes humanas que compdem a
sociedade, deve estabelecer uma comunicagao clara e acessivel.

Para entendermos como a linguagem juridica interfere na comunicagdo do direito
com a sociedade, ¢ necessario, primeiro, explicarmos como a comunicagdo juridica pode ser

utilizada como uma tecnologia social, ou seja, ser usada de maneira inclusiva, cujo objetivo ¢
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comunicar aos cidaddos quais sdo seus direitos e seus deveres dentro de uma organizagao

social que preza pela emancipacdo dos individuos que a constitui.

6.1. A comunicacao juridica como tecnologia social

Como ja foi dito anteriormente, a ideia de uma fecnologia social se alicerca a partir
da inten¢do em unir o desenvolvimento cientifico-tecnoldgico as necessidades da sociedade,
ou seja, busca a inclusdo social ao defender uma abordagem da ciéncia sem desprezar o
contexto social em que esta se situa. Assim, sua importancia reside em sua caracteristica
interdisciplinar, pois, ao estabelecer a sociedade como fim ultimo do desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico, surge a intersecao das mais diversas areas do conhecimento.

Mas qual ¢ a relacdo do direito, enquanto ciéncia juridica, com o modo com que o
conhecimento cientifico-tecnolégico interage com a sociedade? De acordo com Norberto
Bobbio, em sua obra 4 Era dos Direitos®, todos os direitos sdo historicos, ou seja, até mesmo
os direitos humanos, que sao caracterizados como direitos fundamentais e intrinsecos ao ser
humano, ndo estiveram sempre presentes. Para surgirem tais direitos, foi necessario existir
determinada circunstancia dentro de um contexto histdrico, cultural e politico.

Nesse sentido, compreendemos que os direitos nao nascem de repente, o direito
acompanha a evolu¢do do ser humano e da sociedade, buscando regular ndo s6 a relagdo entre
seres humanos, mas também a forma como o humano interage no ambiente e com a natureza.

Conforme o autor, os direitos:

Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o homem - que acompanha
inevitavelmente o progresso técnico, isto €, o progresso da capacidade do homem de
dominar a natureza e os outros homens - ou cria novas ameagas a liberdade do
individuo, ou permite novos remédios para as suas indigéncias [...] (Bobbio, 2004,
p- 26).

Logo, qualquer ameaca aos valores estabelecidos por determinada sociedade devera
ser objeto de andlise do direito, inclusive o conhecimento cientifico-tecnoldgico, derivado da
unido das habilidades técnicas (homo faber) com a habilidade de raciocinio (homo sapiens), ja
que tal conhecimento resultou em alteragdes profundas na forma de vida do ser humano e na
sua intera¢do com o meio-ambiente.

Bobbio continua sua reflexao sobre os fundamentos de um direito afirmando que ha
uma diferenca entre direitos ja adquiridos e reconhecidos e direitos reivindicados, mas que
ainda ndo estdo positivados. Para ele, ha um problema na linguagem juridica quando se utiliza

a palavra direito para se referir tanto aos direitos positivos quanto aos direitos que buscam

3 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 3. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.
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reconhecimento. Para justificar seu ponto de vista, Bobbio traz como exemplo os direitos
humanos, cujas caracteristicas englobam, além da universalidade, um carater absoluto
advindo da ideia de direito natural.

Para o autor, a expressao direitos humanos ¢ muito ampla e confusa, pois tem a
intencdo de passar uma ilusdo de rigidez que ndo se aplica na pratica, uma vez que tais
direitos ndo estdo bem delineados, podendo significar um conjunto de direitos reconhecidos
em determinado Estado, mas significar também um conjunto de direitos com pretensao de
reconhecimento por determinado grupo ou movimento, ou, até mesmo, um conjunto mais
diverso em que se tem tanto direitos ja reconhecidos como também direitos com potencial de

reconhecimento. Em suas palavras:

A linguagem dos direitos tem indubitavelmente uma grande funcdo pratica, que ¢
emprestar uma forg¢a particular as reivindica¢des dos movimentos que demandam
para si e para os outros a satisfagdo de novos carecimentos materiais € morais; mas
ela se torna enganadora se obscurecer ou ocultar a diferenga entre o direito
reivindicado e o direito reconhecido e protegido (Bobbio, 2004, p. 29).

Assim como o conhecimento cientifico se distancia, por vezes, da realidade social,
com a ciéncia juridica ocorre o mesmo. O direito, apesar de ser um conhecimento
essencialmente social, dificulta seu acesso devido ao uso de uma linguagem, muitas vezes,
obscura e confusa. E a partir dessa perspectiva que esta pesquisa busca analisar o direito, e
mais especificamente a linguagem juridica. A reflexdo que Bobbio traz sobre o uso da palavra
direito dentro da expressdo direitos humanos ¢ apenas um exemplo dos desafios em tentar
estabelecer uma comunicag¢do juridica mais assertiva.

Bazzo (2011) afirma que os profissionais do direito devem ter uma formagdo para
além das formalidades técnicas da lei, da norma e da ordem juridica instituida para que
contribuam com o desenvolvimento cientifico-tecnolégico, social e humano. Ou seja, €
necessario que esses profissionais desenvolvam conhecimentos que extrapolam o campo
juridico, colocando o ser humano como sujeito principal das questdes a serem discutidas.

Cabe a ciéncia juridica, além de regular a forma de se criar e editar normas
juridicamente validas, regular o comportamento humano diante da sociedade e da natureza de
acordo com os valores dessa sociedade. Assim, o direito deve prezar pelo bem-estar social e
zelar pela ética a fim de se estabelecer uma comunidade harménica. No entanto, ndo ha como
fazé-lo se ndo conseguir criar uma comunicagdo eficaz com a sociedade.

Para a linguagem juridica ser mais assertiva e alcancar todos os cidadaos, precisa
encontrar um equilibrio entre o dever-ser e a realidade, facilitando sua compreensdo e

aplicacdo na sociedade.
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A tensdo entre abordagens normativistas, que correm o risco de perder o contato
com a realidade social, e abordagens objetivistas, que deixam fora de foco qualquer
aspecto normativo, pode ser entendida como uma admoestagdo para niao nos
fixarmos numa unica orientacdo disciplinar e, sim, nos mantermos abertos a
diferentes posicdes metodicas (participante versus observador), a diferentes
finalidades teoricas (explicagdo hermenéutica do sentido e analise conceitual versus
descricao e explicacdo empirica), a diferentes perspectivas de papéis (o do juiz, do
politico, do legislador, do cliente e do cidaddo) e a variadas atitudes pragmaticas de
pesquisa (hermenéutica, critica, analitica, etc.) (Segatto, 2008, p. 51).

Na citagdo acima, Segatto enfatiza a importancia de um olhar interdisciplinar do
direito, influenciado por Habermas, pois ndo adianta editar uma norma juridica sem
considerar os fatores e os sujeitos sociais da sociedade a quem se dirige tal norma, bem como
nao ¢ eficaz ignorar o ideal de convivéncia a ser perseguido.

Dessa forma, o direito ndo deve ser uma ciéncia hermética, ignorando os diversos
fatores culturais, sociais e naturais que constituem a sociedade, sob risco de se tornar
inalcangavel por ndo “conversar” com a realidade, ou ineficaz, por nao ser relevante diante da
falta de um ideal para orientar o caminho que aquela sociedade deve seguir.

Através desta perspectiva interdisciplinar, surge a intersec¢do entre o direito e os
estudos CTS, buscando compreender o direito ndo através de um olhar juridico, mas social,

levando em consideracdo os avangos cientificos e tecnologicos.

Noutra toada, além dessa ideia do direito enquanto fecnologia social, ha também a
ciéncia juridica, restrita aqueles que se dispde a compreender e refletir o fendmeno juridico,
nao necessariamente sua relagdo com a sociedade, mas analisando-o como uma ciéncia de
fato, com método proprio e, portanto, uma linguagem técnica e especializada.

Contudo, tanto o direito enquanto fecnologia social como a ciéncia juridica ndo tém
como linguagem “oficial” o famigerado juridiqués. Como afirma Mariana Belém (2013), o
juridiqués se trata de um desvio da linguagem juridica, ndo podendo ser considerado
sindnimo desta ou sequer uma linguagem técnica dessa ciéncia.

Guimaraes e Santos (2023) chamam aten¢do para a importante distingdo a ser feita

entre terminologia e jargdo quando se fala em comunicacao juridica, vejamos:

a terminologia juridica pode ser entendida tanto como o estudo cientifico dos termos
empregados no universo do Direito quanto pelo conjunto desses termos em si
mesmos. Nessa ultima acepgdo, tem-se por objetivo facilitar e agilizar a
comunicagdo tanto entre os especialistas em seu meio quanto entre os especialistas e
o publico em geral, tornando-a compreensivel e sem ambiguidades (LARA, 2005;
FOGACA; CERVANTES, 2021). [...] O jargdo, por sua vez, embora proprio de um
dado entorno profissional, caracteriza-se por uma linguagem hermética, viciada e
excludente, muitas vezes com a “a intencionalidade de que a conversa ndo seja
compreendida por quem ndo pertenca ao circulo” (JARGAO, [2023]), como no
juridiqués.
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Dessa forma, podemos apreender que uma linguagem especializada tem a intengao
de viabilizar e democratizar o entendimento sobre determinado assunto tanto para aqueles que
se debrugam no seu estudo quanto a sociedade em geral. A ideia € facilitar a comunicagdo e
aumentar o acesso aquele conhecimento.

Quando este conhecimento especifico se trata do direito enquanto tecnologia social,
seu pressuposto basico € a comunicacdo, uma vez que seu objetivo ¢ moderar as relagdes
entre pessoas, sejam elas pessoas fisicas ou juridicas. Assim, o direito deve ter como premissa
basica ser compreendido pelo sujeito a quem comunica.

Além da norma juridica, destaca-se também, na estrutura constitutiva do direito, os
seus principios. Eles diferem da primeira por terem carater mais subjetivo, servindo de guia
tanto na producdo de uma nova norma juridica como também na sua aplica¢do. Dentre os
varios principios existentes, iremos trazer para esta discussao o principio da publicidade.

Como ja foi dito anteriormente, o fim dos governos absolutistas em prol de governos
republicanos e de perfil mais democratico trouxe, como consequéncia, uma supervalorizagao
do direito, visto que o poder, que antes se concentrava na figura do rei ou de uma aristocracia,
passou para as maos do Estado através da implementagao de um ordenamento juridico cuja
finalidade € restringir o poder da autoridade estatal e estabelecer o controle social. Assim, a
garantia de seguranga juridica passou a ser sindnimo de liberdade e democracia®.

De acordo com Pérez Lufio (2000), junto com esse processo de amadurecimento da
seguranca juridica como forma de garanti-la a todos os cidadaos, surgiu a necessidade de
aumentar a acessibilidade as leis e de dar publicidade aos atos juridicos e administrativos do
Estado de modo a impedir injustigas e arbitrariedades. Segundo o autor, uma das principais
reivindica¢des do povo na luta pelos direitos politicos e juridicos foi o acesso as leis através

da publicidade®. Na mesma toada, Silva (2015) afirma que:

[...] o ato normativo ¢ produzido para a comunidade juridica, mas também para a
coletividade. Ele ganha “vida propria” e um valor simboélico de autoridade a partir
do momento que ¢ publicado e chega ao conhecimento do cidadido, que precisa
compreendé-lo, interpreta-lo para poder po-lo em pratica.

Assim, tdo importante quanto dar publicidade aos atos normativos, ¢ necessario
também que esses documentos estejam redigidos em uma linguagem formal, clara, concisa e

objetiva, evitando ambiguidades e o emprego de jargdes. Para Bittar (2017), a funcdo da

32 Vide o topico 5.1 deste trabalho, onde discorremos mais sobre a seguranga juridica.
3 “Una de las reivindicaciones basicas de los plebeyos en su lucha por la igualdad politica y juridica fue el
acceso al conocimiento de las leyes, a través de su publicidad” (Lufio, 2000, p. 26).
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linguagem ¢ estabelecer uma conexao entre o sujeito e a realidade, de modo que esse sujeito
possa entender, interpretar, interagir e transformar o mundo a sua volta.*

Ja Adeodato (2017), como adepto da retorica realista, tem uma postura mais radical e
entende a linguagem e a retorica como fator central na constru¢ao da realidade. Para ele “a
propria realidade ¢ retdrica, pois todo pensamento e toda percep¢do humanos se dao pela
linguagem”. Assim, o ser humano s6 tem capacidade de se autodeterminar através do universo
de signos proporcionado apenas pela linguagem. E a partir da linguagem que o ser humano
consegue se diferenciar do restante do mundo e perceber a natureza e o que esté a sua volta.

Silva (2015) continua sua critica a linguagem juridica e, principalmente, a linguagem
normativa — utilizada nos textos legais, argumentando que, apesar do ordenamento juridico
brasileiro exigir que todos os cidaddos tenham consciéncia de sua existéncia ao afirmar que
nenhum sujeito poderad alegar desconhecimento da lei, ndo ha garantia de que todos irdo, de
fato, compreendé-la.

O Brasil possui alguns mecanismos para garantir essa ampla divulgacao das leis para
que todos tenham o necessario acesso € conhecimento a elas. Dentre esses mecanismos,
podemos nos referir ao ja citado principio da publicidade, como também a Lei n® 12.527/11
(Lei de acesso a informacao) e, mais recentemente, a Lei n® 13.709/18 (Lei geral de protecao
de dados pessoais — LGPD). Contudo, de nada adianta expor o texto normativo
indiscriminadamente se sua linguagem for carregada de jargdes, expressoes esdruxulas e de
dificil compreensao.

Essa cultura da comunidade juridica em buscar reconhecimento e autoridade através
de uma linguagem excludente e de dificil compreensdo resulta num desservigo ao objetivo
principal do direito enquanto uma tecnologia social, qual seja, ser a ponte entre o Estado e a
sociedade, além de uma ferramenta de organizagdo e controle social. Tal cultura, ao invés de
garantir aos cidaddos pleno acesso e conhecimento aos seus direitos e deveres, afasta deles a
possibilidade de serem agentes ativos na constru¢do e manuten¢do do Estado democratico de
direito.

Por outro lado, o Poder Judiciario ¢ percebido pela populacio como um instituto
cada vez mais distante e, muitas vezes, como inimigo da sociedade. A falta do

reconhecimento dos cidadaos diante do sistema judiciario torna esse ambiente hostil, e a causa

3 “A linguagem tem uma fungdo de servir como ponte de ligagdo, uma forma de conexdo com extratos da
“realidade”, que estabelece ligagdes e conexdes, permitindo a circulagdo das formas de entendimento e
interpretacao, interacdo e transformagdo do mundo” (Bittar, 2017, p. 13).
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disso ¢, em grande parte, a comunicagdo ineficaz entre aqueles que compdem o Poder
Judiciario e a populagao.

Desse modo, estd evidente a importdncia da linguagem para se estabelecer uma
comunicagdo juridica efetiva com a populagdo. O direito, ou melhor, a comunicacao juridica,
como tecnologia social, deve ser um instrumento facilitador na relagcdo entre o Estado e seus
cidaddos. Enquanto ciéncia juridica, ¢ seu dever zelar por uma linguagem técnica concisa,

assertiva e objetiva, assim como qualquer outro conhecimento cientifico.
6.2. A Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann

Niklas Luhmann, socidlogo alemdo do século XX, inovou na forma de pensar e de
tentar compreender o mundo. Ele se opds a tradi¢ao ontoldgica da filosofia aristotélica e
propos uma mudanga de paradigma, afastando o foco de seus estudos da ideia do ser para
buscar uma teoria universal que explicasse tudo o que existe. Desse processo resultou a sua
Teoria Geral dos Sistemas Sociais, tornando-se a mais relevante de toda a sua Teoria dos
Sistemas.

Para o autor, essa tradi¢do ontoldgica, funcional e organica de explicagdao da
sociedade e da realidade ndo conseguiu apreender a complexidade do mundo, tornando tal
forma de pensamento simplista diante do caos das sociedades modernas. Assim, ele defendeu
o modelo sistémico como o mais adequado para comportar toda a complexidade das relagdes
sociais entdo existentes. Conforme Kunzler (2004), “Luhmann preocupou-se com a
complexidade do mundo e a teoria sistémica propde sua reducdo, ao tentar explicar de que
forma ¢ possivel nascer a ordem do caos”.

E interessante destacar que sua teoria teve grande influéncia das transformagdes e
descobertas que ocorreram nas décadas de 1960 e 1970 no ambito das ciéncias naturais, mas
sobretudo na area da ciéncia do conhecimento®. Portanto, podemos afirmar que Luhmann
construiu sua teoria de forma interdisciplinar, uma vez que utilizou propriedades de diversas
ciéncias para compor a teoria dos sistemas. Assim, a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann
agrega conceitos e ideias das variadas areas do conhecimento.

Dito isso, iremos iniciar esta exposi¢do da teoria luhmanniana pela ruptura na forma
de racionalizar o conceito de sociedade. Indo de encontro a todos os cldssicos da sociologia,
Luhmann nega que a sociedade seja composta por unidades organicas que, por sua vez, s3o 0s

individuos. Para ele, a sociedade nao se constitui da dualidade parte/todo, mas sim da

%% Vide o topico 2.1 deste capitulo sobre a evolugdo da ciéncia do conhecimento.
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distingdo entre sistema/entorno. Desse modo, o autor afasta o sujeito como principal elemento
do sistema social, afirmando que ele faz parte de seu entorno.

Nessa toada, Luhmann defende que o unico elemento do sistema social ¢ a
comunicag¢do. O sujeito, assim, se encontra inserido nos sistemas psiquicos, que tem como
elemento essencial a consciéncia, ou seja, 0s pensamentos.

Essa forma de pensar a sociedade como um sistema cujo elemento principal ¢ a
comunicagdo converge com a ideia de Kelsen ao defender que ndo ¢ o individuo, em sua
integralidade, que compde o povo no Estado democratico de direito, pois apenas uma parcela
desse sujeito diz respeito a coletividade®®. Vale ressaltar, ainda, que essa parte politica do
individuo estd intrinsecamente relacionada a sua capacidade comunicacional, assim como a
teoria luhmanniana defende que o elemento essencial do sistema social ¢ a comunicagao.

Conforme a teoria luhmanniana, um sistema social deve possuir as seguintes
caracteristicas: ser autopoiético, autorreferente e operacionalmente fechado?”.

Por autopoiético se entende um sistema autbnomo, ou seja, seu entorno nao
determina o que acontece dentro do sistema, pois ele tem autonomia, de modo que os
elementos contidos nele garantem sua permanéncia. Isso nao significa dizer que o entorno ¢
irrelevante para o sistema, mas sim que este Ultimo tem autonomia para determinar quais
possibilidades disponiveis no ambiente (entorno) irdo interferir internamente no sistema.
Portanto, a complexidade do sistema ¢é diretamente proporcional a complexidade do ambiente
— ou seja, do entorno, pois quanto mais complexo for o ambiente de um sistema, mais
complexo serd também o sistema. Como afirma Kunzler (2004), “ndo existe um agente
externo que o modifica, ¢ ele mesmo que o faz para sobreviver no ambiente”.

A autorreferéncia ¢ a capacidade do sistema em se diferenciar do ambiente. O
sistema deve aprender a lidar com duas complexidades diferentes, a sua complexidade interna
e a complexidade de seu entorno. Assim, o sistema deve buscar diminuir sua propria
complexidade através da auto-diferenciacdo e reduzir a complexidade do ambiente através da
selecdo das possibilidades que fazem sentido para ele naquele momento.

Caso o sistema absorva todas as possibilidades de seu ambiente, ndo haverd
diferenciagdo entre ambos. Logo, ndo existird sistema, pois um sistema ndo ¢ capaz de
comportar todas as possibilidades disponiveis no ambiente. Assim, depreendemos que o que

separa o sistema de seu entorno € o sentido. Ou seja, o limite do sistema € o sentido.

36 Vide topico 4.3 deste trabalho sobre o elemento povo do Estado democratico de direito conforme Kelsen.

37 MATHIS, Armin. O conceito de sociedade na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. /n: Encontro Anual
da ANPOCS, 22., 1998, Caxambu. Anais [...] Caxambu: Associacdo Nacional de P6s-Graduacao e Pesquisa em
Ciéncias Sociais (Anpocs), 1998. 22 p.
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O sistema deve se adaptar a uma dupla complexidade: a do ambiente ¢ a dele
mesmo. [...] Se selecionasse tudo, ndo seria diferente do ambiente. Deixaria de ser
sistema. O sistema deve constantemente estar afirmando-se como um sistema
diferente, para nio ser confundido com o ambiente. [...] O sistema reconhece-se
como um sistema diferente e Unico perante um ambiente complexo. E através da
auto-referéncia que o sistema se diferencia de todo o resto, identifica-se, torna-se
unico, cria uma identidade, ou seja, cria a sua particular estrutura (Kunzler, 2004, p.
129).

Por fim, a ultima caracteristica do sistema social ¢ o fechamento operacional, que
significa dizer que o sistema ndo interfere no ambiente, assim como o ambiente também nado
estd apto para interferir dentro do sistema. Apesar do ambiente perturbar o sistema, isso ndo
demonstra que aquele exerce algum poder sobre este.

Assim, o fechamento do sistema proporciona o estabelecimento do limite em relagao
ao seu entorno através da autorreferéncia, em que o sistema ira determinar quais elementos do
ambiente irdo se relacionar com ele, desde que faca sentido para a sua estrutura e para os
elementos dentro dele — do sistema. Portanto, apesar de ser operacionalmente fechado, esse
fechamento ndo se d4 de maneira hermética, pois s6 ¢ possivel a diferenciagdo
sistema/entorno se ndo houver confusio entre ambos. A primeira vista tal afirmagdo pode
parecer tautoldgica, mas € de capital importancia para a compreensao da teoria dos sistemas

de Luhmann esclarecer tais conceitos. Segundo Machado (2012):

O sistema realiza trocas com seu entorno, mas na medida que os elementos ou as
estruturas do entorno possuam referéncia com o sistema. Cada sistema possui 0 seu
entorno. Mas ha também sistemas ao entorno de sistemas. O sistema necessita de um
fechamento nao hermético para que haja trocas com seu mundo exterior.

Como ja foi dito, o elemento principal do sistema social ¢ a comunica¢do. Para
Luhmann, a comunicagdo ¢ constituida por trés elementos: a informagao, o ato de comunicar
e o ato de entender. A comunicagdo sO ¢ estabelecida se todos esses elementos estiverem
presentes. O autor continua, esclarecendo que ¢ inerente a informagao agregar conhecimento e
transformar o sistema, ou seja, s6 pode ser considerado informagdo aquilo que provocar uma
alteragcdo no sistema, e i1sso nao ocorre se 0 seu conteudo for algo ja conhecido por ele. O ato
de comunicar ¢ a forma como o alter partilha a informacdo com o ego. Assim, o ato de
comunicar pode acontecer a partir da fala, de gestos, da escrita, etc. Por ultimo, Luhmann
defende que o ato de entender ¢ quando o ego distingue a informagdo do ato de comunicar.
Assim, o ato de entender ndo se trata de compreender o conteido da informagdo na forma que
foi emitida pelo alfer através do ato de comunicar, mas sim de diferenciar aquela desta.

Conforme Kunzler (2004):

A comunicacdo acontece quando o Ego (aquele que recebe a informagdo)
compreende a informacdo emitida pelo Alter (aquele que comunica), ou seja, quando
ha compreensdo da informagdo que estd na mensagem. [...] E importante salientar
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que a comunica¢do pode ocorrer ainda que a informacdo selecionada nao seja
idéntica a informagdo emitida; a realidade objetiva da informagdo ndo ¢ requisito
para a comunicagdo. Importa apenas que seja selecionada uma informagdo. Na
realidade a informagdo ndo ¢ transmitida, ela ndo se desloca do Alter para o Ego. A
informag@o ¢ construida pelo Ego. Por isso tem-se a comunicacdo ainda que a

informagao selecionada ndo corresponda a informacdo emitida; em outras palavras,
ainda que haja um mal entendido, o importante é que se compreenda algo.

Apos essa breve contextualizagdo da Teoria do Sistema Social luhmanniana, iremos
discorrer sobre o subsistema do direito em tal teoria. Dizemos ‘subsistema’ porque se trata de
uma evolucdo do sistema social. Uma vez que tal sistema selecionou elementos de seu
ambiente para diminuir a complexidade deste, foi se tornando cada vez mais complexo
internamente. Assim, quanto mais complexo ¢ o entorno, mais complexo € o sistema, e quanto
mais complexo se torna o sistema, mais ele precisara se autorreferenciar para estabelecer
ordem ao caos e sobreviver. Logo, diante de sua maior complexidade, irdo se desenvolver
novos sistemas — ou seja, subsistemas, dentro do sistema originario.

De inicio, podemos inferir que o direito, por ser subsistema do sistema social, tem
em comum com esse ultimo a comunicag¢do. Desse modo, o direito, como sistema social cuja
funcdo ¢ regular o comportamento humano dentro da sociedade, deve ter, como premissa

basica, uma linguagem acessivel e clara para conseguir comunicar ao sistema social. Nas

palavras de Machado (2012):

A comunicacdo dentro do direito ndo pode ser tdo abstrata que perca a conex@o com
a sociedade. A linguagem juridica deve manter minimamente a ligagdo com a
comunicagdo da sociedade. Ndo podemos esquecer que o direito é um subsistema
social cuja fungdo é regular expectativas de conduta. Como regular expectativas de
conduta se a comunicacdo do direito fosse tdo irreal a ponto de se tornar
incompreensivel para o sistema social?

O professor Tércio Sampaio Ferraz Jr., em seu livro Teoria da Norma Juridica,
defende que o direito pode ser estudado enquanto linguagem, uma vez que o fendmeno
juridico carrega em si um sentido comunicacional basico. Desse modo, podemos concluir que
o direito como uma fecnologia social estd intrinsecamente associado ao seu sentido
comunicacional, ja que o elemento essencial do sistema social ¢ a comunicagao.

Nessa toada, o direito se identifica como um sistema comunicacional em que seu
meio € o sistema social geral (ou global). Para se diferenciar de seu meio, portanto, o direito
deve apresentar um codigo especifico de comunicacdo. Assim, esse codigo ¢ o sentido que
estabelece o limite entre o subsistema juridico e seu entorno — a sociedade.

Como bem pontua Moura e Rafagnin (2018), o direito tem “‘carater operacionalmente

fechado e cognitivamente aberto”, uma vez que seu sentido se da através da comunicagao,
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elemento inerente a todos os subsistemas comunicacionais. Assim, a condi¢do de abertura

cognitiva do direito ¢ seu codigo ou, noutras palavras, sua linguagem/comunicagao juridica.
6.3. Teoria da A¢io Comunicativa de Jiirgen Habermas

Tanto Luhmann quanto Habermas formularam teorias sociais durante o século
passado partindo de uma mesma perspectiva, qual seja: diante da maior complexidade da
sociedade moderna em comparagao as sociedades tradicionais, as teorias sociais classicas se
tornaram obsoletas, nao sendo suficientes para atender a esse novo contexto. Ambos refutam a
logica aristotélica da filosofia do sujeito, em que o mundo ¢ observado a partir da ideia de
sujeito-objeto e argumentam que essa nao € a unica racionalidade que deve ser considerada ao
estudar a sociedade.

Contudo, enquanto Luhmann afirmava que a modernidade havia aniquilado a moral
hierarquica, tendo uma visdo mais pessimista, Habermas defendeu que a modernidade ¢ o
resultado da evolucdo da consciéncia moral da sociedade. Conforme traz Marcelo Neves
(1996):

[...] ambas as concepg¢des da modernidade aproximam-se, na medida em que se
referem a superacdo da moral tradicional conteudistica e hierarquica. Pode-se
afirmar que Luhmann procura enfatizar empiricamente o dissenso em torno de
contedos morais na modernidade. Habermas discute a constru¢do do consenso
mediante  procedimentos com potencialidade normativa universal como
caracteristica da modernidade, sem desconhecer a diversidade de contetdos
valorativos.

Habermas contrapde o pensamento aristotélico de que o proposito do sujeito €
alcangar a eudaimonia, uma vez que essa forma de racionalidade, cuja acdo visa um fim
especifico, ndo considera o processo para chegar ao fim almejado, desconsiderando,
consequentemente, seus aspectos éticos € morais, ou seja, “os fins justificam os meios™®.

Usando como base tal pensamento, que Habermas vai chamar de modelo teleologico
de acdo, ele propoe dividi-lo em agir puro teleologico, onde so6 existe a relacdo sujeito-objeto,
e, portanto, uma unica subjetividade — a do sujeito; e em agir estratégico, cuja relagdo
existente € sujeito-sujeito, ou seja, nessa relacdo ha duas subjetividades conflitantes, fazendo
com que o agir estratégico seja necessario para coordenar ambas subjetividades. Importante

observar que ambos buscam alcancar um fim especifico, pois decorrem desse modelo

teleologico. De acordo com Bettine (2021):

Desse modo, o agir puro teleologico soé existe na relacdo sujeito-objeto; nesse
formato, existe apenas uma subjetividade controlando a natureza. Quando ha a
relagdo sujeito-sujeito, existem duas subjetividades em disputa e seu contetdo

3% Bettine, Marco. A Teoria do Agir Comunicativo de Jiirgen Habermas: bases conceituais. 1. ed. Sdo Paulo:
Edigoes EACH, 2021. E-book. p. 22.
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necessariamente ¢ relacional. O fim que S' deseja passa necessariamente pela
subjetividade de S?; o fim almejado passa por uma reflex@o de outro sujeito racional,
que provavelmente tem uma logica dos fins propria; nesse caso, os fins devem dar
espaco as estratégias de agdo. O agir estratégico ¢ exatamente o processo de
coordenar fins entre sujeitos racionais S' e S2.

Ja o agir comunicativo, apesar de também tratar da relacdo sujeito-sujeito, difere do
agir estratégico pois seu objetivo ndo € alcancar um fim, mas sim estabelecer uma relagdo
social orientada para o entendimento, voltada para a interacdo social. Segundo o proprio

Habermas:

O uso da linguagem orientado ao entendimento, para o qual se destina a agdo
comunicativa, funciona na medida em que os participantes chegam a um acordo
sobre a validade pretendida de seus atos de fala ou identificam dissensos que eles
levam mutualmente em considerag@o no curso posterior da agdo (Habermas, 2020, p.
52).

Assim, o0 agir comunicativo tem carater emancipatorio, uma vez que Habermas busca
romper com o pensamento de que a sociedade ¢ construida com base na operacionalizagao da
racionalidade, que tem por objetivo a exploragdo da natureza e dos seres humanos para
alcancar determinado fim. Para ele, a emancipagdo se da através do medium linguistico, pelo
qual as comunicagdes se estruturam no mundo da vida e tem liberdade para se desenvolver de

forma organica, sem uma finalidade técnico-instrumental. Como bem pontua Bettine (2021):

Habermas vai defender, em toda a sua obra — e este ¢ o caminho que o leitor deve ter
em mente —, a existéncia de outra racionalidade, pouco aprofundada na filosofia. Tal
racionalidade estaria livre de coer¢des e seria a forma de construgdo da propria
humanidade; o pano de fundo para as relagdes humanas, a potencialidade de criagdo,
de comunicag¢ao e de desenvolvimento.

Para Habermas, a sociedade ¢ constituida pelo sistema e pelo mundo da vida. O
sistema diz respeito as estruturas organizacionais e burocraticas ¢ ¢ onde se encontra,
majoritariamente, o agir estratégico, uma vez que atuam em beneficio de um grupo especifico
ou de um unico individuo e buscam determinado fim. Cada Estado, por exemplo, age em prol
do bem-estar de seus respectivos cidadaos.

J& o mundo da vida age em prol de toda a coletividade e ¢ onde as agdes
comunicativas se encontram. Assim, através do agir comunicativo, os individuos tém a
oportunidade de alcancar o consenso em um conflito de modo que todos fiquem satisfeitos.
Podemos dizer que o mundo da vida se refere a sociedade global, uma vez que estd vinculada
a possibilidade de deliberar através do agir comunicativo em uma sociedade moderna, onde a
diversidade cultural, politica, de religido, de visdes de mundo, etc., ¢ compartilhada por todos.

Desse modo, Habermas vai defender que o agir comunicativo ¢ o pano de fundo que
sustenta e viabiliza todos os outros modelos de a¢do. Assim, vai fundamentar sua Teoria do

Agir Comunicativo (TAC) na ideia de racionalidade comunicativa e na dualidade entre o agir
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comunicativo e o agir estratégico, em contraposicdo a razdo instrumental da Escola de
Frankfurt — a razdo pratica, que se estrutura na ideia de poder e dominagao.

Na razdo comunicativa de Habermas, existem diversas formas de discurso para
diversos contextos diferentes. Ou seja, os atos de fala sofrem os efeitos sociais, assim como os
contextos sociais sdo influenciados pelos atos de fala. Diferentemente da razdo pratica, a
razao comunicativa ndo ¢ um conjunto rigido de regras no qual o mundo da vida deve
obediéncia, mas ¢ normativa na medida em que permite que o mundo da vida a altere quando
necessario. Assim, sdo as justificacoes do mundo social que validam e determinam quais

normas serdo seguidas pela sociedade. Conforme Habermas (2020):

A normatividade, no sentido de uma orientagdo vinculante da agdo, ndo se reduz a
racionalidade da acdo orientada ao entendimento. Normatividade e racionalidade se
interseccionam no campo da fundamentagdo de discernimentos morais que foram
conquistados em atitude hipotética e carregam apenas a fraca for¢a de motivagdes
racionais, mas em todo caso sdo incapazes de garantir por si mesmas que seus
discernimentos poderfo servir como motivagao para a agdo (Habermas, 2020, p. 37).

Desse modo, entendemos que a normatividade em Habermas ndo ¢ sinonimo de
obrigatoriedade de obediéncia, ou seja, ¢ desvinculada de seu carater coercitivo. Ele afasta a
racionalidade da ideia de consciéncia, que coloca a perspectiva do sujeito no centro do

entendimento, a substituindo pelo paradigma da comunicacao.

O ntcleo racional dessas operagdes miméticas s6 poderia ser descoberto ao
abandonar o paradigma da filosofia da consciéncia — o paradigma de um sujeito que
representa os objetos e que se forma no confronto com eles por meio da agdo —, ¢
substitui-lo pelo paradigma do entendimento intersubjetivo ou da comunicagéo
(Souza, 2022, p. 365).

Nesse diapasao, Habermas defende que o direito, enquanto linguagem estabilizadora
das relagcdes humanas, ¢ o unico autorizado a utilizar uma comunicagdo coercitiva para

viabilizar o estabelecimento da ordem social®

. Ou seja, o direito, na qualidade de tecnologia
social ¢ instrumento estatal de mediagdo das relagdes humanas e destas com a natureza, ¢ o
unico sistema com legitimidade para agir coercitivamente. Sobre tal aspecto, o autor

esclarece:

As formas de comunicac¢ao tipicas do Estado de direito, que se referem a formagao
politica da vontade, a legislagdo e a praxis da decisdo judicial, aparecem, a partir
desta perspectiva, como parte do processo abrangente de uma racionalizagdo de
mundos da vida de sociedades modernas que se encontram sob a pressdo de
imperativos sistémicos (Habermas, 2020, p. 37).

Portanto, o objetivo dessas formas de comunicagdo ¢ estabelecer uma conexao entre
o mundo da vida, regido pela razdo comunicativa, e o agir estratégico, regido,

majoritariamente, pela razao pratica. Dessa forma, ha uma colonizagdo do mundo da vida pelo

% Vide o topico 5.3 deste trabalho sobre o Direito segundo Habermas.
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sistema. Tal conexdo se d& através da linguagem e da comunicacdo voltada para o

entendimento e para o consenso.

Verificamos, portanto, que a dificuldade do direito em se comunicar com a sociedade
¢ um problema enraizado na tradi¢do do conhecimento juridico, sendo objeto de estudo de
muitos intelectuais, ndo apenas juristas, mas também linguistas, filosofos, socidlogos, 16gicos,
etc.

Identificamos também uma distor¢do na aplicacdo e manuseio do direito, uma vez
que deveria ser usado como instrumento de empoderamento e emancipagdo social, mas, pelo
contrario, ¢ utilizado como forma de perpetuagao do poder daqueles — poucos — que detém
tal conhecimento, corroborando para a manutencao de uma sociedade desigual e excludente, e
de um Estado opressor.

Diante desse panorama, as teorias de Habermas e Luhmann se mostram
indispensaveis na constru¢do de um direito que possa ser visto, antes de tudo, como

linguagem, como comunicac¢do entre o Estado e os cidaddos.

7. COMUNICACAO JURIDICA

Desde a Antiguidade muitos pensadores e filosofos preocuparam-se em buscar o
conceito de justica. Para Socrates, justica € sindnimo de respeito e obediéncia as leis e as
instituicdes. Para Platdo, a justica estd relacionada a divisdo harmodnica das fungdes
administrativas, politicas e sociais de acordo com cada uma das classes da Pdlis. Ja para
Aristoteles, a justica é considerada a principal entre todas as virtudes, devendo ser praticada
dentro da vida social, que ¢ o Unico lugar capaz de propiciar ao individuo o alcance da
eudaimonia. Durante a Idade Média, destacou-se a ideia de justiga como a a¢do de dar a cada
um o que ¢ seu. J& na Modernidade, com o advento do Contratualismo, buscou-se separar o
divino das questdes sociais e politicas, situacdo que resultou na constitui¢do do Estado e da
sociedade politicamente organizada através do contrato social, documento que restringe a
liberdade do estado de natureza do ser humano e viabiliza a convivéncia pacifica na
coletividade. Assim, a justica ¢ entendida como parte desse Estado, pois ele ¢ o unico
legitimado a ditar as regras sob as quais todos devem obediéncia.

Todavia, a partir do século XX, com o surgimento da teoria critica da Escola de
Frankfurt, houve uma mudanca de paradigma das ciéncias sociais, que deixaram de buscar
conceitos e passaram a analisar as questdes sociais, inclusive questdes relacionadas a filosofia

do direito, através da teoria do discurso. Conforme explica o professor Eduardo Bittar (2012):
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Se a filosofia contempordnea ndo tem a tarefa de apresentar um conceito
semanticamente fechado de justiga, como a sociologia ndo tem a tarefa de apresentar
um conceito substancial de sociedade, seu papel parece ser o de pensar as condi¢des
para que, a partir das interagdes sOcio-comunicativas entre atores sociais, ela se
torne pragmaticamente possivel. As preocupagdes das teorias positivistas e
metafisicas com a necessidade de elaboracdo de conceitos desaparece como uma
questdo de fundamental importancia desde a primeira geracdo da Escola de
Frankfurt, e, mesmo conceitos centrais sdo colocados na sob um julgamento critico
que impede a busca de esséncias fixas e imutaveis.

Assim, as ciéncias sociais, influenciadas pela efervescéncia da ciéncia do
conhecimento, passaram a empregar uma metodologia que levasse em consideracdo a
caracteristica dindmica inerente as relacdes humanas e, consequentemente, as ciéncias sociais.
Desse modo, foi-se abandonando a ideia de se empregar o raciocinio analitico da busca pela
verdade absoluta e passou a ser utilizado o raciocinio dialético, dando vez a argumentacao,
cuja finalidade ndo ¢é alcangar a verdade, mas sim o consenso, prezando pela razoabilidade™®.

No contexto da filosofia da linguagem, essa mudanga de paradigma tornou obsoleta a
ideia da linguagem universal ideal defendida pela virada linguistica, que tem como grande
expoente a obra Tractatus logico-philosophycus de Ludwig Wittgenstein, e deu lugar a virada
pragmatica, deixando de lado a perspectiva da filosofia da linguagem enquanto ciéncia ao
criticar a existéncia de uma metalinguagem — teoria defendida pela virada linguistica, e
argumentando que a constru¢do da significacdo da linguagem se da através do seu uso,
trazendo o estudo da linguagem para o &mbito comunicacional. Conforme a professora

Luciana Gracioso (2008):

Estudos decorrentes da virada lingiiistica [...] culminaram em um segundo momento
de estudos filosoficos, reconhecido como virada pragmatica da linguagem, que
decorreu das analises e dos diagnosticos sobre algumas inconsisténcias da
linguagem ideal [...] Alguns autores passaram a alegar que ndo haveria uma
metalinguagem Unica, ndo haveria uma linguagem universal a priori, portanto nao
haveria linguagem ideal. Passaram a argumentar a favor da linguagem como uso e
pratica, sendo esses os elementos para a construgdo de sua significagdo. Nessa
perspectiva, a linguagem se constituiria, primeiramente, na comunicagdo entre
sujeitos.

Portanto, se compreendeu que a busca pelo conceito de justi¢a ndo era suficiente para
entender sua esséncia, uma vez que o entendimento do que vem a ser a justica ¢ varidvel,
dependendo de fatores temporais e culturais, como, por exemplo, o contexto histdrico,
politico e social da época. Chaim Perelman, jurista belga e um dos principais expoentes da
argumentacdo juridica, percebe a deficiéncia em tentar determinar um conceito absoluto a

justica e abandona a razdo analitica propagada pelo positivismo juridico para se dedicar ao

% Chaim Perelman (1912-1984) foi um dos primeiros filésofos do direito a resgatar o raciocinio dialético para
desenvolver uma teoria da argumentacdo juridica, numa época em que o positivismo juridico e o raciocinio
analitico estavam em alta e a teorizagdo do direito deveria se dar de forma técnica e livre de fatores valorativos.
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aprofundamento da retérica dentro do contexto juridico e das ciéncias sociais. Sobre essa

ruptura de pensamento, afirma o professor Bittar (2012):

Isso significa assumir, em suas tltimas conseqiiéncias, a idéia de que se trata de um
pensamento que incorpora fortes tracos pragmaticos na tarefa de conceber os papéis
da filosofia e da razdo. Se a preocupagao esta no uso das palavras, entdo a discussio
escapa da tendéncia de se buscar a esséncia da justiga captada por um conceito, para
um exercicio de compreensdo dos contextos ¢ dos jogos que definem os usos da
justica, e o poder do discurso na capacidade de gerar novas formas a justica.

Dessa forma, a andlise pragmatica ganhou forca, pois o objetivo deixou de ser a
elaboracdo de conceitos estaticos e passou a ser a analise dos efeitos da comunica¢do nas
relacdes sociais. Assim, a justica assume inumeras significa¢des, a depender do contexto
cultural em que ela é concebida.

Com essa mudanca de perspectiva, o principal objeto de analise das ciéncias
humanas e sociais vai ser a interagao entre individuos, que, por sua vez, so € possivel através
da comunicagdo. Essa interagdo sera o propulsor da democracia dentro do Estado democratico
de direito, uma vez que o estabelecimento de uma comunicacgdo efetiva ¢ o que viabiliza a
participagdo social dentro dessa estrutura politico-administrativa. Nas palavras do professor

Eduardo Bittar (2012):

As exigentes afirmac¢des normativas da teoria do discurso estdo voltadas exatamente
para a incrementagdo da cidadania e da autonomia dos cidadaos, de cujo agir devera
resultar um processo de aprofundamento da vida democratica. Neste modelo tedrico,
a justi¢a se aproxima mais de um produto do processo de inclusdo no discurso e de
interagcdes mediadas por pretensdes de validade do que de um a priori substancial,
que reclamaria do filésofo a apresentacdo de um conceito fixo e substancial. A
transformag@o social estd, nesse sentido, mais na dependéncia da capacidade dos
atores social exercerem poder comunicativo do que na capacidade da teoria produzir
recortes conceituais precisos do termo justica.

Destarte, inferimos que o processo de desenvolvimento de uma teoria da
comunicagdo juridica — se assim podemos chamar, passa pelo desencantamento com o
positivismo de Kelsen, que se mostra insuficiente ao aplicar fundamentos da l6gica do Russel
e do Wittgenstein em questdes essencialmente juridicas e sociais, estabelecendo uma crise
paradigmatica na ciéncia juridica, que o Perelman tenta solucionar ao evocar a retorica
aristotélica como forma de defender uma ciéncia juridica voltada ao consenso, € nao a busca
por uma verdade absoluta. Assim, Perelman, juntamente com estudiosos do direito e também
de outras areas do conhecimento, como Austin, Alexy, Luhmann e Habermas, irdo
contribuir para o desenvolvimento do objeto principal deste capitulo, a comunicagao juridica,

como veremos a seguir.



75

7.1. Teoria da argumentacio juridica

O jurista polonés, naturalizado belga, Chaim Perelman, buscou o conceito de justiga,
primeiramente, através do raciocinio analitico presente no positivismo juridico. Assim,
chegou a um resultado em que pdde “evidenciar uma nogao de justica formal que corresponde
a regra de justica, segundo a qual € justo tratar do mesmo modo situagdes essencialmente
semelhantes” (Perelman, 1998, p. 137). Contudo, se deparou com a dificuldade de estabelecer
o que ¢ ou ndo semelhante sem fazer qualquer juizo de valor, o que fez com que seu conceito
de justiga fosse invalidado.

Apos a tentativa frustrada de definir o conceito formal de justica pela via do
raciocinio analitico, Perelman inovou ao buscar respostas através do raciocinio dialético de
Aristoteles, abrindo caminho para uma teoria da argumentacao juridica. Conforme Graga Neto
(2003):

Na argumentacdo dialética, diferentemente da demonstragdo analitica, o
argumentador admite a possibilidade de que outras conclusdes possam se originar
das mesmas premissas, podendo inclusive admitir que estas outras conclusdes sejam
“aceitaveis”. [...] Enquanto a ldgica analitica aponta para a “unica” conclusdo que
reputa verdadeira, a 16gica dialética apenas sugere um caminho, o qual ndo se arroga
a pretensdo de ser o Unico caminho certo, mas que se apresenta como O mais
razoavel, o mais apropriado.

A principal diferenga entre o processo argumentativo e o analitico ¢ a possibilidade
de existir diversas formas de interpretacdo e ndo apenas uma verdade Unica e rigida. Perelman
explica que para isso ser possivel, a l6gica dialética utiliza a retérica como instrumento para
viabilizar essa possibilidade de “verdades”. Segundo ele, a retorica € um artificio que ird
auxiliar o emissor a estabelecer uma comunicacdo de modo a persuadir o receptor a

interpretar a informacdo da mesma maneira que ele. Vejamos:

Por ndo projetar uma outra realidade, mas apenas ressaltar aspectos da realidade que
ja existe (sugerindo uma interpretacdo para ela), a camada figurativa do processo
argumentativo ndo rompe com o nucleo referencial da linguagem - apenas veicula
este nucleo referencial numa outra tonalidade hermenéutica (Graga Neto, 2003, p.
11).

O professor Jodo Adeodato (2017) defende que o estudo da retorica deve ser mais
explorado pelos juristas, uma vez que ¢ dentro do sistema juridico que seu uso ¢ mais
proeminente. Todavia, esse estudo ¢ mais difundido no campo da linguistica. Desse modo, ele
reitera que o estudo do direito deve parar de buscar uma concepg¢do metafisica e voltar-se para
um estudo mais empirico da retdrica e da argumentagdo, o que evidencia sua predilegdo pelo
chamado realismo juridico ao invés do positivismo.

Ludwig Wittgenstein, filosofo austriaco e um dos principais precursores da virada

linguistica do século XX, em sua obra Tractatus logico-philosophycus, defende a ideia de
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uma linguagem ideal. Contudo, posteriormente, em Investigagoes Filosoficas, Wittgenstein se
opde a sua primeira obra e afirma que a linguagem ndo deve ser entendida apenas pela sua
funcdo descritiva, mas que essa ¢ somente uma dentre varias outras funcdes que a linguagem
pode incorporar.

Através do conceito de formas de vida', ele afasta esse carater descritivo e
explicativo da linguagem e traz a tona sua Teoria de Jogos de Linguagem®, de carater
finitista, em que a linguagem ¢ percebida sob a luz da pragmatica. Como afirma Taverna
(2008):

A linguagem, como agdo, ¢ sempre uma agdo comum realizada de acordo com
regras. Estas deixam de ser convengdes arbitrarias; sua origem ¢ contextual. As
palavras estdo, assim, inseridas em uma situagdo especifica, que da direcdo ao seu
uso, ¢ ¢ precisamente por essa razdo que o problema semantico (da significacao das
palavras) ndo se resolve sem a pragmatica, ou seja, sem a consideragdo dos diversos
espagos de uso.

Assim, entendemos as regras como a caracteristica mais fundamental dos jogos de
linguagem, que, por sua vez, sdo criadas a partir do contexto em que estdo inseridas. Portanto,
0 que determina o entendimento da linguagem ¢ o modo de vida social, ou seja, sdo os
comportamentos compartilhados por todos aqueles que compdem a sociedade.

Da mesma forma, John L. Austin, filosofo inglé€s, em sua Teoria do Ato do Discurso,
defende o estudo da linguagem para além dos limites de seu uso descritivo. Ele divide o
discurso em dois tipos de enunciados: constativos e performativos. Os enunciados constativos
sdo aqueles de carater descritivo e que podem ser qualificados como verdadeiro ou falso.
Portanto, sd@o enunciados que se iniciam e finalizam seus efeitos na propria fala. J4 os
enunciados performativos sao aqueles que se iniciam na fala, mas seus efeitos ocorrem no
agir. Assim, esses enunciados ndo finalizam com a fala, mas com a realizagdo das agdes
proferidas pela linguagem.

Austin se destaca em sua teoria ao afirmar que o discurso possui trés atos distintos,
sdo estes: ato locuciondrio, ato ilocucionario e ato perlocucionario. O ato locucionario esta
presente tanto nos enunciados constativos quanto nos enunciados performativos, uma vez que
¢ constituido pelo ato de proferir o enunciado em si, ou seja, o ato de falar. O ato
ilocuciondrio, por outra via, diz respeito a a¢do realizada ao proferir o enunciado. Ja o ato

perlocucionario ¢ o efeito pratico que o enunciado causa no receptor da mensagem. Portanto,

*! Para Wittgenstein, as formas de vida s3o os hébitos e as regras mais fundamentais estabelecidas na sociedade.
E a partir dessa interagdo social de como aprendemos a pensar e a nos comportar dentro da sociedade que ira
determinar a seméantica dos signos e da linguagem. Logo, s6 ¢ possivel consolidar uma comunicacdo efetiva
através do uso e dos efeitos que ela terd para a sociedade em que se insere o individuo (pragmatica).

2 Vide topico 2.1 deste trabalho.
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o ato perlocucionario necessita da interagdo social para existir, pois depende dos efeitos que o
enunciado causara a terceiro.

Para facilitar o entendimento, analisemos a seguinte frase: “estou indo para casa,
vamos?”, o ato locucionario estd na agao de falar a frase. O ato ilocucionario esta presente na
acdo do emissor ao falar tal frase, ou seja, estd na realizacdo do ato de sair do lugar que se
encontra e ir para casa. Ja o ato perlocucionario estd na resposta do receptor, ou seja, a quem ¢
dirigida a mensagem. Assim, o receptor pode responder com “sim” ou “nao”, ou, ainda, pedir
ao emissor para que demore mais um pouco para ir para casa, etc. Portanto, o ato
perlocucionario diz respeito a reagdo do outro diante do discurso e essa reagao pode se dar de
maneiras diferentes, a depender do contexto em que ocorre o discurso.

Habermas, noutra toada, influenciado tanto por Wittgenstein quanto pela teoria de
Austin, desenvolveu sua Teoria do Agir Comunicativo e a ética do discurso. Ele utiliza a
teoria dos atos de fala para analisar se a linguagem estd sendo usada de forma estratégica ou

comunicativa. De acordo com Bettine (2021):

No agir comunicativo as interagdes sdo mediadas pela linguagem nas quais todos os
participantes buscam fins ilocucionarios (entendimento), ¢ tdo somente fins como
esse. No agir estratégico, Habermas inclui as interagdes mediadas pela linguagem,
em que pelo menos um dos participantes pretende ocasionar, com suas agdes de fala,
efeitos perlocucionarios.

4

Assim, quando a linguagem ¢ voltada para o entendimento estamos falando do
mundo da vida, uma vez que ¢ 14 que a comunicagdo se origina e ¢ a base da criacdo e
manutengio da sociedade. E no mundo da vida que as pessoas determinam a significagdo
(semantica) da linguagem, através do seu uso. Dessa forma, a linguagem ¢é livre e passa a
adquirir diferentes significagdes, de acordo com a cultura e contexto em que ¢ utilizada. Ja a
acdo estratégica trata-se do ato perlocucionario, uma vez que depende do outro para existir.

Quando falamos de comunica¢do juridica, Habermas vai considerar o direito como
um médium de integragao social, pois ¢ o Unico que consegue interagir com os dois niveis nos
quais ele divide a sociedade complexa: o mundo da vida e os sistemas sociais regidos pela
racionalidade estratégica, que ele subdivide, basicamente, em politica e economia —

racionalidades burocratica e econdmica, respectivamente. De acordo com Durao (2009):

O mundo da vida, especializado na integragdo social, requer que os agentes
coordenem suas agdes pela solidariedade imersa na intersubjetividade do
reconhecimento reciproco, enquanto os sistemas sociais, mercado ¢ politica,
separam-se do mundo da vida e dispdem cada qual de uma légica propria que
orienta a conduta dos agentes. Os agentes sociais coordenam suas agdes no mercado
por intermédio do meio dinheiro e, na politica, com base no meio poder.

Para a TAC, a politica atua como um sistema de exercicio do poder, que, juntamente

com a economia ¢ com o direito, irdo colonizar o mundo da vida e oprimir o uso da razao
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comunicativa. Durdo (2009) explica que a sociedade moderna escolheu esses dois sistemas
sociais como fundamento devido a possibilidade de, juntos, conseguirem estabelecer os
fatores de producao dessa sociedade, que sdo o trabalho e o capital.

Desse modo, o direito se torna uma pega chave para o equilibrio entre a perpetuagao
do Estado liberal inerente ao capitalismo e que € necessario para garantir a competitividade e
a concorréncia; e a garantia do Estado de bem-estar social, que tem como objetivo atenuar os
impactos negativos causados pelo capitalismo, sobretudo a desigualdade social. Assim, o
direito age tanto como um facilitador da comunicagdo estratégica, quanto como um garantidor
— e fiscal, da comunica¢ao no mundo da vida.

Em contrapartida, devido a influéncia e a interdependéncia que a politica exerce no
direito, muitas vezes temos uma subversao do direito, que passa a ser usado como instrumento
de poder e dominagdo contra os cidadaos em prol de um pequeno grupo de pessoas. Isso se
torna ainda mais evidente em sociedades cuja desigualdade social ¢ maior, uma vez que a
concentragdo de poder e os interesses entre esses grupos sdo mais discrepantes. Esse
distanciamento de realidades dificulta a comunicacdo entre os individuos, pois comegam a
surgir contrastes de significa¢ao da linguagem.

Nesse sentido, Habermas vai criar regras de argumentacdo para orientar o didlogo
voltado ao consenso, a fim de proporcionar uma situagdo em que todos possam compreender e
ser compreendidos. Assim surge a ética do discurso, da qual as ideias mais relevantes para a
teoria da argumentacao juridica serdo as regras especificas do discurso e suas pretensoes de
validade.

As regras especificas do discurso se situam numa situagdo ideal, e, por isso, tem
carater utdpico, devendo ser aplicado e perseguido levando em conta o conceito de
aproximacdo assintotica. Vejamos as trés regras da boa argumentagao®:

a) Todo sujeito capaz de falar e agir pode participar da discussao.
b) Qualquer um pode:
i.  problematizar qualquer situagao;
il.  introduzir qualquer afirmagao no discurso;
iil.  manifestar suas atitudes, desejos e necessidades.
c) Ninguém pode ser impedido de fazer uso de seus direitos por uma coercao
exercida dentro ou fora do discurso.
Essas regras sdao utilizadas, como ja dissemos, como bussola, levando em conta

também o ideal de democracia, onde ha uma consciéncia social da coletividade da sua forca e

# GRACA NETO, 2003, p. 127.
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de seus direitos e deveres, e onde todos os cidaddos podem participar do debate politico
individualmente. Nesse sentido, para intermediar a relacdo entre essa situagdo ideal do
discurso e a realidade, Habermas traz o conceito de pretensoes de validade.

As pretensoes de validade do discurso, portanto, sdo regras que irdo orientar o debate
em busca do consenso. Essa busca que ha pelo consenso ¢ o que Habermas ird chamar de
verdadeiro. Assim, verdadeiro ¢ todo resultado alcancado através do didlogo, se trata do
acordo social. Ja o real ¢ a esséncia das coisas, ou seja, ¢ o que €, ndo se tratando de uma

representacao ou de uma interpretacao. Vejamos:

E que Habermas faz uma importantissima distingdo entre o verdadeiro e o real. O
real € a esséncia que deriva da substancia das coisas. O verdadeiro ¢ a esséncia que
deriva de um acordo social. O real ¢ produto da investigagdo empirica, de um exame
direto da realidade “ela-mesma”. O verdadeiro, apesar de conter importantes
elementos de investigagdo empirica, fundamenta-se basicamente nos debates
acontecidos na esfera da polis. (Graga Neto, 2003, p. 128).

Dessa forma, podemos afirmar que o verdadeiro ¢ o produto que se chega através do
discurso, do debate social, ¢ uma conven¢ao. Podemos dizer, logo, que o verdadeiro é um ato
perlocucionario, pois se encontra no plano social, da coletividade. O real, noutro sentido, ¢
produto de uma investigacdo das ciéncias institucionalizadas, como as ciéncias exatas e da
natureza, pois tem carater mais analitico e objetivo.

Essas pretensdes de validade se dividem em quatro:

a) Pretensdo de sentido: o argumento deve ser coerente, tem que fazer sentido.

b) Pretensdo de verdade: aquele que argumenta assume que a informacdo ¢
verdadeira em busca do consenso.

c) Pretensdo de veracidade: quem argumenta acredita nos proprios argumentos,
ou seja, ele ndo deve utilizar ferramentas retdricas (ex.: ironia) em seu
argumento.

d) Pretensdo de corre¢do normativa: se trata da garantia de que o argumento ndo
estd sendo manipulado ou tendencioso. Portanto, objetiva uma discussdo
democratica e participativa, respeitando as demais regras estabelecidas.

Alexy (2001), ao trazer a teoria de jogos de linguagem de Wittgenstein para a sua
Teoria da Argumenta¢do Juridica, enfatiza que o discurso juridico ¢ regido por regras, as
quais s3o definidas a partir do contrato social e dos costumes — as formas de vida, e que essa
forma de discurso tem carater sui gemeris, isto €, trata-se de uma forma particular de
linguagem, que ¢ unica. J4 quando ele traz a ética do discurso de Habermas, busca
fundamentar seu modelo bidimensional de discurso, caracteristica que o autor atribui ao

direito. Vejamos:
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Na compreensdo convencional teérico-discursiva de Alexy, assim como na de
Jirgen Habermas, a distingdo entre duas formas de discurso € caracteristica: por um
lado, a do discurso ideal, e, por outro lado, a do discurso real. O discurso ideal é
compreendido como um discurso completo, e o discurso real é compreendido como
um discurso limitado. O discurso ideal serve assim como uma medida para o
discurso real. Desse modo surge um modelo bidimensional do discurso, do qual a
dimensao ideal é o discurso ideal e a dimensao real é o discurso real. (Bécker, 2018,
p. 231).

Da mesma forma que Habermas traz o conceito de discurso ideal e discurso real,
Alexy ird aplica-lo ao direito e, juntamente com a ideia das pretensdes de validade, Alexy
explica que a fun¢do do discurso ideal ¢ servir como um critério hipotético de corregdo e
como parametro do discurso real.

Porém, ha algumas criticas a teoria bidimensional do direito de Robert Alexy, uma
vez que o discurso ideal nunca foi, e nunca serd, alcancado, o que dificulta a aplicacdo desse
método comparativo como guia para a construcdo do direito. Assim, a concep¢do de uma
pragmatica juridica aparece como uma possibilidade para solucionar esse problema, visto que
de uma perspectiva pragmatica, ou seja, contextual, ndo precisa se estabelecer uma verdade

absoluta para orientar todas as situagoes.

7.2. Pragmatica juridica

Inicialmente, faz-se necessario distinguirmos as diferengas entre o pragmatismo
aristotélico™, a filosofia pragmatica e a pragmatica enquanto estudo da linguagem. O
pragmatismo aristotélico ¢ o método a partir do qual Aristoteles explica o processo de acao
para alcangar um fim especifico. Dessa forma, ele traz a ideia de poténcia e de ato, em que a
poténcia ¢ a possibilidade de algo se transformar naquilo que estd predeterminado a ser, desde
que existam agdes para alcangar tal finalidade. Ja o ato é a “evolugdo” da poténcia, uma vez
que se trata daquilo que ja estava determinado a ser. Para exemplificar, um embrido ¢ um ser
humano em potencial, visto que, caso se desenvolva dentro das 40 semanas de gestagdo, se
transformara em uma crianga®.

Essa nog¢do de pragmatismo serd resgatado séculos mais tarde, sendo a base da
filosofia pragmatica, que, conforme Marcondes (2000, p. 38), “referem-se a concepcdes de
filosofia que defendem nao s6 uma distingdo entre teoria e pratica, mas sobretudo o primado
da razdo pratica em relacdo a razdo tedrica”. Assim, a filosofia pragmaética se caracteriza pela

sobreposi¢do do empirismo sob o racionalismo.

* Vide topico 3.2 deste trabalho.
* Nio estamos considerando, neste exemplo, a discussdo ética sobre o inicio da vida, pois fugiria do escopo
desta pesquisa.
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J& a pragmatica enquanto um estudo da linguagem tem como finalidade estudar a
linguagem dentro do contexto social em que se situa, e, portanto, a comunicagdo entre emissor
e receptor, entendendo a linguagem como forma de compreenséo da realidade. E a partir desta
concepgao que trabalharemos a ideia de pragmatica a seguir.

O professor Tércio Sampaio Ferraz Jr., em seu livro Teoria da norma juridica,
trabalha com a ideia da pragmatica para analisar a linguagem e a norma juridica. Ele classifica
a pragmatica como um ramo do estudo da linguagem de carater residual, pois ¢ uma forma de
analise que ndo se encaixa no estudo da sintaxe ou da semantica, uma vez que ela busca
estudar a linguagem sob a perspectiva do seu uso e de seus efeitos na comunicacao.

De acordo com Marcondes (2000), os ramos de estudo da linguagem se distinguem
em “pragmatica, que considera a linguagem em seu uso concreto, semantica, que examina os
signos lingliisticos em sua relagdo com os objetos que designam ou a que se referem, e
sintaxe, que analisa a relagdo dos signos entre si”. Ele ainda define a pragmadtica da seguinte
forma:

Trata-se basicamente de uma visdo filos6fica segundo a qual o estudo da linguagem
deve ser realizado em uma perspectiva pragmatica, ou seja, enquanto pratica social
concreta, examinando portanto a constitui¢do do significado lingliistico a partir da
interagdo entre falante e ouvinte, do contexto de uso, dos elementos sdcio-culturais
pressupostos pelo uso, e dos objetivos, efeitos e conseqiiéncias desses usos
(Marcondes, 2000, p. 40).

Dessa forma, a pragmatica juridica ¢ o estudo da linguagem dentro do contexto
juridico, ou seja, da comunicag¢do juridica. Dito isso, Ferraz Jr. ressalta que esta relagdo entre
o direito e a linguagem se trata de uma possibilidade, portanto ndo reduz o direito a
linguagem, mas reconhece que tal ciéncia pode ser analisada sob essa perspectiva, como

afirma:

[...] o direito é levado ao nivel linguistico, mas o estudo a realizar ndo ¢ de
linguistica, mas juridico, pois ndo dispensamos, ao investigar a norma, as
caracteristicas, operacionais de teorizag¢do juridica, como a referéncia a praxis
decisoria, a possibilidade de solucdo de conflitos, a regulamentacdo de
comportamento, etc. A expressdo “ao nivel linguistico” ¢ usada em termos de “ao
nivel de discurso” (Ferraz Jr, 2021, p. 8-9).

O autor justifica, ainda, o motivo de escolher trabalhar a ideia de pragmatica e ndo a
ideia da semiotica juridica, pois para ele foi necessario discorrer primeiro sobre a pragmatica,
uma vez que ¢ um assunto pouco abordado pelos juristas, para entdo possibilitar o

desenvolvimento da semiotica juridica, que compreende os trés aspectos da linguagem
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(sintaxe + semantica + pragmatica), que ele vai chamar de semidtica da linguagem
normativa®.

Fortemente influenciado pela Teoria dos Sistemas de Luhmann, o professor Ferraz Jr.
traz para a analise da pragmatica juridica o principio da interagdo, no qual afirma que toda
situacdo comunicativa €, necessariamente, um sistema interacional, uma vez que a
comunicagdo ¢ estabelecida através de uma série de mensagens trocadas entre o emissor € 0
receptor.

Podemos compreender essa situagdo comunicacional como um contexto que envolve
duas agdes essenciais: ensinar e aprender. Assim, a situacdo comunicacional se caracteriza
pelo didlogo em busca do entendimento, em que o emissor busca ensinar algo para o seu
receptor, que, por sua vez, esta disposto a contribuir de alguma forma com aquilo que ouve.

Contudo, quando se fala em ensinar e aprender dentro da situagdo comunicacional
proposta por Ferraz Jr., ndo estamos nos referindo a “relacdo de partes fisicas”, como bem
expressa o autor, ou seja, ndo estamos lidando com o mundo fisico, mas nos referimos as

regras que estruturam a situacdo comunicativa. Em suas palavras:

Situagdo comunicativa nio deve ser confundida com uma relacdo de partes fisicas,
isto ¢, entre seres humanos apenas biologicamente considerados [...] mas entre agdes
e resultados de agdes, o que faz que uma situacdo comunicativa nao tenha uma
estrutura a parte do seu funcionamento. [..] N@o sendo uma sequéncia
preestabelecida ritualmente, aquilo que faz com que uma agdo ocorra ¢ o
comportamento seletivo das partes postas em relagdo de ensinar e aprender,
determinando  alternativas, escolhendo caminhos, absorvendo incertezas,
transformando questdes complexas em questdes simples, etc. Estas sequéncias, que
compdem as situagdes comunicativas, revelam-se como agdes inter homines, sendo
apenas, de modo secundario, uma relagao entre agentes humanos e coisas (Ferraz Jr.,
2021, p. 13).

Ele ainda afirma que tal situagdo comunicacional estd propensa a aumentar sua
propria complexidade devido a caracteristica reflexiva que possui a relagdo interacional.
Assim, Ferraz Jr. utiliza a racionalidade como limite da reflexividade. Essa racionalidade € o
que ele vai chamar de discurso fundamentante.

Ao entender o discurso fundamentante como um discurso racional, o autor afirma
que esse conceito delimita a complexidade da situacdo comunicativa, pois ndo se trata de
alcangar um consenso sobre o objeto do discurso, como defende a ética do discurso de
Habermas, mas sim compreender as regras estabelecidas para permitir a analise desse objeto
através da discussdo instituida. No entanto, esse limite tem dois aspectos, um interno e outro

externo, vejamos:

“ FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmatica da comunicagdo normativa.
5. ed. Barueri: Atlas, 2021, p. 12.
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Esse limite tem um aspecto externo — mundo circundante — que corresponde a
uma complexidade maior, e um aspecto interno — estrutura do discurso — que
reduz aquela complexidade. Justamente esse limite € que nos permite identificar
diferentes situagcdes comunicativas. Nesses termos, uma analise do discurso juridico
propde, como primeira tarefa, o estabelecimento da sua peculiar situagdo
comunicativa (Ferraz Jr., 1997, p.57-58).

Nessa toada, tem-se que o limite externo a situagdo comunicativa do discurso
juridico € o conjunto de acdes sociais, visto que o direito, per se, j& € uma acao social, ou
melhor, como vimos na Teoria dos Sistemas de Luhmann, o direito faz parte do sistema
social. Por outro lado, o limite interno sera por ele mesmo determinado, de acordo com suas
proprias regras.

O discurso fundamentante de uma situacdo comunicacional ordinéria, por ser
racional e exigir as acdes de ensinar e aprender de ambos agentes do discurso, esta voltado ao
entendimento mutuo, ao passo que o emissor deve submeter seu argumento a regra do dever
de prova de acordo com os questionamentos que o ouvinte trouxer para a discussdo. Assim, se
estabelece uma estrutura dialdgica de discurso, visto que todas as partes estdo motivadas a
alcangar o entendimento.

Contudo, quando qualquer dos agentes do discurso, seja 0 emissor ou o receptor,
interrompem a comunicacdo, ¢ facultado ao outro exigir a continuidade da situagdo
comunicativa. Ferraz Jr. (2021, p.38) esclarece que a interrup¢do ocorre quando “um dos
comunicadores que, num dado momento, ¢ emissor, recusa-se a emitir mensagem pedida ou
que um deles, sendo receptor, recusa-se a receber mensagem enviada”. Ou seja, quando ha
uma violagdo a regra do dever de prova, ¢ interrompida a situagdo comunicativa dialdgica e ¢
introduzido um novo recurso para compelir a manutengdo da comunicagdo entre os dois
agentes.

Esse recurso ¢ o que Miguel Reale (apud. Ferraz Jr., 1997) vai chamar de
exigibilidade. Nesse sentido, Ferraz Jr. entende que um dos efeitos dessa exigibilidade ¢ a
ampliacdo da situagdo comunicativa, que ird passar de dialogica (dois agentes) para triddica,
uma vez que a norma passard a compor tal contexto, transformando-a em uma sifuagdo

comunicativa juridica — ou normativa. Conforme Ferraz Jr. (1997):

A “exigibilidade” é uma regra que regula o comportamento das partes na situagao
comunicativa juridica, na medida em que lhes atribui um comportamento
caracteristicamente ndo passivo. [...] A regra da “exigibilidade”, portanto,
permite-nos dizer que, na situagdo comunicativa juridica, o comportamento
discursivo ¢ ativo [...] ¢ é reativo.
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Devemos explicar que, para o autor, a expressao norma ¢ utilizada como sinonimo de
discurso normativo*’. Portanto, nio deve ser entendido como sinénimo de lei ou de
enunciado, uma vez que o objeto de estudo desta pesquisa ndo se limita ao texto, mas a
pragmatica normativa, isto ¢, a comunicacao dentro do contexto juridico e seus efeitos.

Assim, a norma ird compor a situagdo comunicativa juridica como um terceiro
agente cujo objetivo ¢ orientar a situacdo de conflito criada de acordo com as regras
previamente estabelecidas dentro da situagdo comunicativa. Dessa forma, surge a ultima regra
da situagdo comunicativa juridica, que ¢ a garantia do conflito dentro da situacdo
comunicativa ordindria (em principio).

A regra de garantia do conflito coaduna com a concepcdo do direito como um
moderador de conflitos dentro da sociedade e com a ideia de Habermas de que o direito ¢ o
médium entre a comunicagdo estratégica ¢ o mundo da vida. Por outro lado, Ferraz Jr.
discorda de Habermas quanto a finalidade do discurso, pois enquanto o primeiro defende que
o discurso estd situado na capacidade de interpretar e aplicar as regras a situacao
comunicativa, o ultimo acredita que o objetivo principal do discurso ¢ alcangar o consenso.

Destarte, a situagdo comunicativa juridica pode ser caracterizada por trés regras
fundamentais: a regra do dever de prova, a regra da exigibilidade, e a regra de garantia do

conflito.

7.3. Semidtica juridica

Antes de falarmos sobre a semiotica juridica propriamente dita, ¢ de capital
importancia introduzirmos sob qual teoria semidtica iremos fundamenta-la. Ha trés caminhos
distintos para explicar a origem da semioética, sendo o mais difundido a semidtica de Charles
Sanders Peirce.

A primeira teoria ¢ a semiotica europeia, que tem origem na semiologia (estudo dos
signos) de Saussure. Os fundamentos dessa teoria estdo na diferenciacdo entre lingua (langue)
e fala (parole), e entre significante e significado. Para Saussure, a lingua é um ato
social/coletivo, pois diz respeito as convencgdes de uso da linguagem para a comunicagao,
enquanto a fala ¢ um ato individual, pois se refere ao uso cotidiano da lingua por cada um. Ja
o significante e o significado sdo as duas partes que compdem a significacdo de um signo. O

primeiro ¢ a imagem acustica do signo, ou seja, ¢ o veiculo a partir do qual podemos

47 [bidem, p. 38.
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relacionar o signo ao seu significado. O significado, por sua vez, ¢ a imagem psiquica do

signo, ou seja, ¢ a representacdo da realidade que estd armazenada na memoria do individuo.
Ja a segunda teoria é a semidtica russa, a menos difundida e que se ocupou em

explicar a relagdo entre a linguagem e a cultura, sendo desenvolvida sob os fundamentos da

poética e no formalismo®. De acordo com Avelino (2006, p.22):

Para a Escola de Tartu-Moscou, toda a cultura pode ser representada por meio dos
sistemas de signos que determinam cada uma de suas formas de manifestagdo. A
formagdo cultural, portanto, ¢ assemelhada a um “texto” composto por estes diversos
codigos, lingiiisticos ou ndo. Assim, a maior contribui¢do da semidtica russa pode
ser considerada a revelagdo de que todos esses elementos antropologicos — arte,
tradi¢do, comunicacdo — podem ser estudados como sistemas de signos e compdem,
conjuntamente, uma grande enunciacio cultural, uma “semiosfera”.

Por ultimo, temos a teoria da semiodtica estadunidense de Charles Sanders Peirce, que
buscou entender o que ¢ a verdade e a realidade a partir do estudo da logica. Assim como
outros pensadores que ja foram citados nesta pesquisa, Peirce pretendeu utilizar o método
cientifico das ciéncias naturais para responder questdes filosoficas, sendo esta a teoria
semidtica que sera mais utilizada para desenvolver a semidtica juridica discutida mais adiante.

Sua originalidade e relevancia surgiu da perspicacia em sistematizar um raciocinio
que levasse em consideragcdo tanto aspectos logicos quanto aspectos pragmaticos, dando a
mesma importdncia a ambos. Segundo Avelino (2006, p. 28), Peirce “buscou utilizar
metodologicamente as estruturas logicas minimas — os signos — para explicar o conceito
filos6fico maximo — a nogao de realidade”.

A logica de Peirce, ainda de acordo com Avelino (2006), ndo partiu do proposito de
‘positivar’ a filosofia, mas buscou afastar explica¢des transcendentais, a fim de trazer maior
clareza para as questdes filosoficas, e o caminho que encontrou para isso foi o
desenvolvimento de uma teoria da comunicagdo baseada na ideia do signo, a semidtica.
Avelino (2006) define a semiodtica de Peirce como a fusdo da logica, da filosofia e da ciéncia.

Vejamos:

Esta seria a fusdo de suas teorias logicas, filosoficas e cientificas — se € possivel
fundir coisas idénticas. Assim, os diversos aspectos das idéias peirceanas, com
intima relag@o entre si, formavam um todo coerente e generalizante, com raizes na
logica, na filosofia e nas ciéncias e com pretensdes de sistematizar, de forma menos
cartesiana, as categorias de pensamento humano. Esse todo respondia pelo nome de
semidtica (Avelino, 2006, p. 29).

O professor Eduardo Bittar, em seu livro Linguagem Juridica: semiotica, discurso e
direito, traz, na introducdo, a linguagem como o “canal de conexdes a paixdes, sentimentos,

ideias, padroes, arquétipos, circunscrevendo a forma pela qual se determina, pelo simbdlico, o

* AVELINO, Daniel Pitangueira de. Semiética do Direito: modelos de signo juridico com base nos conceitos de
Charles Sanders Peirce. 2006. p. 21.
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»%, Vale ressaltar, que

mundo, na mesma medida em que somos pela realidade determinados
Bittar foi orientado pelo professor Ferraz Jr., e, portanto, iremos perceber sua influéncia na
semiotica juridica de Bittar, em que podemos interpretar seu pensamento como um resultado e
uma continuidade dos estudos do professor Ferraz Jr. sobre a pragmatica juridica.

Assim, a partir da importancia que a linguagem tem na constru¢do da sociedade e na
visdo que o ser humano tem do mundo e da realidade a sua volta, Bittar propde, em sua obra,
pensar o direito, sobretudo a linguagem juridica, utilizando a semidtica como processo
metodologico.

Para viabilizar tal empreitada, o autor ird separar a macro-ideia do conceito do
direito, extraindo apenas uma parte, que ele chama de juridicidade. A juridicidade vai ser por
ele definida como sendo o “conjunto de praticas textuais de linguagem do Direito’°. Dessa

forma, a juridicidade se torna o objeto de estudo da semiotica juridica proposta por Bittar. /n

verbis:

De fato, o “Direito” (totum juridicum), problema afeito como objeto a Filosofia do
Direito, ndo se encerra em seu discurso e ndo se restringe a sua forma manifestada.
Porém, mesmo podendo possuir algo mais que a sua constru¢do de fato (direito
positivo), o direito valido em comunidade e vinculante da conduta humana social é
aquele que pressupde o uso de uma semiotica qualquer para que se manifeste. Nao
ha “Direito” sem praticas semidticas que o sustentam” (Bittar, 2017, p.74).

Assim, o autor deixa claro que sua preocupagdo ao buscar uma semiotica juridica nao
se situa em incorporar o direito ao estudo da semidtica, mas extrair apenas uma parte desse
conhecimento, qual seja, o discurso juridico, e analisa-lo sob a perspectiva semidtica. Essa
andlise, de natureza teodrica, poderd ser aplicada no ambito das mais diversas subareas do
direito, uma vez que, apesar de nao reduzir o direito como um todo a semidtica, essa ultima
esta presente de maneira indissocidvel quando o assunto € linguagem e comunicagao juridica.

A juridicidade se forma a partir das relagdes entre seres humanos e entre esses e as
coisas do mundo. Portanto, o seu estudo se encontra entre o real e o ideal, sendo o primeiro o
universo referente € o segundo o universo deontologico, do dever-ser’'. Bittar explica, porém,
que o “existir dedntico” nao anula o carater dinamico do sistema juridico, que ¢, antes de

tudo, um sistema social por exceléncia. Vejamos:

Admitida a visdo ndo unilateralista com a qual se pretende irromper as barreiras
fincadas por teorias univocionistas acerca do fendomeno juridico, quer-se ressaltar o
aspecto dinamicidade, que esta a presidir a sua realizagdo pratica. Nesse contexto, o
reducionismo normativista, tomada de consciéncia estrita acerca de um Unico
espectro do componencial juridico, transformado no todo do Direito, desvinculado

4 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Linguagem juridica: semiotica, discurso ¢ direito. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 13.

0 Ibidem, p. 15.

>t Ibidem, p. 77.
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da amplitude de conjunto das demais agdes sociais que o fendmeno pressupde; o
equivoco consiste no tratamento do fendmeno juridico como mecanica fria de
instituigdes, atos, técnicas, sem raizes, sem corporeidade, sem cumplicidade com
outras dimensdes sociais que o informam, conformam e deformam constantemente
(Bittar, 2017, p. 78).

Logo, o autor indica a importancia de uma abordagem multidisciplinar para estudar o
fendmeno semidtico-juridico, j& que a visao do direito como uma norma de conduta com
potencial coercitivo ndo ¢ suficiente para entendé-lo em sua integralidade, apesar de ser esta a
perspectiva mais difundida. Nessa toada, diante da preocupag¢do do autor em delimitar e

esclarecer o objeto de estudo de sua pesquisa, Bittar reitera:

A juridicidade, portanto, ndo responde por todas as ocorréncias colocadas sob o
titulo de ocorréncias do “Direito”. Entende-se que o termo “Direito” alberga em si
muito maior volume de significacdo que o termo juridicidade. Este se responsabiliza
somente pelas ocorréncias juridicas praticas exercidas por meio do discurso (Bittar,
2017, p. 80).

Destarte, o autor explica esse conjunto de praticas textuais do direito — a
Jjuridicidade, como o grande conjunto dentro do sistema juridico responsavel pelo discurso
juridico, o qual se organiza em quatro eixos: a normatividade, a burocraticidade, a
decisoriedade ¢ a cientificidade.

Assim, podemos afirmar que a juridicidade ¢ composta por quatro tipos de discursos
especificos, o normativo — referente, principalmente, aos textos legais, o burocrdtico — que diz
respeito a linguagem utilizada em documentos oficiais, o decisorio — que remete a linguagem
utilizada nas decisdes judiciais, e, por ultimo, o cientifico — que concerne a linguagem mais
técnica, utilizada, principalmente, entre os profissionais da area juridica.

Diante disso, quando nos referimos ao carater social do direito, estamos lidando,
principalmente, com os eixos normativo e decisorio da comunicagdo juridica, visto que esses
eixos interagem diretamente com os cidaddos e, por isso, precisam utilizar uma abordagem
linguistica e informacional enxuta, objetiva e clara, a fim de democratizar seu acesso e
entendimento.

E sabido por todos que o ordenamento juridico brasileiro exige o conhecimento da
lei por seus cidaddos. Contudo, como ja falamos anteriormente, ndo basta apenas dar
publicidade ao discurso normativo-legal, ¢ necessario também que sua escrita seja redigida de
modo a minimizar ambiguidades, utilizar uma linguagem objetiva e de facil compreensao. O
mesmo deve ser defendido sobre o discurso decisério, pois uma vez que tal discurso esta
tratando dos direitos desses cidadaos, que depositam sua confianga no Poder Judiciario, este
ultimo ndo pode exigir desses individuos a capacidade de compreensdo do discurso

cientifico-juridico, situacdo ainda recorrente.
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Grande parte dos profissionais do direito confundem o contexto em que devem
utilizar cada forma de discurso da juridicidade, usando a linguagem técnica, propria do
discurso cientifico, em situagdes onde o destinatario ¢ o cidaddo comum, que espera apenas
ter seu problema solucionado. Assim, ao invés de empregar uma linguagem que facilite a
comunicagdo e o entendimento pelo cidaddo, o profissional do direito o trata como se aquele
tivesse a obrigacdo de compreender a linguagem técnico-juridica, deixando o cidaddo a
margem dos interesses da justica e mostrando uma completa ignorancia pragmatica, nao
percebendo — ou fingindo nao perceber, a situacdo comunicacional em que se encontra.

Ainda sobre essas diferencas pragmaticas, as quais exigem certa sensibilidade do
direito, Bittar ird reforcar a importancia de considerar qualquer discurso, seja ele juridico ou

ndo, a partir da nocdo de circunstancialidade.

O discurso, portanto, ¢ sempre um discurso situacional, vivendo em constante
dialética com as condi¢des de sua produgdo, com os valores e os demais importes
faticos que revelam de uma fenoménica discursiva, de um contexto de producio em
que se acentua o estar em discurso. [...] o discurso representa sempre uma tomada de
posi¢do do sujeito falante com relagdo aos elementos de sentido de que dispde. Todo
sujeito produtor de um discurso participa de um sistema semidtico, com o qual
comunga uma identidade, seja direta, pela presenca de lagos de etnia e de
linguagem, seja indireta, quando o sujeito participa de uma estrutura semiotica
apropriando-se de seus valores, de sua gramatica, de seu vocabulario e de sua
capacidade de interagir com outros sistemas semioticos (Bittar, 2017, p. 92-93).

Reforcamos, dessa maneira, a relevancia da pragmatica da qual discorremos
anteriormente para compreender a necessidade da adequagdo comunicacional do discurso
juridico a depender de para quem ¢ direcionada a mensagem. A semidtica, como estudo dos
sentidos, tem a funcdo de determinar o sentido dos signos e da linguagem, assim como deve
se permitir ser modificada por ela e pela cultura que a determina.

Assim, o autor ird destacar também a importincia de entender o processo de
construcdo e de interpretacdo do discurso, uma vez que, na constru¢do, o agente ativo € o
emissor da mensagem e, no processo de interpretagdo, o agente ativo € o receptor. Esse
cenario pode fazer com que a significagdo da informacao seja entendida por cada um dos
agentes de forma diferente, caso eles nao estejam percebendo o contexto pela mesma nogao
de circunstancialidade.

De acordo com Bittar, o processo de significag@o, ou seja, da formacao do sentido, se
inicia antes mesmo da comunicac¢do, pois 0 sujeito ird passar por esse processo levando em
consideragdo sua interacdo com o mundo externo, que o autor ira chamar de universo
referente. Segundo ele, o universo referente € o resultado da interagdo do individuo com “os

ambientes natural, social, cultural, fisico, politico, econdmico... que o rodeiam”,

32 Ibidem, p. 97.
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Com isso, a comunicacdo entre individuos deve atentar para o processo de
significacdo individual de cada agente do discurso, além de considerar a sua propria

semiotica, que se desenvolve a partir da intersecao de ambos processos semidticos.

Um texto ¢, a par tudo o que ja se disse, um reticulo cultural, uma vez que esta
imerso num conjunto de praticas de sentido que o constroem, e que lhe conferem
vitalidade intersubjetiva, numa perspectiva ndo s6 pragmatica como também
filosofica. [...] Um texto, portanto, ¢ menos um corpo de sentido tinico, inarticulavel,
e muito mais um projeto de sentido que, uma vez atingido pela pratica interpretativa,
sofre variagdes ¢ recebe influxos advindos propriamente de todos os importes
axioldgicos que carrega o exegeta (Bittar, 2017, p. 119-120).

Percebemos, nesse sentido, que a juridicidade comporta varias camadas, se tratando
de um sistema complexo em que a escrita, seja de uma decisdo judicial, de uma lei, ou de um
documento oficial, deve ser pensada e redigida levando em conta o destinatario da mensagem,
a cultura, o contexto histdrico, politico, social, etc., o processo de significacdo que ocorre na
situagdo comunicacional presente... sdo muitos os fatores que podem contribuir — ou

atrapalhar, a implementac¢do de uma comunicag¢ao juridica mais acessivel e assertiva.

8. CONCLUSAO

Esta pesquisa, de carater tedrico e multidisciplinar, buscou entender como acontece o
processo de construcdo da comunicacdo juridica, sobretudo quando esta precisa estabelecer
uma comunicagdo eficaz com os cidadaos, uma vez que ¢ uma preocupagao crescente entre as
instituicdes juridicas e os profissionais do direito a falha comunicacional que ocorre entres
estes ¢ a sociedade. Esse problema foi evidenciado ainda mais diante da sociedade da
informagao na qual vivemos hoje, onde estamos todos conectados 24 horas por dia.

Essa falha na comunicacao entre o direito e os cidaddos em um Estado democratico
de direito, como ¢é o Brasil, resulta em uma nio identificagdo dos seus cidaddos com as
instituigdes que constituem esse Estado, prejudicando diretamente sua legitimidade, além de
tornar a populagdo refém daquela minoria que detém o poder.

O direito, como instrumento pacificador das relacdes entre individuos e entre estes e
o Estado, ¢ o médium dessa relagdo. Portanto, para que o direito alcance sua finalidade
enquanto sistema social, deve conseguir comunicar a todos os cidaddos, sem qualquer
distingao.

Para entendermos melhor todo contexto no qual se situa o problema desta
investigacdo, foi necessario remontarmos a Grécia antiga para discutirmos a origem da ética e
da cidadania, além de passarmos pela Idade Média e pelo [luminismo a fim de entendermos

os alicerces nos quais estdo fixados nossa concepcao de democracia e do Estado democratico
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de direito. Todo esse percurso nos preparou para compreendermos, de forma multifatorial,
algumas das razdes pelas quais o direito ndo consegue alcancar grande parte da populagio.

Entre essas razdes, esta a dificuldade na compreensdo da linguagem juridica, a
utilizacao do juridiqués, e o desvio na finalidade do uso do direito, que ¢ empregado, muitas
vezes, como recurso de manutencdo de poder, prejudicando os proprios cidadaos em favor de
uma minoria.

Para compreender melhor qual o 4mago desse problema comunicacional entre o
sistema juridico e a populacdo, foi necessario nos voltarmos para algumas teorias da
comunicagdo, sobretudo a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann e a Teoria da Acao
Comunicativa de Jirgen Habermas, que nos deram suporte para entendermos como se
estabelece o processo comunicativo e onde o direito estd situado dentro do sistema social e,
consequentemente, dentro da comunicagao, € qual a sua fungao.

Adiante, trouxemos algumas teorias de juristas que buscam explicar o fendmeno
comunicativo dentro do contexto juridico, no qual destacamos a teoria pragmatica de Tércio
Sampaio Ferraz Jr. e a teoria semiotica juridica de Eduardo Carlos Bianca Bittar, ambos
brasileiros.

Como ja dito na introducao e no decorrer de todo o trabalho, a comunicag¢ao juridica
deve estar orientada para propiciar a emancipagdo social dos cidaddos, pois ¢ a partir do
conhecimento de seus direitos e deveres enquanto agentes politicos que as pessoas poderao
agir ativamente em busca de melhorias para a coletividade, deixando de se perceberem como
agentes passivos, vitimas de um sistema corrompido pelo poder de uma aristocracia que se
mantém inatingivel a custa do desconhecimento da populacdo de sua propria for¢a enquanto
sociedade. Assim, a comunicag¢ao juridica ¢ peca-chave para o empoderamento dos cidadaos e
para a transformacao social no Brasil.

Diante do aumento das criticas sobre a forma de comunicacao estabelecida entre o
Poder Judicidrio e os cidaddos advindas, principalmente, da academia — feitas pelos proprios
pesquisadores do direito e também de outras areas do conhecimento, ao perceber que, ao
invés de ser a ponte entre o Estado e a populagdo, a comunicagao juridica esta servindo mais
como obstaculo ao acesso a justica e impedindo o pleno exercicio da cidadania, comecaram a
surgir iniciativas e movimentagdes dentro das instituigdes do Poder Judiciario com o objetivo
de democratizar a linguagem juridica, tornando-a mais acessivel.

Dentre essas iniciativas esta o Pacto Nacional do Judiciario pela Linguagem Simples,
que foi anunciado em dezembro de 2023 pelo ministro Luis Roberto Barroso, atual presidente

do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Conselho Nacional de Justi¢ca (CNJ), durante o 17°
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Encontro Nacional do Poder Judicidrio. No documento divulgado pelo CNJ, o objetivo da
iniciativa ¢ “adotar linguagem simples, direta e compreensivel a todas as pessoas na produgao
das decisodes judiciais e na comunicacao geral com a sociedade”.

A campanha “Turma da Monica e o Poder Judicidrio”, que ocorreu em 2022, também
faz parte das iniciativas do Poder Judiciario na tentativa de se aproximar dos cidaddos. Esta
campanha, voltada para o publico infanto-juvenil, contou com varias revistas de histérias em
quadrinhos sobre os 6rgaos do Poder Judicidrio e também sobre algumas leis, além de oito
videos animados explicando os principais tribunais que compdem o Poder Judiciario
brasileiro.

Outra iniciativa que diversos tribunais e escritdrios de advocacia estdo aderindo ¢ a
aplicacdo do chamado Legal Design em pegas judiciais e extrajudiciais como método de
acessibilidade a comunicacdo juridica. A partir da implementacdo do legal design, os
documentos juridicos tornam-se mais enxutos, com linguagem simplificada, além da inser¢ado
de cores e imagens para facilitar a compreensdo da informacdo. Todo o /layout dos
documentos juridicos ¢ transformado com o objetivo de comunicar nao sé ao profissional do
direito, mas a qualquer pessoa interessada naquela informagao.

Dessa forma, percebemos que esse tema sempre esteve presente na academia, nao s6
nas pesquisas da area juridica, mas também dentro da filosofia, da sociologia, da ciéncia da
informagdo e da linguistica. Por outro lado, apenas recentemente as instituicdes do Poder
Judicidrio e os profissionais do direito despertaram para o tema, buscando agir ativamente
fora das fronteiras das universidades, ou, melhor dizendo, trazendo esse conhecimento

cientifico para perto da populagdo e tomando medidas para atenuar o problema.
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