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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSII

Apresentacao

A tarefa de promover o conhecimento, de estimular valores e de desenvolver a pesquisando €
nada simples. Sua complexidade decorre de umaimensidéo de fatores, inimeras dificul dades
para a superacdo de entraves que marcam as determinantes do processo de producdo do
conhecimento.

O presente livro é composto por vinte e seis artigos, que foram selecionados por pareceristas .

Os autores apresentaram suas pesquisas no Grupo de Trabalho Direito Internacional dos
Direitos Humanos, e suas conclusdes foram objeto de amplo debate, no qual coordenadores,
autores e a comunidade cientifica presente puderam contribuir com a pesquisa.

Em linhas gerais, o primeiro debate girou em torno do ser humano como sujeito do direito
internacional e as doutrinas relativismos e universalistas.

No segundo debate, foram abordados temas como paz Internacional, ingeréncia ecoldgica e
liberdade religiosa

O terceiro debate deve como foco o0 sistema interamericano de direitos humanos, mais
especificamente a Corte Interamericana e os tratados internacionais de protecéo aos direitos
econdmicos, sociais e culturais.

O quarto debate tratou da condicéo dos refugiados e aimigragdo no Brasil.

Ainda, foram abordados temas variados como: violacéo aos direitos humanos da mulher, do
idoso e o controle de convencionalidade.

Desse modo, o artigo de Renata Albuquerque Lima , Carlos Augusto M. de Aguiar Janior
analisa as consequéncias da protecéo internacional dos direitos humanos, verificando-se a
necessidade de compreender o valor do individuo no cenario internacional, bem como a
necessidade de refletir sobre o conceito de soberania historicamente construido. Quanto ao
artigo de lavra de Helena Cristina Aguiar De Paula Vilela, tem por objetivo investigar se a
pessoa humana é sujeito de direito internacional, sob o abrigo da cidadania, e a partir de que



momento foi possivel considerar tal afirmacdo. No mesmo diapasdo se situam Gustavo Bovi
Goncalves , Pedro Henrique Oliveira Celulare ao apresentarem uma discussado sobre o
conceito de Estado soberano ante a efetivacéo da protecéo internacional dos direitos humanos
sob a 6tica do relativismo cultural. Sabrina Nunes Borges , Naiara Cardoso Gomide da Costa
Alamy fazem um estudo sobre o0 surgimento dos direitos humanos como resposta ao abuso e
desrespeito praticado pelo homem contra o préprio semelhante. Ja Frederico Antonio Lima
De Oliveira, Alberto de Moraes Papal €o Paes instigam o espaco da Revista Ensinagem como
um instrumento dialético através da possiblidade de critica e tréplica, apostando numa viséo
universalista dos direitos humanos.

Para Késia Rocha Narciso , Roseli Borin, numa linguagem poética, a Paz internacional est
vista como como direito humanona 6tica do efeito borboleta. Henrique Augusto Figueiredo
Fulgéncio , Rafael Figueiredo Fulgéncio examinam a violéncia soberana positivada através
das resolucdes do Conselho de Seguranca das NacBes Unidas que estabelecem sancoes
aplicaveis ao Taliba e a Al-Qaeda, como diplomas juridicos. Luiza Diamantino Moura
aborda a construcdo da nogdo da ingeréncia ecoldgica como instrumento juridico para
salvaguardar o ambiente dos danos ecoldgicos. Rafael Zelesco Barretto comenta a relacéo
entre a Sharia, ou lei islamica, e a liberdade religiosa, enfatizando a possibilidade de
multiplas interpretacdes das principais fontes deste ordenamento juridico. Jahyr-Philippe
Bichara apresenta uma reflex8o sobre imigracdo e direito internacional, abordando um
aspecto juridico mais complexo da imigracdo, partindo da soberania dos Estados. Aline
Andrighetto destaca em seu artigo os Pactos Internacionais protetores de grupos sociais
minoritarios, demonstrando a efetividade do compromisso assumido pel os paises signatarios.
Gilda Diniz Dos Santos em belo texto ressalta a jurisprudéncia internacional e tratados
internacionais de direitos humanos contribuindo para efetivacdo dos direitos humanos do
trabalhador. O artigo de Marilia Aguiar Ribeiro do Nascimento , Germana Aguiar Ribeiro do
Nascimento examina a questdo atinente ao acesso direto dos individuos perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Clarice Gavioli Boechat Siméo "analisa o processo de
regionalizacdo da protecdo dos direitos humanos, abordando suas justificativas e progressos
obtidos, notadamente a partir da ética interamericana, com suas peculiaridades.” Débora
Regina Mendes Soares faz "uma andlise acerca de Direitos Humanos Econémicos, Sociais e
Culturais de grupos vulnerveis integrarem o nucleo duro de normas universais e cogentes
identificadas pelo Sistema Internaciona de Protecéo de Direitos Humanos como Jus Cogens,
especificamente no ambito da seara da jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos." Maria Lucia Miranda de Souza Camargo analisa a responsabilidade do Estado
brasileiro frente as violagdes de direitos humanos ocorridas no pais, em razéo dos casos que
passaram a ser julgados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Geraldo Eustaguio
Da Conceicdo analisa o ingtituto do refugio no Brasil, partindo das Declaracdes da ONU e da



legislacdo brasileira sobre o tema. Cecilia Caballero Lois e Julia de Souza Rodrigues
escrevem sobre as deliberacBes das reuniGes ordinarias e extraordinarias realizadas no

Conselho nacional de Imigracdo no periodo compreendido entre 2013 e 2014, para
compreender melhor aformulagéo dos principais mecanismos criados pelo governo brasileiro
para regular a permanéncia de nacionais haitianos por razées humanitérias no Brasil. Erica
Fabiola Brito Tuma e Mariana L ucena Sousa Santos tecem criticas contra duas decisoes de
diferentes cortes acerca do respeito, protecéo e aplicacdo do direito a salde. Lino Rampazzo
e Aline Marques Marino procuram discutir a situacdo da migracdo internano Brasil dentro da
Lel n° 6.815/1980, denominada Estatuto do Estrangeiro, tomando como referéncia os

projetos de lel em tramite nas Casas Legidativas (PL n° 5.655/2009 e PL n° 288/2013) a luz
do direito internacional e da Constituicdo brasileira de 1988, resgatando, para tanto, o

principio da dignidade humana. Artenira da Silva e Silva Sauaia e Edson Barbosa de Miranda
Netto analisam "as interpretacdes explicitadas nas decisdes do Tribunal de Justica do Estado
do Maranhdo acerca da Lei Maria da Penha em sede de Conflitos de Competéncia." Antonio
Cezar Quevedo Goulart Filho faz apontamentos criticos as violacdes de direitos humanos dos
idosos. Igor Martins Coelho Almeida e Ruan Didier Bruzaca estudam o direito de consulta
prévia na américa latina, tendo em vista o exemplo colombiano e as perspectivas para o
Brasil. Valdira Barros estuda a eficacia dos mecanismos internacionais de protecdo aos
direitos humanos, tendo por referencial empirico o chamado caso dos meninos emasculados
do Maranhdo, analisando-se a denlncia internacional apresentada perante a Comissdo

Interamericana de Direitos Humanos da Organizacéo dos Estados Americanos sobre o caso.
A seu turno, Joao Francisco da Mota Junior indaga a implementacdo da LAl pelos estados
federados e a violacdo ao pacto San Jose de Costa Rica. Jodo Guilherme Gualberto Torres e
Geovany Cardoso Jeveaux apresentam o ensaio intitulado "Ensanchas de um controle de
convencionalidade no Brasil: trés casos sob andlise." Cassius Guimaraes Chai e Denisson

Goncalves Chaves abordam o Controle de convencionalidade das leis no contexto juridico
brasileiro, expondo, quanto a sua aplicabilidade, suas tipologias e delimitacfes tedricas e
préticas.



CRITICASA PERSPECTIVA UNIVERSALISTA DO JUS COGENS
(NOVAMENTE) ENTRE O SUBSTANCIALISMO E O PROCEDIMENTALISMO

CRITICSTOWARDS THE UNIVERSALIST PERSPECTIVE OF THE JUS
COGENS (AGAIN) BETWEEN SUBSTANCIALISM AND PROCEDIMENTALISM

Frederico Antonio Lima De Oliveira
Alberto de M or aes Papal éo Paes

Resumo

O objetivo central deste trabalho € instigar o espaco da Revista Ensinagem como um
instrumento dialético através da possiblidade de critica e tréplica. Para tanto, partindo do
conceito do Jus Cogens, trazido na pesquisa da Prof. Luna Freitas, pretendemos debater
acerca da Filosofia do Direito e da Teoria do Direito e seus reflexos na universalidade dos
Direitos Humanos, para, entdo, refletir sobre sua aplicabilidade no contexto social amazoénico.

Palavr as-chave: Jus cogens, Direitos humanos, Teoriado direito, Direito internacional

Abstract/Resumen/Résumé

The main objective of this paper is to instigate the space of Ensinagem review as adialectical
instrument utilizing the possibility of criticism and treplic. In this sense, beginig with the
concept of Jus Cogens, brought by Professor Luna Freitas, we intend to debate Law
Philosophy and Law Theory and its reflexions on the universality of Human Rights, so, then,
we can reflect about its aplicability in amazonic socia context.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Jus cogens, Human rights, Law theory, International
law
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1. Introducdo — O Espaco Académico como “discursividade”, premissas e objetivos.

Decorrem-se cerca de trés anos do langamento da primeira edigdo da Revista
Ensinagem. Neste meio tempo diversas conquistas e avancos foram tomados em relacdo a
pesquisa académica e sua producdo na Regido Norte. Este periddico se insere nos liames deste
movimento nortista tendente ao recrudescimento dos trabalhos cientificos na cidade de Belém e
que (hoje) ja alcanca diversos outros lugares pela repercussao dos artigos, ou por promocao dos
autores, ou pela acessibilidade via internet. Neste processo a comunidade académica sai
vencedora na medida em que se instaura um lugar no qual o conhecimento, livre e desprendido
de qualquer amarra, produz-se e reproduz-se com o Unico objetivo de ser além do que é. Tal
felicidade, entretanto, tem sido reduzida pela auséncia de “discursividade”. Este termo ¢
empregado no sentido propugnado pelo professor Robert Alexy (2008-a, péag. 09) cuja
argumentagdo ¢ demais contundente, uma vez que a “razdo pratica somente por
institucionalizagdo pode tornar-se real”. Sobre os fatos dados como certos ndo pairam davidas
eles constituem o conhecimento cientifico capaz de se tornar empirico (SANTOS, 2000). S&o 0s
fatos controversos, ou controvertidos, que perfazem o cerne dos debates académicos da
atualidade. Ergo, a academia prima pela necessidade de realizar a razdo prética, p6-la a prova,
através do logos (discurso) e sua existéncia conflitual, dai o sentido de discursividade.

Ora, nesta seara é que pretendemos com esta singela contribuigdo efetuar uma dupla
homenagem. Uma delas referente a pessoa querida que dirige a Faculdade de Belém (FABEL) e
o conselho editorial deste periodico: a Professora (e amiga) Luna Freitas. Bem, para tanto,
tivemos que selecionar dentre sua bibliografia um trabalho relevante e, por sorte, encontramo-la
no histérico da revista em sua primeira edicdo. Desta forma, a segunda homenagem é para a
propria Revista Ensinagem. Num quadro geral, esperamos fomentar ainda mais a pesquisa € 0
debate académico para que novos trabalhos e criticas possam surgir a partir desta iniciativa. O
trabalho a que nos referimos trds como instigagdo o problema da prote¢do internacional aos
Direitos Humanos convergindo-se a questdo fulcral sobre a Amazdnia e os Direitos
estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988. Para tanto a Professora Luna Freitas (2012)
utiliza como ponto de partida uma expressdo conhecida por Jus Cogens. O termo é apresentado

na introducdo do trabalho e conceituado conforme segue na primeira nota de fim como

“(...) uma palavra latina que significa direito obrigatorio. Constitui-se em
norma maior que tem como esséncia a impossibilidade de violagdo, como por
exemplo, qualquer pratica que envolva genocidio, escraviddo, ou ameaca a
integridade territorial de outro Estado vai de encontro ao jus cogens. Podem
ser vistos, também, como principios da lei internacional, assim fundamental,
que nenhum Estado pode os ignorar ou tentar realizar qualquer ato que os
desrespeitem”. (FREITAS, 2012, pag. 60).

Decerto que a pesquisa se desenvolve para demonstrar que os conceitos de Globalizagdo

e Protecdo Internacional tém se modificado para suprimir os equivocos passados de nossa
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sociedade. Para garantia da lgualdade Soberana e a Protecdo da Amazdnia é necessario um
reforco nas normas de Direito Internacional, especialmente naquelas determinantes relacionadas
ao Jus Cogens. O exemplo citado ao longo do texto diz respeito ao chamado Tratado de
Cooperagao Amazonico (TCA) que, dentre outras coisas “representa um importante elemento de
desenvolvimento e cooperagdo, no qual estdo contidas e respeitadas as normas peremptorias,
todas de vital importdncia na garantia do gerenciamento pleno dos recursos amazdnicos”
(FREITAS, 2012, pag. 54). Isto se d& por conta da necessidade de se impor uma conduta
esperada para as Soberanias num plano internacional de respeito aos padrées minimos exigidos
na defesa dos Direitos Humanos. Justamente neste contexto é que alocamos a critica e um
posicionamento relativo a matéria. No cerne especifico da intencdo do trabalho em apreco,
concordamos com a premissa de que os Direitos Humanos podem (e muitas vezes devem)
interferir na tutela dos direitos basicos das pessoas. A questdo, porém, que nos chama atencao,
diz respeito a natureza da defesa destes direitos no Brasil e no mundo.

E preciso refinar ainda mais este argumento para que fique clara a intencio desta critica.
E notério que o debate acerca dos Direitos Humanos é mais evidente depois do fim do segundo
pbs-guerra, encerrando-se as mencgdes aos chamados Direitos Naturais® (SARLET, 2007). Uma
posicdo interessante é a da professora Flavia Piovesan (2009) de que a faléncia das ditaduras
constitucionais marca o fim do positivismo (classico) e a necessidade de insercdo de um
conteldo axioldgico aos direitos reconhecidos pelo Estado ao Cidaddo. Desse modo, esses
direitos fazem com que rediscutamos acerca da relagdo entre Direito e Moral. Para a Teoria do
Direito, a inser¢do dos debates sobre os Direitos Humanos é marcante para a configuracdo do
chamado “pos-positivismo”. Em posicionamentos diferentes o professor Fabio Konder
Comparato (2010, pag 40) afirma que a menc¢édo aos Direitos Humanos pode ser encontrada na
historia inclusive pela mitologia Grega no mito de criagdo do mundo com Prometeu e Epimeteu.
Ou, como diz o professor Luiz Alberto Rocha (2010, pag 02), da relacdo entre dominantes e
dominados através da discussao acerca do Poder. Queira-se adotar uma corrente de justificativa
ou outra, a realidade é que tanto os Direitos Humanos quanto o Direito Constitucional de um
pais (e consequentemente sua jurisprudéncia) discutem questdes morais complexas.

Afirmar isto é, intrinsecamente, afirmar que a clausura operacional conferida ao Direito
pela Teoria Pura de Kelsen (2006) é atacada em sua base estrutural, metodoldgica, pois no
estado de “pureza” do Direito, a moralidade de um povo ndo constitui o trago mais crucial para
as questdes morais complexas discutidas pelo Direito. Dai, diversos excessos podem surgir.

PosicOes extremadas de defesa dos Direitos Humanos que s&o, em ultima analise, elas proprias

! Note-se que para Ingo Wolfgan Sarlet as discussdes sobre o Direito Natural foram superados pelos
debates acerca dos Direitos Humanos pois a sua conexdo filosofica tem referéncias as obras de S&o
Tomas de Aquino e Aristdteles (por exemplo) e as releituras referentes a estas teses tornam-se escassas no
nosso tempo. Existem, contudo, excecbes como na tese de doutorado arrojada do professor Wilson
Englemann da UNISINOS sobre os Direitos Naturais no século XXI.
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um ataque & suposta moralidade dos direitos defendidos?. Cite-se como exemplo o argumento da
maxima puni¢do ao crime (morte, flagelo, etc.), sustentada corriqueiramente pelos habitantes de
Belém (PA). E sobre este excesso debrugam-se 0s nossos estudos mais recentes. De toda forma,
a defesa da moralidade e a sua relacdo com o Direito impera uma rediscussdo de alguns dos
termos utilizados pela tradicional doutrina e por esta razdo precipua é que nosso trabalho se
propde a redimensionar o termo e a aplicagdo do que se conhece como jus cogens. Isto
implicaria numa reconstrugdo as bases da proposta do artigo apresentado pela professora Luna
Freitas (2012).

Vamos tomar por base algumas ideias acerca da no¢do e compreensao sobre jus cogens.
Na primeira delas encontram-se autores, a quem chamaremos de céticos, que acreditam que
sendo um imperativo normativo geral e internacional o seu sentido poderia se perder no globo e
ndo conseguir garantir a efetividade pretendida. Para essas pessoas, entdo o jus cogens ndo
poderia existir concretamente, apenas abstratamente. A base desses céticos é a critica sobre a
tese da universalidade dos Direitos Humanos. De outra sorte, existem autores que acreditam ser
possivel construir imperativos capazes de, além de flexibilizar as Soberanias internacionais,
convergir interesses para consecucdo de determinadas metas de conteudo moralizante, estes
tedricos chamaremos de universalistas. As duas correntes sdo conflitantes e possuem razbes
diferentes para existir.

Elas podem ser dilatadas em diversos outros argumentos que possuem
desenvolvimentos notaveis. A exemplo: a) para os céticos; al) os Direitos Humanos ndo sdo
universais; a2) as Soberanias Internacionais podem revogar os tratados e acordos internacionais
de acordo com seu melhor interesse; a3) a cultura de um povo pode preencher as lacunas
axioldgicas do direito de modos diferentes e conflitantes entre os povos; a4) a universalidade
aplicada a moralidade comporta diversos extremos conflitantes. Entre outros argumentos
relevantes. De outra sorte: b) para os universalistas; bl) os Direitos Humanos sdo universais;
b2) as Soberanias Internacionais podem ser flexibilizadas pelo conteido moralizante do Direito;
b3) a universalidade trata de uma regra de contetido geral capaz de ser interpretada sem perder
seu sentido mais basico; b4) salvaguardando o contetido central da moralidade a universalidade
pode ser construida argumentativamente. Entre outros argumentos relevantes.

Se os céticos ouvissem falar da aplicabilidade do jus cogens no aumento da protecdo
aos direitos sobre o meio ambiente (ou qualquer outro direito) eles argumentariam que o
conteddo moralizante da protecdo poderia significar tanto uma cooperacdo para UusO
comunitario, como o fechamento das fronteiras para a exploragdo individual e reproducdo
internacional. E eles o fariam com a certeza de que suas soberanias seriam capazes de garantir

tal escolha. Enquanto isso, para a mesma situacdo os universalistas diriam que: a) ou os valores

2 E 0 que sustenta Ronald Dworkin no sétimo capitulo de “Levando os Direitos a Sério” com o titulo
hom6nimo & obra.
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morais da sociedade possuem uma forca de reproducdo das teses e teorias juridicas; b) ou a
sociedade pode construir racionalmente o contetdo desses direitos através de argumentacéo.
Explicado isto, conseguimos visualizar o quadro geral a que nos propusemos pesquisar. Nosso
trabalho é uma critica da perspectiva universalista pelo prisma da linguagem e da historicidade
da compreensao, portanto, visamos construir um argumento cético quanto a compreensdo do jus
cogens. Reconhecendo a fragilidade de alguns pontos desta tese dos céticos pretendemos
focalizar nas tensGes: a) universalidade através da tradicdo no horizonte da compreenséo; b) a
fragilidade da tese substancialista sobre a moralidade do direito; e c) a fragilidade da tese
procedimentalista sobre a teoria da argumentagéo.

Na primeira parte do trabalho atacaremos o topico “a” dos objetivos: a universalidade
atraves da tradi¢do no horizonte da compreensdo. Como objetivo especifico neste momento da
pesquisa a ideia € trazer a baila os trabalhos de Martin Heidegger (2005) e Hans Georg-
Gadamer (1995). O primeiro serve-nos para a justificativa do sentido transcendental do “ser” e
suas implicagdes na viragem ontologica na hermenéutica do direito. O segundo para a
construgdo destes horizontes da compreensdo e a sua significancia a partir da historicidade da
linguagem e da tradicdo interpretativa. A critica é necessaria, pois visa ao ataque a
imperatividade dessas normas cogentes. Num segundo momento nossa critica passa ao topico
“b” e “c” dos objetivos. A exposi¢do da teoria do direito de Ronald Dworkin (1978) e de Robert
Alexy (2011) serad criticada a partir do ponto de vista da teoria do direito no Brasil e a
necessidade de sincretismo metodolégico da atual dogmatica juridica.

Apo6s o desenvolvimento destes topicos, pretendemos analisar os reflexos destas
cogitacOes e suas implicacGes no contexto social da Amazodnia e dos direitos que envolvem o
meio ambiente, trazendo, desta forma, um cunho bem pragmatico para a discussao que nos
propusermos trazer. Somente apds este percurso € que apresentaremos nossas conclusdes
(parciais) sobre a pesquisa desenvolvida. Como de praxe, apresenta-las-emos na forma de
topicos para melhor explanacdo dos argumentos que foram construidos ao longo do presente.
Bem, como um dia ensinou Thomas Khun (2003, pag. 35) a volatilidade dos paradigmas da
ciéncia deve ser observada pelo viés da falseabilidade dos seus métodos. Os métodos cientificos
sdo verdades temporarias, 0s debates sobre o conhecimento é que vao para posteridade. Investir
nisso nao € s6 investir em si, mas, precipuamente, na dialética, no conhecimento e na academia.

Estas sdo as explicagdes iniciais do nosso trabalho.

2. O Fendmeno da Compreensdo enquanto objeto da historicidade.

Dizer que o Direito é uma Ciéncia Pura, ou apenas um ramo das Ciéncias Sociais (que
se produz de forma aplicada), é ao mesmo tempo dizer que se sabe completamente o que é
Direito e 0 que é uma Ciéncia Pura, ou ainda, o que é, de fato, Ciéncia. Esta é uma

argumentacdo que segundo Miguel Reale (2007) remonta & compreensdo da Teoria Geral do
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Conhecimento, na medida em que € possivel apreender o sentido do objeto (do “ser
pesquisado) a partir das “Condi¢bes subjetivo-objetivas transcendentais” e das “Condicdes
subjetivo-objetivas positivas” (REALE, 2007, pag. 22). Tal problemética leva a diviséo entre a
Ontologia e Gnoseologia (no que tange as primeiras condi¢des), e a da Epistemologia, da
Légica Formal ou Analitica e da Ldgica Concreta ou Metodologia (no que tange as segundas
condicbes). Desse modo, os conceitos que eram absolutos para os diversos ramos do
conhecimento comegam a se complementar e a se flexibilizar. A ressonancia intersistémica
influi diretamente na apreensdo do “ser” contemporaneo, mas isso ndo ¢ uma conquista recente.
Talvez compreender o método o seja. Todavia, a sucessdo de fatos que levam & exata
compreensdo deste tempo presente remonta ao que ficou conhecido como o processo de virada
ontoldgica na filosofia. Tal processo torna-se o primeiro fator para rediscussdo da proposta

universalista do jus cogens.

2.1. Dasein.

A apreensdo do sentido do “ser” é relida por Martin Heidegger (2005) em “Ser e
Tempo”, que ja em suas primeiras linhas sentencia: “’ser’ € o conceito mais universal e o mais
vazio. Como tal resiste a toda tentativa de definicdo. Esse conceito mais universal e, por isso,
indefinivel prescinde de defini¢do” (pag. 27). Tal questdo ainda pode ser observada da seguinte
maneira; a compreensao do “ser” tende a analise do sentido universal, na medida em que néo se
pode deixar adstrita a sua realidade um estudo formal de género®, mas, sim de transcendéncia.
Problema este que vem a ser revisitado por Hegel que chega a conclusdo de que a determinacéo
do “ser” é a de uma figura que é imediata ¢ indeterminada, além de obscura. Diz isso porque
acredita que ainda haja uma necessidade latente de rediscussdo sobre a descri¢do do “ser” e seu
sentido, travada de forma ulterior que venha a clarear (ou obscurecer) ainda mais a aplicagao.

9

Por consequéncia, pela maxima universalidade do “ser”, este passa a conhecer-se COmMo
indefinivel. A relacdo tangencia-se a diferenciacéo entre o “ente” ¢ o “ser”. Uma compreensao
do “ser” encontra-se embutida da compreensdo do “ente”, todavia, Como ensina Heidegger
(2005), “ndo pode ser determinado, acrescentando-lhe um ente. N&o se pode derivar 0 ser no
sentido de uma defini¢do a partir de conceitos superiores nem explica-lo através de conceitos
inferiores” (pag. 29).

Nesta logica, portanto, € possivel perceber que a descri¢do do “ente” é mais clara que a
descrigdo do “ser”, ela ¢ mais tangivel de explicagdo pratica, pelo que conclui-se que ambos ndo
podem ser confundidos e que nem por isso a questdo do “ser” encontra-se resolvida, na verdade

ela permanece obscura e indefinivel. De outra sorte, a evidéncia do conceito do “ser” da-se por

si mesma. Quer dizer, na verdade, que todo mundo consegue compreender a frase “eu sou

3 Explicada de melhor forma; trata-se da “variedade multiforme dos conceitos reais mais elevados de
género” (HEIDEGGER, 2005, Pag. 28)
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feliz”, entretanto, a compreensdo usual disso gera, de fato, incompreensdo. Para que o ente
consiga interagir com todo o processo de compreensdo em torno da proposicdo (“ser”) ¢
necessario que se pergunte, “o que € ser feliz?”; “o que € ser?” e “quem sou ‘eu’?”. Nesse

sentido:

“A bem verdade, ndo sabemos nada, ou melhor, 0o que esta compreensdo
ordinaria do ‘ser’ mostra ¢ que ela ¢, precisamente, ordinaria, mediana e
vaga. Ela constitui por si mesma um fato, mas ndo podemos usa-la como alibi
para uma preguicosa inquestionabilidade” (DUBOIS, 2004, pag. 21).

Na mesma seara, podemos dizer que a necessidade de revisitagdo da questdo do “ser” é
feita em Heidegger (2005) como a destruicdo da histdria da ontologia, justamente por conta do
re-estudo da estrutura formal da questdo do “ser”. Tal estrutura pode ser compreendida a partir
da visdo do questionado (das Gefragte), do perguntado (das Erfragte), e o interrogado (das
Befragte). Segundo Heidegger (2005) “questionar é procurar cientemente o ente naquilo que ele
¢ e como ele é¢” (pag 30), de toda sorte, a estrutura, entdo, depende da figura daquilo que é
questionado, 0 que perguntamos a seu respeito e 0 quem interrogamos (sobre o questionado)
para obter a solucdo sobre o perguntado. De outra forma, para saber o pre¢o (perguntado) do
pdo (questionado), pergunta-se ao padeiro (interrogado). A problematica que insurge da
estrutura formal da producgdo de sentido do “ser”, fica alocada no momento em que se da a
compreensdo deste Ultimo. Sera mesmo que se possui uma pré-compreensdo do “ser” antes de

se perguntar? Segundo Heidegger (2005)

“sem duvida, até hoje, em toda ontologia, o ‘ser’ é pressuposto, mas nao
como um conceito disponivel, ndo como o que é procurado. A
‘pressuposicao’ do ser possui o carater de uma visualizagdo preliminar do
ser, de tal maneira que, nesse visual, 0 ente previamente dado se articule
provisoriamente em seu ser. Essa visualizacdo do ser, orientadora do
questionamento, nasce da compreensdo cotidiana do ser em que nos
movemos desde sempre e que, em Ultima instancia pertence a proépria
constituicao essencial da pré-senca” (pag. 34).

Ora, por tal logica, a explicacdo da questdao do direito enquanto “ser” leva a recolocagdo
da estrutura formal. Se se quer saber o que é (perguntado) o direito (questionado) pergunta-se a
guem? Onde é possivel colocar-se o interrogado na estrutura de apreensdo do sentido do direito?
Ainda, se se opta por colocar o cientista como interrogado, a resposta sera diferente se se optar
por colocar o fildsofo, o socidlogo, o politico, etc. no mesmo lugar? Por fim, todas estas
tomadas de posi¢do ainda que divergentes, ndo seriam justamente o “ser” do direito, porque
universal, indescritivel e indefinivel? Todavia, a0 mesmo tempo, ao questionar o que € o direito
ndo existe uma pressuposicdo do sentido que vai nortear a questdo da pergunta? Analisar-se-a0
estas duvidas por partes. De fato, ndo ha um Unico interrogado para questdo do direito, na
medida em que ele transcende & mera compreensdo usual da existéncia das coisas. Esta

conclusédo é um fato. Ao se colocar isto, a resposta que se chega para a segunda pergunta é a de
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que; se existem varios interrogados para questdo, existem vérias respostas. Mas, qual delas é
correta? Ou, existe somente uma resposta que € correta? Heidegger (2005) esclarece, ainda que
ndo pareca, estas questdes quando enuncia

“a caracterizagdo da questdo do ser pela estrutura formal da questdo como tal
mostrou as caracteristicas préprias de seu questionamento de tal maneira que
sua elaboracdo e solucdo exigem a fortiori uma série de consideracdes
fundamentais. O privilégio da questdo do ser, porém, sd se esclarecera
completamente se o questionamento definir, de modo suficiente, sua funcao,
seu proposito e seus motivos” (pag. 34).

Por consequéncia, a indefini¢do e a imprecisdao do “ser” fazem com que existam varias
respostas corretas para o questionamento da questdo, dependendo do modo, da funcdo, do
propdsito e do motivo de questionar. Entretanto, ainda ndo ficou esclarecida a questdo de se
existe uma pressuposicao necessaria para se comecar a questionar. Na sentenca “O céu é azul” &
possivel compreender, ou apreender o sentido usual, tipico, ordinario do enunciado. Conhece-se
o significado de céu, se se re-questionar esta significancia, aparecerdo outros sentidos? Se sim
ou se ndo, a problematica é que se sai de uma pré-compreensao para uma extensao de sentido ou
significado. Na medida em que o Dasein aloca a ideia do “ser” em “ser-com” tudo passa a
depender da intencdo, da subjetividade do pesquisador, porque detentor da pressuposi¢do, da
pré-concepgao que vai nortear a interpretagcdo, o conhecimento. Fala-se de uma légica formal
que explica as ciéncias como um conjunto de Nog¢des Fundamentais, ou argumentos que sdo
validados pela experiéncia formal. Contudo, depois de Kant, essa logica passa a ser

transcendental e isso flexibiliza, sobremaneira o primado Ontico da questdo do “ser”;

justamente, porque

“a investigagdo ontologica que se compreende corretamente confere a
questdo do ser um primado ontol6gico que vai muito além de simplesmente
retomar uma tradigdo venerada e um problema até agora ndo esclarecido.
Mas o primado objetivo-cientifico nio é o unico” (HEIDEGGER, 2005, pag.
38).

Como as ciéncias entdo ndo sdo o “ser” e nem o “ente”, Heidegger (2005) as define
como “pre-senca”. Antes disso diz ele que “pode-se definir ciéncia como todo um conjunto de
fundamentacdo de sentengas verdadeiras” (HEIDEGGER, 2005, pag. 38), mas isso ndo
esclarece com clareza o significado, por exemplo, da ciéncia do direito. E possivel, por outro
lado, perceber que o interrogado, lato sensu, é o homem (enquanto ente). Dessa forma, a “pre-
senca” encontra uma posi¢do privilegiada na l6gica transcendental porque na medida em que ela
mesma se discute, se conhece e se reproduz. Ela ndo consegue, por assim dizer, encontrar um
limite positivo, ou simplesmente cartesiano, para o seu sentido. Ela ndo possui, e ndo deve
possuir um sentido usual; acabado. Novamente, Heidegger (2005) conclui “as ciéncias sdo
modos de ser da pre-sen¢a nos quais ela também se comporta com entes que ela mesma nao

precisa ser” (pag. 39). Para Christian Dubois (2004)
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“as ciéncias ‘positivas’ dedicam-se a determinar o ente de cada dominio
particular. Tal pesquisa s6 é possivel, por sua vez, a partir do projeto
ontolégico desse dominio, que as referidas ciéncias realizam, numa tentativa
de autofundacdo que é seu gesto inaugural, ndo obstante obscuro para elas
mesmas. A fisica matematica precisa, a fim de expolorar a regido do ente
determinada como natureza, compreender o que significa ser-natural. Em sua
base, uma ciéncia abre seu dominio para si mesma, elaborando os conceitos
ontolégicos desse dominio. Mas ela ndo esta voltada tematicamente para essa
elaboragdo, ao menos em sua atividade ‘normal’, mas sim para a
determinagdo do ente pertencente a seu dominio” (pag. 18).

Dubois (2004), numa releitura de Heidegger (2005), acredita que as ciéncias quando
consideradas como comportamento humano podem ser descritas como existéncia deste ente, ou
0 modo deste ente; no caso, 0 homem. A conclusédo a que se chega é a de que o Dasein constitui,
na verdade, o ente, entretanto, a pesquisa cientifica ndo pode ser nem de forma Unica ou de
forma imediata 0 modo de ser deste ente. O Dasein possui um privilégio 6ntico porque ele
existe, ele compreende o ser. Quer dizer entdo que o Dasein é o ente que compreende o “ser” ao
mesmo tempo em que faz parte da propria esséncia do “ser” que compreende. Quer dizer entdo
que o Direito enquanto “pre-sen¢a” é o proprio ente que compreende o Direito. A isso
Heidegger denomina do primado éntico-ontoldgico. Por conseguinte é possivel observar a
desconstrugdo do “ser” a partir da recolocacdo de sua questdo primordial. Contudo, cai-Se,
aparentemente, num abstrativismo que somente vai ser resolvido quando se aloca a questdo da

temporariedade na descri¢ao do “ser”. Veja-se, novamente, Heidegger (2005)

“a pre-senca é de tal modo que, sendo, realiza uma compreensdo do ser.
Mantendo-se esse nexo, deve-se agora mostrar que o tempo é o ponto de
partida do qual a pre-senca sempre compreende e interpreta intrinsecamente o
ser. Por isso, deve-se mostrar e esclarecer, de modo genuino, o tempo como
horizonte de toda compreensdo e interpretacdo do ser. Para que isso se
evidencie, torna-se necessaria uma explicacao originaria do tempo enquanto
horizonte da compreensdo do ser a partir da temporalidade, como ser da
pre-senga, que se perfaz no movimento da compreensdo do ser” (pag. 45).

A partir de tal premissa importa, entdo, esclarecer que, usualmente, toma-se o sentido
ordinério de tempo para tratar da temporariedade como aspecto da descri¢do da pre-senca. Fato
que vem a culminar com a necessidade de delimitacéo e distingdo da compreensdo de tempo,
gue num primeiro momento vai ser tratado como as diversas regifes dos entes. Tratando da
problematica do temporal, chega-se a conclusdo de que trabalha-se (classicamente), o tempo
enguanto: a) temporalidade; b) atemporalidade; e c) supratemporalidade. A segunda indica a
antitese da temporalidade, alguma conduta ou acdo (no sentido de existir) que ndo ocorra dentro
do quadrante do que se considera como o tempo (ja tratado como as diversas regides dos entes);
na terceira encontra-se uma grande lacuna entre a temporalidade e a supratemporalidade e a
filosofia sempre busca tracar um caminho entre os dois. Ocorre que, somente da compreensao

do primeiro conceito (o de temporalidade), que se torna possivel determinar os outros, na
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medida em que ele préprio explica, ou auxilia a explicar, os outros dois. Todavia, a0 mesmo
tempo, ao recolocar-se a questdo do sentido da temporalidade, os outros dois conceitos que se
desenvolvem e sdo decorrentes dela, passam a fazer parte de seu nlcleo existencial. A

temporalidade é pre-senca. Ainda, Heidegger (2005)

1333

temporal’ diz aqui sendo ¢ estando a cada vez ‘no tempo’, determinagéo
esta que, sem divida, é ainda bastante obscura. Persiste o fato de que, na
acepcao de ser e estar no tempo, 0 tempo serve como critério para distinguir
as regides e modos de ser. E, ndo obstante, até hoje ndo se questionou ou
investigou como o tempo chegou a desempenhar essa funcdo ontoldgica
fundamental e com que direito funciona como critério dessa espécie e, por
fim e sobretudo, como se exprime uma possivel importancia ontoldgica
verdadeira do tempo nessa utilizagdo ontologicamente ingénua. Dentro do
horizonte da compreensdo ‘vulgar’, o ‘tempo’ caiu, por assim dizer, ‘por si
mesmo’ nessa fungéio ontologica ‘evidente’ e nela se manteve até hoje” (pag.
46).

Neste diapasdo, entdo, a conclusdo a que se chega é a de que o tempo constitui um
problema a ser resolvido pela ontologia fundamental e ele deve deixar de ser compreendido
apenas como “sendo e estando no tempo” o que leva a crer que a missdo a ser tomada ¢é a de
descobrir-se um sentido originario para temporalidade na busca da compreensdao do ser. A
esséncia do Dasein, entdo, fica constrita na alocacdo do sentido do ser no setor de
desenvolvimento do ente, ou no lugar em que se da a compreensdo do ente enquanto “pre-
senca”. Ha, de fato, um deslocamento necessério de paradigma na filosofia heideggeriana, na
medida em que a temporariedade passa a refletir na compreensao do “ser”. Aquilo que é, possui
varios sentidos de ser, e todos eles acontecem de acordo com a alocagdo de seu sentido em face
ao tempo. As coisas ndo existem somente em suas relagdes pelas coisas elas proprias; seu
sentido ndo é tomado por elas mesmas, mas sim por sua relagdo com o tempo enquanto
condutor da compreensdo, ou nas palavras de Thomas Sheehan (1999) “temporality is what
makes possible the understanding of bein, or: The meaning of being is time” (pag. 288).

Justamente nesse momento que se introduzem as terminologias historicidade e tradigdo
na busca pelo ente da “pre-sen¢a” e a determinag@o de seu sentido para a descoberta do “ser”. A
investigacdo da historicidade é justamente a busca da temporalidade que vai ajudar na
recolocacao do problema do “ser” no “tempo”. A evolucdo do sentido deste objeto na historia
(vista sob um prisma do racionalismo positivo), leva a crer que diante das varias possibilidades
temporais de compreensdo do contetido do “ser” existe um instrumento chamado de tradigdo,
que vai construir um nucleo elementar e essencial daquilo que vai denominar o “ser” para
aquele determinado “tempo”. Como conclusdes fundamentais do pensamento heideggeriano
Thomas Sheehan (1999) é bem objetivo ao explicar que para esta teoria a esséncia do ser
humano consiste em transcendéncia, sempre ja fixando-se fora e além do contato imediato com
o0 ente de uma tal maneira que revela o ser (enquanto significancia) deste ente (pag. 290). Para

Sheehan (1999)
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“Heidegger also speaks of the human essence as the ‘open place’ (the Da)
where being (Sein) occurs. This comes out as “Dasein” (the locus of being),
a technical term that has been carried into English to name the essence of
human being. As thrown projection/transcendence, Dasein is first of all an
understanding of its own being. In this self-referential capacity, Dasein’s
being is called ‘existence’ in the sense of ‘standing out’ (ek-sistence) unto
itself. But Dasein is the only place where any instance of being shows up.
Thus Dasein is disclosive of all being, and apart from Dasein, being simply
does not happen. Transcendence, thrown projection, care, and Dasein are
finally the same thing: the human essence as the condition necessary if the
disclosure of being is to happen at all” (pag. 290).

O Dasein ¢é considerado como o “ser no mundo”, mas isso nao quer dizer que o mundo
seja um construto espago-temporal que agrega entidades fisicas, como por exemplo, 0 universo
ou o planeta terra. Ele quer dizer, na verdade, sobre um conjunto de preocupacdes e interesses,
como no caso da descricdo do mundo do cientista, 0 mundo do pesquisador, 0 mundo do
filésofo, ou 0 mundo do jurista®. Nesta descricdo 0 mundo do homem ¢é explicado a partir do
conjunto de preocupacdes e interesses do homem enquanto ente atuante de seu meio; a0 mesmo
tempo é este homem que constitui a “pre-sen¢a” do principio Ontico-ontolégico. Esta
argumentacdo € o que Sheehan (1999) vai denominar de “worldhood” (mundanidade) a
caracterizacdo da relagdo entre o “ente” ¢ os interesses e¢ preocupagdes no Processo de
compreensao da significancia do “ser”.

Quando da-se o sentido de martelo a uma pedra, pelo simples fato da funcionalidade a
que se confere ao objeto naquele determinado momento esta se interpretando o sentido em
termos pragmaéticos. A este movimento chama-se de pré-ontologia que ndo requer nenhuma
argumentacdo ou articulagdo temética para desenvolver o propdsito a que se prende:
funcionalidade. Nestes termos entéo, quando o Direito funciona como critério de ordenacéo da
conduta humana ele é norma juridica, ou lei positivada. Na mesma medida, quando a
Constituicdo é tomada como norma juridica de maior validade dentro do ordenamento juridico,
ela é a Lei suprema. E 0 jus cogens, portanto, norma internacional impositiva e peremptéria.
Para Sheehan (1999), entdo, “Heidegger designates such pre-predicative awareness
‘hermeneutic of understanding’. It is made possible by one’s being-in-a-world and specially
one’s structure as thrown projection” (pag. 291). Por isso sua conclusdo de que a hermenéutica
em Heidegger tem mais a ver com revelar a estrutura do “ser no mundo” (contendo toda a forma

de comportamento humano), do que com a mera e usual interpretacéo de textos. Em conclusao,

“Heidegger distanced himself from such empty hopes. He saw the end of
metaphysics not as a future achievement of large groups of people, let alone

4 E 0 que Hannah Arendt trabalha como a Condigdo Humana que na verdade vai explicar, ou especificar,
as esferas de “ser com” nas quais o mundo do homo sapiens (ou farber como ela vai descrever apds), se
desenvolve na pratica. Diz ela que a condi¢do humana se desenvolve em trés vetores, o Labor (como o ato
natural de nascer, crescer, reproduzir e morrer); o Trabalho (como inclusdo nos processos sociais e
pessoais) e a Acdo (no sentido de que agir, sozinho ou de forma conjunta).
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of humankind as a whole. Rather, metaphysics comes to a end only for
individuals — one at a time and without apparent relation to each other — as
each one, in splendid isolation, resolutely achieves the ‘entrance into
Ereignis’. For all the broad historical sweep of his philosophy, for all the
boldness of its call for the ‘destruction of metaphysics’, Heidegger thought
ends where it began, with a call to the lone individual achieve his or her

radical and solitary authenticity: ‘Werde wesentlich!” — ‘Become your
essence”™ (SHEEHAN, 1999, pag. 295).

Destarte, nossa compreensdo de mundo gira em torno da temporalidade e do fendmeno
aqui compreendido como “worldhood” (mundanidade). Argumentdvamos que a Vvisao ceticista
da universalidade do jus cogens se utiliza desta premissa para flexibilizar a imposic¢ao de termos
cuja interpretagdo se daria de modo presumivel. A exemplo, a ideia de que todos “devem”
respeitar a vida e o meio ambiente como uma um fundamento valido do direito ou da moral.
Neste excesso podemos perceber que, na verdade, os céticos utilizam parte da viragem
hermenéutica, a desconstru¢do do método interpretativo, para atribuir um sentido negativo as
possiveis interpretacdes de contelido geral, ou generalizante. E como se imaginar na
desconstrugdo dos conceitos juridicos pela sua propria necessidade de reconstrucdo. Nessa
perspectiva 0 Dasein ganha uma importancia sui generis para a argumentacdo trazia a baila.
Deveremos, contudo, reverter nossa dire¢cdo para o método. Que sera trabalhada no tdpico a

sequir.

2.2. Wareheit und Methode.

O perfil gadameriano acerca desta subjetividade deve ser observado sob o prisma da
“ontologia da obra da arte e seu significado hermenéutico” (GADAMER, 1999, pag. 174) neste
momento introdutério. A partir desta leitura, depreende-se que 0 jogo, importante e
significativo, tende a apreensdo do subjetivismo e o estado da compreensdo daquele que joga.
Por isto que Gadamer (1999) aponta para a importancia desta seriedade como aquela a qual vai
deixar em estado de suspensdo o comportamento lucido de “todas as relagdes-fins, que
determinam a existéncia (Dasein) atuante e¢ cuidadosa” (GADAMER, 1999, padg. 175); em
outras palavras, a seriedade do jogo deve ser vista como aquela que aproxima de uma concepcao
critica que analisa a sua propria razao de existir e ndo responde com conceitos que sdo estanques
e incomunicéaveis no tempo, mas que sdo suficientemente abertos para a composicdo de uma

tradicdo ontoldgica para interpretacdo deste estado da arte ou da obra. Ele diz que

“nossa indagacdo quanto a natureza do proprio jogo ndo podera, por isso,
encontrar uma resposta, se é que a estamos esperando da reflexdo subjetiva
de quem joga. Em vez disso perguntamos pelo modo de ser do jogo como tal.
J& tinhamos visto que ndo é a consciéncia estética, mas a experiéncia da arte
€, com isso, a questdo do modo de ser da obra de arte que tera de ser objeto
de nossa ponderagdao” (GADAMER, 1999, pag. 175).
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Se a arte for considerada como um ato, ou uma acdo, entdo se pode dizer que a
hermenéutica é uma arte. O que leva a crer, ndo s6 que a obra resultado dessa arte trata da
conclusdo do processo interpretativo do hermeneuta, como também que existe uma relagdo
bilateral entre sujeito e objeto, melhor dizendo, “a obra de arte tem, antes, o seu verdadeiro ser
em se tornar uma experiéncia que ira transformar aquele que experimenta” (GADAMER, 1999,
pag. 175). Esta concepcdo vale muito e a metafora do jogo, vista pelo viés gadameriano, faz
com que se questione o direito. Quem sdo os jogadores do direito? Ou, 0 que € o jogo do
direito? Bem, decerto que ficou-se esclarecido até o presente momento quais as “regras” deste
jogo, desde a tentativa de ordenagdo da conduta através da norma juridica, aplicavel ou nao
aplicavel para regra e ponderavel para os principios. Essa € a descri¢do ordinéaria do direito para
a atual dogmatica juridica.

Esta expectativa serve como método de contingéncia da complexidade social justamente
porque diminui, ou, limita as possibilidades de atuag&o. Nesta esteira, 0 que se vai perceber é o
fato de que os jogadores mais influentes no campo da hermenéutica vdo ser agueles
responsaveis por delimitar, pragmaticamente, os limites desta expectativa normativa; dizer quais
regras sdo (in)validas e o por qué (naguele caso concreto) e; dizer qual principio deve ser
(in)preponderante ao outro e o por qué (naguele caso concreto). O que remonta a acep¢do de
gue ha uma forte dependéncia entre a raiz eminentemente positiva do direito e os efeitos que
elas produzem em quem produzem. E ndo ha mais como distanciar a integralidade do direito
como um “ser” que existe e acontece, mas que ¢ descrito de forma fracionada, de acordo com
cada experiéncia, de cada pesquisador que o estuda. De toda forma, aparam-se as arestas e
descreve-se o direito a partir de sua juridicidade, e mesmo assim a incompleta delimitagdo do
sentido da ciéncia juridica revela falhas na producdo do préprio direito cotidianamente. A
decisdo judicial é o direito que acontece na pratica.

Pode-se (e deve-se) argumentar que embora uma decisdo judicial possa ser
fundamentada com base nos argumentos do advogado de defesa ou de acusacdo, 0 processo
cognitivo que aceita ou descarta este ou aquele argumento é proprio (e é fruto), das pré-
concepcdes de mundo do Juiz da causa. Nao é que a hermenéutica do advogado seja menos
importante que a do Juiz, somente se quer dizer que a interpretacdo do Judiciario tem maior
significancia pela investidura de competéncia estatal que é conferida ao Magistrado.
Precisamente, por este motivo que a hermenéutica judicial é a mais estudada
contemporaneamente, tanto que tem se procurado discutir até acerca de uma Teoria da Decis&o,
ou de Teorias da Deciséo, em prol do valor justica. Todavia, fazendo até mencéo a circularidade
viciosa criticada por Gadamer (1999), o valor justica também pode ser acometido sob o viés da
arbitrariedade do intérprete.

Ao re-explicar a idéia do circulo hermenéutico, Gadamer (1999) aponta que o préprio

ato de interpretar leva a um conhecimento mais originario, desde que ela prépria (a
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interpretacdo) perceba sua funcdo e avalie o objeto ndo a partir das pré-concepcdes ou atraves
de uma “feliz idéia”, mas sim perceba a significincia da coisa a partir dela mesma. Ainda vai
mais além asseverando que “toda interpretacdo correta tem que proteger-se contra a
arbitrariedade da ocorréncia de ‘felizes idéias’ e contra a limitagdo dos habitos imperceptiveis
do pensar, e orientar sua vista ‘as coisas elas mesmas’” (GADAMER, 1999, pag. 401-2); sem se
perder de vista, o fato de que aquele que tenta compreender um texto traca um projeto
preliminar, ou seja, produz uma expectativa que tenta saciar com o sentido preterido. Acontece
que esta expectativa é diferente da pré-concepgdo uma vez que aquela é um decorrente l6gico da
estrutura de compreender.

O resultado é a confirmacdo ou a negacdo do sentido planejado, ou, expectado no
programa de compreensdo. Por isto é que Gadamer (1999) ainda vem redimensionar a
importancia da discricionariedade do interprete na sua relagdo com a coisa, de modo que é a
prépria utilizacdo da linguagem no aspecto historico que vincula um padréo de entendimento
(até ontoldgico) do que se 1€, ouve, fala e escreve; dessa forma chega-se a conclusdo de que “a
tarefa da hermenéutica se converte por si mesma num questionamento pautado na coisa, € ja se
encontra sempre determinada por este” (GADAMER, 1999, pég. 405). Fazendo com que o
papel do hermeneuta seja a descoberta do significado desta coisa para com sua realidade pessoal

e a realidade da propria existéncia da coisa, dessa forma

“aquele que quer compreender ndo pode se entregar, ja desde o inicio, a
causalidade de suas proprias opinides prévias e ignorar o mais obstinada e
consequentemente possivel a opinido do texto — até que este, finalmente, ja
ndo possa ser ouvido e perca sua suposta compreensdao. Quem quer
compreender um texto, em principio, disposto a deixar que ele diga alguma
coisa por si s6. Por isso, uma consciéncia formada hermeneuticamente tem
que se mostrar receptiva, desde o principio, para alteridade do texto. Mas
essa receptividade ndo pressupde nem ‘neutralidade’ com relagdo a coisa nem
tampouco auto-anulamento, mas inclui a apropriagdo das prdprias opiniGes
prévias e preconceitos, apropriacdo que se destaca destes. O que importa é
dar-se conta das préprias antecipacGes, para que 0 proprio texto possa
apresentar-se em sua alteridade e obtenha assim a possibilidade de confrontar
sua verdade com as proprias opinides prévias” (GADAMER, 1999, pég.
405).

Ora, se, de fato, é impossivel desvincular-se da discricionariedade pelo fato de ser ela
um pressuposto l6gico do proprio processo do conhecimento, como diferenciar a expectativa
programada na construgdo de um sentido de justica, da pré-concepcéo de que o acusado agiu de
acordo, ou contrariamente, & expectativa normativa do texto juridico? Em teoria, a anélise desta
aplicacéo, ou da construcdo da obra, deve considerar alguns aspectos a se enumerar a seguir: a)
a composicao historica do valor; b) a concepcdo ontoldgica da agdo; c) a posicdo do sujeito
interprete; d) a relacdo entre este sujeito e o objeto; e) a relacdo entre este sujeito e 0 mundo e; )
a relagdo entre 0 objeto e 0 mundo. A composicdo histérica do valor é uma retomada aos

critérios de eleicdo de importancia para ordenacao de determinada conduta, ou através de regras,
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ou atraves de principios. A concepg¢do ontoldgica da acdo é um estudo que envolve o ato de
interpretar, suas raizes, e sua epistemologia. Dai a importancia da licdo de comunicacédo entre
passado e presente na construcdo do futuro enquanto realidades conexas e interdependentes; a
fuséo de horizontes.

2.3. Jus Cogens — Verdade (im)possivel?

Portanto, no que tange ao método da viragem ontoldgica, por todo o exposto alhures, as
conclusbes que extraimos a partir de uma visdo cética acerca da universalidade podem ser
enumeradas da seguinte forma: a) como tentativa de definir o jus cogens a transcendéncia do
sentido do “ser” dificulta sua compreensdo através da linguagem; b) tentar defini-lo
linguisticamente é fadar-se ao erro das incompreensGes e interpretacdes errbneas sobre seu
significado; c) materialmente, um comando de conteldo universal ndo seria capaz de sobreviver
por conta destes dois fatores comportando excessos interpretativos para um extremo ou outro; d)
se a universalidade sO existe no aspecto transcendente a sua delimitacdo é dependente da
temporalidade enquanto técnica da fusdo de horizontes na busca da tradigéo; e) por conta disto a
dificuldade de descoberta de uma tradi¢éo interpretativa proveniente do Direito Internacional
somente daria respostas localizadas de acordo com o ponto de vista das Soberanias que
interpretam uma faceta dos imperativos do jus cogens. Até aqui foi possivel demonstrar que a
discussdo essencial sobre o conceito do objeto de pesquisa € superficial, e que a posi¢do dos
céticos sobre a possibilidade de alcangar uma universalidade transcendente é quase que
impossivel. Se de fato existe esse imperativo peremptorio, ele deve estar beirando a linha do
transcendente. Fato que ndo o torna totalmente impossivel de existir diante de determinadas
condi¢des. Apenas dificulta sua exata compreensdo a partir do que é e como €. Tal dificuldade é
posta, aqui, neste texto, como uma questdo interpretativa (no plano da compreensao). E esta tese
é facil de comprovacdo. Basta imaginar a percepcao da protecdo do Direito a Vida no mundo e
as diversas legislagdes que ainda utilizam de pena de morte e que ndo criminalizam o “aborto”,
por exemplo. Ainda, a imprecisdo linguistica sobre os enunciados de vida que comportam 0s
debates sobre os infanticidios nas aldeias indigenas. Como construir uma ordem capaz de

delimitar precisamente o contorno do direito a vida através do jus cogens?

3. A Teoria do Direito — Substancialismo vs Procedimentalismo.

Na segunda parte deste trabalho pretendemos redesenhar a critica pelo viés analitico da
Teoria do Direito, haja vista que, na primeira parte, atacamos a questéo pelo viés da filosofia do
direito. Para tanto nos debrucaremos sobre as duas grandes teorias em voga na atualidade: o
substancialismo e o procedimentalismo. Nossa tese € a de que tanto uma tese quanto a outra se
fundam em bases metodologicas irreconcilidveis, todavia, ambas abrem um leque de discusséo

acerca da moralidade do direito. Nossa critica se funda no ponto de partida dessa moralidade e
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sua eventual discussdo social, o que reflete na moralidade da discussdo dos Direitos Humanos e
sua aplicabilidade nas Soberanias Internacionais. Este problema ¢ tratado como “pds-
positivismo” e, mais recentemente, pelo professor Robert Alexy como ‘“ndo-positivismo
inclusivo”. Nao pretendemos esgotar estes debates, mas sim, direciona-los para os rumos de

argumentacéo cética sobre a universalidade e o jus cogens.

3.1. Legal obligation e a Moralidade do Direito.

Em que pese as diversas teorias e discussdes sobre a ciéncia juridica neste plano
positivo é a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen (2006) quem vai sedimentar as bases da
discussdo tedrica sobre a natureza da ciéncia juridica e fixar as raizes da tradicdo moderna sob
as bases do direito. Dentre algumas das premissas, anota-se o estado de pureza metodoldgica, a
concepcdo dos planos estatico e dindmico da ciéncia juridica, a concepgdo do plano de
validagdo da norma juridica e a interpretagdo do direito no modelo juridico-positivo (KELSEN,
2006). Estas licGes tornam-se paradigmas para o estudo do direito positivo no mundo, cabendo
aos juristas procederem diversas criticas sobre a descri¢do efetuada por Kelsen (2006) e, em sua
maioria, as criticas se voltam contra a visdo dogmatica “fechada” impregnada (muito por conta)
do método “puro” utilizado. Um destes criticos ¢ Herbert Hart (1983) que sera analisado,
preliminarmente, por sua “visita a Kelsen”.

A proposicdo inicial parte da premissa de que os enunciados prescritivos produzidos
pelas autoridades juridicas através da aplicagdo dos enunciados normativos ndo podem ser
confundidos com as normas juridicas que representam o direito, como no sentido de “ter 0
direito a vida”, por exemplo (HART, 1983, pag. 154-5). Tal diferenciacéo justifica a aplicacdo
de regras num sentido descritivo e de normas num sentido prescritivo, sendo possivel a leitura
de que o precedente fixado no caso Hustler Magazine, Inc vs Jerry Falwell®, existe a regra de
que figuras publicas ndo tém o direito de recorrer ao emotional distress quando o comentario ou
ato tiver cunho artistico ou humoristico e a concepcdo do publico sobre a personalidade da
pessoa em questdo se mantiver inalterada. De outra sorte, as normas juridicas estdo inscritas na
fundamentagdo utilizada no caso concreto, ou seja, na defesa dos direitos da primeira e da
décima quarta emenda da Constituicdo Americana.

Uma tal dtica se complementa com a nocdo Kelseniana de que o direito pode ser
indeterminado de maneira intencional e de maneira ndo intencional (KELSEN, 2006, pag. 388-
9). O que abre uma janela discricionéria para que o Juiz possa decidir desde que dentro dos
limites fixados na moldura da norma juridica (KELSEN, 2006, pag. 390), dai o seu carater
prescritivo. N&o reconhecendo um método préprio, ou adequado, para interpretacdo do direito o

ato por si € descrito como uma operagdo mental que vai do escaldo inferior para o escaldo

5 Para um breve conhecimento sobre 0 caso Ver:
<http://www.bc.edu/bc_org/avp/cas/comm/free_speech/hustler.html>
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superior, em ultima analise para um plano de validacdo constitucional (KELSEN, 2006, péag.
387). Basta analisar, por exemplo, o art. 157, §3° do Cddigo Penal que preceitua constituir crime
a agdo de “subtragdo de coisa alheia movel com emprego de forga ou grave ameaca seguida de
resultado morte”. De maneira intencional o enunciado da norma estabelece uma prescrigdo
juridica de um “ser” que corresponde a um “dever ser” e, a0 mesmo tempo, uma prescricao
aberta quando enuncia “pena de vinte a trinta anos”. Mas, e se o infrator, durante a realizacdo da
conduta, ndo consegue subtrair a coisa alheia movel? O crime deixa de ser apenado como um
latrocinio e passa a ser um homicidio? Para que a regra seja expressa 0 Juiz deve analisar o
ordenamento juridico como um todo obtemperando sobre o caso concreto e estabelecer a regra
de que mesmo que o agente do crime ndo consiga subtrair a coisa alheia movel, consumado o
homicidio, ha crime de latrocinio (Simula 610 do STF®). Esta é a premissa que interessa ao
trabalho uma vez que denota a convalidagdo genérica que se atribui aos atos e fatos da
experiéncia juridica brasileira.

Em se tratando de uma critica contemporanea a tal teoria do direito, € Dworkin (1978)
guem consegue abalar a estrutura do positivismo juridico descrito por Hart (2012). O desenho
do “esqueleto” do positivismo ¢ tragcado com base nas seguintes premissas: a) a lei de uma
comunidade consiste em um conjunto especial de regras usadas direta ou indiretamente. Tem
elas a finalidade de determinar qual comportamento deve ser punido ou coagido pelo Poder
Publico, havendo, ainda, um critério de diferenciagdo (testes) do seu “pedigree”, o que difere
regras validas de regras espUrias ou outras regras sociais (de cunho moral). Continua Dworkin
(1978) asseverando que: b) este conjunto de regras (legais) validas compreende de forma
exaustiva a “lei”, de modo que, se uma situacdo levada a juizo ndo se adéqua devidamente a
regra ndo € possivel dizer que na decisdo “aplicar-se-a a lei”. A situacdo serd decidida através da
aplicacdo discricionaria do ente publico competente que devera buscar além da lei o standart
que ira ajuda-lo na confeccdo da nova regra e preenchimento da antiga; c) dizer que alguém
tenha uma obrigacao legal é admitir que neste caso existe uma regra legal valida que ordene que
se tome determinada conduta, ou, que esta conduta ndo seja proibida. Na auséncia de uma regra
valida ndo existe obrigacao legal, o que se conclui que o Juiz ao utilizar a discricionariedade ndo
toma o direito como expressao de legalidade no problema tratado.

Dworkin (1978) assevera pontos positivos na teoria de Hart (2012), que completam, ou
até se sobressaem, em contraposicdo ao positivismo juridico de Austin’. Diz ele que a teoria do

conceito de lei de Hart é mais complexa do que a de Austin por dois motivos. O primeiro deles

® 1pisi literis “Ha crime de latrocinio, quando o homicidio se consuma, ainda que ndo se realize o agente a
subtragdo de bens da vitima”. Disponivel em:
http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf 0610.htm Acesso em: 10
dez. 2013

7 Este ao qual Hart (2012) imputa as origens da tradicdo analitica de Kelsen (HART, 1983, pag. 155-6), e
ao qual dedica uma extensa e proficua critica nos capitulos introdutérios do Conceito de Direito (HART,
2012).
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é porque Hart reconhece, diferentemente de Austin, que a regra possui diferentes tipos 16gicos;
pelo que as divide em regras primarias (ou de primeira categoria) e regras secundarias (ou de
segunda categoria). Em um segundo momento, ele rejeita a concepcdo de Austin de que a regra
é um tipo de comando e a substitui por uma elaboracdo geral e analitica do que, de fato, a regra
é. Na obra de Hart (2012) ele afirma que

“As normas de um tipo, que pode ser considerado o tipo basico ou primario,
exigem que o0s seres humanos pratiquem ou se abstenham de praticar certos
atos, quer queiram, quer ndo. As normas do outro tipo sdo, num certo sentido,
parasitarias ou secundarias em relacdo as primeiras, pois estipulam que os
seres humanos podem, ao fazer ou dizer ceras coisas, introduzir novas
normas do tipo principal, extinguir ou modificar normas antigas ou
determinar de varias formas sua incidéncia, ou ainda controlar sua aplicacéo.
As normas do primeiro tipo imp&em deveres; as do segundo tipo outorgam
poderes, sejam estes publicos ou privados. As do primeiro tipo dizem
respeito a atos que envolvem movimento fisico ou mudangas fisicas; as do
segundo dispdes sobre operagdes que conduzem ndo apenas a movimentos ou
mudancas fisicas, mas também a criacdo ou modificacdo de deveres ou
obrigagdes”. (HART, 2012, pag. 105-6).

O Jurista Americano faz, ainda, uma releitura da proposi¢do de Hart (2012), saindo da
questdo principal do Conceito de Direito pretendido, e voltando-se para uma questdo mais

pragmatica. A pretensdo central é a justificativa do direito a partir de uma viséo jurisprudencial.

Por isso é que ele descreve a separagdo de Hart asseverando

“Hart’s distinction between primary and secondary rules is of great
importance. Primary rules are those that grant rights or impose obligations
upon members of the community. The rules of the criminal law that forbid us
to rob, murder or drive too fast are good examples of primary rules.
Secondary rules are those that stipulates how, and by whom, such primary
rules may be formed, recognized, modified or extinguished. The rules that
stipulates how Congress is composed, and how it enacts legislation, are
examples of secondary rules. Rules about forming contracts and executing
wills are also secondary rules because they stipulates how very particular
rules governing particular legal obligations come into existence and are
changed” (DWORKIN, 1978, pag. 19).

Por outro lado, se a regra trata de uma conduta exigivel, necessario se faz que sobre ela
haja um poder que vincule a a¢do do cidaddo com a pretensdo do comando normativo. Hart
(2012) justifica esta forga coerciva num padréo fora da forca fisica, argumentando que através
da prética e da aceitacdo as condutas de determinado grupo nascem os standarts que sdo
aplicados na conduta e a regra se aproveita disso. Todavia, ndo é toda conduta aceita pela
sociedade que é tomada como regra, somente aquelas que sdo reconhecidas por todos (usuarios
ou nao) como tal, um exemplo utilizado é o do costume de frequentar ao cinema nos domingos;
aqueles que ndo frequentam ndo estdo desobedecendo nenhuma regra, primeiro porque quem
vai aos domingos ndo diz o contrario, segundo porque que nao vai aos domingos reconhece que

ndo comete nenhum erro. Ja se os frequentadores dos cinemas deixarem de pagar 0 ingresso
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para utilizar dos servicos do fornecedor, a sociedade, como um todo discrimina a conduta
transformando em regra 0 pagamento para prestacdo do servico.

Outra justificativa fornecida por Hart (2012) diz respeito a validade proveniente da
regra secundaria. Diz ele que uma regra pode ser considerada vinculante quando editada em
conformidade com alguma regra de segunda categoria. Por exemplo, a constitui¢do diz que é
livre o exercicio de quaisquer profissdes excetuadas as hipoteses contidas na lei; uma norma de
eficacia contida. Caso seja votada uma lei que complemente o texto constitucional, a regra
contida em sua esséncia sera vinculante a conduta dos cidaddos, justamente pelo plano de
validacdo de sua eficacia. Caso a esséncia desta regra seja contraria ao estipulado na regra de
segunda categoria (neste exemplo: a Constituicdo), considera-se a regra dela proveniente como
invalida (ou inconstitucional). Dai surgem dois problemas enumerados por Dworkin (1978): a)
neste plano de validacdo é praticamente impossivel justificar a validade da norma de categoria
méaxima, porque ndo existe nada acima dela que a crie; b) quem adota a posicdo de Hart,
encontra dificuldade em conciliar a aplicagdo do direito nos casos dificeis que demandam uma
aplicacdo hermenéutica criativa, ndo puramente técnica.

Dworkin (1978) critica justamente diferenciando a regra dos principios e das policies
(traduzidas como politicas ou programas). Enguanto as politicas ou programas estabelecem um
objetivo econdmico, politico ou social os principios sdo requisitos de justica e equidade,
constituem uma nova dimensdo de moralidade®. De toda forma, ndo se trata de uma discussao
que venha a trazer grande contribuicdo para a discussdo na Teoria do Direito, por isso que
Dworkin (1978) aponta como ponto critico a distingdo entre regras e principios argumentando

que

“The difference between legal principles and legal rules is a logical
distinction. Both sets of standards point to a particular decisions about legal
obligation in particular circumstances, but they differ in the character of the
direction they give. If the facts a rule stipulates are given, then either the rule
is valid, in which case the answer it supplies must be accepted, or it is not, in
which case it contributes nothing to the decision”. (DWORKIN, 1978, pag.
24).

Com isto expOe sua visdo de que as regras sdo aplicadas em um sistema de “tudo ou
nada” (all or nothing) observando que a decisdo jurisprudencial apenas atinge a questdo de
validade e eficacia da regra aplicada ao caso concreto; ou ela é vélida, portanto aplicavel, ou ela
ndo é valida sendo inaplicavel. O exemplo utilizado por Dworkin (1978) é o do rebatedor de
baseball que € eliminado com trés strikes, constituindo a regra do jogo, mas lembrando das

excecgdes (de que o rebatedor pode ser eliminado por mais de trés strikes se 0 apanhador deixar a

8 “[ call a ‘policy’ that kind of standard that sets out a goal to be reached, generally an improvement in
some economic, political or social feature of the community (...) I call a ‘principle’ a standard that is to
be observed, not because it will advance or secure an economic, political or social situation deemed
desirable, but because it is a requirement of justice or fairness or some other dimension of morality.”
(DWORKIN, 1978, pag. 22).
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bola cair). A regra segue uma logica cartesiana, retilinea, enquanto que o principio possui
diferentes dimensfes de aplicabilidade, reconhecimento e autoprodugdo; possuem um peso
relativo ao valor que eles representam, devendo ser ponderados quando existir conflito entre
eles. A regra ndo possui esta dimensdo axioldgica, portanto quando entra em conflito com outra
regra, a resolucdo tende para a andlise do plano logico juridico (validade); j& no que tange ao
principio o Juiz deve buscar algo além da regra.

Ao exercer 0 juizo ponderativo no conflito principiolégico, o interprete age com
discricionariedade (discretion), esta vista num sentido restritivo devido a no¢do de que deve-se
reportar a uma escolha feita pelos instrumentos que regram a atuacdo do agente; neste sentido
Dworkin (1978) fala “discretion, like the hole in a doughnut, does not exist except as an area
left open by surrounding belt of restriction” (pag. 31); atentando-se para o fato de que tal
restricdo pode ser observada tanto no contato interno como no periférico. Outrossim, existe uma
atividade criativa na discricionariedade do Juiz, quando cria uma nova regra para o futuro, a

aplicagdo de principios para resolucéo de casos dificeis, afirmando que

“This theory holds that a legal obligation exists when (and only when) an
established rule of law imposes such an obligation. It follows from this that in
a hard case — when no such established rule can be found — there is no legal
obligation until the judge creates a new rule for the future. The judge may
apply that new rule to the parties in the case, but this is ex post facto
legislation, not the enforcement of an existing obligation” (DWORKIN,
1978, pag. 44).

A compreensdo de Dworkin (1978), para este quesito dentro da teoria do direito, parece
similar a de Alexy (2008-b) para teoria dos direitos fundamentais em diversos pontos. Contudo,
0 primeiro adota como pano de fundo uma questdo basilar que diz respeito a natureza dos
direitos e dos principios juridicos. Apesar de ambos defenderem uma tese de diferenga de grau
entre regras e principios, para Dworkin (1978) a descricdo sobre a esséncia do direito reside na
sua capacidade de absor¢do dos valores morais da sociedade e a resolugdo de questdes dificeis a
partir da fixacdo desses valores. Materializa-se, dessa forma, a critica ao trabalho de Hart
(2012), e se obtém uma possibilidade de discussdo moral sobre a natureza dos direitos. Ao
contrério, Alexy (2008-b) utiliza-se, em diversos momentos, da filosofia analitica para exarar
um discurso ndo meramente de contetdo (substancial), mas sim procedimental. Nesta esteira é
que torna-se possivel discutir uma teoria dos direitos fundamentais e, perceba-se, colocando-a
na contramdo do softpositivsm em Hart (2012) e Dworkin (1978) porque fundamentado na
filosofia analitica é capaz de reler os seus autores referéncia de forma a possibilitar a abertura
metddica de sua pesquisa para absor¢do das mudancgas sociais.

Cabe, por ora, uma contextualizacdo sobre a interferéncia do jus cogens na descrigdo
pretendida pelo prisma da teoria do direito. Sob o ponto de vista dos céticos a questdo da

insercdo da moralidade no debate juridico é um outro problema para a criagdo de normas
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peremptorias no cenario internacional. Isto se da pela falta de precisdo na discussdo sobre a
esséncia dos direitos pela jurisprudéncia de um pais, ou, pela ndo discussdo dos valores morais
de uma sociedade. Analisando o0 contexto histérico da formulagdo da teoria do “pods-
positivismo” de Dworkin (1978), é possivel perceber que a nagdo norte-americana tem
avancgado sobremaneira no debate acerca da natureza dos direitos. Muito disto se da pelo proprio
sistema juridico utilizado por eles (common law). Este sintoma é perceptivel na construcdo de
sua tese. Porquanto, nos paises subdesenvolvidos, as discussdes relacionadas a moralidade de
um povo sdo travadas como pano de fundo para outras discussdes. Isto gera um relativismo

cultural na defesa de direitos que envolvem questdes morais complexas.

3.2. Logos — O objeto da retorica e a Teoria da Argumentacao.

O discurso passa a ser 0 segundo objeto de nossa construgdo. De fato, desde os Sofistas
ele se torna uma constante na acdo humana. E de Socrates & Habermas a comunicagédo tem sido
por vezes objeto de estudos, leituras e releituras. Neste tdpico, especificamente nosso enfoque se
dara dentro da Teoria da Argumentacdo Juridica de Robert Alexy (2011). Logo na introdug&o,
guando trabalha sobre a justificativa das decis@es juridicas ele apoia sua tese na ideia de que a
decisdo juridica racional é aguela que pode ser, logicamente, auferivel de uma determinada
Norma N1, Nz, N3, ao infinito, ou dos axiomas empiricos A1, Az, As, ao infinito. Dessa forma, a
discussdo sobre o método interpretativo perde forga por conta dos varios argumentos
apresentados neste artigo no topico 2 do presente trabalho. Ocorre, também, que a justificativa
das decisdes juridicas ndo consegue seguir logicamente o exercicio proposto de presuncao. E
s80 essas as decisfes sob quais, usualmente, pairam davidas; “a escolha da pessoa que decide é
que determina qual proposicdo normativa singular deve ser afirmada (por exemplo, numa
pesquisa cientifica do direito) ou promulgada como num julgamento num caso” (ALEXY, 2011,
pag. 19). Desse modo, a questdo da discussao sobre o valor se torna salutar na ordem da decisao
e argumentacdo juridica. Tal enfoque inicial € o ponto de partida para a defesa de direitos
conflitantes e sob cuja moralidade concordamos em discordar.

Por foca deste argumento, a racionalidade das questBes propostas é que passa por um
processo de institucionaliza¢do através do discurso e da linguagem. Toma-se com pressuposto
que a fun¢do da linguagem ¢ “mostar um quadro do mundo” (ALEXY, 2011, pag. 55), dessa
forma chega-se a conclusdo de que “tanto o discurso moral quanto o discurso juridico sdo jogos
de linguagem sui generis” (ALEXY, 2011, pag. 56). De todo modo, sendo jogos linguisticos,
cabe-nos buscar conhecer as regras desse jogo que sdo usualmente colocadas ao lado do
conceito de erro. Relacionam-se tais regras com a ideia de “forma de vida” que, num ultimo
espectro configuram o conceito trazido por Wittgenstein como “o quadro do mundo”. Este
enfoque preliminar possui 0 objetivo precipuo de fomentar a tese de Austin, de que que se

coloca contrario a visdo de que a Unica funcdo da linguagem é conhecer o mundo (descriptive
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fallacy) (ALEXY, 2011, pag. 58). Isto reverbera na opg¢do dele por transmutar a questdo da
linguagem para os atos do discurso que podem ser conceituados como “agdes que sdo
executadas quando algo é dito” (ALEXY, 2011, pag. 58). Tais atos dividem-se nos chamados
atos locutorios, ilocutdrios e prelocutdrios. As questdes mais esséncias estdo nas duas Ultimas

formas de atos, conceituando-os da seguinte forma

“QO ato ilocucionario é exetamente o que é feito quando se diz algo. O que é
feito quando se diz algo precisa ser distinguido do que esta sendo feito ao se
dizer algo: O primeiro depende de convencdes, o Gltimo do que realmente
estd acontecendo em dada situagdo. Ao dizer a alguém: ‘prometo ajuda-lo na
sua mudanga’, estou fazendo uma promessa e ao fazer isso também posso
surpreender, agradar ou assustar a pessoa a quem estou prometendo ajuda.
Provocar esses efeitos ao se expressar é o que Austin chama de ato
prelocuciondario”. (ALEXY, 2011, pag. 59).

Essa divisdo possui ganhos consideraveis quando se investiga a validade desses atos,
porque, aquele que defende algo que néo acredita produz um ato considerado como invalido do
ponto de vista da teoria dos atos. Ressalte-se, a natureza deles é, eminentemente, linguistica.
Justamente neste sentido é que a Tropica de Hare ganha importancia na construgdo do discurso
de Alexy (2011), justamente porque voltada a discutir os atos morais. Ha aqui, uma apropriacao
desta teoria para que ele justifique a discussdo moral do direito pelo prisma de uma teoria da
argumentacdo que utilize o discurso juridico como um discurso racional especifico. Por isto
mesmo que mais a frente ele se debruca sobre o problema da justificacdo de afirmagdes
normativas e é nesta esteira que ele desenvolve as regras do discurso racional (ALEXY, 2011,
pag. 187). Estas regras sdo enunciadas em postulados que sdo expressos da seguinte forma: “a)
nenhum orador pode se contradizer; b) todo orador apenas pode afirmar aquilo em que cré; c)
todo o orador que apliqgue um predicado F a um objeto tem que estar preparado para aplicar F a
todo outro objeto que seja semelhante a a em todos os aspectos importantes; d) diferentes
oradores podem ndo usar a mesma expressdo com diferentes significados” (ALEXY, 2011).
Este é o fundamento do discurso racional que se subdivide em outras regras elencadas por
Alexy (2011) na medida em que desenvolve o contetdo da sua institucionalizagdo da razéo
argumentativa.

Tais regras ndo servem unicamente para interpretacdo do direito, mas, precipuamente
para sua justificacdo e elas refletem no que, posteriormente, ficou conhecido como sua Teoria
dos Direitos Fundamentais (2008-b). Seguindo uma corrente, preponderantemente, analitica do
direito ele defende que sua descricdo perpassa pela analise preliminar sobre a norma juridica;
como um pontapé inicial que irradia sobre a discussdo das normas de direito fundamental. De
maneira bem compacta, norma pode ser descrita como uma questdo seméantica. O enunciado
semantico que diz “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei” indica um enunciado normativo que aponta para a existéncia de uma norma

segundo a qual “¢ proibido ao cidaddo agir em contrario com a lei”’; a0 mesmo tempo em uma
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segunda norma que indica “é permitido ao cidaddo agir no siléncio da lei”. Alexy (2008-b)
pontua que ainda é necessario um refinamento deste tirocinio para que tais enunciados possam
ser descritos como normas juridicas, dai o recurso a questdo do enunciado dedntico como aquele
capaz de englobar algumas expressdes como “permitido, proibido e devem (...) tem direito a

(...)” (ALEXY, 2008-b, pag. 56). Conclui ele que

“Sempre que esses enunciados expressarem normas, sera possivel
transforma-los em um enunciado dedntico que expresse a mesma norma.
Nem todo enunciado normativo € um enunciado dedntico, mas todo
enunciado normativo pode ser transformado em um enunciado deontico. Isso
tem uma importancia que nao deve ser subestimada, pois é possivel construir
formas padrédo para enunciados dednticos que permitam identificar a estrutura
das normas que elas expressam. As formas padrdo dos enunciados dednticos
s80 o Ultimo estagio antes da apresentacdo da estrutura I6gica das normas por
meio de uma linguagem baseada em formulas” (ALEXY, 2008-b, pag. 57).

Ao fazé-lo, entdo, desloca o debate para a natureza da validade da norma anotando
existirem critérios sociais, juridicos € éticos. Contudo, adverte ser “necessario salientar o fato de
gue 0 conceito semantico de norma ndo pressupde nem exclui nenhuma dessas teorias”
(ALEXY, 2008-b, pdg. 62). A questdo, entdo, se transfere para as normas de direitos
fundamentais. Como estabelecer um critério para dizer quais normas representam um direito
fundamental? Este critério de validade é controverso®. Alocando-se tal argumentacdo para a
Teoria da Constituicdo e dos Direitos Fundamentais, Alexy (2008-b) leciona que uma tal
questdo poderia ser abordada de forma concreta ou abstrata, considerando que na segunda forma
seria possivel se questionar quais critérios podem ser utilizados para descrever uma norma como
fundamental; enquanto que na primeira forma “se questiona que normas de um determinado
ordenamento juridico ou de uma determinada Constituicdo sdo normas de direitos fundamentais,
e quais ndo” (ALEXY, 2008-b, pag. 65). O que importa, para Teoria dos Direitos Fundamentais
é a segunda proposta.

Ora, desta forma, torna-se possivel discutir os critérios utilizados pela Constitui¢do para
elencar as disposi¢Oes de direitos fundamentais como uma norma fundamental (portanto de
natureza constitucional). Existem, pelo menos, trés critérios capazes de responder a indagacao
sobre “por que uma tal disposicdo de direitos fundamentais ¢ uma norma de direito
fundamental?”’; sdo eles critérios formais, materiais/substanciais e estruturantes'®. Apds analisar

algumas destas justificativas Alexy (2008-b) chega a seguinte concluséo

9 E controverso porque se se adotar Dworkin é possivel chegar numa corrente de justificativa axiologica e
se se adotar Alexy € possivel chegar numa corrente normativo-estruturante.

10 Sobre tais critérios Alexy (2008) chega a criticar as concepg@es substanciais/estruturantes de (ou, a
guem confere a) Carl Schimitt e aloca sua critica na concepcdo sobre Teoria do Estado como um
problema em se discutir a natureza dos direitos fundamentais; num segundo momento anota ele que a
utilizacdo do critério formal discussédo leva a discussdo de disposi¢Oes constitucionais periféricas, o que
coincide com a concepgdo de extensdo da fundamentalidade dos direitos na Constituicdo de 1988 para
fora do reconhecido “Bloco de Constitucionalidade” (ALEXY, 2008, pag. 67-8).
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“Levando-se em consideracdo que, no ambito dos conceitos aqui
desenvolvidos, inimeras diferenciacBes sdo possiveis, entdo é possivel
afirmar que essas definicbes tém quatro vantagens: (1) elas se apoiam da
forma mais estreita possivel na Constituicdo alemd; (2) sem que, com isso,
excluam consideracGes de carater mais geral; (3) por meio delas nao
escolhem de antemao teses substanciais e estruturais; e (4) elas abrangem, em
grande medida, as disposi¢des as quais se costuma atribuir, no debate sobre o
tema, um carater de direito fundamental”. (ALEXY, 2008-b, pag. 69).

Desta feita, retoma-se a questdo semantica dos direitos fundamentais para discusséo da
“abertura” das normas de direito fundamental. Uma norma pode ser semanticamente aberta se a
indeterminagdo dos termos contidos na disposicdo de direitos fundamentais comportar diversas
interpretacdes; fato este que faz com que o Judiciario crie uma regra seméantica quando delimita
a extensdo do sentido daquele determinado termo. J& a abertura estrutural confere a liberdade
residual dos Orgéos estatais para delimitar a extensdo e o sentido dos termos indeterminados de
maneira a aplicar o direito dentro dos limites discricionarios permitidos pela norma (ALEXY,
2008-b, pag. 70-1). Ora, percebe-se, neste momento uma influéncia do raciocinio analitico
trabalhado anteriormente no debate entre Hart e Kelsen, no qual é possivel delinear a ideia de
gue normas possuem um carater prescritivo enquanto regras possuem um carater descritivo. Nao
resolvem eles (até porque ndo é seu objetivo) a questdo de se essas regras expressam enunciados
de direitos fundamentais; pergunta respondida por Alexy (2008-b) na forma do que denomina
de relacéo de refinamento.

Das disposicoes de direitos fundamentais contidas nas constituigdes, contudo, é possivel
interpretar diversas normas, a exemplo da disposi¢do que confere a todos os brasileiros a
inviolabilidade do direito a vida, podem se seguir as seguintes normas (porque enunciados
dednticos): N1) é proibido aos brasileiros atentarem contra a vida de outrem; N,) é dever do
Estado a garantia da vida dos brasileiros; N3) é permitido aos brasileiros que vivam e este direito
é inviolavel. Adotando-se uma ou outra, elas coexistem dentro da disposicdo de direito
fundamental contida na Constitui¢do brasileira. Entretanto, num determinado caso concreto, a
questdo pode merecer um refinamento maior quando este direito é posto sob determinadas
condicBes. Desse modo, elaborando pesquisa em seres vivos (C,), tanto N;, quanto N2 e N3
estariam prejudicados. Dai que o Supremo Tribunal Federal, através do julgamento da ADI
3510, refina a questdo semantica incidente sobre o inicio da vida criando uma nova regra (R1)
que pode ser expressa no enunciado “o direito a vida se inicia com a formagdo do cérebro”. Sob
outras condigdes (C,) uma nova regra pode nascer, podendo ser resumida no enunciado “ndo
viola o direito & vida aquele que realiza aborto do feto anencefalico”; questdo resolvida pelo
Supremo Tribunal Federal na ADPF 54.

Isto confere uma maior importancia para argumentacdo juridica na delimitacdo dos
direitos fundamentais (ainda que se parta de uma teoria estruturante, como por exemplo em

Friedrich Mdiller). Decerto, o argumento das normas atribuidas ainda deve ser completado com
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a concepgdo incontroversa nas teorias de Dworkin (1978) e Alexy (2008-b) de que as normas
juridicas sdo compostas de regras e principios. Para Alexy (2008-b) esta divisdo ndo é s6 de
grau como também qualitativa. Em que pese existirem diversas justificagdes entre a diferenca de
regras e principios (dentre elas a de generalidade, a de justificativa axioldgica, de semelhanca de
familia, ou de deveres e direitos prima facie) observando o conflito entre e regras e a colisdo
entre principios tais diferencas podem ser melhor identificadas. A primeira delas consiste no
fato de os principios constituem mandamentos de otimizacdo do sistema juridico, ou seja,
“constituem normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes” (ALEXY, 2008-b, pag. 90).

De modo diverso, inclusive conflitante com a tese de aplicacdo no all or nothing, o
conflito entre as regras somente seria possivel no caso de estabelecimento de: a) uma regra de
excecdo ou; b) a invalidacdo de uma das regras. Isto poderia ser exemplificado através da
analise do enunciado “é proibida a disposi¢do do proprio corpo quando importar em diminuigdo
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes” (Ri) em conflito com o
enunciado de que “para salvar a vida de outras pessoas € possivel realizar um transplante de
orgdos” (R2). Neste caso, poderia o legislador, ou estabelecer uma regra de excecdo (Ei), ou
invalidar uma das duas regras. No segundo caso, o ordenamento poderia excluir Ry e aplicar
apenas Rz (e vice versa), mas a questdo apenas seria uma discussdo de validade entre regras
juridicas. De outra sorte, no primeiro caso, o conflito R; + Rz resultaria na necessidade de
estabelecimento de uma regra de exce¢do E; que poderia ser resumida no enunciado “para fins
de transplantes é permitida disposi¢do do préprio corpo desde que ndo importe em diminuicdo
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”.

Ja os principios devem obedecer a uma lei de colisbes, porque ndo sdo discutidos em
sua validade nem se pode estabelecer uma exce¢do em sua aplicagdo. Alexy (2008-b), dessa
forma, somente trabalha na dimenséo de peso dos principios consegue dividir a discussdo sobre
sua natureza na descoberta de uma norma deontoldgica (regra e principio) ou de uma norma
ontoldgica (regra de valoracdo e critério de valoragdo — “valor”) e critica a segunda posigdo por
acreditar ndo ser possivel ponderar, por exemplo, 0 bom ou 0 mau (ALEXY, 2008-b, pag. 151).
Abordando a lei de colisdes, entdo, é possivel explicar que os principios juridicos ndo se
anulam. S8o aplicados em sua méxima eficicia e em determinadas condi¢fes podem ter um
peso maior ou ndo de acordo com as relagdes de precedéncia determinadas ou indeterminadas,
atribuindo-se, somente aqui, a dimenséo de peso de um principio no caso concreto. A expressao
utilizada por Alexy (2008-b) é a de que o principio P1, nas condi¢Bes C, prevalece sobre o
principio P, estabelecendo que (P1 P P2) C; como a reducdo do que considera ser a lei de
colisdes. E de bem ver que tais justificativas, postas desta forma podem ser colocadas de
maneira antagbnica com a concep¢do da Teoria do Direito de Ronald Dworkin até aqui

estudada.
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Cumuladas em grau de significAncia e importancia é a Teoria da Argumentacdo que
justifica a aplicabilidade da Teoria dos Direitos Fundamentais. Em Gltima andlise, a teoria da
argumentacdo juridica possui um objetivo precipuo que é a garantia da discussdo sobre a
natureza dos direitos através de devida utilizacdo das regras do discurso. Isto ndo se segue
logicamente nos paises de terceiro mundo, na medida em que somente as sociedades mais
desenvolvidas conseguem estabelecer e por em préatica as regras do discurso nas mais variadas
situacBes do dia a dia. No que tange a dogmaética brasileira é possivel perceber que por vezes
tentamos utilizar as justificativas de Alexy (2011) ou de Dworkin (1978) para discutir a questdo
moral do direito na forma de “nao-positivismo” ou na forma do “pds-positivismo”. Esta critica
gera a inquietacdo sobre o jus cogens seja ele visto sob um prisma procedimental, ou
substancial. Ele poderia gerar um novo subjetivismo interpretativo partindo-se do pressuposto
da descoberta da moralidade social nos hard cases ou a sua discussdo e construgdo
argumentativa a nivel mundial. Aproximando-se do final de nossa exposicdo apontaremos as
idiossincrasias do sistema brasileiro, especificamente, a fim de demonstrar a falta de sincretismo
metodoldgico nas decisBes dos tribunais que insistem em misturar as teses irreconciliaveis e em

ndo discutir um método préprio para seus meios.

3.3. Brasil — Decisionismo e Indeciséao.

Seria prudente iniciarmos um percurso partindo do antigo debate para a instauracdo do
novo paradoxo, exemplificando que o conceito de direito poderia ser atingido a partir da
exclusdo matua dos argumentos especificos, mas mantendo uma base sélida, de que todos 0s
cidaddos devem, ou podem ter direitos. A tese jusnaturalista, incluia neste aspecto geral a ideia
de que os principios de moralidade e da ética faziam parte do contetdo protegido pelo Direito,
dai que é possivel dizer que a T1 (D) = B + Pm + Pe. De outra sorte, a tese juspositivista dissociava
da questdo juridica a analise pura dos principios da moralidade e da ética, mas admitia a
concorréncia entre o conteido da base geral com o que conhecemos por moral e ética, dai que é
possivel concluir que T2 (D) = B (Pmd + Ped) - Pm - Pe. A lOgica para que ndo haja sincretismo
metodoldgico entre T e T, € a de que elas se excluam mutuamente,

(D)=T:-T>
Ou
(D) =T2-T1
Entretanto, e ai se insere um posicionamento interessante, a posi¢do subjetiva do

cientista é o que condiciona o valor negativo ao Ti, ou ao T,. Isto se da por uma reflexdo
hermenéutica baseada nas nossas pré-concepcdes. Poderiamos chegar a conclusdo diversa se
atribuissemos valores positivos aos dois, 0 que nos geraria a necessidade de exclusdo entre 0s
principios morais e éticos por si e a manutenc¢do da base reconhecida por ambas as teses, ou seja

T1+T2(2D) =2B (Pmd + Ped) + Pm +Pd - Pm -Pg
T1 + T2 (2D) -2B (Pmd + Ped)
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T1.2. (D) =B (Pmd + Ped)
Esta conclusdo é justamente o ponto de partida da complexidade do direito

contemporaneo. A possibilidade de abertura do texto juridico a influéncias ndo (propriamente
ditas) juridicas. Por meio da aceitacdo da inclusdo mutua dos principios morais do direito e dos
principios morais da ética ao nosso conceito de Direito. Para teoria, entdo, fica desvendado o
mistério do sincretismo metodoldgico entre as teses ditas paradoxais sustentadas até o século
passado. Mas o problema persiste, novamente, na influéncia subjetiva que o pesquisador atribui
as formulas que produz. Nesse ponto, entdo podemos justificar as novas teorias do direito as
quais estudamos ao longo do presente trabalho. Esta racionalizacdo da aplicacdo destas formulas
denota a importancia, inclusive do papel dos Direitos Humanos no contexto mundial.

A Jurisprudéncia brasileira tem tomado decisdes divergentes acerca da ‘“melhor”
escolha sobre Teoria do Direito. N&o é incontroverso que a tradicional dogmaética juridica tenta
se adaptar aos ditames da nova dogmatica. A transposicdo do estado de “pureza” para um
paradigma sistémico de compreensdo do direito como ciéncia social e, portanto, de cunho
moralizante, faz com que o Brasil modifique algumas de suas tradigdes. Podemos citar como
exemplo, a utiliza¢do da terminologia “principios”. Como é sabido, para a tradicional dogmatica
“principio” significa um mandamento nuclear, o fundamento, o inicio, a base. Comumente,
elegem-se principios para as mais variadas disciplinas juridicas. Para o Direito Constitucional,
um exemplo disso é o principio da legalidade (art. 5°, Il da Constituicdo Federal). Sem a
legalidade expressa no texto maior o Direito Constitucional perderia uma de suas bases, um de
seus fundamentos um de seus principios. De outra sorte, tanto para Alexy (2008-b) quanto para
Dworkin (1978) a terminologia “principios” possui uma conotagdo diferente. Para o primeiro,
principios sdo “mandamentos de otimizacdo” do ordenamento juridico que possuem uma
distingdo qualitativa das regras juridicas, pois existem apenas na dimensdo de peso. Para o
segundo “principios” representam o reflexo da moralidade social quando diante da resolugdo de
um caso dificil, no qual a aplicabilidade da regra juridica nem sempre alcanca a resposta correta.
Desse modo, percebemos como que a atual doutrina sobre a Teoria do Direito transmuta
guestdes basilares sobre o conceito de Direito.

Para Alexy (2008-b) o principio da legalidade ndo seria um “principio” porque ndo ¢é
aplicado na dimensdo de peso. Ou as pessoas sao obrigadas a fazer o que esta na lei, ou ndo sao
obrigadas a fazer o que nao é previsto pela lei. Sua aplicabilidade se d& no modelo do tudo ou
nada e isto impera em reler a dogmatica juridica brasileira. Isto vem sendo feito em diversos
meios. Na academia, espaco proficuo para tal, estes autores comecam a ser paulatinamente
inseridos no processo de mutacdo dogmatica da ciéncia juridica. Na préatica, contudo, sua
aplicabilidade € diminuta por conta da tradicdo brasileira ainda se colocar muito a favor do
pragmatismo e, por conseguinte, da teoria do Direito Positivo. Isto tem um reflexo sobre a

jurisprudéncia, na medida em que os Juizes, Desembargadores e Ministros, por conta de leituras
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errbneas, ou interpretacdes indevidas acabam por aplicar as duas teses a0 mesmo tempo apesar
de irreconciliaveis. Essa nossa critica é perceptivel, quando se obtempera acerca de algumas
decisfes do Supremo Tribunal Federal. Citamos duas: a) a ADI 4578 (Lei da Ficha Limpa); e b)
a ADPF 132 (Unido Homoafetiva). No primeiro caso, a técnica legislativa diz respeito a
compreensdo usual da palavra principio, mas a tangencia-se sua aplicacdo como regra para 0
reconhecimento da néo aplicabilidade da Lei da Ficha Limpa para as elei¢des de 2010 (trata-se
do principio da anuidade da lei eleitoral art. 16 da Constituicdo Federal). No segundo caso
utiliza-se a discussdo do hard case para a descoberta do “principio da afetividade” com a
finalidade de garantir-se a igualdade e a liberdade das pessoas através da garantia do pursuit of
happiness (busca da felicidade). Principio que a jurisprudéncia brasileira importa dos
americanos como principio do Yogyakarta. Esta miscelanea demonstra a fragilidade do Brasil
em adotar uma tese ou outra, mas em outro extremo a necessidade de promover aquilo que ficou
conhecido como ativismo judicial. Tal 6tica prejudica a construcdo deste objeto chamado jus

cogens porgue o Brasil ndo sabe ao certo o que discutir, e o pior, como discutir.

4, Conclusbes — O contexto social amazébnico.

O Tratado de Cooperacdo Amazodnica em seu primeiro artigo estipula o seguinte “As
partes contratantes convém em realizar esforcos e acGes conjuntas a fim de promover o
desenvolvimento harmdnico de seus respectivos territérios amazénicos, de modo a que essas
acdes conjuntas produzam resultados equitativos e mutuamente proveitosas, assim como para a
preservacdo do meio ambiente e a conservagao e utilizag&o racional dos recursos naturais desses
territorios” (TCA, 1978). Imagine que o Brasil, vivendo hoje uma crise instaurada em grandes
metropoles por conta da escassez de agua, observe que no Rio Amazonas, a maior bacia
hidrografica do mundo, estdo as respostas para a falta de agua potavel. A criagdo de uma
politica publica para utilizacdo deste recurso seria a saida mais vidvel para a solucdo do
problema. Contudo, o tratado impera que os contratantes realizem esfor¢os conjuntos para
promogdo do desenvolvimento harmonico de seus interesses. Imagine, entdo, que surja um
interesse conflitante entre esses paises. O Brasil quer explorar a &gua amazénica para solucdo da
crise hidrica. Os outros paises sdo contra por conta da preservagdo ambiental para seguranga de
suas intengdes de manterem-se na ordem internacional. Isto gera dissenso. Mas, 0 TCA,
conjuntamente com 0 jus cogens resolvem os problemas de cooperagdo porque sdo regras
impositivas. Mas, isto se da num plano que toma como pressuposto que 0s paises realmente
pretendem cooperar e, por vezes, colocar seus interesses pessoais atras dos interesses
internacionais.

Discute-se a real intencdo das ONG’s no contexto de protecdo da Amazonia sempre
uma certa desconfianca velada. Serd que estdo aqui para garantir o direito & vida de todos no

mundo pela preservacdo do Meio Ambiente? Ou, estariam eles somente coletando dados e
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enviando material para suas respectivas soberanias? Essa desconfianca velada é um ponto que
prejudica, a discussdo sobre a cooperacdo internacional. Todavia, ela ndo é o Unico fator que
dificulta este processo. Cumulado com esta preocupacdo estdo os interesses individuais da
soberania dos paises. Existe sempre um argumento contra e um argumento favoravel a tomada
de determinada medida politica. Em se tratando de relagdes internacionais é prejudicial quando
um pais decreta a indisponibilidade de seu interesse para negociacdo. Esse egocentrismo é uma
faceta marcante da nossa sociedade. Dizemos que pregamos pelo coletivo, pelo crescimento
conjunto. Porém, nenhum de nds, no atual contexto socioeconémico, se desprenderia da posse
de nossos bens materiais pelo ideal de igualdade. Neste excesso reside a ndo-cooperagao.

Isto pode parecer um cenério pouco provavel de existir, mas, temos exemplos disso na
pratica quando os Estados Unidos da América se recusaram a assinar o chamado Protocolo de
Kyoto para diminuicdo da emissdo da quantidade de carbono. Ou, dos processos interventivos
no oriente médio sob a alegacdo da seguranca nacional para promover 0 assassinio de
terroristas. A crise de confianca internacional que se estabeleceu ap06s o vazamento de
informacdes confidenciais no que ficou conhecido como wikileaks. Vindo o proprio Brasil
refletir sobre seu real papel na ordem internacional. Outrossim, problemas internos geram a
desconfianca internacional, a exemplo os recentes casos de corrupgdo na Petrobras com a
compra da unidade de Passadena, ou o investimento do governo federal nos protos em Cuba, a
Acéo Penal 470 (mensaldo). No real cenario do mundo a desconfianga e a protecdo de interesses
individuais ainda constituem um pressuposto que é colocado lado a lado com a cooperacéo. E
neste cendrio que tentamos desenvolver esta norma cogente, peremptoria. E é neste cerne que

desenvolvemos nossas conclusdes da critica & perspectiva universalista do jus cogens:

a) Pelo prisma da historicidade da linguagem, a destrui¢do da histéria da ontologia faz
com que se reflita sobre o sentido das coisas e seu real significado. Vida, pode ter
diversos significados na ordem mundial. Dessa forma, a partir da alocacdo da
guestdo sobre a vida no quesito temporalidade vamos ter uma descricdo parcial,
fragmentada, do objeto que estudamos. Ao fazer isto entdo recaimos em respostas
localizadas e na imprecisao da linguagem como fator ordenador destes interesses;

b) Por conta desta imprecisdo da linguagem, o método fornecido pela hermenéutica
gadameriana visa discutir os excessos da linguagem através do horizonte da
compreensao através da tradicdo. Fato este que nos leva ao ponto mais fulcral da
interpretacdo que &, outrossim, a pré-concepgdo. Dentro desta pré-concepgao esta o
subjetivismo e as interpretacGes equivocadas sobre os ideais defendidos pelos
Direitos Humanos, a exemplo a nao assinatura do protocolo de Kyoto pelos EUA
por motivos gque sao expressos por particularismos;

c) Nao distante disto, a Teoria do Direito se modifica para poder absorver 0s novos
desenvolvimentos da dogmatica e rediscutir a relacdo Direito vs Moral. Deste
modo, as teses do Substancialismo e do Procedimentalismo ganham forca no
cenario nacional e internacional como forma de justificativa da existéncia dos
Direitos Humanos como universais;
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d) Muito embora a tese do “pos-positivismo” seja bem elaborada por Dworkin (1978)
ela ndo encontra uma aplicabilidade exata no Brasil, ou em paises de terceiro
mundo, por conta da complexidade dos debates acerca da moralidade de um povo.
Citamos o exemplo de como as pessoas que cobram o respeito aos Direitos
Humanos sdo as primeiras a condenar um criminoso a morte por conta da
superexposicdo da sua conduta pela midia. Neste excesso reside o fato de que a
teoria substancial tem uma aplicabilidade fraca no contexto da teoria do direito do
Brasil;

e) Da mesma forma, a tese do ‘“ndo-positivismo” fundamenta-se na Teoria da
Argumentacdo Juridica de Robert Alexy (2011) e esta, por conseguinte, pressupde
gue os participantes do discurso conhecam todas as regras. Isto se da em sociedades
que j& alcancaram um determinado grau de desenvolvimento que o0s capacita
discutirem, antes das questdes morais complexas, o0 procedimentos que garantem o
debate, a discussdo sobre estes direitos. O que, em conclusdo, nos leva a crer que
este modelo também possui uma aplicabilidade falha no contexto brasileiro.

Por todo o exposto, cabe ainda frisar: esta é uma visdo cética acerca da universalidade
dos Direitos Humanos e do conceito de jus cogens. Ressalte-se que, como pesquisador,
tentamos perfazer uma critica imparcial sobre o objeto de pesquisa. A visdo aqui explanada ndo
é, necessariamente, a postura pessoal do pesquisador. Como dito na introducéo do paper, isto é
uma homenagem ao trabalho, suor e dedicacdo de todos os que contribuem direta ou
indiretamente para a realizagdo deste espago académico chamado Ensinagem. Ao mesmo tempo
¢ uma homenagem & pessoa da Professora Luna Freitas. Esperamos que, ao longo dessas
paginas nosso (a) leitor (a) tenha conseguido se maravilhar, se encantar, se desiludir, se
desencantar, concordar, discordar, mas acima de tudo, se instigar. (In) Conformar-se com a
visdo cética. (In) Conformar-se com a visdo universalista. Acreditar que apesar de todas essas
falhas apontadas no texto é possivel apostar numa visdo universalista, na qual os Direitos
Humanos possam ser respeitados por todos apesar das criticas aqui tecidas. E se este ideal ainda
ndo puder ser conquistado, que pelo menos uma questdo surja, de maneira teimosa na cabeca do

leitor (a): Por qué?
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