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NOs vamos prosseguir, companheiro
Medo nédo ha
No rumo certo da estrada

Unidos, vamos crescer e andar

Semeadura, Vitor Ramil



Resumo

Apdbs acompanhar o julgamento do oficial nazista Adolf Eichmann, em 1961, Hannah
Arendt (1906 — 1975) percebeu que ndo havia qualquer norma juridica capaz de fazer
frente aos crimes extraordinarios como os cometidos durante os Regimes Totalitarios. A
partir desse pressuposto, inicialmente, analisando a Historia da Filosofia, investiga-se as
limitacGes e as possibilidades da aplicacdo do direito pensada como um mecanismo
I6gico: o silogismo juridico. Nesse contexto, percebe-se que a perspectiva apresentada
por Arendt — que, diante da insuficiéncia das normas, recorreu ao juizo reflexivo
estético, teorizado por Kant na Critica do Juizo (1790) — permanece uma alternativa
original e atual. Assim, a hipétese a ser desenvolvida € a de que a leitura politica do
juizo estético kantiano, tal como desenvolvida por Arendt, fornece elementos teoricos
para a critica do direito. Nesse sentido, a investigacdo contrapde-se a teoria juridica
predominante, que, a fim de resguardar a autonomia do direito, ignora a influéncia da
experiéncia sensivel.

Palavras-chave: Hannah Arendt. Kant. Politica. Direito. Estética. Juizos Reflexivos.



Abstract

After the Nazi officer Adolf Eichmann’s trial in 1961, Hannah Arendt (1906-1975)
realized that there was no legal rule capable of dealing with extraordinary crimes such
as those committed during the Totalitarianism. Based on this assumption, analyzing the
of Philosophy’s History, the essay investigates the limitations and possibilities
considering the law application as a logical mechanism: the legal syllogism. In this
context, faced with the insufficiency of the norms, Arendt resorted to the aesthetic
reflexive judgment, theorized by Kant in the Critique of Judgment (1790), remaining an
original alternative. The hypothesis developed is that the political interpretation of the
Kantian aesthetic judgment, developed by Arendt, provides theoretical elements for the
law critique. This perspective is opposed to the legal theory, which, in order to
safeguard the autonomy of law, ignores the sensitive experience importance.

Keywords: Hannah Arendt. Kant. Politics. Law. Aesthetics. Reflective Judgments.
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1 INTRODUCAO

O termo “classico”, em diversas areas, remete a exceléncia. Especificamente, na
Filosofia, o que pode ser considerado um(a) autor(a) classico(a)? Segundo Bobbio
(2000, p.130-131) um autor(a) classico(a) € aquele(a) que reune, resumidamente trés
caracteristicas: (a) ¢ um “intérprete auténtico e inico de seu proprio tempo, cuja obra
seja utilizada como um instrumento indispensavel para compreendé-lo”; (b) é “sempre
atual de modo que cada época [...] sinta necessidade de relé-lo e, relendo-o, de
reinterpreta-lo; (c) elaborou “teorias-modelo das quais nos servimos continuamente para
compreender a realidade, até mesmo uma realidade diferente daquela a partir da qual as
tenha derivado e a qual se tenha aplicado, e que se tornaram, ao longo dos anos,
verdadeiras e proprias categorias mentais”.

Analisando essas categorias, pode-se reservar a Hannah Arendt (1906-1975) o
titulo de um autora classica: sua obra é estudada sistematicamente e seu pensamento
politico é de incontestavel atualidade. Em quase setenta anos de vida, Arendt construiu
uma identidade de diversas facetas: presenciou a emergéncia do Nazismo na Alemanha,
foi internada no campo de concentracdo de Gurs, na Franga, suportou o exilio, a
emigracgéo, teve uma relacdo polémica com a comunidade judaica. Apesar da reserva
com relagéo a vida privada, esses fatos biograficos entrecruzam-se com seu pensamento
politico que, como ela constatou, “ndo se encaixa” em nenhuma escola ou corrente
teorica.

Dessa forma, uma analise atenta do pensamento arendtiano precisa considerar
que também as inquietacBes que estruturam seus trabalhos. A partir da perplexidade e
do horror vivenciado nos Regimes Totalitarios, Arendt demonstra-se avida em
compreender? os acontecimentos de seu tempo.

Arendt passou a ser reconhecida com a publicacio de As Origens do
Totalitarismo (1951), seguido de A condi¢do humana (1958). Porém, ela tornou-se uma

pensadora controversa a partir da cobertura do processo de Eichmann, em 1961, quando

1 A nogdo de “compreensdo” esta presente em “As Origens do Totalitarismo” (1951), na qual Arendt
(1989, p. 13) demonstra que os Totalitarismos foram fendmenos sem precedentes, em que percebeu-se
que questdes aparentemente insignificantes ou de menor importancia na Politica Mundial podem levar as
“ruinas”, antes que os seres humanos identifiquem o que de fato ocorreu. Assim, ela observou que a
compreensdo ndo se relaciona com a busca por “explicagdes” ou “causas” daquele fendmeno, assimilando
os fatos a partir da “trivialidade da linearidade historica, encadeada por analogias, leis universais,
generalidades e lugares comum” (CORREIA, 2010, p. XIII). No texto “Compreensio e Politica” (1954)
ela afirma que “compreender é infindavel e, portanto, ndo pode gerar resultados definitivos. E a maneira
especificamente humano de viver, pois todo individuo precisa se sentir conciliado com um mundo onde
nasceu como estranho e onde sempre permanece como estranho, na medida de sua singularidade unica”
(2008, p.331)
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esteve em Jerusalém como repdrter para a revista The New Yorker. Os artigos dessa
cobertura foram reunidos em livro e publicados em 1963, com o subtitulo de “um relato
sobre a banalidade do mal”. O réu do Julgamento em Jerusalém, Otto Adolf Eichmann
(1906 — 1962) foi Chefe da Secdo de Assuntos Judeus no Departamento de Seguranca
de Hitler, sendo responsavel pelo envio de milhares de pessoas para 0s campos de
concentracdo e de exterminio. Ele foi localizado e capturado em 11 de Maio de 1960,
em Buenos Aires - Argentina, e prontamente enviado para Israel. Sua condenacgédo foi
baseada no depoimento de mais de 100 testemunhas, em duas mil provas e 3.500
paginas do protocolo da Policia Israelense.

Ao acompanhar o Julgamento do Oficial Nazista, Arendt percebeu que ndo havia
qualquer norma juridica capaz de lidar com os crimes extraordinarios como aqueles.
Afinal, as normas baseiam-se em uma logica de razoabilidade, tendo como valor fonte a
dignidade da pessoa humana. Todavia, os Totalitarismos comprovaram que esse valor é
artificial, posto que os humanos podem ser tratados como seres supérfluos. Diante da
insuficiéncia das categorias juridicas, Arendt recorreu ao juizo reflexivo estético,
teorizado por Immanuel Kant (1724-1804) na Critica do Juizo (1790). A partir disso,
investiga-se em que medida que essa leitura politica do juizo estético kantiano
permanece instigante e fornece elementos tedricos para a critica do direito.

A questdo é relevante tanto no aspecto filosofico quanto juridico. Na Filosofia, a
Critica do Juizo é estudada majoritariamente na estética, sendo relegada a um segundo
plano entre os kantianos. Da mesma forma, nos estudos acerca da relacdo entre estética
e politica, é pouco frequente a mencdo a Kant e a Arendt. Por sua vez, no direito, 0
chamado “senso comum tedrico dos juristas™?, tende a ignorar a influéncia da
experiéncia sensivel, sobretudo no momento da aplicacdo®. Considerando a emergéncia
de uma crise permanente de matrizes estruturais (da sociedade, da politica, da
economia) na atualidade, a tarefa do direito, de conferir estabilidade a esfera publica e
preservar a esfera privada (até porque ambas se apresentam hoje de maneira indistinta),

2 Warat (1994, p. 15) resume essa nogdo nos seguintes termos: “os juristas contam com um emaranhado
de costumes intelectuais que sdo aceitos como verdades de principios para ocultar o componente politico
da investigacdo de verdades. Por conseguinte, se canonizam certas imagens e crengas para preservar o
segredo que escondem as verdades.”

3 O termo “aplicagiio” foi utilizado em detrimento de outros comumente utilizados na pesquisa em direito.
Por exemplo, o termo “concretizagdo”, implica na no¢ao de que ha um plano de “dever ser”, contido na
norma, ¢ um plano do “ser”, manifestado como conduta efetivamente praticada. Essa presun¢ao, todavia,
exige uma fundamentacdo filosofica, que, para ser aprofundada, extrapolaria a hipotese a ser investigada.
De outro modo, o termo “efetivagdo” parece ser mais amplo, abarcando questdes como a efetividade das
politicas publicas. Posto isso, o termo ‘“aplicagdo” parece mais “neutro”, e remete diretamente ao
processo para que, no ambito do direito, uma decisdo seja proferida.
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assume uma complexidade crescente. Para tanto, é necessario apreender a vida humana
em todas as suas dimensdes, incluindo a sensivel. Aplicar uma lei é mais do que apenas
“regulamentar um caso” ou “dar respostas a uma situagao conflitiva”, pois envolve, na
esteira do pensamento arendtiano, um “pensar o que estamos fazendo”. Dessa maneira,
embora Arendt ndo tenha sistematizado uma teoria ou filosofia do direito, as tematicas
que desenvolveu e os conceitos que elaborou em seus escritos permitem problematizar
questdes acerca do direito e da politica.

Para a delimitacdo do objeto de estudo, a questdo da aplicacdo do direito podera
ser pensada, por exemplo, a partir de um caso concreto (aquele que estd em julgamento)
em que as alternativas previstas na legislagdo ndo sdo suficientes para tratar dos fatos
em questdo. Diante disso, a hipotese investigada sustenta que a escolha do aplicador(a)
da lei podera ser elaborada a partir de outros parametros que nao apenas o
“enquadramento” de determinado fato na previsdo genérica da norma. Por aplicador(a)
da lei*, deve-se entender todo(a) aquele(a) que, em determinado momento, realiza uma
escolha acerca de bens protegidos pelo direito (pode, inclusive, tratar-se de uma escolha
entre bens de igual/diferente valor).

O direito, como entendem diversos estudiosos®, na maior parte das situacoes, se
fundamenta em juizos determinantes, para 0s quais existem regras gerais para sua
adequacdo as situacOes particulares. Todavia, 0 julgamento de Eichmann é apenas um
exemplo das situacGes em que Sd0 necessarias novas respostas acerca de como o direito
ird tratar determinado caso. Isto é, h& outros exemplos: diante de fatos que exijam
progndsticos, ponderacdo de interesses conflitantes, ou ainda que envolvam impactos
sociais relevantes ou mesmo aqueles que possam ser solucionados apenas pelo dialogo
entre as partes, parece ser necessario recorrer ao proprio “caso particular” em questao,
bem como as relacdes intersubjetivas que o circundam. Considerando a ampliacdo das
tematicas que envolvem o direito na atualidade — e que, por consequéncia, demandam o

aperfeicoamento do julgamento de seus aplicadores(as) - torna-se premente investigar as

4 A resposta a questio “quem aplica a lei?” ndo pode estar restrita aos(as) juizes(as). Por exemplo,
arbitros e mediadores(as) aplicam a lei (nos casos permitidos, conforme Lei n° 13.140, de 26 de Junho de
2015). Os membros dos 6rgdos de controle externo, como Ministério Pablico, aplicam a Lei, no sentido
de sua fiscalizacdo (Lei complementar n°® 40, de 14 de Dezembro de 1981). Os(as) proprios(as)
legisladores(as), ao fazerem leis, aplicam outras leis que normatizam o processo legislativo (Art. 59 da
Constituicdo Federal de 1988, complementado pela Lei Complementar n® 95, de 26 de Fevereiro de
1998). Inclusive, nos mecanismos alternativos de composi¢do, muitas vezes as proprias partes
interessadas em dirimir as controvérsias aplicardo a lei, em busca do consenso. Ademais, em lato sensu,
todos os cidaddos aplicam as leis quando decidem por agir de acordo com uma conduta legal ou ilegal.

5 Por exemplo, LAFER (1988) e ADEODATO (1989).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lcp%2040-1981?OpenDocument
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interlocugdes entre os campos da Estética, enquanto disciplina filosofica, e o direito.

A auséncia de reflexdes sobre o papel da estética no direito parece demonstrar
uma rejeicdo daquela enquanto interlocutora de um dialogo jusfiloséfico. A fim de
elucidar esse ponto, no primeiro capitulo, sdo propostos “percursos”, como que recortes
da Histéria da Filosofia, em que se discute a aplicacdo do raciocinio silogistico,
desenvolvido por Aristoteles (384-322 a. C.), no @mbito da logica, para o direito. O
silogismo, a formula I6gica para aplicar juizos determinantes, € utilizado em larga
escala no direito mesmo hodiernamente, sendo, por isso, necessario refletir acerca de
suas possibilidades e limitagGes.

Os juizos determinantes operam somente com abstracfes, desconsiderando que o
sujeito - o ser humano - € composto por corpo e mente. E essa unidade (corpo/mente),
para quem atribuiu-se o valor da dignidade humana, pode deparar-se com situacdes
inéditas, em que esse valor é esquecido. Essas nocBes serdo abordadas no segundo
capitulo, que discute os tépicos da Critica do Juizo de Kant, bem como a leitura
proposta por Arendt, que une estética e politica, a partir da questdo dos juizos.

Posto que a sociabilidade € necessaria para a estabilidade das relacGes
intersubjetivas, 0 juizo estético € parte integrante, mesmo que implicitamente, do
direito. Existem situagdes que “fogem” ao racionalismo estrito ¢ que sdo compreendidas
a partir da sensibilidade. E necessario, entdo, atentar para os eventos particulares em
sua exemplaridade; ou seja, ¢ preciso “suportar conscientemente o fardo que o nosso
século colocou sobre no6s” (ARENDT, 1989, p. 13), considerando que o sujeito, ator e
espectador da Historia, € um "corpo” fisico na Terra.

O chamado “sujeito de direito” é uma abstragdo: o que existem sdo COrpos que,
em sua vivéncia sensorial, relacionam-se com as normas. As implicacdes entre o juizo
estético e o julgamento, tal como realizado pelos tribunais, sdo 0 objeto do terceiro
capitulo. Ademais, demonstra-se também como os juizos reflexivos foram utilizados
pela propria Arendt, para estabelecer nogdes tais como o “direito a ter direitos”.

Ratifica-se, entdo, a hipotese inicial, de que leitura politica do juizo estético
kantiano, tal como desenvolvida por Arendt, fornece elementos tedricos para a critica do
direito. Com o intuito de descrever e de demonstrar a necessidade de que o direito seja
repensado em uma dimensdo que inclua a estética e, portanto, a percepcdo de outras
maneiras de ser e de estar no mundo, 0s conceitos e as questdes abordados respaldam-se
no pensamento de Arendt e de Kant, bem como seus respectivos comentadores. Posto

isso, adota-se 0 Método Hermenéutico, complementando-o com o funcionalista e o
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comparativo, a fim de expor os conceitos e vincula-los ao pensamento politico.

Nesse contexto, a partir da hermenéutica filoséfica de Gadamer, compreende-se
o direito® pela interpretacdo do que ele €, a partir dos diversos horizontes possiveis’.
Assim, é possivel elucidar o que tem sido ignorado: o direito, imerso em um “carater
unilateral”, foi instrumentalizado e, consequentemente, as percepgdes dos sentidos, € do
corpo que se coloca no mundo, foram excluidas e ignoradas no momento de sua
aplicacdo. Nesse sentido, 0 método hermenéutico indica essas “verdades encobertas” -
elementos que parecem estranhos ao processo de formacdo dele e que séo
imediatamente descartados (sobretudo em uma perspectiva cientificista®). Todavia, esses
elementos delimitam o que é considerado “conforme ao direito” e, por consequéncia,
aquilo ao que os individuos devem obediéncia (ou contra 0 que podem exercer a
desobediéncia civil).

Considerando a estética, o direito pode ser pensado a partir de novas
perspectivas, incorporando a constante transformagdo e as mudancas como algo
inerente. O debate acerca das efetividades da normas, por exemplo, assume novos
contornos quando, ao invés de partir da problematica de uma lei (com poder de ordenar
e sancionar condutas) que deve se impor, trata-se das particularidades de determinado
caso — e as ressonancias que, em grau de universalidade, concordam ou ndo com valores
essenciais, como os Direitos Humanos. Para tanto, é imprescindivel, pela agdo humana,

reatar os lagos entre os individuos em um espa¢o comum: o politico.

6 Segundo Gadamer, a compreensio ndo é apenas uma questdo metodoldgica, pois esta relacionada a
experiéncia dos individuos no mundo. A hermenéutica gadameriana ndo objetiva apenas a
autocompreensdo metddica das ciéncias, para além disso investiga o que as vincula a experiéncia de
mundo. Conforme Gadamer, seu propdsito € “rastrear por toda parte a experiéncia da verdade, que
ultrapassa o campo de controle da metodologia cientifica, e indagar de sua prépria legitimago, onde quer
que a encontre” (1997, p. 29-30).

"A compreensdo, segundo Gadamer, é um processo dindmico; isto é, compreende é uma maneira de
verificar uma série de possibilidades, a partir de um ponto, de um horizonte; “aquele que ndo tem um
horizonte é um homem que ndo vé suficientemente longe e que, por conseguinte, supervaloriza o que lhe
esta mais proximo. Ao contrario, ter horizontes significa ndo estar limitado ao que ha de mais proximo,
mas poder ver para além disso. Aquele que tem horizontes sabe valorizar corretamente o significado de
todas as coisas que pertencem ao horizonte, no que concerne a proximidade e distancia, grandeza e
pequenez. (GADAMER, 1997, p. 400). O horizonte, a0 passo que 0S Sujeitos avancam em suas
investigacBes, também se modifica (GADAMER, 1997, p. 375); isto é, no ato de interpretacdo ha
continuas reformulagdes (por exemplo, novos significados sdo evidenciados, outros se transformam).

8 Notadamente, refere-se a perspectiva kelseniana que objetivou estabelecer uma “Ciéncia do Direito”,
cuja defesa é centrada na neutralidade cientifica e na analise semantica do préprio direito. A concep¢do
kelseniana seré analisa no Capitulo I.
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2 O SILOGISMO JURIDICO NA APLICACAO DO DIREITO: PERCURSOS
PELAHISTORIA DA FILOSOFIA

2.1 Consideracoes Iniciais®

O direito'® Romano — em mais de doze séculos de evolugéo, desde a construcio
até a extingdo do maior império do mundo antigo — lancou as bases dos sistemas de
Direito atuais, sobretudo o que hoje se chama civil law!. A politica expansionista do
Império Romano (séculos V a Il a.C) estabeleceu um Direito mais ligado a praxis do
que as concepgdes sistematicas que, com o passar do tempo, sofreu diversas mutacoes.
O "direito das gentes" (oposto ao ius civiles, aplicado aos cidaddos romanos), apos o0

contato e a fusdo de costumes dos povos germanicos, originou as primeiras versoes do

% Essa primeira e breve retomada histdrica, enfatizado algumas passagens da Histéria do Direito, objetiva
introduzir a Hipdtese Especifica deste Capitulo. Ela baseia-se na cronologia e nos encadeamentos
propostos por WIECKER, 1993, p.665 e ss.

10 0 termo direito é polissémico, sendo empregado em varias acepgdes tanto na literatura especializada
quanto na linguagem cotidiana. Acerca disso, Nader (1999, p.94) cita a observagdo de Edmun Picard: “A
que mal-entendidos constantes da ocasido a homonimia entre um direito e o Direito!”, sugerindo uma
diferenciacdo entre o Direito (maidsculo), como um sistema juridico autdnomo, e o direito (minusculo)
como um direito especifico — direito a vida, a dignidade, etc. Costa (2011) destaca que varios autores
utilizam a grafia com inicial maiuscula para se referir a Ciéncia do Direito (ao direito enquanto ramo do
conhecimento) enquanto outros a utilizam para designar os diferentes ramos de estudo e atuacdo — Direito
Civil, Direito Penal. Todavia, hd também os que ndo adotam qualquer critério para diferenciar a grafia
mindscula e mailscula, utilizando as versdes de maneira indistinta. Nesse texto, na maior parte das
mencdes, direito refere-se a um conjunto sistematico de saberes, abrangendo tanto as esferas nacionais
guanto internacionais. Assim, para padronizagdo, convencionou-se utilizar apenas a inicial mindscula em
todos os casos, salvo posicionamentos diferentes do autor em estudo ou em citagdes.

11 Os termos civil law e common law designam duas Tradicdes Juridicas que lancaram as bases dos atuais
modelos juridicos. Os modelos inspirados no civil law, a exemplo do Brasileiro, foram influenciados
diretamente pelo direito romano: “a expressao Civil Law, usada nos paises de lingua inglesa, refere-se ao
sistema legal que tem origem ou raizes no direito da roma antiga e que, desde entéo, tem-se desenvolvido
e se formado nas universidades e sistemas judiciarios da Europa Continental, desde os tempos medievais;
portanto, também denominado sistema Romano-Germénico” (VIEIRA, 2007, p. 270). Por sua vez, o
common law, conforme a traducdo literal, origina-se das decisbes tomadas pelos Tribunais de
Westminster, que tornavam-se "direito comum"”, vinculando todos os povos do territorio que hoje forma a
Inglaterra: “O common law ndo foi sempre como é hoje, mas a sua principal caracteristica sempre esteve
presente: casos concretos sdo considerados fonte do direito. O direito inglés, berco de todos os sistemas
de common law, nasceu e se desenvolveu de um modo que pode ser qualificado como “natural”: os casos
iam surgindo, iam sendo decididos. Quando surgiam casos iguais ou semelhantes, a decisdo tomada antes
era repetida para o novo caso. Mais ou menos como se dava no direito romano”. (WAMBIER, 2009, p.
54). Percebe-se, entdo que, enquanto no sistema de civil law, a influéncia do direito romano ocorreu
diretamente, no common law, a influéncia foi indireta, pelo formato adotado e pela difusdo do direito
romano entre os estudiosos e os aplicadores do direito. Atualmente, observa-se uma “convergéncia
evolutiva” entre esses sistemas, posto que no common law o direito escrito tem assumido mais
importdncia. Em contrapartida, no civil law, os precedentes judiciais sdo mais enfatizados
(CAPPELLETTI, 1993, p. 123-124).
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que hoje se conhece como “direito natural”'?, direitos originarios da natureza dos
homens.

Todavia, foi somente no final da Idade Média (séculos XIIlI ao XV), a partir da
interpretacéo literal do corpus juris civiles®, realizada pelas escolas dos glosadores e
pos-glosadores, que passa a haver uma preocupacdo com o carater sistemético do
direito. Conforme afirma Hespanha (2003, p.235), essas escolas desenvolveram “a
construcdo daqueles principios mais gerais do direito que, mais tarde, nos séculos XVII
e XVII irdo ser tomados, pelas escolas jusracionalistas**, como axiomas juridicos a
partir dos quais se possa proceder dedutivamente” (HESPANHA, 2003, p.235). O
Jursracionalismo desvinculou o Direito dos dogmas religiosos e, com 0 movimento das

codificacOes, langou as bases para o surgimento do Positivismo Juridico®.

12 A expressdo “direito natural” diz respeito a “um sistema de normas de conduta intersubjetiva diverso
do sistema constituido pelas normas fixadas pelo Estado (direito positivo)” (BOBBIO, 1992, p. 655).
Bobbio, sistematizando as diversas interpretacdes do direito natural ao longo da Histéria da Filosofia,
estabelece trés marcos: a) cosmolégico, predominante durante a Antiguidade Greco-romana, em que se
discutia se essa ordem natural pertencia aos seres humanos ou abrangeria o cosmos; (b) teoldgico,
predominante durante a Idade Média, pelo qual o direito natural ndo esta mais na natureza humana, mas
na lei divina; (c) antropoldgico ou racional, tratando do jusracionalismo da Idade Moderna, séculos XVI1I
e XIX (BOBBIO, 1992, p. 656). Nessa ultima perspectiva, Lafer afirma que o direito natural “tem como
pressuposto a ideia de imutabilidade de certos principios, que escapam a Historia, e a universalidade
destes principios, que transcendem a Geografia. A esses principios, que sdo dados e ndo postos por
conven¢do, os homens tém acesso através da razdo comum a todos” (1988, p. 16). Segundo ele, 0
paradigma do Direito Natural foi insuficiente para explicar os processos de secularizacdo, sistematizagéo,
positivagdo e historicizacdo do Direito, de forma que, no século X1X, apareceu o paradigma da filosofia
do direito.

13 A obra legislativa de Justiniano, Imperador Bizantino entre os anos 527 e 565, é composta por quatro
livros: Institutas, Digesto ou Pandectas, Codigo e Novelas. Esse conjunto de escritos foi denominado pelo
romanista francés Dionisio Godofredo, em 1538, de “Corpus Iuris Civilis”, nomenclatura hoje
predominante.

4 HESPANHA (2003, p. 293) demonstra que os leitores do corpus juris civilis foram sobretudo
influenciados pelo Estoicos — para quem a “natureza ¢é a causa, o espirito criador e ordenador (pneuma,
logos) que d& movimento ao mundo e que o transforma num mundo ordenado, num cosmos”
(HESPANHA, 2003, p.293). Assim, pode-se sintetizar as principais ideias do Jusracionalismo desse
momento: (a) existe uma lei natural, eterna e imutavel, promulgada pelo ordenador do mundo; (b) essa lei
estd presente em todos os seres humanas, desde que sigam suas inclinagdes naturais; (c) essas leis sdo
gerais, claras e certas, ndo sendo necessaria a interpretacdo para compreendé-las (HESPANHA, 2013, p.
295). Esses ideias séo parcialmente reformulados no século XVII, sob influencia da obra de Descartes
(1596-1650), enfatizando “a evidencia racional dos primeiros principios do direito, a possibilidade de sua
extensdo através da deducdo [...] e o poder da razdo individual para descobrir as regras do justo”
(HESPANHA, 2003, p. 297)

15 Acerca do Positivismo Juridico (ou também Juspositivismo), Bobbio (1995, p.15) destaca que essa
expressdo ndo deriva do Positivismo em sentido filosofico. O Positivismo Juridico surgiu inicialmente na
Alemanha, entre o fim do Século XVIII e o inicio do século XIX, com Escola Histérica do Direito, cujo
maior expoente foi Savigny (1779 — 1861). Por sua vez, o Positivismo Filosofico apareceu na Franca
XIX com Auguste Comte (1798-1857). O termo “positivismo juridico” foi utilizado como uma
contraposi¢cdo ao Direito Natural, reforcando a diferenciacdo entre o direito escrito (posto) e mutavel e o
direito natural (como visto, pressuposto e imutavel). Durante o século XIX, o Positivismo repercutiu em
paises como Franca (escola da exegese, surgida ap6s a promulgagdo do Cédigo Civil Francés, em 1804)
e Inglaterra - na obra de Bentham (1748 — 1832) e Austin (1790 — 1859), além do continuo
desenvolvimento na Alemanha (com destaque para Jhering (1818 — 1892). Dessa forma, Bobbio (1995, p.
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O continuo desenvolvimento do Positivismo Juridico, no século XIX,
desencadeou a discussdo sobre a justica, implicita na ideia de direito natural, permitindo
iniciar o debate acerca da validade da lei positiva. No século XX, a partir da publicacdo
da Teoria Pura do Direito (1934), de Hans Kelsen (1881 -1973), a interpretacdo
mecanicista do direito (com o objetivo unico de declarar o que ja estava previsto na lei)
coadunou-se com a nogéo de hierarquia das normas — pela qual a norma inferior, mais
concreta e especifica, esta contida na norma superior, mais geral e abstrata.

Nesse sentido, por exemplo, quando, no momento da aplicacdo do direito,
identificavam-se lacunas na legislacdo para tratar de certos casos, a solugdo nédo seria a
“criacdo de uma nova lei especial, [...] mas a redugcdo de um caso especifico a lei
superior na hierarquia”, uma vez que “as leis de maior amplitude genérica continham,
logicamente, as outras, na totalidade do sistema” (FERRAZ, 2008, p. 33). O
estabelecimento de uma premissa maior, com a diretiva genérica, e de uma premissa
menor, com 0 caso concreto, permitiria a aplicacdo de um raciocinio l6gico silogistico,
separado de valoragdes ou mesmo de criacGes do intérprete. Em outras palavras, nesse
modelo, o direito, na maior parte das situacGes, passou a ser fundamentado em juizos
determinantes®®, para os quais existem regras gerais a parir das quais os fatos
particulares devem ser subsumidos e adequados (LAFER, 1988, p. 277).

Conforme situa Larenz (2003, p.114), ao menos até o final da Primeira Guerra
Mundial (1914-1918), os sistemas de direito estiveram sob a influéncia das grandes
codificacdes (cujo marco inicial é o Cadigo Civil Napolebnico, de 1804). Para os casos
que ndo estavam supridos pela legislacdo, os conceitos finalistas da escola da

“jurisprudéncia dos interesses”'’ pareciam suficientes para a aplicacio do direito. E

131-133) sistematiza, de maneira geral, 0s pontos principais do Juspositivismo: (a) direito como um fato,
e ndo como um valor e, por isso, a validade do direito é determinada unicamente por uma estrutura
formal; (b) defini¢do do direito em fungdo do elemento da coagdo; (c) legislagdo como fonte proeminente
do direito; (d) norma com um comando, como um imperativo; (e) interpretacdo mecanicista, pela qual o
aplicador do direito apenas declara a lei em determinado caso (néo ha fungéo criativa do aplicador).

16 Esse termo é tomado de empréstimo da obra de Kant, Critica da Faculdade do Juizo (1790) e é
desenvolvido no segundo capitulo desta Dissertacéo.

17 Segundo os autores da Jurisprudéncia dos Interesses, uma das expressdes do positivismo juridico, cujo
principal representante foi Philipp Heck (1858 — 1943), a finalidade da norma sobressaia como um
elemento decisivo para a interpretagdo e para a aplicagdo da lei. Acerca disso, Larenz afirma que: “a
jurisprudéncia dos interesses — e esta € a sua afirmacao justeorética fundamental — considera o Direito
como ‘tutela de interesses’. Significa isso que os preceitos legislativos [...] ndo visam a apenas delimitar
interesses, mas sdo, em si proprios, produtos de interesses. As leis sdo as resultantes dos interesses de
ordem material, nacional, religiosa e ética que, em cada comunidade juridica, se contrapfem uns aos
outros e lutam pelo seu reconhecimento. Na tomada de consciéncia disto, garante-nos Heck, reside o
cerne da jurisprudéncia dos interesses, sendo dai que ele extrai a sua fundamental exigéncia metodoldgica
de conhecer com rigor histérico, os interesses reais que causaram a lei e de tomar em conta, na decisdo de
cada caso, esses interesses” (LARENZ, 2003, p. 66).
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somente no segundo pos-guerra (1939-1945) que esse cenario sofre uma ruptura,
percebendo-se as limitagBes do Positivismo Juridico. Essa ruptura ndo decorre apenas
da mudanca social ap6s a Guerra, ou do cenario de crise econdmica, mas, como afirma
Lafer, inspirado em Arendt, de “um hiato entre o passado e o futuro, gerado pelo
esfacelamento dos padrOes e das categorias que compdem o repertorio da tradigdo
ocidental” (LAFER, 1988, p.80).

Analisando esse momento historico, Barroso (2010, p. 245) ressalta que nas
Constituicdes Europeias do Pds-guerra, a legalidade vinculou-se a estrutura rigida do
texto constitucional, de forma que a “aproximagao das ideias de constitucionalismo e de
democracia produziu uma nova forma de organizacéo politica” (BARROSO, 2010, p.
245). O direito, entdo, passou a se ocupar apenas em sancionar alguns comportamentos
em prol de outros (direito penal) ou de proteger outros comportamentos oriundos da
autonomia da vontade (direito privado), “cumprindo fungdes predominantemente
protetiva de interesses e preservadoras da ordem, tendo em verdade se convertido num
instrumento de direcao social” (LAFER, 1988, p. 59). A partir de entdo, escolas como 0
Pds-positivismo, o Neoconstitucionalismo e a Pricipiologia procuram, em lugar do
sistema fechado do direito positivo, estabelecer o direito como algo permeéavel e
mutével, diante da complexidade social.

Assim sendo, “o enfoque da reflexdo juridica atualmente parece estar centrado
na disputa argumentativa e na necessidade de estruturacdo racional de um argumento
para a obtencdo de uma conclusdo confiavel'®. Apesar da percepcéo das limitacdes do
silogismo juridico, a importancia do juizo estético na Filosofia do Direito €, na maior
parte das vezes, menosprezada ou omitida. A fim de elucidar esse objetivo, a partir de
percursos pela Historia da Filosofia, discute-se, nesse capitulo, as possibilidades e os
limites de um modelo l6gico-dedutivo no momento da aplicacdo do direito.

Em sua etimologia, a palavra percurso une o prefixo “per”, que tem o
significado de completude, com “cursum”, que remete a caminho, trajeto®. Longe desse
carater de totalidade, os trajetos, que integram esse capitulo, sdo como que “recortes” da
Historia da Filosofia que, sem perder a nocdo do contexto em que cada teoria foi
desenvolvida, pretendem apresentar a nocao de silogismos juridico, e discutir temas

correlatos, a fim de contextualizar esse momento de aplicacdo do direito, em que o

18 Acerca disso, ver GUANDALINI, 2011, p. 29-64.
19 Conforme os Dicionario de Etimologia disponivel em: http://origemdapalavra.com.br/?s=percurso.
Acesso em: 01.Mai.2018.
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silogismo juridico é utilizado.

Sendo assim, o primeiro percurso é dedicado principalmente ao pensamento de
Aristoteles (384-322 a. C.) que, no ambito da ldgica, tratou o silogismo de maneira
pioneira. No segundo percurso, analisa-se detidamente, ap6s um grande "salto
cronoldgico”, a obra Metafisica dos Costumes (1797) de Kant (1724-1804), abordando
a Doutrina do Direito em didlogo com outras obras do filosofo de Konigsberg. Em
seguida, o pensamento de Hans Kelsen (1881-1973) é apresentado, tendo como
referéncias principais ndo apenas as teses mais conhecidas da Teoria Pura do Direito
(1934), mas também o0 avanco de seus argumentos, tal como tratados na obra Teoria
Geral das Normas. Depois disso, a titulo de Consideragdes Finais, investiga-se as
principais questbes da aplicacdo do Direito hoje, a partir de algumas considerac6es de
H. L. A. Hart (1907-1992), seguidor do Positivismo na Inglaterra, e do Pds-positivista
americano, Donald N. MacCormick (1941-2009).

Esses autores, em seus respectivos contextos, discutiram o tema do silogismo
juridico, desenvolvendo nédo apenas possibilidades, como também as limitacGes
advindas do uso de um modelo “logico” de aplicagdo do direito. Apesar disso, seguindo
a linguagem kantiana como referéncia, percebe-se a auséncia de constatacfes que
discutam a hipétese de que, diante das limitacbes do juizo determinante, 0 juizo
estético?® possibilite outras abordagens ao direito.

2.2 Percurso: a logica e a nogao de silogismo em Aristoteles

No decorrer da Historia da Ciéncia e da Filosofia, a l6gica foi pesquisada e
estudada a partir de diversas exposi¢cdes e sistematizacOes, sendo o proprio termo
polissémico. Certo € que a origem da ldgica remonta a Aristételes, conforme ele mesmo
admite: “No que toca a nossa presente investiga¢do, entretanto, ndo e exato dizer que ja
fora parte tratada e elaborada, e em parte ndo. Nao, simplesmente nao existia [...]” (SE.
34, 183b34-36)%. Conforme observa Reale (2007, p. 142), o termo Ldgica (logos) foi
utilizado inicialmente na época de Cicero (106-43 a. C.) e consolidou-se apenas com

Alexandre de Afrodisias (198/209?- ?), comentador grego das obras de Aristoteles,

20 O conceito de juizo estético, elaborado por Kant e presente também a obra de Arendt, sera abordado no
Capitulo Il desta Dissertacéo.

2L Em relagdo as referéncias, seguiu-se o padrdo cléassicos de citacdo dos textos de Aristdteles: titulo da
obra abreviado, livro (em numerais romanos), capitulo, especificacdo da pégina, coluna e linha de acordo
com a edicdo de Bekker. As abreviacdes das obras sdo: Categorias (Cat), Analiticos Anteriores (APr),
Analiticos Posteriores (APo), Topicos (Top), Refutaces Sofisticas (SE), Etica a Nicomaco (EN).
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sendo ele “o primeiro a conceber um tratamento sistematico da inferéncia correta”
(SMITH, 2009, p. 59).

Na obra do Estagirita, o que hoje se conhece como ldgica era chamado de
analitica, sendo que os Anéliticos so parte dos escritos do Organon??, texto reunido por
seus discipulos apds a sua morte em 322 a. C (KNEALE, 1980, p. 23). Segundo Reale
(2007, p. 152), a logica aristotélica fornece “os instrumentos mentais necessarios para
desenvolver qualquer tipo de investigacdo”, ndo sendo considerada propriamente uma
ciéncia. Por outro ponto de vista, argumenta-se que essa leitura reduz a importancia
sistematica do Organon, o qual retne investigagbes também acerca de questdes
metafisicas e ontoldgicas, desenvolvendo a concepcdo aristotélica (KNEALE, 1980,
p.27). Considerando o intuito de discutir os limites do silogismo, nesse primeiro
percurso, a ldgica aristotélica sera investigada, a afim de esclarecer a nocdo de

silogismo (1.1) e também de situar como essa nogao repercutiu no direito (1.2).

2.2.1 O silogismo na légica aristotélica

Em particular, a Analitica (no grego analysis, correspondente a resolugdo),
aborda o método pelo qual as premissas fundam e justificam uma conclusao, que delas
decorre diretamente. Nesse sentido, a analitica é, conforme Reale (2007, p. 142), a
“doutrina do silogismo”, o eixo central da logica aristotélica. Da maneira como foram
sistematizados por seus compiladores, os Analiticos foram divididos em Analiticos
Anteriores e Posteriores?®, Nesse ultimo, Aristoteles trata especificamente dos
silogismos cientificos que, além da correcdo formal, necessitam de demonstracao,
condicdo da ciéncia. Por sua vez, os Analiticos Anteriores abordam a estrutura do
silogismo em geral, de suas figuras e de seus modos, em uma abordagem formal (isto é,
ndo tratando do conteldo de verdade ou falsidade, apenas da coeréncia formal do
raciocinio).

Considerando que os silogismo sdo formados por juizos ou proposicdes
(protasis) que, por sua vez, sdo formados por conceitos e termos (horos), é essencial

analisar preliminarmente esses conceitos, explicitados por Aristoteles no tratado

22 A obra, que reline os textos acerca da ldgica, é formada pelos livros: Categorias, Da Interpretacéo,
Analiticos Anteriores, Analiticos Posteriores, Tdpicos e Refutacdes Sofisticas. As obras serdo
apresentadas aqui conforme padronizagdo referida acima.

23 Conforme Gomes (2011, p. 2), outra traducéo possivel: Primeiros e Segundos Analiticos.
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Categorias. Conforme Reale (2007, p. 145), “se decompomos uma proposi¢ao nos seus
termos, cada um [significa], em ultima andlise, uma das categorias”, que, por sua vez,
ao se referirem aos “significados ultimos do ser, oferecem os significados ultimos aos
quais sdo redutiveis os termos”. As categorias servem como fundamento do
conhecimento das coisas, tornando possivel identificar a unidade bésica de sentido e
foram abordadas por Aristoteles também na Metafisica?*.

Para Aristoteles, todas as categorias referem-se a substancia, que € o modo
principal do ser (é o ser em sentido primeiro e fundamental) e que serve de fundamento
a todos os outros modos, quais sejam: b) qualidade; c) quantidade; d) relacéo; e) agir; f)
sofrer; g) lugar; h) tempo. Para os estudos de logica, essas categorias sdo o “os
supremos géneros aos quais deve ser remissivel qualquer termo da proposicdo (REALE,
2007, p. 145)?°. Retomando o Tratados das Categorias, Aristoteles afirma que “cada
uma das coisas mencionadas por si mesma ndo é dita em nenhuma afirmacdo, mas é
pela conex&o delas umas em relagdo as outras que uma afirmagdo é produzida” (Cat. 4,
2a4-7). Em seguida, Aristoteles observa que apenas a partir de afirmacdes é possivel se
dizer verdadeiro ou falso (Cat. 4, 2a4-10) ; isto €, termos sem conexao nao podem ser
julgadas como verdadeiros ou falsos. Posto isso, verdade e falsidade ndo podem ser
tomadas isoladamente, porque dependem dos juizos, dos termos que estabelecem a
ligagdo, ou seja, sdo possiveis somente em proposicGes. A afirmacdo ou a negagdo, ao
pressuporem a unido de um sujeito e um verbo, formam um juizo — o que, na légica, é
chamado de proposicéo ou enunciado?®.

A partir dessas definicOes, entende-se o conceito de silogismos, tal como
apresentado nos Analiticos Anteriores:

O silogismo é uma locucdo em que, dadas certas proposicdes, algo distinto
delas resulta necessariamente, pela simples presenca das proposi¢des dadas.
Por simples presenca das proposi¢des dadas, entendo que é mediante elas que
o efeito se obtém; por sua vez, a expressdo é mediante elas que o efeito se
obtém significa que ndo se carece de qualquer outro termo a elas estranho,

24 As categorias sdo apresentadas tanto no Tratado das Categorias quanto na obra Metafisica. Entretanto,
conforme situa Driscol (2015), o Tratado é uma obra de juventude, cuja a autenticidade é discutida. No
Tratado sdo apresentadas dez categorias, enquanto na Metafisica constam apenas oito categorias, sendo
que, também para Reale “o niimero mais exato ¢ oito, sendo o 'ser numa posi¢do' (o jazer) e o 'ter'
subsumiveis sob outras categorias” (2007, p. 145). Dessa forma, optou-se pela apresentacdo das
categorias citadas na Metafisica.

%5 Reale (2007, p.145) toma o exemplo da proposi¢do “Sécrates estd agora no Liceu” que, decomposta,
demonstra “Socrates”, na categoria da “substincia”, “no Liceu”, na categoria do “onde” e “agora” na
categoria do “quando”.

% Reale (2007, p. 148) adverte que “Aristoteles, na verdade, ndo tem uma terminologia precisa sobre isso:
0 que nés chamamos juizo, ele o indica aproximadamente como apdphasis (negacdo) e kataphasis
(afirmacdo), isto é, com termos que indicam as operacfes que constituem o juizo, e o que chamamos
proposicao, ele o indica com o termo protasis.”
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para obter esse necessario efeito (APr, 24b 18-22)

A definicdo apresentada, descreve um tipo especifico de argumento, composto por duas
premissas e uma conclusdo. Como indica Gomes e D Ottaviano (2011, p.02), a
etimologia do termo silogismo remete a no¢des como “pdr proposi¢cdes em conjunto”,
“reunir”, “inferir”, “raciocinar”. E a partir do pensamento aristotélico que se desenvolve
a nogao de “inferir por meio de um silogismo”.

Percebe-se, entdo, que, em Aristdteles, o silogismo, de maneira geral, €
constituido por trés proposi¢des categodricas, cada qual com assercfes, que podem ser
verdadeiras ou falsas. Os termos das proposicdes categoricas possuem funcgdes I6gicas
distintas, sendo que dois deles sdo extremos e o terceiro € um termo médio, que €
comum as duas premissas e ausente na conclusdo. O termo médio é responsavel pela
mediac&o, pela unido dos outros termos entre si?’. Dessa forma, a nomenclatura adotada
dos termos - maior, médio e menor — relaciona-se a extensdo dos termos, que se refere
aos individuos (ou conjunto de individuos) a que a ele correspondem?2,

O classico exemplo de silogismo ¢: “Se todos os homens sdo mortais/ e se
Sdcrates € homem / entdo Socrates é mortal”. A conclusdo “Socrates ¢ mortal” ¢ uma
consequéncia que se infere da afirmativa de que todo homem é mortal e de que Socrates

2

é¢ homem. Percebe-se também, que, pela utilizacdo do “se”, as premissas tém valor
hipotético, sendo que a coeréncia do raciocinio prepondera sobre a questio da verdade?®
(REALE, 2007, p. 151). Diante disso, questiona-se como sdo conhecidas as premissas,
sabendo que o recurso a silogismos anteriores resultaria em um regresso ao infinito.
Dessarte, se o silogismo é um processo dedutivo, no qual verdades particulares sao
extraidas de verdades universais, é necessario esclarecer como essas verdades universais
sdo determinadas. Nesse sentido, Aristoteles explicita as no¢des de intuicdo e indugdo
COMO pressupostos necessarios para o silogismo.

Conforme observa Stefani (2014, p. 22), o termo “indugdo” (épagoge) aparece
na obra aristotélica com significados distintos. Apesar disso, em todos 0s usos, ha uma

caracteristica comum; a saber, a caracterizacdo do raciocinio indutivo como aquele que

2 A partir da posicdo do termo médio, Aristételes pode proceder a distingdo das diferentes figuras do
silogismo (schémata) e dos modos validos de cada uma (REALE, 2007, p. 151).

28 Gomes e D Ottaviano (2011, p. 3) citam a afirmacio de Lukasiewicz, segundo o qual foi Jodo Filopono
(490-566), comentador da Patristica Grega, quem caracterizou as figuras do silogismo categérico pelos
termos maior e menor que, respectivamente, designam o predicado e o sujeito da conclusdo de um
silogismo vélido.

2 A questdo da verdade interessa ao silogismo cientifico, em que o valor de verdade das premissas é
necessario para proceder a demonstracao.
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se infere de casos particulares — de menor extensdo — uma conclusdo geral — ou de maior
extensdo. Nos Analiticos Anteriores (11 23 68b 30-35), Aristoteles relaciona a inducéo
com aquilo que é mais conhecido “pelos sujeitos”, e a dedugdo com aquilo que é mais

conhecido “por natureza”. Segundo Porchat, ambas as perspectivas sao necessarias:

Ha ciéncia quando o conhecimento humano supera a sua espontaneidade para
situar-se na perspectiva nova de uma absoluta coincidéncia com a mesma
ordem do ser. Porque o mais conhecido, para n6s, agora, uma vez operada a
‘inversdo’ que torna a ciéncia possivel, € o mais conhecivel em si e por
natureza, por isso podemos falar do ‘mais conhecido por natureza e em
sentido absoluto’, como caracteristica das premissas cientificas. E podemos
dizer, igualmente, que a anterioridade absoluta segundo a esséncia e a causa
tornou-se, agora, uma anterioridade para nés.” (2001, p. 119)

O conhecimento é atingido quando o que é o mais conhecido pelos sujeitos e 0 que €
mais conhecido por natureza coincidem; isto €, a percepcdo do particular torna-se o
conhecimento dos universais. A indugcdo parte de casos particulares, do que é mais
conhecido e acessivel aos sentidos, podendo ser dita um conhecimento que ndo é
mediado (porque, em comparacdo com o raciocinio dedutivo, ela ndo possui um termo
médio). Por sua vez, a nocao de intuigdo diz respeito a “captagdo pura dos primeiros
principios”, um “intelecto intuitivo” (REALE, 2007, p. 155). E a perspicacia na
observacdo (também chamada de vivacidade de espirito) que faz com que, a partir da
observacdo de um numero maior ou menor de casos particulares, o universal seja
apreendido®. A dialética®, por sua vez, permite exercitar essa possibilidade.

Na Etica a Nicomaco (I 7 1098b 1-5), Aristoteles afirma que os principios
podem ser apreendidos por sensacdo, por inducdo ou até por habito. Acerca disso,
Stefani (2014, p. 22) sugere uma interpretacdo segundo a qual se tratam apenas de
momentos diferentes da assimilacdo: é pela sensacdo ou pelo habito que se inicia o
processo de assimilacdo indutiva. A sensacdo tem por objeto o particular, embora
inclua-se no processo de reconhecimento dos universais: “A percep¢do é sempre de
particulares, mas, a0 mesmo tempo, ela corresponde (no caso humano) a universais;
apreender algo a titulo de universal €, no entanto, uma operacdo de reconhecimento feita
pela razdo e ndo pela sensagao” (ZINGANO, 1998, p. 66).

Aristoteles, por fim, diferenciou pelo menos cinco tipos de silogismos. O
silogismo em geral, abordado acima, que se refere a corre¢cdo formal do raciocinio. O

silogismo cientifico, que relaciona-se ao campo das ciéncias matematicas e das ciéncias

30 Ver APo, | 34 89D 10.
31 Para mais detalhes sobre a dialética, ver Top, VIII 14, 163b 10-15.
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naturais, trata das caracteristicas essenciais do conhecimento universal, sendo
imprescindivel a demonstracdo dos resultados alcancados. Ao tratar do conhecimento
particular e contingente (ou acidental), tem-se os silogismos dialéticos, estudados por
Aristoteles nos Topicos, em que as premissas sdo provaveis, fundadas na opiniéo.

A dialética, a qual versa acerca da possibilidade de apreensdo de principios,
possui uma estrutura silogistica que permite ao sujeito raciocinar com base em opinides
de aceitacdo geral. A partir dessa sistematizacdo, desenvolveram-se 0s estudos
posteriores da topica, caracterizada como a “teoria dos lugares logicos e a arte de
inventd-lo” (ABBAGNANO, 1998, p. 963). Conforme descreve Ross (apud REALE,
2007, p. 159), os topicos sdo os “arquivos dos quais o raciocinio dialético deve extrair
seus argumentos”2. Em relagdo ao silogismo dialético, Aristoteles afirmou que coloca-

se a tarefa de

descobrir um método que nos capacite a raciocinar, a partir de opinides de
aceitacdo geral, acerca de qualquer problema que se apresente diante de nds e
nos habilite, na sustentacdo de um argumento, a nos esquivar da enunciagdo
de qualquer coisa que o contrarie” (Top. 1-1,100a18).

O Estagirita investiga também as premissas que parecem fundadas na opinido, mas nao
0 sdo (silogismo eristico), e aqueles silogismos que parecem concluir, porém chegam a

conclusédo apenas por algum erro (paralogismos ou raciocinios errados).

2.2.2 A influéncia da logica aristotélica no direito

A Topica de Aristételes foi uma influéncia importante para o romano Marco
Tulio Cicero (106 a.C — 43 a.C), que também escreve uma Topica em 44 a.C, a partir de
um pedido do amigo Trebéacio Testa. Este, um jurista, se interessou pelo tema apoés ler a
obra de Avristoteles, disponivel na biblioteca do préprio Cicero, em Tusculo (GAINES,
2002, p. 466). Todavia, embora 0 amigo estivesse interessado pela tdpica aristotélica,
Cicero elabora uma obra propria, ndo sendo esta um mero comentario ou de uma
continuidade®. Enquanto Aristoteles escreve que “aquele que esta prestes a fazer

indagacgdes necessita, antes de qualquer coisa, escolher o terreno do qual deve desferir

%2 Em sua teoria da topica juridica, Viehweg descreve os topoi como “pontos de vista utilizaveis e
aceitaveis em toda parte, que se empregam a favor ou contra o que é conforme a opinido aceita e que
podem conduzir a verdade.” (VIEHWEG, 1979, p. 26-27).

33 Nesse sentido, Gaines (2002, p. 468) afirma que, com o intuito de produzir um tratado didatico, Cicero
foi influenciado por outras obras que ndo os Topicos, como a Retérica e outras fontes do pensamento
Estoico.
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seu ataque” (Top. VIII-1, 153b3), abordando a fundamentagdo filoséfica da topica, a
obra ciceroniana, talvez por ter sido escrita a pedido de um amigo jurista, volta-se a
praxis argumentativa; isto é, o Filosofo Romano apresenta uma série de topicos para o
desenvolvimento dos argumentos a serem utilizados conforme a necessidades da pratica
juridica.

A influencia da légica aristotélica perdurou pela Idade Média, sobretudo na obra
de Toméas de Aquino (1225-1274). Na obra Tratado das Leis, parte da Suma
Teoldgica. ele afirma que a lei se manifesta como Lei Eterna (lex aeterna), Lei Natural
(lex naturalis), Lei Divina (lex divina) e Lei Positiva (lex humana). A primeira, Lei
Eterna, refere-se as ideias divinas, encontradas na mente de Deus. Por sua vez, a Lei
Natural é a participacdo, ainda que imperfeita da Lei Eterna no ser racional. Entre esses
“principios primeiros das obras humanas” ¢ necessario buscar o bem e evitar o mal®,
sendo que € a lei natural que auxilia as pessoas a distinguirem um de outro. No entanto,
como esses principios sdo genéricos e imprecisos, € necessario estabelecer regras
especificas, as quais visam aregular a conduta humana, levando a Lei Positiva. Para a
producdo da lei positiva, além do intelecto humano, é necessaria a virtude da
sindérese®. Todavia, devido & imprecisdo dos humanos, resta sempre um grau de
incerteza na derivagéo das leis positivas das leis naturais, 0 que ocorre pela estrutura do
silogismo (HERVADA, 2008, p. 348). Sendo assim, o filésofo entende a légica como
uma arte, “uma certa obra que procede imediatamente da razdo, como uma construgao
gramatical, a formacdo de um silogismo ou de um discurso; enumerar, medir, compor
uma melodia ou calcular o curso dos astros”.

Na Modernidade, a l6gica aristotélica projetou sua influéncia marcadamente no
pensamento de Kant que, no Prefacio da Critica da Razdo Pura (KrV) afirmou que,
naquela época, a logica constituia-se uma ciéncia, porque, desde Aristoteles, nem
progrediu nem avangou, estando “acabada e perfeita, tanto quando se nos pode
afigurar.” (KrV, B VIII [KANT, 2001, p. 41]). Apesar disso, diversas criticas foram

3 A exposicdo desse principio esta detalha na Suma Teoldgica, questdo 94, artigos 1 e 2.

% Conforme aponta Abertuni (2011, p. 141), o conceito de “sindérese” é uma novidade do Pensamento
Medieval, “cujo contetdo foi elaborado nas discussdes da filosofia e da teologia medievais, a partir de
sua mencdo na Glosa de Jer6bnimo a Ezequiel. Tal termo designa um conceito que apresenta um carater
inovador dentro da teoria da acdo moral em comparacdo com a ética aristotélica. Afinal, Tomas de
Aquino o entende como o habito dos primeiros principios da moral, equivalente ao habito dos primeiros
principios teéricos de Aristoteles”. Trata-se, portanto, de um conceito que retne uma confluéncia de
tradi¢des, “permitindo ainda vincular a sindérese com a lei natural, o ‘habito que contém os preceitos da
lei natural’, conceito proveniente da tradigdo dos decretistas” (ABERTUNI, 2011, p. 152).
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levantadas com relacdo a logica aristotélica - desde o Novo Organon de Francis Bacon
até o Sistema de Ldgica de Stuart Mill ( REALE, 2007, p. 161).

Em relacdo a topica, na década de 1950, Theodor Viehweg publicou a primeira
edicdo de Topik and Jurisprudenz, reivindicando o interesse da tdpica e da retorica para
a teoria e préatica juridica. Em contraposicdo ao cartesianismo, enfatizava ndo as
conclusBes, mas o exame de premissas plausiveis (embora provisorias) e que impde
carga de argumentacdo a quem as questiona. Segundo Atienza (2006, p. 42 e ss),
Viehweg caracterizou a topica por trés elementos: da perspectiva do objeto, como um
pensamento problematico (um problema permite mais do que uma resposta e exige um
entendimento preliminar); do instrumento com que opera, a centralidade da nocao de
topos e, enquanto a atividade, pela busca e pelo exame constante das premissas. A
topica, na obra de Viehweg e de seus seguidores (como Alexy), pode ser desenvolvida
como uma técnica de buscas de premissas, como uma teoria sobre a natureza das
premissas ou também como uma teoria sobre o0 uso dessas premissas na fundamentagéo

juridica.

2.3 Percurso: Modernidade e Razéo Critica

Até o Século XVI, pode-se afirmar que, em grande parte da Europa, que o
estudo do direito centrava-se no direito romano®. Apenas no Século XVII é que,
conforme constata Fabre (2006, p. 11), ocorreu uma mutacado intelectual, metodolégica
e epistemoldgica que sinaliza para a racionalizacdo da esfera juridica. Para além da

influéncia de séculos do Jusnaturalismo, o Humanismo valorizou a concepg¢do do

% A retomada dos estudos de Direito Romano, desde o século XII, incialmente na Universidade de
Bolonha-Italia, pautou os estudos juridicos daquelas época. A sistematizacdo do corpus juris civilis
(aclarando obscuridades, aproximando passagens semelhantes e resolvendo antinomias) pelos glosadores
possuia finalidade prética, posto que, para eles, o Direito Romano Justiniano era um Direito aplicavel e
valido. Aos glosadores, todavia, passou despercebida “a dificuldade da aplicagdo [do corpus juris civilis],
pela vigéncia de outras fontes juridicas como o costume, o direito estatutario fundado no direito
germanico e o direito candnico” (ALVES, 1992, p. 48). A sistematizacdo do Direito Romano em relagdo
as outras fontes, foi tarefa da atividade dos po6s-glosadores ou comentaristas (Séculos XIII e XIV). As
atividades deles, na Histdria do Direito, é conhecida como mos italicus, caracterizado pela defesa da
aplicabilidade imediata dos principios do Direito Romano. No século XVI, em decorréncia do chamado
Humanismo3®, inicia-se na Franca - espalhando-se depois para a Alemanha, Bélgica, Espanha e até a
Italia - o chamado mos gallicus que, sob outra perspectiva, estudava o Direito Romano como um
elemento histérico da formagdo do Direito, sendo aplicado apenas para resolver antinomias e lacunas da
lei (ALVES, 1992, p.49). Nesse sentido, conforme indica Reale (2005, p. 4), essas Escolas Humanistas
propunham um filosofar que compreendia “um novo sentido do homem e de seus problemas, novo
sentido que encontrou expressdes multiformes e por vezes opostas, mas sempre ricas e frequentemente
muito originais, e que culminou nas celebracBes teéricas da "dignidade do homem" como ser
"extraordinario" em relagdo a toda a ordem do mundo”. (REALE, 2005, p. 4)
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homem como um ser racional, elemento essencial na obra de René Descartes (1596-
1650). O objetivo da obra cartesiana foi o de “construir uma doutrina que baste a pratica
da vida terrestre e, como ele o afirma em muitas passagens, que nos permita atingir a
felicidade” (GRANGER, 1983, p. 13). Tem-se, entdo, a busca de um método adequado
para o conhecimento em geral, com pretensdes de universalidade.

A partir da discussdo acerca do método que permitisse um conhecimento
verdadeiro, 0 pensamento cartesiano expds diversas criticas a Filosofia de sua época,
dominada pela presenca da obra aristotélica tal como recepcionada pelos Escolasticos.
Nesse sentido, até entdo, a principal referéncia para os estudos de logica era a obra
Organon, de AristGteles, e seus comentarios, caracterizados pela proeminéncia do
método silogistico.

Depois da publicacdo de Discurso sobre o método (1637), conforme Gaukroger
(2006, p. 41), tem-se uma divisdo entre os estudiosos que procuravam entender como 0
silogismo poderia ser conciliado com uma metodologia de descoberta, a exemplo da
cartesiana, e 0s que defendiam que as noc¢des de silogismo e de descoberta eram
inconciliaveis. O proprio Descartes parece estar nesse segundo grupo ao afirmar que,
em relagdo a “logica, os seus silogismos e a maior parte de seus outros preceitos servem
mais para explicar a outrem as coisas que ja se sabem” (Descartes, 1973, p. 45). De
forma semelhante, pretendendo superar a légica aristotélica como um todo, Francis
Bacon (1561-1626), na obra Novo Organon (1620), afirmou que o silogismo “ndo ¢
empregado para o descobrimento dos principios das ciéncias; é baldada a sua aplicacédo
a axiomas intermediarios, pois se encontra muito distante das dificuldades da natureza”
(BACON, 1979, p. 15) Em comum, Descartes e Bacon defendem a insuficiéncia do
silogismo para permitir que conhecimentos “novos”, que ndo estejam contidos nas
premissas anteriores, sejam elaborados no silogismo. Torna-se, entdo, necessario
estabelecer um novo método sobre o qual a Filosofia, no &mbito da ldgica, deveria
seguir seus estudos.

Nesse sentido, Descartes procurou desenvolver um método que fosse claro e
simples de ser executado®’, e que assegurasse o papel central da razdo na elucidagdo da

ciéncia. As regras do método cartesiano foram fortemente inspiradas pela matematica,

37 Conforme sintetiza Reale (2006, p. 288), no Discurso do Método, Descartes apresenta as regras que, se
seguidas corretamente, resultariam no conhecimento verdadeiro de tudo aquilo que se pode conhecer: (i)
evidéncia racional, baseada na davida ; (ii) analise, posto que para intuir é necessario decompor o
complexo em partes; (iii) sintese, que iniciando pelas partes independentes, ou absolutas, chega nas
dependentes, ou relativas, estabelecendo nexos; (iv) controle, efetuado pela enumeracdo das partes
analisadas e pela revisdo dos procedimentos adotados. Ver também DESCARTES, 1973, p. 45-46.
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que, apesar das insuficiéncias decorrentes principalmente do alto grau de abstragio®, é
admirada pela “certeza e da evidéncia de suas razdes” (DESCARTES, 1983, p. 40). De
forma semelhante, Hugo Grécio (1583 — 1645), antes mesmo de Descartes, acreditava
que o direito também deveria avancar para um modelo de racionalidade rigoroso, aos
moldes matematicos. Em sua obra mais conhecida, O Direito da Guerra e da Paz
(1625), ele pensou o direito somente a partir de axiomas e de defini¢bes (inspirado na
atividade de um gedmetra que estuda apenas o triangulo perfeito). Essa perspectiva
matematica resultou em uma concepc¢do sistematica do direito, distante tanto do
pluralismo advindo do individualismo humanista quanto de fundamentacdes teoldgicas
da Idade Média. Nesse sentido, Grécio foi seguido por Gottfried Leibniz (1646-1716) e
Christian Wolff (1679 — 1754), os quais também pretenderam apresentar o melhor
modelo de regulacdo do direito positivo a partir de nogdes da matematica (FABRE,
2006, p. 12 e ss).

Grocio é reconhecido também com um dos expoentes do Jushaturalismo no
século XVI. Para ele, o direito natural € um comum a todos os homens pela razdo, sem,
entretanto, deixar de se relacionar com um principio da sociabilidade. Segundo o autor:
“o direito natural nos ¢ ditado pela razdo que nos leva a conhecer que uma agio,
dependendo se é ou ndo conforme & natureza racional, é afetada por deformidade moral
ou por necessidade moral e que, em decorréncia, Deus, o autor da natureza, a proibe ou
a ordena” (GROTIUS, 2004, p.79). Percebe-se, entdo, que o direito natural, ditado pela
razdo, estabelece obrigacGes que, por se tratarem de acles, sdo afetadas por preceitos
morais. Grdcio é considerado o "fundador do direito natural moderno”, sendo um dos
primeiros a defender a autonomia da esfera juridica e a sociabilidade humana, a fim de
construir uma teoria centrada na acdo e na norma (DUTRA, 2011, p. 442).

No primeiro capitulo do Livro | de O direito da guerra e da paz, Grocio
apresenta uma distincdo entre os direitos perfeitos e os imperfeitos, nocéo essa que sera
depois melhor elaborada por Samuel Pufendorf (1632 - 1694). Alguns direitos, a
exemplo do direito de propriedade, poderdo ser exigidos coativamente (ou
processualmente) e, por isso, sdo ditos “perfeitos”. Por sua vez, ha outros direitos para

0S quais ndo cabe essa exigéncia. Séo ditos direitos imperfeitos porque tratam das

38 Por exemplo, acerca da geometria e da algebra, Descartes (1973, p. 45) afirmou que: “com respeito a
Analise dos antigos e a Algebra dos modernos, além de se estenderem apenas a matérias muito abstratas,
e de ndo parecerem de nenhum uso, a primeira permanece sempre tdo adstrita a consideracao das figuras,
que ndo pode exercitar o entendimento sem fatigar muito a imaginacéao; e esteve-se de tal forma sujeito,
na segunda, a certas regras e certas cifras, que se fez dela uma arte confusa e obscura que embaraga o
espirito, em lugar de uma ciéncia que o cultiva”.
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chamadas “leis do amor” que, embora ndo sejam exigiveis como os direitos perfeitos, o
agir contrario a elas é digno de reprovacdo (DUTRA, 2011, p.449). Por seu turno,
Pufendorf, desenvolveu distingdo semelhante, porém em relacdo aos deveres. Ele
elabora a distincdo, ressaltando que os deveres perfeitos sdo definidos e especificaveis e,
por isso, podem ser exigidos pela forgca. Por sua vez, os deveres imperfeitos ndo sdo
definiveis (ndo podem ser elencados de forma exaustiva), sendo que a sua realizacao
depende da motivacdo interior. Nesse sentido, como nota Dutra, “a ideia de dever
imperfeito permitiu a acomodacdo, na teoria do direito natural, de muitos aspectos da
vida moral que eram acentuados pela teoria da virtude, a0 mesmo tempo em que relegou
a virtude a um papel secundario” (2011, p. 449).

Em suma, como contextualiza SAHD (2012, p. 58), os direitos perfeitos séo
aqueles que podem ser reclamados pelo processo legal, enquanto que os imperfeitos, o
Direito ndo pode (objetivamente) ser evocado para defendé-los, embora possam
obstruir o seu exercicio, se forem desumanos. Os direitos perfeitos possuem
correspondéncia com a acdo de outros individuos — 0 meu direito a vida tem como
contrapartida o dever de ndo matar dos outros individuos. Contudo, os direitos
imperfeitos, como a gratiddo e a assisténcia, ndo possuem necessariamente um dever
correlativo, posto que se referem a uma “solidariedade social que ndo pode ser criada
por atos que serdo cobrados pela for¢a se ndo forem realizados voluntariamente”
(SAHD, 2012, p.61). Por outro lado, segundo observa Francis Hutcheson, que essa
distingdo em certas circunstancias demonstra-se insuficiente, havendo uma zona ténue
entre direitos perfeitos e imperfeitos®.

Nesse sentido, cabe referir a critica de Giambattista Vico (1668- 1744) ao
Jusnaturalismo de Grécio e de Puffendorf que, segundo ele, desconsideravam o homem
concreto em suas teorias do direito natural. Ele é tido como o precursor do
Historicismo Juridico (depois, no século XVIII, ampliado por Savigny), por sua
concepgdo de que o direito posto ndo é perfeito, na medida em que se aperfeicoa com o
desenvolvimento da consciéncia humana®. Na obra Ciéncia Nova (1744), ele observa
que:

uma vez que este mundo de nagfes foi feito pelos homens, vejamos em que

39 "Contudo, as fronteiras entre direitos perfeitos e imperfeitos ndo sdo sempre faceis de ver. H4 uma
espécie de escala ou ascensdo gradual, através de varios e quase insensiveis passos, das mais baixas e
débeis demandas da humanidade aquelas de maior e mais sagrada obrigacdo, até que chegamos a alguns
direitos imperfeitos tdo fortes que quase ndo podem se distinguir dos perfeitos" (HAAKONSSEN, 1990,
p. 82)

40 Para mais detalhes sobre o pensamento de Vico em relagdo ao Direito, ver BIONDI, 2012.
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coisas perpetuamente concordaram e ainda concordam todos os homens,
porque tais coisas poderdo fornecer-nos os principios universais e eternos, tal
como devem ser de toda a ciéncia, sobre os quais surgiram todas as nac@es e
todas se conservam (VICO, 1999, p.172)*.

Dessa forma, Vico pretende demonstrar que, nos mais diferentes tempos e espacos,
surgiram sempre trés instituicoes: a religido, o matriménio e a sepultura. Esses costumes
humanos, sao “ideias uniformes, nascidas em povos desconhecidos entre si, [que, por
isso,] devem ter um principio comum de verdade” (VICO, 1999, p. 111)*2. A partir
disso, conclui que certas praticas éticas e juridicas ndo surgem estritamente da
racionalidade, mas do senso comum, tido por ele como “um juizo sem reflexdo,
comumente sentido por toda uma ordem, todo um povo, toda uma nagéo, ou por todo o
género humano” (VICCO, 1999, p. 111)*. Percebe-se, entdo, que o pensamento de
Vico, “como uma reviravolta que, em seu tempo poderia parecer inesperada e suspeita”
(FABRES, 2006, p. 56) expressou um contraponto ao Racionalismo Cartesiano.

Em sintese, entre os séculos XVI e XVIII, diversos pensadores dedicaram-se a
investigacOes filosoficas acerca do direito, resultando em um cenario de divergéncias
metodoldgicas e conceituais. Na chamada “Idade de ouro” da razdo, no que tange ao
direito, percebe-se que “uma vez varrido o irracionalismo cosmo-teolégico das
doutrinas juridicas do passado, as reinvindica¢@es racionalistas ndo atingiram sua plena
maturidade [...], elas ndo tiveram clareza suficiente para serem decisivas ou definitivas”
(FRABRES, 2006, p. 58). Todavia, a obra de Immanuel Kant (1724-1804) modificaria
esse cenario, especialmente apds a publicacdo da Doutrina do Direito, na obra
Metafisica dos Costumes (1797). Acerca disso, Fabres (2006, p. 58) afirma que a
"guinada" (na Histéria da Filosofia conhecida como a "Revolu¢do Copernicana do
Pensamento™) representou substituicdo do Racionalismo triunfante da Modernidade por
um racionalismo reflexionante que objetiva, a partir da pluralidade das regras do direito,

fundamentar o significado universal que elas vinculam.

2.3.1 A Doutrina do Direito de Kant

Cada uma das obras principais do projeto critico kantiano abordou uma

4L A obra de Vico é divida em se¢Bes com titulos proprios e paragrafos. Assim, esse trecho foi extraido da
Seccdo Terceira, Dos Principios, § 332, disponivel na pagina referida da Traducéo Brasileira.

42 Trecho extraido da Sec¢do Segunda, Dos Elementos, § 144.

4 Trecho extraido da Secgdo Segunda, Dos Elementos, § 142.
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perspectiva diferente, sem descuidar da unidade e da sistematicidade**. Atentando para a
cronologia das obras (Critica do Juizo, 1790, A paz perpétua, 1795 e A metafisica dos
costumes, 1797%°), corrobora-se a afirmativa de Arendt de que, em seus Gltimos, anos
Kant dedicou-se as reflexdes acerca do ser humano em coletividade (ARENDT, 2001, p.
16). Nesse sentido, tanto a Doutrina da Virtude quanto a Doutrina do Direito, as duas
partes que compde a Metafisica dos Costumes (MS), partem da consideracdo do homem
como um ser racional situado em um mundo sensivel partilhado com outros homens. A
"legislacdo universal da ética" — exposta na Critica da Razdo Pratica (1788) — passa a
ser exigida na vivéncia em conjunto; isto é, a autonomia da vontade agora transcreve-se
em uma autonomia juridica e em uma autonomia ética, expostas por Kant em seu
carater a priori e, por isso, universalmente vinculante.

Assim, a Doutrina do Direito kantiana ndo parte, tal como em outros autores do
contratualismo, da noc¢do de um individuo fora da sociedade que estabelece alguma
espécie de pacto para a vida em sociedade. As pessoas ndo sdo seres isolados, unidos
por meio de um artificio. Pelo contrario, o Direito parte da ideia do individuo enquanto
membro de uma comunidade, seja com o Estado — Direito publico — ou sem — Direito
privado (LEBRUN, 1986, p. 80). Percebe-se, entdo, que, € em uma sociedade
cosmopolita, surgida de uma alianca de povos, que o Direito serd efetivo. Conforme
aponta Terra (2003, p. 90), Kant pressupde uma complementariedade entre teoria e

pratica, isto é, entre a politica, como doutrina executiva do Direito, e a moral.

2.3.2 Legislacdo ética e legislacdo juridica

Na primeira se¢do da Metafisica dos Costumes, Kant aborda as especificidades
das legislacBes ética e juridica. E necessario, para acompanhar essa argumentacio,
salientar o conceito de dever apresentado na MS por Kant: “Dever ¢ aquela agdo que

cada um esté obrigado. Ela é, pois, a matéria da obrigacgdo, e o dever pode ser 0 mesmo

4 E nesse perspectiva que Rosenfield (2006, p. 33) afirma que a terceira critica de Kant (Critica do Juizo
- KU) era a “pedra” que sustentava as criticas anteriores, dedicadas ao conhecimento (Critica da Razéo
Pura — KrV) e a razdo pratica (Critica da Razdo Prética - KrP), sendo a Faculdade de Julgar a mediadora
entre o entendimento e a razdo. Esse tema serd melhor desenvolvido no Capitulo 02.

45 E interessante notar que, apos publicar as obras acerca do direito, em 1803, foi publicada a obra de
Kant “Sobre a pedagogia”, em que afirma que “falta as nossas escolas, quase sem excecdo, algo que
fomentaria muito a formacgdo das criancas para a integridade, nomeadamente um catecismo do direito.
Este deveria conter casos populares que sucedem na vida comum e nos quais se levanta sem querer a
questdo de saber se algo sera ou ndo justo” (KANT, 2017, p. 05).
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(segundo a acéo), ainda que possamos ser obrigados a ele de diversos modos” (MS, 1V,
222, [2013, p. 29])*. Nesse sentido, distinguem-se as leis juridicas, que se referem as
acOes externas do arbitrio e se caracterizam pela legalidade, pela conformidade a lei que
€ externa ao sujeito, das leis éticas, que tratam do exercicio interno da liberdade, e o0 seu
critério é a moralidade (MS, I, 214, [2013, p. 20]). Conforme nota Kaulbach (apud
TREVISAN, 2011, p. 268), a distingdo entre legalidade e moralidade ndo corresponde
exatamente a diferenciacdo entre legislacéo juridica e ética. Segundo ela, ao se referir a
legalidade e a moralidade, Kant parecer estar centrado em uma diferenciacdo que parte
da perspectiva do sujeito até a lei da razao.

Considerando que toda a legislagdo oferece um pardmetro normativo tanto
objetivo (lei) e outro subjetivo (mdbil), chega-se a questdo da motivacdo da acdo. Nesse
sentido, para a realizacdo de determinadas acdes (MS, IlI, 218, [2013, p.24]), 0 que
distingue a legislagdo juridica da legislagdo ética ¢ o mobil necessario: “aquela
legislacdo que faz de uma agdo dever, e desse dever, simultaneamente, um mobil, é
ética. Mas aquela que ndo inclui o ultimo na lei e, portanto, também admite um outro
mobil que ndo a ideia mesma de dever € juridica” (MS, II1, 219, [2013, p. 25]). Na lei
ética é necessario que o dever seja tanto o parametro normativo quanto o mébil da acéo,
sendo que ambas caracterizam a moralidade da agéo.

Por seu turno, na legislacdo juridica, o agente deve apenas agir de acordo com o

dever, sendo que este ndo precisa ser o elemento motivador. Percebe-se, entdo, que

esse mobil, distinto da ideia do dever, tem de ser extraido dos fundamentos
de determinacdo patoldgicos do arbitrio — as inclinacBes e aversfes — e,
dentre estas Gltimas, das aversdes, porque deve ser uma legislacdo que
obriga, ndo uma atragdo que convida”. (MS, 111, 219, [2013, p. 25])

Ratificando esse ponto de vista, Terra afirma que, no plano juridico, “a autonomia
podera ser pensada em sentido amplo, como a exigéncia de participacdo de todos na
legislac@o, ndo levando em conta o mébil” (TERRA, 1995, p. 91). Admite Kant que a
¢ética “certamente tem seus deveres particulares (por exemplo, os deveres para consigo
mesmo), e também deveres em comum com o Direito — jamais, porém, o modo de
obrigagdo” (MS, III, 220 [2013, p. 27]). Apesar dessas diferenciagdes, é notavel que o

agente possa praticar determinada acdo, considerada legal, influenciado por mdbeis

4 As referéncias as obras de Kant, nessa dissertacdo, obedecerdo a sistematizagéo: sigla da obra (no caso,
Metafisica dos Costumes, MS), indicagdo do capitulo ou paragrafo (quando houver), indicacdo das
paginas de referéncia conforme a edigdo das obras de Kant e, entre colchetes, a indicacdo do ano e da
pagina da traducdo brasileira consultada. Cabe ressaltar que, por edi¢do da obra de Kant, remete-se aquela
publicada pela Academia de Ciéncias da Prissia, em 1904, e que baseou a tradugdo abaixo referida:
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subjetivos, 0 que, todavia, ndo exclui a autonomia de cada uma das searas. Por
exemplo, um sujeito pode cumprir um contrato em virtude das sanc¢des estabelecidos em
caso de inadimplemento contratual (obrigacdo juridica) ou porque ele acredita que, uma
vez pactuado, é seu dever cumprir o contrato (obrigacao ética).

A partir disso, percebe-se que a Etica e o Direito distinguem-se também pela
questdo da coercitividade. Segundo Kant, “o dever de virtude ¢ distinto do dever
juridico essencialmente pelo fato de a este ser moralmente possivel uma coercao
externa, e aquele, porém, repousar unicamente na autocoercao livre” (MS, II, 383,
[2013, p. 194]). Na legislacéo ética, pela exigéncia de que o mabil seja a propria nocéo
de dever, é necessaria uma coercao interna, enquanto, na legislacdo juridica, a acdo
requerida pode ser imposta externamente: o sujeito pode ser coagido por outrem a
realizé-la.

Por fim, retomando Kaulbach (apud TREVISAN, 2011, p. 268), pode-se
perceber que, ao apresentar a diferenciacdo das legislacdes juridicas e éticas tanto em
relacdo a coercdo quanto a motivacdo da acdo, Kant pretende explicitar que a
autolegislacdo, a autonomia que faz com que o sujeito confira a propria lei, é distinta da
auto-obrigacdo, ainda que, nas situacBes praticas, ambas as perspectivas

complementam-se.

2.3.3 Principio Universal do Direito

Kant afirma que “os direitos, enquanto doutrinas sistematicas, dividem-se em
Direito natural, que assenta em puros principios a priori, e direito positivo (estatutario),
que emana da vontade de um legislador” (MS, 237 [2013, p. 43])*’. Nesse contexto,
como observa Terra (2002, p. 27), o termo “direito natural” corresponde ao vocabulo
Naturrecht que designa ndo um direito do homem natural, em um estado de natureza,
mas o conjunto de leis e de deveres suprapositivos que servem de critério para o
estabelecimento dos sistemas juridicos — sdo o “critério para as reformas e
melhoramentos da constituicdo a serem promovidos pelo chefe de Estado e também um
critério para a elaboracdo as leis positivas” (TERRA, 2002, p.27).

Aponta Hoffe (1998, p. 204) que, dessa forma, o estudo da ciéncia do direito

ndo se limita ao conhecimento do direito positivo ou dos principios que embasam a

47 O extrato pertence ao Apéndice a Introducdo da Doutrina do Direito, na qual Kant situa a divisdo da
doutrina do direito e a divisdo da Metafisica dos Costumes em geral.
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legislacdo. Segundo Kant, “uma doutrina do direito meramente empirica ¢ (como a
cabeca de madeira na fabula de Fedro) uma cabeca que pode ser bela mas que,
lamentavelmente, ndo tem cérebro” (MS, 8 B, 230 [2013, p. 36]). O estudo da
legislacdo, embora importante para as questdes empiricas, ndo esclarece o critério
universal que estabelece a conformidade ao direito (MS, § B, 229 [2013, p. 35]). Assim,
Kant introduz a deducdo transcendental do direito destacando, enquanto elementos
constitutivos deste conceito moral de direito®®: (a) que ele se refere as relagdes externas
entre as pessoas (porque nao trata das motivacdes internas); (b) o direito € uma relagéo
de arbitrios, isto é, de sujeitos que conscientemente iniciam uma relacdo visando a
determinados fins — sdo vontades conscientes e ndo meros desejos; (c) nesta relacdo de
arbitrios, prevalece a forma e nao o contetdo. Conforme explica Bobbio, ao Direito ndo
interessa os fins “individuais, utilitarios, que os dois sujeitos pretendem, os interesses
que estdo em pauta, mas somente em prescrever a forma, ou seja, as modalidades
através das quais aquele fim deve ser alcangado e aqueles interesses, regulados”
(Bobbio, 1969, p. 69). Apos a exposicao desse conceito moral de direito, Kant apresenta
o chamado "principio universal do direito", segundo o qual “E correta toda a a¢io que
permite, ou cuja maxima permite, a liberdade do arbitrio de cada um coexistir com a
liberdade de todos segundo uma lei universal” (MS, §C, 230 [2013, p. 36])*°. Conforme
observa Wood (2002, p. 6), esse principio foi elaborado para esclarecer, em relagdo ao
conceito de direito, qual € a acdo que pode ser considerada juridicamente correta ou
incorreta. Apesar da semelhanca com a formulacdo do imperativo categdrico como lei
universal, o principio universal ndo exige que as acGes sejam executadas por esse
principio, admitindo diversos mobiles.

Em sequéncia, o principio universal do direito é apresentado sob a forma de

imperativo, Kant enfatiza a necessidade de que a liberdade externa de um conviva com

4 Tanto a legislagdo ética quanto a juridica pertencem as leis morais: “Na medida em que se refiram
apenas as acbes meramente exteriores e a conformidade destas a lei, elas se chamam juridicas; mas, na
medida em que exijam também que elas préprias devam ser os fundamentos de determinacéo das agdes,
entdo sdo éticas. Diz-se, portanto: a concordancia com as primeiras € a legalidade, com as segundas, a
moralidade da acdo” (MS, I, 2014 [2013, p. 20]).

4% Conforme percebe-se nas diversas traduc@es para o portugués do Principio Universal do Direito, nesse
contexto, por uma acgdo correta deve-se entender uma acdo conforme ao Direito (Recht). Almeida (2006,
p. 210) apresenta a seguinte tradugdo: "Toda acdo é direita (ou conforme ao direito, recht) se ela, ou a
liberdade do arbitrio segundo a sua maxima, pode coexistir com a liberdade de todos segundo uma lei
universal" (KANT apud ALMEIDA, 2006, p. 210). A tradu¢@o de Edson Bini trata a “a¢do conforme ao
Direito” como uma agdo justa: “E justa toda a acd0 que por si, ou por sua maxima, ndo constitui um
obstaculo a conformidade da liberdade do arbitrio de todos com a liberdade de cada um segundo leis
universais” (KANT, 1993, p. 337). Essa mesma opcao de tradugdo também ¢ seguida por Beckenkamp
(2009, p. 74).
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a dos demais: “aja externamente de tal modo que o uso livre de seu arbitrio possa
coexistir com a liberdade de cada um segundo uma lei universal” (MS, 8C, 231 [2013,
p. 37]). Trata-se, portanto de uma lei pratica® que apresenta um imperativo de acéo para
todos os seres racionais, que também podem ser afetados por impulsos sensiveis.
Depreende-se que, por esse imperativo, 0 uso externo da liberdade de um ser ndo pode
afetar os demais, independentemente de qual seja o fundamento determinante da escolha

do agente.

2.3.4 A questdo da sociabilidade

Nessas formulagdes (conceito moral de direito, principio universal e lei),
conforme atenta Trevisan (2011, p. 272 e ss), estdo presentes elementos centrais no
projeto kantiano. Ao tratar da relacdo entre “arbitrios”, vontades conscientes, € ndo
apenas “desejos”, torna-se possivel que os sujeitos, os quais livremente relacionam-se
para alcancar determinado fim, possam ser responsabilizados por suas a¢des, elemento
central para a “maioridade” (ou para o “Esclarecimento”). Interessante notar também
que a limitacdo mdtua das liberdades externas decorre da finitude da superficie terrestre
e, dessa forma, cada individuo interfere nos demais em suas a¢des no mundo. Segundo
Kant:

pois, se ela [a superficie Terrestre] fosse um plano infinito, os homens
poderiam dispersar-se tanto que ndo entrariam em nenhuma comunidade uns
com 0s outros, esta ndo sendo, portanto, uma consequéncia necessaria de sua
existéncia sobre a terra” (MS, 8§13, 262 [2013, p. 95])

Dessa forma, a necessidade de viver em comunidade é um fato decorrente da finitude da
Terra. Nesse sentido, Kant afirma que essa posse comum precede a todos os atos
juridicos, sendo uma posse comum originaria®! (MS, §13, 262 [2013, p. 95]). Por sua
vez, Arendt, no ambito politico, depreende dessa circunstancia que a pluralidade é
inerente a condi¢do humana.

Nesse contexto, no qual as relacBes sdo inescapaveis, os individuos também
agem com vistas a obter a posse (ou 0 uso, o0 dominio) de objetos, sendo que, para tanto,

dependem da acdo de outros individuos. Nesse sentido, a Doutrina do Direito possui,

%0 Segundo Kant, “o principio que torna certas a¢cdes em dever é uma lei pratica” (MS, 1V, 230 [2013, p.
27)).

51 Esse conceito de posse comum é retomado por Kant no §16 da primeira secgdo da Doutrina do Direito,
que trata dos direitos reais.
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subjacente a sua formulagdo, uma perspectiva de necessaria sociabilidade® entre os
seres humanos. Partindo dessa perspectiva, € porque os homens vivem em uma
comunidade situada espacial e temporalmente é que as a¢fes de uns, em sua liberdade

externa, influenciam a dos demais. Segundo Kant:

O direito ndo pode ser pensado como composto de duas partes, a saber, da
obrigacdo segundo uma lei e da competéncia para coagir daquele que obriga
outrem por meio de se arbitrio, mas pode ter seu conceito imediatamente
estabelecido na possibilidade da ligacdo entre a coergdo reciproca universal e
a liberdade de cada um (MS, 8E, 232, [2013, p. 38])

Em seguida, Kant introduz a diferenciacdo entre o direito em geral “que tem por objeto
0 que ¢é externo as ac¢des” e o direito estrito, separado de concepcdes ética, exigindo
“apenas os fundamentos externos de determinagio do arbitrio” (MS, 8E, 232, [2013, p.
38]). A liberdade juridica é uma liberdade externa porque ocupa-se com os efeitos das
acOes de diferentes arbitrios que, no mundo, agem em relacdo a certos objetos. Essa
liberdade, na medida em que “tudo o que ndo é conforme ao direito € um obstaculo a
liberdade segundo leis universais” (MS, 8D, 231, [2013, p. 37]), confunde-se com a
coercao.

Para Kant, “a resisténcia que se opde ao obstaculo de um efeito promove esse
efeito e concorda com ele” (MS, 8D, 231, [2013, p. 37]). Isto &, quando alguém impede
a liberdade do sujeito de dispor de determinado objeto, ele lesa a liberdade juridica.
Dessa forma, impedir que a liberdade seja tolhida por outrem de modo indevido é
conforme ao Direito. Além disso, é legitimo, segundo Kant, para reestabelecer a
liberdade que antes foi lesada. A liberdade juridica é tanto um dever interno, de cada

individuo, quando decorre da propria condicdo de humanidade:

A liberdade (a independéncia em relagdo ao arbitrio coercitivo de um outro),
na medida em que possa coexistir com a liberdade de qualquer outro segundo
uma lei universal, é esse direito Unico, originario, que cabe a todo 0 homem

em virtude de sua humanidade (MS, B, 237, [2013, p. 43]).

Essa formulagio é baseada na lex iusti, de Ulpiano® que, na obra kantiana, relaciona-se
com o dever de “ndo converter-se em meio, mas antes fim” para o arbitrio alheio (MS,
11, 236, [2013, p. 42). Essa liberdade, se considerada inata, estaria ligada também a uma
igualdade inata, posto que demanda a abstencdo em provocar danos aos outros que
também possuem essa liberdade.

Para além disso, em A Paz Perpétua, Kant demonstra que a liberdade juridica

52 A questdo da sociabilidade legal é também desenvolvida por Kant na Critica do Juizo (KU), que sera
abordada no Capitulo Il desta dissertac&o.

53 Heck defende que a estrutura elementar de deveres juridicos da doutrina kantiana do direito, equivale a
uma versao sui generis dos principios de Ulpiano. Para mais detalhes, ver HECK, 20009.



38

ndo possui apenas essa dimensdo individual, da “ndo imposi¢do de obstaculos ao
arbitrio de outro”, porque liga-se a um assentimento de universalidade. Segundo afirma

ele em uma nota de rodapé ao Primeiro Artigo Definitivo em A Paz Perpétua®*

Liberdade juridica (por conseguinte exterior) ndo pode, como se estd
acostumado a fazer, ser definida pela autorizagdo: “fazer tudo o que se quer,
desde que ndo se cometa injustica com ninguém”. Pois o que significa
autorizacdo? A possibilidade de uma aclo enquanto ndo se comete por ela
injustica com ninguém. Portanto, soaria assim a definicdo: “liberdade ¢ a
possibilidade de acGes pelas quais ndo se comete injustica com ninguém. Néo
se comete injustica a ninguém (cometa-se o que se quiser) desde que somente
ndo se comente injustiga com ninguém” — isso0 € uma tautologia vazia. Minha
liberdade exterior (juridica) deve antes ser definida assim: ela é a autorizacéo
de ndo obedecer a nenhuma lei exterior a ndo aquelas a que pude dar meu
assentimento. A igualdade exterior (juridica) num Estado é justamente assim
aquela relacdo dos cidaddos segundo a qual ninguém pode obrigar
juridicamente outrem a algo sem que ele a0 mesmo tempo se submeta a lei de
também poder ser obrigado por ela reciprocamente do mesmo modo (N&o
precisa de elucidacdo o principio a dependéncia juridica, uma vez que este ja
esta no conceito de uma constitui¢do do estado em geral). (KANT, 2017, p. 24-
25).

Em sintese, para evitar a tautologia, Kant afirma que o conceito de liberdade juridica
pressupde uma condicdo prévia, ou ainda, o agir conforme o direito € um agir também
conforme uma lei universal — isto é, que é possivel de receber o assentimento de todos
e, por isso, € legitima. Nesse sentido, percebe-se que, ao retomar o principio universal
do Direito, agora no contexto da politica, Kant pretende demonstrar que a autonomia do
Direito, desenvolvida na Metafisica dos Costumes, é possivel apenas em comunidade
(conceito que, no contexto d'A paz perpétua, ndo estd restrito a esfera de um
determinado estado). Nesse sentido, conforme aponta Nodari (2014, p. 183), A Paz
Perpétua é uma tentativa de realizacdo do Direito, estabelecendo uma ligacdo entre
Direito e realidade.

Da mesma forma, ao final da Doutrina do direito, Kant afirma que a paz
universal é, ndo apenas uma parte, mas o proposito maior da Doutrina do Direito.
Ainda que a realizacdo da paz duradoura possa parecer somente algo desejavel, “temos
que agir se como se ela fosse o que talvez ndo seja, trabalhar pelo seu estabelecimento e
lutar por aquela constituicdo que nos parece a mais conforme a isso” (MS, 355 [2013, p.
177]). Ao adotar uma postura contraria, o sujeito descarta a sua razao e acaba “lancado,
segundo seus proprios principios, num mecanismo da natureza com as demais classes

animais.” (MS, 355 [2013, p. 177]). Dessa forma, o pensamento kantiano acerca da paz

5 A paz perpétua é um tratado de paz imaginario, divido em Artigos preliminares e artigos definitivos. Os
primeiros tratam das condigdes para cessarem os conflitos, estabelecendo a paz; por sua vez, os segundos
visam a assegurar a manutencdo da paz conquistada. Acerca da Paz Perpétua, ver NODARI, 2014, p.180
ess.
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ndo € um exemplo de pensamento utdpico, pois se trata de uma exigéncia da razdo
prética, que conduz a esse fim mesmo contra a vontade dos individuos singulares®.

Por fim, a influéncia da Filosofia Kantiana perpassa toda a Historia Ocidental da
Filosofia que se seguiu. Por exemplo, no século XIX, surgiu na Alemanha o chamado
Neokantismo. Segundo seus defensores, era necessario retomar a Teoria do
Conhecimento de Kant para que a Filosofia pudesse ser considerada como uma ciéncia.
Apesar de ser um movimento diverso, pode-se citar como caracteristicas comuns ao
Neokantismo a negacdo da metafisica e a reducdo da Filosofia a teoria do conhecimento
(CONSANI, 2016, p. 127). Nessa perspectiva, estd um dos maiores expoentes do
positivismo juridico, Hans Kelsen (1881-1973), que, negando a Doutrina do Direito,
afirma que a heranca kantiana para a sua concepcdo residira na teoria do

conhecimento®.

2.4 Percurso: Direito e Logica no Positivismo Juridico de Kelsen

Construir argumentos e maneja-los com habilidade é uma das principais
atividades que envolvem o Direito. Em especial, muitas vezes € necessario argumentar a
partir da perspectiva da corre¢do formal do argumento, isto é, de uma légica formal
dedutiva®. Nessa perspectiva, o argumento logico ¢ aquele em que ha “uma
implicacdo, ou uma inferéncia l6gica, ou uma argumentacdo valida (dedutivamente),
quando a conclusdo necessariamente ¢ verdade se as premissas sdo verdadeiras”

(QUESADA apud ATIENZA, 2006, p. 15).

55 "0 que proporciona esta garantia é nada menos que a grande artista natureza (natura daedala rerum),
em cujo curso mecénico transparece visivelmente a finalidade de fazer prosperar a concérdia pela
discordia dos homens, mesmo contra a sua vontade, e é por isso que, assim como é denominada destino a
necessidade de uma causa desconhecida por n6s segundo as leis de efeito, é assim denominada
providéncia pela consideragdo de sua finalidade no curso do mundo como sabedoria profunda de uma
causa superior dirigida ao fim Gltimo do género humano e predeterminando o curso do mundo, que nds
propriamente ndo podemos conhecer [...] somente podemos e temos de introduzir em pensamento para
nos fazer um conceito de sua possibilidade segundo a analogia das obras de arte humanas” (KANT, 2007,
p. 42-43. Grifos do autor.).

%6 Para uma interpretacédo acerca da relacdo entre Kelsen e Kant, ver CONSANI, 2016.

57 O termo légica ndo é univoco. Todavia, como aponta Costa (2008, p. 17), por légica formal deve-se
entender aquela que trata “dos aspectos dedutivos da razdo operativa”. Costa diferencia, com fins
didaticos, isto é, para elucidar essa defini¢do da logica formal, uma razdo ‘“constitutiva” e outra
“operativa”. Segundo ele: “A razdo ¢ a faculdade por intermédio da qual concebemos, julgamos e
raciocinamos, isto é, refletimos, pensamentos. [...] Os principios l6gicos fundamentais sdo postulados da
razdo constitutiva. A razdo operativa, quer funcione dedutivamente, quer indutivamente, acha-se regulada
por tais principios Na investigacdo das relagdes entre a logica formal e a atividade dedutiva da razéo,
aparece envolvida necessariamente a razao constitutiva, que é, sob certos aspectos mais basica do que a
operativa” (COSTA, 2008, p. 16-17)
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Essa implicagdo logica, todavia, ndo significa uma necessaria coincidéncia entre
0 légico e o racional, como se existisse essencialmente uma Unica ldgica, que
apresentasse diferencas apenas em relacdo as sistematizacGes de seus principios. Pelo
contrario, parece, conforme defende Costa (2008, p. 32) que a logica relaciona-se com

uma perspectiva dialética da razdo, segundo a qual

O sistema l6gico depende da experiéncia, variando de conformidade com os
tipos de objetos aos quais se aplica. Mais precisamente, parte da ldgica é
alicercada nas interconexdes entre a razdo e a experiéncia. [...] Ndo ha uma
Unica légica. Em principio, existem vérias, todas licitas do ponto de vista
racional. A escolha dentre elas, no contexto da ciéncia ou de um corpo de
doutrina particular, faz-se mais ou menos como um fisico escolhe a geometria
que melhor se adapta as suas pesquisas, dentre as diversas geometrias
matematicamente possiveis (COSTA, 2008, p. 32).

Por conseguinte, antes de eleger um sistema logico fixo, € preciso atentar-se aos
diversos usos possiveis dela.

Essa questdo dos diversos usos possiveis da ldgica, e consequentemente das
abordagens de um argumento l6gico, é especialmente relevante no ambito da aplicacéo
do Direito. Muitas vezes, como apontou Warat, o chamado “senso comum tedrico” dos
juristas, formado por “conceitos kelsenianos fundidos e representacdes jusnaturalistas, e
tudo misturado com principios ideoldgicos do liberalismo” (WARAT, 1996, p. 87),
indicam que, mediante a aplica¢do do raciocinio silogistico ao caso em questdo, existe
apenas uma resposta logicamente possivel. Esse percurso, ao apresentar algumas
passagens da obra de Hans Kelsen (1881 — 1973), e depois de Ulrich Klug (1913-1993),
pretende investigar como esses autores, enquanto representantes do Positivismo Juridico
do século XXI, pensaram o silogismo juridico. Para tanto, percebe-se que a questdo das
relacOes entre Ldgica e Direito motivam debates e apontam para questfes presentes nas

tendéncias Pos-positivistas do pensamento juridico.

2.4.1 Kelsen e o silogismo juridico

Kelsen apresentou, em sua Teoria Pura do Direito (1934), a concepcao de que o
Direito é essencialmente uma ordem de conduta humana. Em outros termos, é um
conjunto de normas que, por regular “a conduta humana na medida em que ela estd em

relagio com outras pessoas ¢ uma ordem social”®® (KELSEN, 2000, p. 17). Direito e

%8 O Direito é caracterizado por Kelsen ndo sé como uma ordem social - isto ¢, “uma ordem normativa
que regula a conduta humana na medida em que ela estd em relacdo com outras pessoas € uma ordem
social” (KELSEN, 2000, p.17) -, mas também como uma ordem normativa e coercitiva — “uma ordem
normativa que estatui atos de coercdo como reagdo contra uma determinada conduta humana é uma
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I6gica, dessa forma, se diferenciam porque, embora ambos sejam ordens normativas, a
logica trata dos “atos de pensar do homem, [...] ndo afetam outras pessoas” (KELSEN,
2000, p.17). O direito deve ser limitado™a ciéncia juridica ao conhecimento e descri¢do
de normas juridicas e as relagcdes, por estas constituidas, entre fatos que as mesmas
normas determinam” (KELSEN, 2000, p. 53). Apesar de adotar uma concepgdo que
parece restringir a funcdo do Direito, Kelsen esclarece que a interpretacdo juridica
equivale a “fixar uma moldura” dentro das quais estardo as diversas possibilidades a

serem adotas para um caso particular.

Sendo assim, a interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a
uma Unica solu¢do como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias
solugBes que - na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar -
tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato
do 6rgdo aplicador do Direito - no ato do tribunal, especialmente. Dizer que
uma sentenca judicial é fundada na lei, ndo significa, na verdade, sendo que
ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa - ndo
significa que ela é a norma individual, mas apenas que ¢ uma das normas
individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral
(KELSEN, 2000, p.247)

Dessa forma, Kelsen coloca-se contrario a crenca de que, no caso concreto, a
interpretacdo de uma lei, poderia fornecer uma Unica solucéo correta. Pelo contrério,
estando contemplada nessa “moldura normativa”, a questdo de saber qual seria a
resposta correta “ndo € um problema de teoria do Direito, mas um problema de politica
do Direito” (KELSEN, 2000, p. 249).

Apesar de ele, na Teoria Pura, ter tratado da diferenca entre um ordenamento
l6gico e a ordem juridica, tendo limitado a interpretagdo juridica a“pura determinagdo
cognoscitiva do sentido das normas juridicas (KELSEN, 2000, p. 250), conforme aponta
Sieveres (2009, p. 94), em uma andlise detida do conjunto das obras kelsenianas,
percebesse que o problema da aplicabilidade de principios l6gicos ao &mbito normativo
foi abordado por Kelsen de diversas formas. Sendo assim, ele distingue, ao menos, trés
fases que marcam ndo uma ruptura, mas uma aprofundamento da reflexdo acerca da
relagdo entre Logica e Direito. Na primeira, correspondente a obra Teoria Geral do
Direito e do Estado (1945), Kelsen parece aceitar a aplicacdo do principio I6gico da
ndo-contradicdo para o &mbito normativo. Em uma segunda fase, representada pela

segunda edicdo da Teoria Pura do Direito (1960), a aplicagdo desse é admitida apenas

ordem coercitiva. Mas o0s atos de coercdo podem ser estatuidos - e é este 0 caso da ordem juridica, como
veremos - ndo s6 como sancdo, isto é, como reacdo contra uma determinada conduta humana, mas
também como reagdo contra situacdes de fato socialmente indesejaveis que ndo representam conduta
humana e, por isso, ndo podem ser consideradas como proibidas” (KELSEN, 2000, p. 18).
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de maneira indireta.

Por sua vez, € na terceira fase, na obra Teoria Geral das Normas (1979), que
parece haver um posicionamento conclusivo: “ndo se pode falar, especificamente, de
uma légica juridica. E a logica geral que tem aplicagio tanto as proposicdes descritivas
da Ciéncia do Direito — até onde a légica geral € aqui aplicavel — quanto as prescribentes
normas do Direito” (1986, p. 349). Dessa forma, Sieveres (2009, p. 98) defende que,
nesse momento, as relacdes entre Logica e Direito sdo analisadas detidamente, sendo
que ele reconsidera a importancia da Moral Positiva, posto que “tanto no Direito
positivo quanto na Moral positiva, toda norma necessita inevitavelmente de um ato de
vontade que lhe dé existéncia”. Quando analisada mais minuciosamente, esta tese pode
revelar, porém, algumas imperfei¢cdes” (SIEVERES, 2009, p. 98). Entre essas, pode-se
citar uma “dependéncia, em certa medida, da validade normativa em relagdo a eficacia,
0 que representaria, segundo alguns comentadores, uma reducdo do plano devido ao
plano fatico” (Ibid., p. 99), além da fragilidade de a nogdo de norma fundamental®®, que
é préprio fundamento da validade do sistema juridico, embora seja apenas pressuposta.

Segundo Kelsen, a questdo da aplicabilidade néo trata de discutir se os principios

I6gicos podem ser aplicados as normas do direito positivo, porque essas questdes sdo

5 para Kelsen, a validade da norma, que estd em um plano prescritivo (dever ser), ndo pode ser
justificada por uma questdo descritiva (ser). Dessa forma, a validade de uma norma relaciona-se com
outra norma que, a fim de evitar uma regressdo infinita, respeita a forma estabelecida em uma norma
primeira — a norma fundamental (no aleméo, Grundnorm). Essa nogdo, introduzida na segunda edicdo da
Teoria Pura do Direito é apresentada como o fundamento da validade objetiva de uma norma valida. A
norma fundamental é um constructo teérico de Kelsen, que ndo é posta, mas pressuposta pela ordem
juridica. Ele afirma: “Como uma ciéncia juridica positivista considera o autor da Constituicdo que foi
historicamente a primeira como a autoridade juridica mais alta e, por isso, ndo pode afirmar que a norma:
devemos obedecer as ordens do autor da Constituicdo é o sentido subjetivo do ato de vontade de uma
instdncia supra-ordenada ao autor da Constituicdo — Deus ou a natureza —, ela ndo pode fundamentar a
validade desta norma num processo silogistico” (KELSEN, 2000, p. 227). Assim, ele contextualiza o
processo silogistico em relagdo a norma fundamental: “A fundamenta¢do da validade de uma norma
positiva (isto é, estabelecida através de um ato de vontade) que prescreve uma determinada conduta
realiza-se por um processo silogistico. Neste silogismo a premissa maior é uma norma considerada
objetivamente valida (melhor, a afirmacdo de uma tal norma), por for¢a da qual devemos obedecer aos
comandos de determinada pessoa, quer dizer, nés devemos conduzir de harmonia com o sentido subjetivo
destes atos de comando; a premissa menor € a afirmacdo do fato de que essa pessoa ordenou que nos
devemos conduzir de determinada maneira. A norma cuja validade é afirmada na premissa maior
legitima, assim, o sentido subjetivo do ato de comando, cuja existéncia é afirmada na premissa menor,
como seu sentido objetivo. Por exemplo: devemos obedecer as ordens de Deus. Deus ordenou que
obedecamos as ordens dos nossos pais. Logo, devemos obedecer as ordens de nossos pais. (...) A horma
afirmada como objetivamente valida na premissa maior, que opera a fundamentacdo, é uma norma
fundamental se a sua validade objetiva jA ndo pode ser posta em questdo. Ela j& ndo é mais posta em
questdo se a sua validade ndo pode ser fundamentada em um processo silogistico.” (KELSEN, 2000, p.
226) Percebe-se, entdo, que a norma fundamental é um artificio l6gico, necessario para que um comando
subjetivo (ato de vontade), por fundamentar-se em uma norma considerada objetiva, posa ser considerado
valido.
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aceitas “quase universalmente na teoria juridica tradicional” (1986, p. 239)%. Também
nédo se trata de debater o fato de que, diante de um mesmo caso concreto, diferentes
normas gerais possam ser aplicadas, de forma que hajam diferentes decisdes, pela via
logica da conclusao légica para o mesmo fato ou ainda que o “sentido de uma norma
juridica geral formulada numa lei possa modificar-se no discurso do tempo e que, por
conseguinte, a decisdo judicial ndo pode ser resultado da norma juridica geral pelo seu
sentido original” (1986, p. 239). No capitulo 50 de Teoria das Normas, Kelsen situa que
0 problema da aplicabilidade dos principios logicos a teoria das normas buscando
responder se “certos principios da chamada Loégica bivalente (verdadeiro-falso) e,
precisamente, se a lei da ndo-contradigéo, e as regras da conclusdo, podem ser aplicados
a normas da Moral e do Direito” (1986, p. 238) .

Considerando que o objetivo desta investigacdo ndo contempla a analise
detalhada da posicdo kelseniana acerca da aplicabilidade dos principios ldgicos,
investigando apenas algumas questbes propostas pelo autor em Ldgica das Normas
serdo elencadas visando a detalhar a tematica da aplicacdo da subsuncdo no direito. O
chamado “'silogismo teorético' ¢ “uma sequéncia de enunciados nos quais a verdade do
conteddo do sentido que se exprime linguisticamente em uma proposi¢cdo — de
conclusdo — resulta da verdade dos conteddos de sentidos que sd0 expressos
linguisticamente em outras duas proposi¢cdes — na premissa maior € na premissa menor”
(1986, p. 289).

Embora o silogismo possa ser apresentado de maneira direta ou indireta®?,
“universalmente formulado”, trata-se de um conhecimento antes hipotético do que
categorico, afinal, “se as premissas sao verdadeiras e se a conclusdo ¢ implicada nas

remissas, a conclusio ¢é verdadeira”. Conclui Kelsen que “o movimento do pensamento
q p

6 Em uma obra anterior - O problema da Justica (1960) - Kelsen afirma que “os principios logicos
podem ser, se ndo direta, indiretamente, aplicados as normas juridicas que descrevem estas normas e que,
por sua vez, podem ser verdadeiras ou falsas. Duas normas juridicas contradizem-se e ndo podem, por
isso, ser afirmadas simultaneamente como vélidas quando as proposicGes juridicas que as descrevem se
contradizem; e uma norma juridica pode ser deduzida de uma outra quando as proposicdes juridicas que
as descrevem podem entrar num silogismo l6gico (KELSEN, 2003, p. 84).

61 O silogismo trata da verdade de um enunciado geral para a verdade de um enunciado individual. Pode
ser formulado como uma conclusdo indireta. No exemplo citado por Kelsen: “1. Se um ser é uma pessoa,
esse ser € mortal. 2. Socrates € uma pessoa. 3. Socrates € mortal”. Assim, explica que: “a proposigdo 2 € a
premissa menor, e constitui a afirmacdo de que houve geralmente a condicdo individualmente
determinada da proposi¢do 1, na premissa maior. A verdade da proposicdo 3, da proposicdo conclusiva, é
implicada na verdade da proposicdo 1 e 2, da premissa maior e da premissa menor, de ambas as
premissas” (KELSEN, 1986, p. 289). Como uma conclusdo direta pode ser apresentada da seguinte
forma: “Todos os homens sd3o mortais. O homem Sdcrates € mortal”. Por fim, nota Kelsen que ndo se
trata da afirmativa de que todo os homens sdo mortais e, por isso, que o homem Sécrates € mortal, mas
que: “se ¢ verdadeiro que todos os homens sdo mortais, entdo € verdadeiro que o homem Socrates €
mortal” (KELSEN, 1986, p. 289).
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que conduz a uma nova verdade, sendo apenas faz explicita uma verdade que ja €
implicada na verdade das premissas” (1986, p. 291). Percebe-se, entdo, que o silogismo
teorético ndo apresenta conhecimentos novos, tratando apenas das consequéncias
I6gicas dos conhecimentos preexistentes. Ademais, nota 0 autor que a consequéncia
I6gica também ndo equivale a realidade psiquica correspondente a ela (KELSEN, 1986,
p. 292).

Todavia, os silogismos pretensamente normativos diferenciam-se dos silogismos

teoréticos:

Qualifica-se como uma conclusdo normativa do geral para o particular uma
tal, cuja premissa maior € uma norma geral hipotética que, sob certas, e em
verdade geralmente determinadas condigdes, estabelece como devida uma
conduta geralmente determinada, cuja premissa menor € um enunciado que
assevera a existéncia individual da condi¢do determinada na premissa maior e
cuja proposicdo conclusiva é uma norma individual que estabelece como
devida individualmente a conduta determinada geralmente na premissa maior
(1986, p. 293. Grifos do autor).

Nesse sentido, enquanto no silogismo teorético ambas as premissas tém caréater l6gico
idéntico e tratam de qualidades no sujeito, no silogismo normativo uma premissa é uma
norma geral e outra € um enunciado, sendo que ambas ndo tratam de qualidades das
pessoas.

Ademais, enquanto nos silogismos a premissa menor esta implicada na premissa
menor, no silogismo normativo a premissa maior (norma fundamental) ndo esta
implicada na premissa menor. Por isso, “verdade ou falsidade sdo qualidade do
enunciado, validade ndo ¢ uma qualidade da norma, e sim sua existéncia” (KELSEN,
1986, p. 295). Entéo, se da existéncia de um fato ndo decorre outro, a existéncia de uma
norma n&do pode imputar a de outra. Por exemplo, do ato de vontade de uma autoridade
que instituiu uma norma geral de que “todos devem cumprir as promessas feitas” nao
pode se depreender o ato de vontade de um individuo determinado que deverd cumprir
com sua promessa. Até porque ndo ha, no momento de instituicdo da norma, como
prever todos os futuros casos que, dentro de sua vigéncia, serdo abarcados por ela.

Diante disso, Kelsen escreveu “se a norma individual ndo ¢ implicada na norma
geral [...], porque ela apenas vale se posta como sentido de um ato de vontade, e um ato
de vontade nédo pode ser obtido pela via de uma operacao logica do pensamento, surge a
pergunta: como se realiza a fixa¢do desta norma individual?” (1986, p. 300). O
enunciado e a conclusdo do silogismo juridico normativo, implicam em um “ato
emocional de aprovagdo ou desaprovacdo”, pelo qual “o individuo aprovante ou

desaprovante quer que devesse ou deva efetuar-se a conduta aprovada e que ndo devesse
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ou n&o deva realizar-se a conduta desaprovada” (KELSEN, 1986, p. 301). Em A teoria
pura do Direito essa questdo pode ser relacionada com a distingdo entre “condigdo” e
“fundamento de validade”.

Assim, o fundamento de validade de uma norma remete a uma norma anterior —
sucessivamente, até a norma fundamental, que é apenas pressuposta. Segundo Kelsen, a
validade de uma norma nao esta no seu conteudo, “quer dizer, porque o seu conteudo
pode ser deduzido pela via de um raciocinio l6gico de uma norma fundamental
pressuposta, mas porque € criada por uma forma determinada — em ultima analise, por
uma forma fixada por uma norma fundamental pressuposta” (KELSEN, 2008, p. 220).
Todavia, se uma norma for completamente ineficaz ndo ha porque ser considerada
valida.

A eficacia, entdo, é declarada como uma condicdo de validade da norma, embora

nao constitua seu fundamento:

No silogismo normativo que fundamenta a validade de uma ordem juridica, a
proposicdo de dever-ser que enuncia a norma fundamental: devemos
conduzir-nos de acordo com a Constituicdo efetivamente posta e eficaz,
constitui a premissa maior; a proposicdo de ser que afirma o fato: a
Constituicao foi efetivamente posta e é eficaz, quer dizer, as normas postas de
conformidade com ela sdo globalmente aplicadas e observadas, constitui a
premissa menor; e a proposicdo de dever-ser: devemos conduzir-nos de
conformidade com a ordem juridica positiva valem (sdo véalidas) porque a
norma fundamental que forma a regra basilar da sua producdo é pressuposta
como valida, e ndo porque sdo eficazes; mas elas somente valem se esta
ordem juridica é eficaz. Logo que a Constitui¢do e, portanto, a ordem juridica
que sobre ela se apoia, como um todo, perde a sua eficacia, a ordem juridica,
e com ela cada uma de suas normas perdem a validade (vigéncia) (KELSEN,
2000, p. 237)

Dessa forma, parece que, em um primeiro momento Kelsen trata o silogismo normativo
em relacdo ao “ordenamento juridico” como um todo e, aprofundando as reflexdes, nota
que essa condicdo da eficacia depende também desse ato de aprovacdo ou desaprovacdo
dos individuos com relacéo a conclusédo desse silogismo.

Percebe-se, entdo, que Kelsen, antes de estabelecer um marco teorico
contundente para tratar das relagdes entre Ldgica e Direito, limitou-se a abordar o
silogismo em sua aplicacdo ao Direito. E, acerca deste, em uma de suas ultimas obras,
demonstrou que aquilo que aparentemente é apenas a uma conclusdo l6gica, na
aplicacdo do Direito, também implica em um ato de aprovagdo ou de desaprovacao de

determinada conduta (o que, como sera abordado adiante, incialmente, é recebido pelo
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sujeito como um impulso estético®?, de prazer ou de desprazer)®3.

2.4.2 A Logica Juridica

A relacdo entre a logica e o Direito, a partir dos estudos da logica formal, foi
abordada de maneira pioneira por Ulrich Klug, um dos seguidores de Kelsen na
Alemanha®, destacando-se a sua obra Ldgica juridica (1951). Para Klug, as normas
devem ser concebidas como estruturas linguisticas, sendo que a légica tem aplicacéo
imediata a qualquer estrutura de linguagem. Dessarte, conclui ele que a “logica
naturalmente ¢ da maior importancia para a Ciéncia do Direito”, até porque se esta nao
desempenhasse algum papel no Direito “poder-se-ia, de certo modo, sem que se fosse
molestado, fazer afirmacfes contraditorias entre si — para mencionar apenas a titulo de
exemplo um dos principios da Idgica (o principio da ndo-contradigdo)” (KLUG, 1998,
p. 3).

Nesse sentido, Klug aborda os principios basicos da logica formal utilizados nos
diversos processos que envolvem o direito — desde a producéo e o estabelecimentos das
normas (fase legislativa) até a da aplicacdo delas na solucdo dos casos, além do
conhecimento do Direito (dogmaética juridica). Ele enfatiza que ndo se trata, todavia, de
um ramo da légica com leis proprias, diferentes das leis formais (KLUG, 1988, p. 2):
trata-se, apenas, da utilizacdo de parte das leis da l6gica formal para a especificidade do

direito. Dessa forma, na definicdo proposta pelo autor conta que

[...] a légica juridica é a teoria das regras logico-formais que chegam a
empregar-se na aplicacdo do direito. Somente por razbes de clareza se
menciona nesta definicho o carater formal. Estritamente poderia ser
eliminado, de acordo com o que foi explicado anteriormente sobre o conceito
de l6gica formal. No sentido em que aqui se entende, a légica juridica é, em
consequéncia, dentro da teoria l6gica geral, a parte especial que se caracteriza
pelo fato de ser empregada na aplicacdo do direito. Se a ldgica geral é
denominada légica pura ou tedrica, pode entdo falar-se de Idgica juridica

62 Parece que essa afirmagdo de Kelsen confirma essa evidéncia: “Se a afirmagéo de alguém de que algo é
bom ou mau constitui apenas a imediata expressao do seu desejo desse algo (ou do seu contrario), essa
afirmacdo ndo é um 'juizo’ de valor, visto ndo corresponder a uma funcéo do conhecimento mas a uma
funcdo dos componentes emocionais da consciéncia. Quando aquela manifestacdo se dirige a conduta
alheia, como expressao de uma aprovacao ou desaprovacdo emocional, pode traduzir-se por exclamagdes
como ‘bravo!’ ou ‘pfiu!”” (KELSEN, 2000, p. 14).

83 Considerando que a andlise detalhada da obra kelseniana néo é o objetivo desta investigacgéo, resta a
indicacdo da temética, podendo esta ser investigada a partir da relativizacdo da nocdo de que a influéncia
kantiana na Filosofia do Direito de Kelsen restringe-se a teoria do conhecimento.

6 Acerca disso, Klug publicou um livro em que relne suas correspondéncias com Kelsen. Ver KLUG,
1988.
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como um caso de 'l6gica pratica’®® (KLUG, 1998, p. 9. Tradugo nossa.)

Seguindo nessa definicao, Klug afirma que “a logica juridica ¢ a teoria das regras da
logica formal que se devem empregar no ambito de aplicacdo do direito”. Sendo que,
por aplicagdo, ele entende “o emprego de determinadas disposi¢ao de lei (inclusive de
regras consuetudinarias reconhecidas), cuja competéncia se pressupdem aos fatos que se
apresentam”. Em outros termos, tem-se novamente o processo de subsuncéo, pelo qual
“derivar das diretivas gerais que estdo contidas nas determinagdes legais — inclusive do
direito consuetudinario reconhecido, os critérios gerais utilizados num caso particular
especifico.”

Dessa forma, o silogismo juridico, que seria a forma bésica do raciocinio
juridico, poderia ser resumido como “a de dedug¢do de uma sentenga do dever ser valida
para um caso particular da realidade, a partir dos juizos do dever ser geral do direito
estabelecido” (1998, p. 49). Porém, segundo ele, também existem os “argumentos
especiais da logica juridica”®, que ndo fazem parte da l6gica juridica, posto que sdo “os
principios para a interpretacdo, e ndo problemas da légica juridica” (1988, p. 97).

Pela breve incursdo pelo pensamento de Klug, pode-se perceber que as relacfes
entre a Logica e o Direito ndo podem ser desprovidas e isoladas de outros elementos®’.
Dessa forma, se, por um lado, a ligacdo entre Ldgica e Direito é inevitavel (pela
utilizacdo do silogismo juridico), ela ndo é suficiente para a aplicacdo do Direito. E
também nessa perspectiva, qual seja, a de investigar a aplicacdo do silogismo e de seus

limites no Direito, que as obras dos contemporaneos Hart e Neil MacCkormick sao

8 Versdo espanhola: “[...] la légica juridica es la teoria de las reglas légica-formales que lleban a
emplearse en la aplicacion del derecho. Solo por razones de claridad se menciona en esta definicion el
caréater formal. Estrictamente podria se eliminado, de acuerdo con lo que se explicé anteriormente sobre el
concepto de la logica formal. En el sentido en que aqui se la entiende, la logica juridica es, en
consecuencia, dentro de la teoria I6gica general, la parte especial que se caracteriza por el hecho de ser
empleada en la aplicacion del derecho. Si a la general se la denomina logica ‘pura o tedrica’, puede
entonces hablase de la I6gica juridica como un caso de la ‘ldgica practica’ (KLUG, 1998, p. 9)

% Tratam-se dos argumentos por analogia (argumentum a simile); dos argumentos a contrério, da sua
relagdo muitua; dos argumentos a fortiori (argumentum a maiore ad minus, argumentum a minore ad
maius); argumentum ad absurdum e os argumentos interpretativos, analisados por Klug no Capitulo 111 da
Logica juridica (1988).

67 Atienza (2006, p. 35) apresenta um paralelo entre Klug e o légico polonés Georges Kalinowski (1916-
2000) que em sua obra “Introducdo a Logica Juridica” (1965) agrupa os raciocinios juridicos em duas
grandes classificacBes. Inicialmente, ele distingue os raciocinios légicos, dos de persuasdo e dos
propriamente juridicos (baseados em suposicBes e figurais legais). De outra forma, os raciocinios
juridicos também sdo classificados como normativos ou ndo normativos. Os primeiros, que tratam do
silogismo, ocorrem na elaboracdo, na interpretacdo e na aplicacdo da lei. Todavia, no momento da
interpretacdo da lei utilizam-se argumentos puramente juridicos (chamados de “extralogicos”),
paraldgicos (baseados em técnicas de retérica) e também argumentos ldgicos — que, entretanto, no
momento da aplicacdo estdo sujeitos ndo somente aos preceitos da légica, mas também as normas do
direito (ATIENZA, 2006, p. 35-36). Para mais detalhes, ver KALINOWSKI, 1973.
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apresentadas.

2.5 Percurso: perspectivas da Filosofia do Direito Contemporéanea

O debate acerca dos limites do silogismo juridico permanece em voga na
Filosofia do Direito, sobretudo por tratar-se de um campo que abrange uma diversidade
de problemas tedricos em estreita conexdo - sendo que alguns perpassam o ambito
filosofico, e outros o extrapolam, como as questdes relativas a andlise do arranjo
institucional em que as regras sdo elaboradas e aplicadas, e a histdria de cada sistema

juridico.

2.5.1 A “textura aberta” das normas

Robert Alexy (1945-), no inicio de sua obra Teoria da argumentacéo juridica,
cita Karl Larenz (1903-1993) porque este admite ndo ser mais possivel “afirmar
seriamente que a aplicagdo das leis nada mais envolva do que uma incluséo logica sob
conceitos superiores abstratamente formulados” (LARENZ apud ALEXY, 2001, p. 17).
Percebe-se que, como assinalado nos diversos percursos anteriormente efetuados, ha um
como ponto comum entre as diversas perspectivas da Filosofia do Direito: a constatacdo
de que ndo é possivel efetuar, de maneira inequivoca, a subsun¢do do fato a uma norma
juridica. Alexy (2001, p. 17) destaca quatro motivos para a ocorréncia dessa
impossibilidade, a saber (a) imprecisdo da linguagem do Direito, (b) possibilidade de
conflito entre normas, (c) casos que demandem respostas do Direito, apesar de ndo
estarem previstos em normas validas, (d) possibilidade de decisbes que contrariem as
normas validas.

Por sua vez, o estudo da Histéria do Direito, ao demonstrar as diferentes
tradicdes que lancaram as bases dos direitos patrios, confirma esse argumento. Por
exemplo, a Constituicdo Brasileira de 1988 estabelece, no artigo 5°, I, que “ninguém
serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, o que
parece indicar que a lei seria a fonte central do direito brasileiro. Dessa forma, os
aplicadores do direito seriam, na expressdo de Montesquieu, somente a “boca que
profere as palavras da lei; seres inanimados que ndo podem modelar-lhe nem a forca
nem o rigor” (1995, p. 57). Mas, ao se deparar com a temdtica do controle de

constitucionalidade (isto é, dos mecanismos existentes para garantir que todas as leis
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estejam em conformidade com a Constitui¢do), percebe-se que uma das caracteristicas
do Direito Brasileiro ¢ o chamado “sistema misto”, em que o controle pode ser tanto
feito por qualquer juizo quanto por um tribunal superior especifico®. Entdo, por mais
que existam regras que vinculem o juiz a lei, esse principio parece ser insuficiente para
efetivamente vinculd-lo ao estrito cumprimento do texto legal, posto que esse mesmo
aplicador pode questionar a prépria constitucionalidade da lei.

Acerca disso, Herbert Hart (1907-1992), o nome mais conhecido do Positivismo
Juridico inglés, destaca, em seu livro The Concept of Law (1961), a ideia de “textura
aberta”, a fim de demonstrar que o direito ndo pode ser resumido a uma estrutura légica.
Segundo ele, ha situacdo simples em que as expressdes empregadas nos textos legais,
ainda que genéricas, possibilitam ao aplicador clareza na decisdo a ser tomada. Todavia,
héa situacdo que em que diversas normas (ou ainda principios gerais do direito) poderao
ser empregados, sendo que também as diretrizes da hermenéutica juridica®® podem se

mostrar limitadas para determinada circunstancia. Conforme Hart:

A textura aberta do Direito significa que ha, na verdade, areas de conduta em
que muitas coisas devem ser deixadas para serem desenvolvidas pelos
tribunais ou pelos funcionérios, os quais determinam o equilibrio, a luz das
circunstancias, entre interesses conflitantes que variam em peso, de caso para
caso. Seja como for, a vida do Direito traduz-se em larga medida na
orientacdo, quer das autoridades, quer dos individuos privados, através de
regras determinadas que, diferentemente das aplicacBes de padrdes variaveis,
ndo exigem deles uma aprecia¢do nova de caso para caso. Este fato saliente
da vida social continua a ser verdadeiro, mesmo que possam surgir incertezas
relativamente & aplicabilidade de qualquer regra (quer escrita, quer
comunicada por precedente) a um caso concreto. Aqui, na franja das regras e
no campo deixado em aberto pela teoria dos precedentes, 0s tribunais
preenchem uma funcéo criadora de regras que 0s organismos administrativos
executam de forma centralizada na elaboracdo de padrBes varidveis [...]
(HART, 1986, p. 148-149)

Parece, entdo que, para ele, a “textura aberta” pressupOe certa discricionariedade dos
aplicadores do Direito. Diferente dessa posicdo de Hart (que, diante das insuficiéncias
da légica formal em certas situacBes, assume a possibilidade de certa
discricionariedade), outros  autores, como  Theodor Viehweg (1907-1988),
Charles Perelman (1912-1984) e Ronald Dworkin (1931-2013) sustentaram, em suas
respectivas acepcOes tedricas, que a as insuficiéncias da ldgica formal para abranger e

resolver as situacOes atinentes ao Direito exigem um outro modelo de racionalidade

% Para mais detalhes acerca dos mecanismos de controle de constitucionalidade no direito brasileiro e em
outros paises, ver CAPPELLETTI, 1992,

9 Segundo Hart, as regras da hermenéutica sio “regras gerais sobre o uso da linguagem e utilizam
termos gerais que, eles proprios, exigem interpretacao” (Hart, 1986, p. 139)
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juridica (que ndo o defendido por Kelsen e seus seguidores), apresentando métodos
alternativos para a aplicacéo do Direito (ATIENZA, 2006, p. 37 ss).

Nesse sentido, Hart, em resposta a critica de Dworkin, segundo a qual a criacéo
do Direito € injusta porque pode condenar uma pessoa com base em uma legislacdo
retroativa ou ainda elaborada ap6s o fato ter acontecido, enfatiza que a cria¢éo judicial
apenas é cabivel naqueles casos ou ndo regulados pelo Direito ou regulados de maneira
insuficiente. Para ele, trata-se apenas de uma “elei¢do”, e ndo de uma “criacdo” de

direitos (HART, 1986, p. 339). Ou, nos termos do autor, 0

preco necessario que se tem de pagar para evitar o inconveniente de métodos
alternativos de regulamentacdo desses litigios, tal como o reenvio da questao
ao oOrgdo legislativo, e o prego pode parecer baixo se os juizes forem
limitados no exercicio destes poderes e ndo puderem modelar codigos ou
amplas reformas, mas apenas regras para resolver as questdes especificas
suscitadas por casos concretos (HART, 1986, p. 338).

Ademais, o poder discricionario do Judiciario, segundo Hart, estaria limitado a questdes
pontuais, sendo que caberia ao Poder Legislativo exercer uma espécie de ‘“controle
residual, podendo revogar ou alterar quaisquer leis autorizadas que considere
inaceitaveis” (HART, 1986, p. 339). Em contraposi¢do a Hart, Dworkin argumenta que
o Direto ndo € formado apenas por regras juridicas, mas também por principios, que
auxiliam na decis&o do caso concreto’.

Atienza (2016, p. 159) demonstra que Hart considera apenas uma perspectiva
interna do Direito; ou seja, pensa apenas 0 aspecto cognoscivo, em despeito do volitivo.
Afinal, ainda que o principio da legalidade, seguido por clausulas gerais e por métodos
silogisticos de aplicacdo do Direito, seja um dos pilares dos Sistemas Juridicos, é

insuficiente para, de fato, vincular o aplicador a lei, porque renega a questao da vontade

0O chamado debate Hart-Dworkin teve grande repercussdo entre estudiosos da filosofia do direito.
Apesar de ndo ser redutivel a um Gnico ponto, ao apresentar de maneira breve a diferenciacdo proposta
por Dworkin entre regras e principios é possivel perceber um dos temais centrais desta controvérsia. Essa
distincdo (principios e regras) €, segundo Dworkin, uma questdo de diferenca logica. As regras sdo
aplicadas como “tudo-ou-nada” — isto é, ou é vélida e deve ser aceita ou ndo é valida e em nada
contribuira para o caso concreto (DWORKIN, 2002, p. 39). O principio, por usa vez, apenas aponta para
certa dire¢do, sendo necesséaria uma decisdo para que possa ser concretizado. Principios podem indicar
decisbes contrarias e, ainda assim, continuardo a existir enquanto um principio do sistema juridico
(DWORKIN, 2002, p. 41-42). Inclusive, muitas vezes a aplicabilidade dos principios é afastada por uma
questdo de politica — definida como um objetivo a ser alcangado, normalmente algo para melhoria a da
sociedade (DWORKIN, 2002, p. 36). Enquanto as regras ou sdo importantes, ou ndo influenciam no caso
a ser analisado, os principios possuem peso e importancia; isto é, entrecruzam-se, sendo necessario
considera-los com relacdo a dimensdo de cada um (DWORKIN, 2002, p. 42). Ainda para ele, os
principios sdo direito, sendo particularmente relevante na soluges de casos dificeis. O autor nédo
concorda com a ideia da discricionariedade do juiz, porque a fundamentacdo para decidir casos dificeis
esta ancorada em principios (DWORKIN, 2002, p. 49). A distin¢do apresentada pelo autor “ndo consiste
numa distincdo de grau, mas numa diferenciagdo quanto a estrutura l6gica, baseada em critérios
classificatorios, em vez de comparativos, como afirma Robert Alexy” (AVILA, 2005, p. 28)
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individual. Afinal, “o agente, em algum grau e pelas condi¢gdes que lhe parecem boas,
tem um compromisso de observar um modelo de conduta, dado como um padrdo
(ATIENZA, 2006, p. 139)"L. Por isso, na aplica¢io do Direito, além da justificacdo das
decisbes, também é necessario considerar a questdo de como a vontade € determinada,
uma questdo de razéo pratica.

O aplicador do Direito, quando se posiciona em relacdo a certo pedido, pode
fazé-lo pela justificativa de que o que é pedido se “justifica por ser correto ou bom em si
mesmo, sem levar em conta outro objetivo posterior” (ATIENZA, 2006, p. 157) ou
também o faz para promover um estado de coisas considerado desejavel. Ele pode
também estar imbuido por certa crenga de que aquela determinada agdo levard a uma
certa consequéncia. E tarefa da Teoria do Direito sistematizar essas espécies de
motiva¢do, a fim de possibilitar “a construgdo de uma série de valores ou bens
permanentes, na qual ja ndo tem sentido distinguir entre racionalidade de acordo com
fins ou de acordo com valores; ou, em outras palavras, tratar-se-ia, simplesmente da
mesma racionalidade” (ATIENZA, 2006, p. 161). E preciso entender o processo de
aplicacdo do Direito, ndo somente para além dos mecanismos ldgicos, mas no
entrecruzamento de todos os “saberes” do Direito (constatagdes da Ciéncia do Direito,
Hermenéutica, Sociologia e Antropologia juridicas, as quais entrecruzam-se em
determinada deciséo). Nesse sentido, menciona-se a obra de Neil MacCormick (1941-
2009), que reconhece a importancia do pensamento de Hart e de Dworkin’> em seu
trabalho.

MacCormick admite que pretende “propor uma teoria que atribui consideravel
importancia ao lugar dos principios gerais na argumentagao juridica” (MACCORMICK,

2006, p. 199), admitindo estar situado entre os autores do chamado “Pds-positivismo”

L Atienza (2006, p. 159) sugere que “para os juizes, a aceitagdo da regra de reconhecimento € a obrigagio
de aplicar o direito valido se baseiam em razdes [...] que ndo podem ser consideradas outras coisas sendo
razdes morais”. Segundo Hart, a regra de reconhecimento ¢ aquela que estabelece uma agdo de fazer ou
ndo fazer, mas que detalha "algum aspecto ou aspectos cuja existéncia de uma dada regra € tomada como
uma indicagdo afirmativa e concludente de que é uma regra do grupo que deve ser apoiada pela pressao
social que ele exerce" (HART, 1986, p. 104). Assim, a regra de reconhecimento é aquela que estabelece
0s critérios para que uma norma seja considerada valida em determinado sistema de direito. Dworkin, por
sua vez, constata que esse conceito demonstra que o Positivismo confunde principios, politicas e regras
(DWORKIN, 2002, p. 62).

72 «Q professor R. Dworkin, criou um desafio, ou uma série de desafios a jurisprudéncia positivista com
base numa apreciagdo da importancia dos argumentos a partir dos principios juridicos em ‘casos
exemplares’. Ele alega com isso ter subvertido a teoria do arbitrio judicial com a qual estdo engajados
positivistas como H.L.A. Hart.” (MACCORMICK, 2006, p. 199)
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(2008, p. 02)”3. Um dos principais pontos da obra de MacCormick é o questionamento
acerca da justificagdo, isto ¢, “decisdo venha acolher e conceder tutela a uma
determinada pretensdo ou para que uma outra decisdo venha a rejeita-la?”
(MACCORMICK, 2008, p. 53), analisada a partir da observacdo de casos da

Jurisprudéncia Britanica.

2.5.2 O silogismo em um processo de justificacdo, a partir do pensamento de

MacCormick

A problematica da justificacdo das decisdes judiciais € uma das principais
tematicas desenvolvias por MacCormick. Segundo ele, “o processo que vale estudar € o
processo de argumentagcdo como um processo de justificagdo” (2006, p. 25). Atienza
comenta que (2006, p. 22)

A teoria padrdo da argumentacdo juridica se situa precisamente [...] no
contexto de justificacdo dos argumento, e em geral costumam ter pretensdes
tanto descritivas quanto prescritivas; tratar-se portanto de teorias [...] que
pretendem mostrar como as decisdes juridicas se justificam de fato e também
(e a0 mesmo tempo, pois segundo eles os dois planos em geral coincidem)
como deveriam ser justificadas. Tais teorias partem do fato de que as decisdes
juridicas devem e podem ser justificadas e, nesse sentido, se opdem tanto ao
determinismo metodoldgico (as decisbes juridicas ndo precisam ser
justificadas porque procedem de uma autoridade legitima e/ou séo o resultado
de simples aplicacbes de normas gerais) quanto ao decisionismo
metodoldgico (as decisdes juridicas ndo podem ser justificadas porque séo
puros atos de vontade) (ATIENZA, 2006, p. 22).

Essa preocupacdo revela também o intento do autor de situar e de estudar o Direito, ndo
apenas como uma ordem normativa institucionalizada, mas e principalmente como um
conjunto de prescri¢oes que influenciam diretamente a acéo.

MacCormick constata que, em grande parte, a argumentacao juridica ocorre pelo
recurso ao silogismo: “o silogismo ¢ visto de sorte a fornecer a moldura para toda a
argumentacao juridica que esta implicada na aplicacao do Direito” (2008, p. 57). Por
exemplo, em um processo judicial, o proprio encadeamento das pecas (peti¢do inicial,

defesa) representam a possivel construcdo de um silogismo. As leis sdo proposicoes

8 Apesar de declarar-se “pds-positivista”, esse termo ndo possui um significado comum e univoco, nem
se constitui como uma “escola” do direito com teses especificas. A partir dos estudos de Albert
Calsamiglia (1949-2000), é possivel tragar um paralelo, resumido nos seguintes topicos: (a) o Positivismo
defende a teoria das fontes do direito e pretende demonstrar o que € ou ndo o direito reconhecido pelo
Estado. Por sua vez, o Po4s-positivismo admite que nem sempre nessas fontes é possivel encontrar
respostas para os problemas postos; (b) os Positivistas distinguem “prescri¢do”, a ordem normativa, da
“descri¢do”, as questdes politicas e morais, conferindo autonomia para o direito. Essa divisdo rigida ¢
atenuada pelos Pos-positivistas, posto que na maioria das ConstituicBes tratam de direitos fundamentais,
que claramente incorporam principios morais e politicos (CALSAMIGILIA, 1998, p. 210)
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universais, prevendo abstracBes, tanto em relacdo ao ente quanto as consequéncias
previstas na norma. Entre infindaveis situacdes concretas, com suas particularidades,
uma das pessoas envolvidas em um determinado acontecimento podera ser enquadrada
na categoria “consumidor”, ao reclamar de determinado produto defeituoso. A lei,
segundo a qual o produtor responsavel por indenizar o consumidor pelos danos
causados pelo defeito do produto, funciona como uma “premissa maior” para o caso
particular, que seria a “premissa menor” (MACCORMICK, 2008, p. 48).

Em termos gerais, MacCormick sustenta que, seja de maneira implicita ou
explicita, o silogismo é uma espécie de moldura da argumentacéo juridica. Se dele ndo
decorrem diretamente todas as decisGes (porque, como exposto, uma decisdo € um ato
de vontade que, ndo necessariamente decorre de um raciocinio 16gico), pode-se dizer
que as decisdes, em sua maioria, sdo justificadas pelo raciocinio silogistico: “dada uma
norma valida “se p entdo q”, ¢ dado que houve uma ocorréncia de p, uma decisdao
juridica que ponha g em vigor, que expresse uma decisdo legal, é uma decisdo
justificada” (2006, p. 78-79). Apesar de central, hd casos em que ocorrerem
“problemas”, sendo necessario recorrer a outras formas de argumentacao.

Nesse sentido, MacCormick analisa os seguintes problemas na aplicacdo das
normas: em relacdo as premissas maiores (normativas), podem ocorrer problemas de
interpretacdo, de pertinéncia; por sua vez, quanto as premissas menores (faticas) os
problemas sdo de prova ou de qualificacdo. O problema de interpretacdo refere-se as
situaces em que, apesar de existir uma norma claramente aplicavel ao caso, essa pode
ser aplicada de formas diferentes. Em outros termos, sdo possiveis diversas leituras.
Como exemplo, o autor cita um caso de 197274 Neste se discutia se a lei contra a
discriminacdo racial na Inglaterra poderia ser aplicada também para os casos de
discriminacdo contra a nacionalidade. Por sua vez, o problema da relevancia € anterior
ao da interpretacdo porque questiona justamente se existe uma norma aplicavel ao caso.
Outro exemplo: ele cita um caso’ em que o fabricante foi responsabilizado pela venda
de uma bebida em mau estado de conservacdo quando chegava ao consumidor final,

ainda que ndo houvesse, na época (1932), uma legislacdo especifica de protecdo ao

™ Trata-se do caso Ealing London Borough Council v. Race Relations Board ([1971] UKHL 3, [1972]
AC 342, [1972] 2 WLR 71) (MACCORMKIC, 2008, p. 58). Mais detalhes sobre o caso, disponiveis em
http://swarb.co.uk/ealing-london-borough-council-v-race-relations-board-hl-16-dec-1971/. Acesso em:
30.Mai.2018.

5 Trata-se do caso “Donoghue v. Steuenson” ([1932] UKHL 100) (MACCORMKIC, 2008, p. 58). Mais
detalhes disponiveis em: https://en.wikipedia.org/wiki/Donoghue_v_Stevenson . Acesso em:
30.Mai.2018.
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consumidor.

Segundo MacCormick, esse problema é tipico de sistemas de commom law,
sendo que podem haver tanto casos em que uma leitura das fontes do Direito (costumes,
jurisprudéncia) indiquem possiveis resolucao. Todavia, pode haver casos que ndo estao
abrangidos por quaisquer fontes do Direito. Apesar disso, 0 autor, ressaltando que
mesmo no sistemas de commom law existem leis, sendo que os chamados leading cases,
assim como os compéndios de jurisprudéncia, funcionam como regras gerais para
aplicaco do silogismo’®.

Em contrapartida, os problemas relacionados a premissa menor (chamados pelo
autor de fatos operativos) relacionam-se a questdo da prova, quando considera-se as
provas admissiveis e os elementos levantados durante o processo, ndo sendo possivel
comprovar como (e mesmo se) os fatos ocorreram. Um problema diferente ocorre
quando, ainda que provados os fatos, esses podem ser entendidos de formas diferentes.
O chamado problema de “qualificacdo” ndo relaciona-se com questdes de interpretacao,
mas da propria natureza dos fatos. Isto €, embora se saiba que os fatos ocorreram, eles
ndo sdo diretamente caracterizados como exemplos da concretizacdo do que estava
previsto na norma. Por fim, ele ressalta que quando os fatos relacionam-se com normas
que incluem expressdes com carga ‘“valorativa, ou conceitos juridicamente
indeterminados, tal como razoavel, justo, equitativo e outros semelhantes, e quando a
questdo diz respeito a saber se a conduta em questdo foi efetivamente razoavel”
(MACCORMKIC, 2008, p. 58), trata-se de um problema de “avalia¢ao” .

Essa classificacdo dos problemas na aplicabilidade da lei é quase uma
exemplificacdo, elaborada com base na andlise da Jurisprudéncia Britanica, e, em uma
perspectiva sistematica, possuindo o intuito comum de demonstrar 0s entraves a
aplicacdo da deducdo como Unico mecanismo para a aplicacdo do Direito. Nesses casos,
sd0 necessarios argumentos nao dedutivos, ou seja, que possuem natureza retorica, entre
0s quais ele cita (a) consisténcia, a fim de que as afirmacGes constantes no raciocinio
juridico ndo sejam contraditorias entre si (MACCORMICK, 2008, p. 248); (b)

coeréncia, que analisa se os valores da decisdo podem ser considerados aceitaveis ou

76 «“f suficiente nesse momento negar que o commom law possa ser concebido como um campo juridico
sem quaisquer regras. Esse ndo &€ o problema. Ao contrario, as regras sdo expostas a partir da
interpretacdo dos casos, e , portanto, quase qualquer formulacdo dessas regras é passivel de contestacdo a
partir de uma interpretagdo contraria do mesmo material. A legislacdo € um instrumento que entrega a
comunidade que usa o direito um texto dotado de autoridade para estruturar e guiar a deliberacéo, sendo
que o proprio texto contém normas explicitas de conduta e responsabilidade. Ao revés, o commom law
compreendido como um corpo de direito judicial ndo possui essas norma explicitas estabelecidas em seus
textos dotados de autoridade, os compéndios de jurisprudéncia.” (MACCORMICK, 2008, p. 60)
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validos, ou ainda, “uma forma de vida pela qual seria possivel seres humanos [...]
viverem juntos em razoavel harmonia e com alguma percepcdo e um bem comum do
qual todos participam” (MacCormick, 2008, p. 253); (¢) consequencialismo juridico,
que aborda os comportamentos logicamente permitidos pela decisdo’’.

Para além desses critérios, a fim de justificar a escolha das premissas utilizadas

no silogismo, é essencial o critério de universalidade:

Afirmo que ndo ha nenhuma justificacdo sem universalizacdo; a motivacdo
ndo precisa de universalizacdo; a explicacdo requer generalizacdo. Para que
fatos particulares — ou motivos particulares — possam ser razdes
justificadoras, eles tm que ser subsumiveis a um principio relevante de acdo
universalmente afirmado, mesmo que a proposicdo universal respectiva seja
reconhecidamente excepcionavel (defeasible). Isso se aplica a argumentacédo
pratica de forma bastante geral, e a argumentacdo juridica é um campo da
argumentacdo pratica. (MACCORMICK, 2008, p. 131)

Segundo o autor, ndo ha justificacdo sem a possibilidade de universalizacao — isto €, um
argumento deve poder ser aplicvel de forma satisfatoria em todos os casos com as
mesmas caracteristicas decisivas. Ressalva-se, todavia, que a motivacao (0s motivos que
levam o aplicador do direito a decidir daquele forma) nao precisam ser universalizaveis,
muito embora a justificativa da decisdo precise.

Percebe-se, entdo, que MacCormick ndo defende uma perspectiva particularista
do direito, em que cada caso deveria ser decidido de acordo com suas peculiaridade. E
necessario estar atento as particularidades existentes, mas € imprescindivel ter em conta
que as caracteristicas que levaram aquela determinada decisdo possam ser exigieis em
todo os casos em que correram o0s fatos determinantes para a decisdo tomada
(MACCORMICK, 2008, p. 104)

MacCormick também diferencia a universalizacdo, enquanto uma caracteristica
I6gica de um argumento, da generalizacdo, que espelha uma constatacao acerca do que
frequentemente acontece, que pode ser usada como uma regra de comportamento. Ao se
tratar de universalidade, tem-se a formula “sempre que ocorrer C, faga V”, enquanto, a
generalizagdo afirma apenas que “quase sempre que ocorrer C, faca V”
(MACCORMICK, 2008, p. 123). Por outro lado, “o carater tipicamente sujeito a
contestacdo (defeasible) da maior parte das formulagdes de regras ou normas juridicas”
(MACCORMICK, 2008, p. 71) decorre da impossibilidade de que uma previsao
consiga englobar todas as agdes que pretende descrever. Apesar de universalizavel,

mesmo em circunstancias parecidas, 0 argumento podera ser substituido por outro, caso

" Para mais detalhes, ver MacCormick, 2008, p. 138-151.
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elementos néo previstos alterem a situagdo de maneira a autorizar uma deciséo diferente
(MACCORMICK, 2008, p. 124). Assim, embora a capacidade de pensar na
universalidade de um argumento seja limitada pela variedade infinita de possibilidades,
isso ndo desacredita o carater universalizavel da justificacdo proposta pelo autor.

Retomando, entdo, as teses de Hart, percebe-se que, ao invés de optar pela no¢éo
de discricionariedade do juiz, MacCormick estabelece critérios que devem ser
observados quando a simples aplicacdo ldgica do direito ndo é suficiente. Esses critérios
englobam o carater universalizavel, o sentido em relacdo ao sistema (coesdo e
coeréncia) e também em relacdo ao mundo (isto é, um argumento consequencialista que
leva em consideracdo as consequéncias que a decisdo desencadeard). Percebe-se,
também, que o autor, para além de demonstrar em que condi¢cbes uma decisdo juridica
pode ser considerada justificada, pretende elaborar um modelo que sirva de canone para
as decisfes juridicas. Nesse sentido, conforme denomina Atienza (2006, p. 131),
MacCormick elabora uma “teoria integradora” que preserva a importancia do silogismo
ao mesmo tempo em gque 0 mecanismo para 0S casos que extrapolam a aplicacdo da
I6gica.

Por fim, apos esses percursos pelos fundamentos da filosofia do direito, percebe-
se que, seja entre os tedricos cujos topicos de sua obra foram discutidos (ou mesmo
entre aqueles cuja referéncia foi apenas citada), pode-se constar em comum que, diante
da insuficiéncia do silogismo juridico, resta a fragilidade da determinacdo da de
parametros para a aplicacdo do direito. Nesse sentido, alguns afirmam a existéncia de
uma unica resposta correta (Dworkin), enquanto outros apontam para a necessidade de
flexibilizacbes nos métodos de interpretacdo (como no caso de MacCormick) ou ainda
adogdo de “ideias regulativas”’®. Todavia, conforme a doutrina do direito kantiana, é
necessario sublinhar que os elementos importantes para a aplicacdo do direito - que
podem parecer estranhos ao “senso comum dos juristas’®) - ndo estdo restritos aos

dominios da razdo pratica ou tedrica, as quais partem da consideracdo do sujeito em

8 Nesse sentido, refere-se a obra de Alexy: “El punto decisivo aqui es que los respectivos participantes en
um discurso juridico, si sus afirmaones y fundamentaciones han de teer um pleno sentido, deben,
independientemente de si existe 0 no uma Unica respuesta corrrecta, elevar la pretension de que su
respuesta correcta es la Gnica correcta. Esto significa que deben presuponer la Unica respuesta correcta
como idea regultiva. La idea regulativa de la Gnica respuesta correcta no presupone que exista para cada
caso uma Unica respuesta correta. Sélo presupone que em alguns casos se pude dar uma Unica respuesta
correcta y que no se sabe em qué casos es asi, de manera que vale la pena procurar encontra en cada caso
la Unica respuesta correcta” (1988, p. 151).

 WARAT utilizou essa nogiio para expressar as “pequenas condensagdes de saber”, os “fragmentos de
teorias vagamente identificaveis” e os lugares comuns que sao utilizados na pratica do direito (WARAT,
1994, p.15).
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suas acOes individuais e ndo do fato de que os sujeitos agem em concerto, em um

encadeamento de agdes prévias e futuras.
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3 ARENDT E KANT:APROXIMACOES A PARTIR DA ESTETICA E DA
POLITICA

3.1 Consideragdes Iniciais

Em atencdo aos principais eventos politicos da primeira metade do Século XX,
Arendt (2008, p. 336) questionou: “Se ¢ verdade que estamos diante de algo que
desintegrou nossas categorias de pensamento e critérios de julgamento, a tarefa de
compreender ndo terda se tornado impossivel?”. E ainda: “Como podemos medir 0
comprimento se ndo temos um metro, como podemos contar as coisas Se ndo temos um
numero?” (ARENDT, 2008, p.136). A tentativa de compreensdo da lacuna entre o
passado e o futuro foi objeto de investigacdo da primeira obra de Filosofia Politica de
Arendt, “As Origens do Totalitarismo” (1951). Segundo ela, politicamente, o
Totalitarismo®, em sua busca dominacdo total dos individuos®, representou uma
ruptura com os padrdes da Tradicdo de Pensamento Ocidental.

Na década de 60, estudando a origem desses Regimes, ela (ARENDT, 2011a, p.
35) afirmou que:

A situacgdo, porém, tornou-se desesperadora quando se mostrou que as velhas
questbes metafisicas eram desprovidas de sentido; isto é, quando o homem
moderno comegou a despertar para o fato de ter chegado a viver em um mundo
no qual sua mentalidade e sua tradi¢do de pensamento ndo eram sequer capazes
de formular questdes adequadas e significativas e, menos ainda, dar respostas
as suas perplexidades.

A ruptura, na concepcdo de Arendt, ¢ um “fato acabado” (e, portanto, uma realidade a

8  Conforme Canovan (2009, p.26) observa Arendt pensa o totalitarismo de maneira diferente do
chamado “modelo dominante”, que relaciona esses regimes (associados predominantemente a figura de
Hitler e Stalin, e em segundo plano a Italia fascista, a a Unido Soviética de antes e depois de Stalin), que
apela para os conceitos de “rigidez, a uniformidade, transparéncia e imobilidade” (CANOVAN, 2009,
p-26. Tradug@o livre). Por seu turno, em Arendt, o totaltiarismo ¢ “significa um movimento de destruigdo
cadtico, ndo-utilitario, maniacamente dindmico, que assalta todas as caracteristicas da natureza humana e
do mundo humano que tornam a politica possivel” (CANOVAN, 2009, p.26 Traducdo livre). Lafer
afirma que o Totalitarismo representou “uma contestagdo forntal a ideia do valor da pessoa humana
enquanto ‘valor-fonte’ e todos os valores politicos, sociais e econdmicos e, destarte, o fundamento ultimo
de legitimidade da ordem juridica, tal como foi formulada pela tradigdo” (LAFER, 1988, p.19).

81 Em uma anélise Historica, Arendt (1989, p. 277) realcou a extensdo do dominio Totalitario: “E
facilmente perceptivel uma das diferencas mais berrantes entre o antigo governo pela burocracia e o
moderno Governo Totalitario: 0s governantes russos e austriacos de antes da Primeira Guerra Mundial
contentavam-se com a ociosa irradiagdo de poder e, satisfeitos em controlar seus destinos exteriores,
deixavam intacta toda a vida espiritual interior. A burocracia totalitéria, conhecendo melhor o significado
do poder absoluto, interfere com igual brutalidade com o individuo e com a sua vida interior. Como
resultado dessa radical eficiéncia, extinguiu-se a espontaneidade dos povos sob o dominio totalitario
juntamente com as atividades sociais e politicas, de sorte que a simples esterilidade politica, que existia
nas burocracias mais antigas, foi seguida de esterilidade total sob o regime totalitario.”
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ser compreendida) que denota a instauracdo de um hiato entre o passado e o futuro. A
“perda da tradicdo” implica em uma descontinuidade, ao nivel de vida do espirito:
aquilo que foi ndo pode ser critério para avaliar o que vird (ou, conforme detalhado a
seguir, ndo € mais possivel julgar a partir de "juizos determinantes™). Nesse sentido,
Arendt recorre a metafora para expressar sua consternacdo: ‘“Desde que o passado
deixou de projetar a sua luz sobre o futuro, a mente humana vagueia nas trevas” (2011a,
p. 20).

Arendt associa a tradicdo termos como ‘‘selecionar, nomear, preservar”’
recorrendo a metafora de um testamento que indica “onde se encontram os tesouros e
qual o seu valor” (ARENDT, 2011a, p.31). A tradicdo torna possivel a existéncia da
memoria, que se baseia na autoridade®? daquilo que é transmitido a cada geracéo, sendo
imprescindivel a preservacdo do mundo comum. Conforme Schio (2012, p. 32), “com a
derrocada da tradicdo, que indica e fundamenta o agir, as a¢cdes humanas tornaram-se
sem justificacdo no momento de engendra-las.” Com a perda da tradi¢@o, a agdo politica
torna-se fragil, porque ndo ha& fundamento, sendo facilmente substituida pelo

“comportamento”®®, Segundo Arendt,

A perda inegével da tradi¢cdo no mundo moderno ndo acarreta absolutamente
a perda do passado, pois tradi¢do e passado ndo sdo a mesma coisa, como
aqueles que acreditam na tradicdo de um lado, e 0s que acreditam no
progresso de outro nos teriam feito crer. [...] Com a perda da tradi¢do
perdemos o fio que nos guiou com seguranca atraves dos vastos dominios do
passado; esse fio, porém, foi também a cadeia que aguilhoou cada sucessiva
geragdo a um aspecto predeterminado do passado. (ARENDT, 20113, p.130).

Para Ela, a tradi¢do possui um aspecto positivo, porque fornece parametros para que o

82 Arendt discute a nogdo de autoridade no ensaio “Que é autoridade?”, publicado em Entre o Passado e o
Futuro (2011a, p.127 e ss). Segundo ela (2011a, p.187), “viver em uma esfera politica sem autoridade
nem a consciéncia concomitante de que a fonte desta transcende o poder e 0s que o detém, significa ser
confrontado de novo, sem a confianga religiosa em um comeco sagrado e sem a protecdo de padrdes de
conduta tradicionais e portanto autoevidentes, com os problemas elementares da convivéncia humana”.
Dessa maneira, percebe-se que Arendt adota um conceito proprio de autoridade, valorizando-a como “elo
de unido entre as geragdes. A obediéncia e a autoridade, para ela, excluem a coercdo e a forga. Se a
coercdo e o uso da forca fizerem-se presentes nas relagdes humanas, a autoridade estard eliminada”
(SCHIO, 2012, p. 33).

8 O comportamento é oposto a agdo porque substitui a espontaneidade pela uniformidade; ao invés da
imprevisibilidade, o comportamento ¢ excessivamente previsivel e normalizador. Em “A Condigéo
Humana”, Arendt demonstra como o comportamento ¢ tipico da esfera do “social”, recorrendo ao
exemplo da Economia e da Estatistica: “E o mesmo conformismo, a suposi¢io de que os homens se
comportam ao invés de agir em relagdo aos demais que estd na base da moderna ciéncia da econdmica,
cujo nascimento coincidiu com o surgimento da sociedade e que, juntamente com sue principal
instrumento técnico, a estatistica, se tornou a ciéncia social por exceléncia. A Economia — que até a era
moderna constituia uma parte ndo muito importante da ética e da politica, e que se baseia na premissa de
que os homens agem em relacdo as suas atividades econdmicas como agem em relacdo a tudo mais — so
veio adquirir carater cientifico quando os homens tornaram-se seres sociais e passaram a seguir
unanimemente certos padrdes de comportamento, de sorte que aqueles que ndo seguissem as regras
podiam ser considerados associais ou anormais” (ARENDT, 2007, p.50-51).
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sujeito se reconheca em meio a um encadeamento de acGes e, um negativo, quando a
Tradi¢do “sufoca” a espontaneidade da agdo. Todavia, essa perda da tradicdo ndo
implica em uma “perda do passado”. E possivel, retomando os eventos passados,
compreender 0 que aconteceu para reconciliar-se e voltar a agir.

Desse modo, mesmo que “sem uma tradi¢cdo firmemente ancorada, toda a
dimensdo do passado” (ARENDT, 2011a, p. 131) seja posta em perigo, é possivel que,
recuperando a memoria, o passado (0s ensinamentos e os exemplos, 0 aspecto positivo
da tradicdo) ndo seja objeto do esquecimento — 0 que, por sua vez, significaria que os
humanos estariam privados “da profundidade de sua existéncia”. Essa inseguranca
refere-se a uma “crise” que, nao significa uma instabilidade geral na sociedade, mas um
momento em que “o sdo juizo humano fracassa ou renuncia a tentativa de nos fornecer
respostas”, explica Arendt (2011a, p. 227). Nesse contexto, o "senso comum"8* é
importante porque permite que o ser humano oriente-se no mundo®®. Conforme Arendt,
a "perda do senso comum" relaciona-se com a ruptura da tradicdo, tendo a duvida e o
método cartesiano® contribuido para isso no dominio do conhecimento.

Na Filosofia Cartesiana, 0 conhecimento ocorre na mente humana a partir de um
método que resguarda a certeza contra a duvida. Na introspec¢do da mente, pode-se
conhecer somente o que ela produz, e ndo o que pertence a0 mundo comum. A
introspeccdo contribuiu para uma perda do senso comum. Se antes “as sensacgdes

estritamente privadas, se ajustavam ao mundo comum, tal como a visdo ajustava o

8 Arendt afirma que a crise refere-se “aquele senso comum em virtude do qual nos e nossos cinco
sentidos individuais estdo adaptados um Gnico mundo comum todos nds, e com a ajuda do qual nele nos
movemos” (2011a, p. 227). A ideia de senso comum em Arendt ¢ influenciada por varios fil6sofos,
dentre eles, por S3o Tomas, que o concebida como um “sentido interno”, que atua como “raiz comum € o
principio dos sentidos exteriores” (2000, p. 40).

8 Nesse sentido, 0 senso comum coloca o ser humano em contato com a realidade, reunindo uma série de
sensacdes esparsas, que serdo objeto do pensamento.

8 René Descartes (1596-1650) separa as “a¢des da vida”, aquilo que ocorre no mundo, da “pesquisa da
verdade”. Segundo ele (DESCARTES, 1983, p. 179), “quando se trata da conduta da vida, seria algo
inteiramente ridiculo ndo se referir aos sentidos; razdo pela qual sempre foram ridicularizados aqueles
céticos que negligenciavam a tal ponto as coisas do mundo que, para impedir que eles proprios se
langasse em precipicios, deviam ser guardados pelos seus amigos; e é por isso que disse em algum lugar:
gue uma pessoa de bom senso ndo podia duvidar seriamente dessas coisas; mas, quando se trata da
pesquisa da verdade e de saber que coisas podem ser certamente conhecidas pelo espirito humano, é sem
divida inteiramente contrario a razao nao querer rejeitar seriamente estas coisas como incertas, ou mesmo
também como falsas, a fim de observar que aquelas que ndo podem ser assim rejeitadas sdo, por isso
mesmo, mais seguras e, quanto a nds, mais conhecidas e mais evidentes." Acerca de Descartes, Arendt
(2007, p. 293) afirmou: “Descartes acreditava que a certeza produzida por este novo método de
introspeccao era a certeza do “Existo”. Em outras palavras, o Homem leva dentro de si a certeza de sua
existéncia; o mero funcionamento da consciéncia, embora ndo possa de modo algum garantir uma
realidade mundana recebida pelos sentidos e pela razdo, confirma categoricamente a realidade das
sensacdes e do raciocinio, isto é, a realidade dos processo que ocorrem na mente.”
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homem ao mundo visivel” (ARENDT, 2007, p.293) - ou seja, 0s homens e mulheres
possuiam em comum esse “intelecto comum e s6lido” que permite que “todos os seres
humanos tenham sentidos iguais, possibilitando, assim, o intercambio de sentimentos,
de escolhas, das preferéncias sobre as coisas e as pessoas” (SCHIO, 2008, p.129), em
outros termos, o sentimento de realidade. Apds a Modernidade (a partir do século XV1I)
0 que passa a ser considerado comum ¢ a “faculdade do raciocinio que ¢ a mesma para
todos” (ARENDT, 2007, p. 293).
Essa “faculdade do raciocinio”, todavia, capta apenas algumas dimensodes da
realidade. Arendt apresenta essa questdo da seguinte maneira:
A &rvore vista que encontramos na consciéncia atraves da introspeccdo ja
ndo é a arvore recebida pela visado e pelo tato, uma entidade por si mesma
dotada de sua propria forma idéntica e inalteravel. Ao ser processada e
transformada em objeto da consciéncia, a0 mesmo nivel das coisas
meramente lembradas ou inteiramente imaginarias, torna-se parte integrante

do préprio processo, isto é, daquela consciéncia que s6 conhecemos como
fluxo em constante movimento (ARENDT, 2007, p. 295)

Conforme Arendt, a introspec¢do do método cartesiano é excessiva porque reduz todos
0s objetos ao fluxo da consciéncia.

Conforme exposto no Capitulo I, a influéncia cartesiana no direito, constatou
algumas insuficiéncias do silogismo aristotélico, teoria proeminente até entdo. A partir
disso, influenciando outros pensadores, o modelo cartesiano inspirou tentativas de
conferir maior grau de certeza as decisbes juridicas, seguindo um modelo de
racionalidade rigoroso, aos moldes matematicos. A influéncia desse modelos, o direito
passou a apreender, e a julgar, os comportamentos humanos como se todos tivessem a
mesma previsibilidade de causa e efeito. Em outras palavras, como se o “caso”
apreciado fosse uma sequencia rigida de acontecimentos, encadeados logicamente, e
ndo apenas fatos que podem interligar-se de diversas maneiras. Acerca disso, seguindo
Arendt, € necessario ndo apreender 0s acontecimentos, mas compreendé-los:
“compreender significa, em suma, encarar a realidade, espontidnea e atentamente, e
resistir a ela— qualquer que seja, venha a ser ou possa ter sido” (1989, p.20).

No caso dos Totalitarismo, essa tentativa de compreensao revela o “amorfismo
juridico” que caracterizou esses regimes:

o amorfismo juridico que caracteriza o Estado totalitario torna sem utilidade
pratica a definicdo do Direito pela forma; o antiutilitarismo do movimento,
que assinala o totalitarismo no poder, torna sem sentido a categoria do
interesse, na qual se apoia grande parte das andlises e das propostas sobre o

encaminhamento do descompasso entre a horma e a conduta das pessoas; e
finalmente o campo de concentragdo — que é o modelo de organizacdo da
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sociedade totalitaria, pois realiza a meta de dominagdo total — torna
descabida a discussdo critica dos varios critérios de Justi¢a” (LAFER, 1988,
p.19).

O amorfismo é uma decorréncia das leis do movimento®’, as quais contrapdem-se a
estabilidade proporcionada pelas leis. Assim, o amorfismo ¢ uma “subversao do Direito
do Estado” (LAFER, 1988, p. 95), em que o direito ndo impde limitagdes ao poder dos
governantes, pelo contrario, ele esta submetido as vontades do lider. N&o se sabe quais
sdo as leis vélidas, porque elas emanam de uma vontade privada e ndo sdo de
conhecimento publico.

Por isso, nos regimes totalitarios “institui¢des nao disciplinadas por normas,
como o partido e a policia” (LAFER, 1988, p. 95), ganham importancia crescente.
Logo, o amorfismo juridico implica também em um amorfismo estatal, que diz respeito
a chamada estrutura de cebola, em que as partes visiveis do governo sdo apenas
“fachadas”, onde estdo as verdadeiras instancias decisorias.

Percebe-se, entdo, que o totalitarismo “escapa ao bom senso de qualquer critério
de razoablidade” (LAFER, 1988, p. 19). Nesse sentido, o razodvel, no direito, ndo
abrange exclusivamente o “racional”, relacionando-se também com “o bom senso da
razdo pratica e do sentido de medida daquilo que é aceitavel num determinado meio
social e num dado momento”® (ARENDT, 1989, p. 74).

Existem, entdo, limites a Idgica do razoavel, pois se trata de uma nog¢do variavel,
dependente do que “numa comunidade concreta, ¢ percebido num certo momento, como
aceitavel ou inaceitavel” (ARENDT, 1989, p. 76). Nesse contexto, o Regime Totalitario
demonstrou ser possivel, organizando as massas com base na burocracia (que, por sua

vez, se sustentava com base no terror® e na ideologia®), estabelecer novas formas de

87 Em sua busca pela mundializagdo, os Regimes Totalitarios substituiram os critérios de casualidade ou
consequencialidade do pensamento pela aplicacdo das leis da Histéria ou da Natureza. Essas leis gerais do
desenvolvimento ndo se relacionam com a ideia de “lei positiva”, que orienta condutas e comina sangdes,
mas servem ao estabelecimento da realidade totalitaria. Assim, ao invés de eliminarem as leis positivas,
os Regimes Totalitarios trataram de “torna-las flexiveis e inoperantes com base em principios
transcendentes, absolutos e inquestionaveis como as leis da natureza — no caso do Nazismo — e da
Historia — no caso do Stalinismo [...]. A deformagdo do “humano” em fung¢io da Natureza ou da Historia
converte a humanidade em ragas e em unidades naturais-organicas” (SCHIO, 2012a, p.291).

8 Em continuidade, Lafer (1988, p.75) destaca que a ideia de “razoabilidade”, em articulagdo com os
diversos campos da Filosofia do Direito, “cumpriu sua fung@o tanto diante da erosdo do paradigma do
Direito Natural quanto dos erros do positivismo juridico enquanto teoria abrangente da experiéncia
juridica. Com efeito, a légica do razoével levou o saber juridico a apreciar a adequagdo dos meios tedricos
aos fins praticos a que se destinavam; a aferir a utilidade das teorias as circunstancias em que operam; a
tracar um limite ao que era desarrazoado sublinhando, de um lado o absurdo a que levam certas posi¢des
se tomadas radicalmente, e equilibrando, de outro, pelo entrechoque de opiniGes o impacto das distintas
posicdes dos jusfilosofos”.

8 Segundo Arendt, o Totalitarismo baseia-se em dois pilares: ideologia e terror. O terro pode ser dito
como a esséncia governo totalitario, tal qual a ilegalidade no governo tiranico. Ambos, tirania e



63

dominacdo que ultrapassam essa ldgica de razoabilidade. Esses regimes eliminaram a
possibilidade de responsabilizacdo pela conduta individual. Acerca disso, Arendt (1994,
p. 40) asseverou que “onde todos sdo culpados, ninguém o ¢é; as confissdes de culpa
coletiva sdo a melhor salvaguarda possivel contra a descoberta dos culpados, e a propria
extensdo do crime a melhor desculpa, para ndo se fazer nada.” Nesse sentido, a questéo
da responsabilidade pessoal pressupde a faculdade de julgar. Contudo, a existéncia de
uma crise — manifestada pela “perda da tradigdo”, que, por sua vez, ¢ correlata a uma

“perda do senso comum” - modificam a atividade judicante.

3.2 O Juizo em Kant

A etimologia de “escolher” remete ao latim “colligere” (formado por com,
“junto”, mais legere, “catar, colher”)®. Escolher ¢ “colher”, “reunir”, uma resposta a
algo. Para tanto, pode-se recorrer aquilo que € mais basico e comum a todos (0 senso
comum), ou a tradicdo do passado ou ao que € considerado razodvel em determinado
tempo e lugar. Nessa perspectiva, é possivel retomar a discussdo desenvolvida por
Immanuel Kant (1724 — 1804) acerca dos juizos.

Pode-se dizer que a filosofia critica de Kant é dedicada a questdo dos juizos: os

Totalitarismo, “ndo poderiam existir sem destruir a esfera da vida publica, isto é, sem destruir através do
isolamento dos homens, as suas capacidades politicas” (ARENDT, 1989, p. 527). Entretanto, “a
diferenga fundamental entre as ditaduras modernas e as tiranias do passado estd no uso do terror ndo
como meio de exterminio e amedrontamento dos oponentes, mas como instrumento corriqueiro para
governar as massas perfeitamente obedientes. O terror, como o0 conhecemos hoje, ataca sem provocagéo
preliminar, e suas vitimas sdo inocentes até mesmo do ponto de vista do perseguidor” (ARENDT, 1989,
p. 26). Nesse sentido, o terror faz de cada cidaddo um suspeito, sendo uma peca descartavel de uma lei do
movimento que esta sempre a procura de novos inimigos. Assim, se o isolamento refere-se a vida publica,
na vida privada permanece um sentimento de desamparo, é uma “experiéncia de ndo pertencer ao mundo,
que ¢ uma das mais radicais e desesperadas experiéncias que o homem pode ter” (ARENDT, 1989, p.
527).

% Em Origens do Totalitarismo, Arendt demonstra que a ideologia foi utilizada nos Regimes Totalitarios
para eliminar o espago da acdo humana, explicando os acontecimentos a partir de uma Unica premissa: ou
se € aliado ou inimigo ("mortal") do Regime. Considerando que “nas condigdes do Regime Totalitério, a
categoria dos suspeitos compreende toda a populagdo” (ARENDT, 1989, p. 420), esse Regime precisava
de “um preparo para que cada um se ajuste igualmente bem ao papel de carrasco e ao papel de vitima.
Essa preparacdo bilateral, que substitui o principio de agdo, é a ideologia” (ARENDT, 1889, p. 520).
Contudo, assistir ao julgamento de Eichmann, levou Arendt a repensar o papel de protagonismo atribuido
por ela a ideologia nos Totalitarismos. Nesse sentido, ela (ARENDT, 1999, p. 300. Grifos da autora.)
caracterizou o oficial nazista da seguinte forma: Ele “ndo era nenhum lago, nenhum Macbeth, e nada
estaria mais distante de sua mente do que a determinacdo de Ricardo Il de 'se provar um vildo'. A ndo ser
por sua extraordinaria aplicacdo em obter progressos pessoais, ele ndo tinha nenhuma motivacdo. E esse
aplicacdo em si ndo era de forma alguma criminosa; ele certamente nunca teria matado seu superior para
ficar com seu posto. Para falarmos em termos coloquiais, ele simplesmente nunca percebeu o que estava
fazendo.” A tese da “banalidade do mal” ¢ desenvolvida em virtude dessa auséncia de motivagdes (ele
ndo agia para causar o mal ou por fanatismo ideoldgico).

%1 Disponivel em: http://origemdapalavra.com.br/site/palavras/escolher/. Acesso em: 10.Agost0.2017
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juizos de conhecimento, na “Critica da Razao Pura” (1781) e os juizos morais, “Critica
da Razdo Pratica” (1788). Por sua vez, a Critica do Juizo (1790)%, trata daqueles juizos
que ndo objetivam nem obter conhecimentos nem guiar o agir humano. Os juizos
préprios a capacidade de julgar sdo os que Kant denomina juizos estéticos puros, ou
mais simplesmente, “juizos de gosto”®. Nesse sentido, entende-se que “Kant tinha um
projeto filosofico que foi sendo explicitado ao longo dos anos, de tal forma que todas as
obras deveriam ser fontes a serem tratadas”(DUTRA, 2010, p.160), de maneira que “a
vida humana é uma forca capaz de atualizar representacdes no tempo, forca que nédo
pode ser desvinculada do prazer” (DUTRA, 2010, p.160). Sendo assim, esse topico,
pretende esbocar, em linhas gerais, os principais elementos do juizo estético kantiano, a
fim de, posteriormente (1.3), explicitar em que pontos e de que forma ocorre a leitura
arendtiana desses conceitos.
Inicialmente, é interessante notar que Kant escreveu duas versdes da Introducao
da Critica do Juizo. A primeira introducdo ndo consta na traducdo brasileira da obra e,
muitas vezes, aparece com um texto autbnomo de Kant. Segundo Terra (1995, p.50),
ndo é possivel fazer uma comparacdo entre a primeira e a segunda Introducéo, porque
além de possuirem elementos e enfoques diversos, a segunda possui uma redacdo mais
cuidadosa em relacdo a articulagdo dos conceitos. Em continuidade, Terra conclui que
as duas criticas
[...] Podem ser consideradas mais como uma parte da Critica do Juizo do que
apenas como uma introducéo, pois uma das duas, ou as duas, dependendo do
caso, explicita a articulacdo geral sistematica da filosofia e das faculdades,
trata do principio transcendental do juizo, do vinculo do sentimento do prazer
com a finalidade da natureza, do juizo reflexionante estético, do juizo
reflexionante teleoldgico e da mediacdo de natureza e liberdade. [...] As
“Introdugdes, além de serem partes fundamentais da terceira Critica, também

a extrapolam, marcando um momento decisivo nas aventuras da reflexdo
(1995, p.50)

92 Posteriormente, essa obra sera denominada simplesmente de KU, abreviacdo do titulo original em
alemdo Kritik der Urteilskraft. As referéncias a essa obra serdo padronizadas, no modelo autor-data,
constando as seguintes informagdes: (KU, paragrafo da obra, indicagdo de “B”, [ano da edi¢do da obra em
portugués, pagina]). As referéncias a Introdugido da obra sdo apresentadas apenas com “B” em niimeros
romanos. As referéncias ao Prologo da obra sdo apresentadas com “B” em niimeros romanos e paginas
indicadas também em numeragdo romana, reproduzindo a edi¢do. A traducgdo da KU utilizada é:

KANT, Immanuel. Critica da Faculdade do Juizo. Trad. Valério Rohden e Antonio Marques. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2008.

% Segundo Terra (1995, p.1), quando Kant terminou de escrever a Critica da Razdo Pratica, em 1787,
sua intencao inicial era a de escrever uma critica do gosto. Todavia “entre marco de 1788 e maio de 1789
que Kant muda os planos de escrever uma critica do gosto e passa a pensar em uma critica do juizo, que
seria mais ampla, pois englobaria, além do belo, também o sublime e a teleologia propriamente dita”.
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Kant, na segunda versdo da Introducdo, afirma que a Filosofia “contém
principios do conhecimento racional das coisas mediante conceitos” (KU, XI [2008,
p.1]) e, nesse sentido, trata basicamente de “duas espécies de conceitos” (KU, X1 [2008,
p.4]), a saber, de conceitos da naturcza e da liberdade. Assim: “a Filosofia ¢é
corretamente divida em duas partes completamente diferentes segundo os principios,
isto é, em teorica, como filosofia da natureza e em pratica, como filosofia da moral”
(KU, X1I [2008, p.1]). Posto isso, “independentemente de saber se é ou nao possivel um
conhecimento dos mesmos” (KU, XVI [2008, p.4]), esses campos distinguem-se pela

relagcdo que seus objetos possuem com a faculdade do conhecimento. Dessa forma,

a legislacdo mediante conceitos da natureza ocorre mediante o entendimento
e é tedrica. A legislacdo mediante o conceito de liberdade acontece pela razéo
e é simplesmente prética. [...] A razdo e o entendimento possuem por isso
duas legislacGes diferentes num e mesmo territorio da experiéncia, sem que
seja permitido inferir uma da outra” (KU, XVII, XVIII [2008,p.5])

Acrescenta Kant, que existe um “termo médio entre o entendimento e a razio” (KU,
XXI1I [2008, p.8]), a saber, a faculdade do juizo que, a partir de uma analogia, conclui-
se que “poderia precisamente conter em si, a priori, se bem que ndo uma legislagdo
prépria, todavia um principio para procurar leis: em todo 0 caso um principio
simplesmente subjetivo” (KU, XXII [2008, p.8]).

Em perspectiva, retomando as obras do periodo “critico” de Kant, percebe-se
que a Critica da Razdo Pura trata da faculdade do conhecimento, para a qual o
entendimento é o legislador a priori; a Critica da Razdo Prética trata da faculdade da
apeticdo, para a qual a razdo é a legisladora a priori. Por sua vez, a faculdade do juizo €
uma passagem da razdo pura tedrica, para a razdo pura pratica. E por estar entre
faculdades que legislam a priori, tem-se razdes para supor que também o juizo contém
ndo uma legislacdo, mas um principio a priori; isto €, um principio subjetivo.

Kant, ainda na Introducdo da Critica do Juizo (KU, XLII [2008, p.21]), define
estética como “aquilo que na representagdo de um objeto ¢ meramente subjetivo, isto €,
aquilo que constitui a sua relacdo com o sujeito e ndo com o objeto é a natureza estética
dessa representacdo”. Nesse sentido, subjetivo diz respeito aquilo que se refere ao
“sujeito”, e ndo ao objeto.

Apesar das especificidades do juizo estético, o julgamento da beleza envolve as
mesmas faculdades do conhecimento; assim, pode-se dizer que envolve o

conhecimento, sem o ter em vista. O jogo, livre de interesses ou de questdes acerca da
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existéncia, coloca em maximo exercicio o animo (Gemiit)®, que ¢ justamente “o todo
das faculdades da representacdo” (ROHDEN, 1998, p.66). Por sua vez, pelo conceito de
“jogo”, deve-se entender ‘“uma forma de composi¢ao e unificacdo de um objeto
apreendido, independentemente de um sentido cognitivo do mesmo” (ROHDEN, 1998,
p.65). O jogo, a harmonia das faculdades do conhecimento, gera um sentimento de
vivificacdo, de completude no sujeito. A estética, ao pressupor uma relacdo entre as
faculdades do conhecimento, (embora o dominio estético ndo tenha o conhecimento
como objetivo), “assume, uma universalidade que ¢ propria tanto do entendimento
quanto do conhecimento em geral” (ROHDEN, 1998, p.66).

Diferentemente da relacdo de conhecimento, em que o sujeito, diante do objeto,
questiona-se acerca da existéncia do mesmo, em um juizo sobre o belo importa o modo
como se ajuiza na simples contemplacéo; isto €, como o sujeito acolhe a si, 0 que faz ou
compde com essa contemplagéo.

Trata-se de considerar a pura visdo, a natureza (o firmamento, o oceano)
como a vemos, sem considerac¢do a fins, conceitos e conhecimentos engquanto
fundamentos do juizo de gosto, que lhes tiram a pureza, ainda que ndo a

contradicdo com eles seja condigdo da complacéncia estética” (ROHDEN,
1998, p.67)

A experiéncia estética permite 0 acesso a uma riqueza sensorial que esta além dos
discursos filoséficos, historicos, éticos e juridicos. No juizo estético, hd esse
desinteresse pela existéncia, que afasta a relacdo estética de uma busca pela verdade. Da
mesma forma, também evita a “parcialidade no juizo de gosto, tornando-o formal e
universalizavel” (ROHDEN, 1998, p.67). Ainda, pela universalidade do seu ponto de
vista, Rohden (1998, p.68) considera que o0 juizo de gosto possui uma
“comunicabilidade maxima”, porque envolve tanto a relagdo interna das faculdades
quanto porque toma em consideracdo “todos os animos que julgam”. Dessa forma, ¢
possivel presumir um sentido comum, decorrente do juizo de gosto, porque este se vale
do livre jogo das faculdades do conhecimento, que sdo comunicdveis. Em sintese,
Rohden (1998, p.67) afirma: “o fato do conhecimento prova a possibilidade de

comunicag¢do do juizo, como condi¢do estética do conhecimento”.

% Rohden (1993), em um artigo dedicado ao sentido do termo Gemiit, apresenta argumentos contra e a
favor da tradugdo deste termo por “4nimo”. Nesse sentido, um dos inconvenientes, que deve ser afastado,
¢ a ambiguidade que o termo “4nimo” possui em portugués, designando algo como um sentimento
(ROHDEN, 1993, p.63). Considera-se que o termo Gemit denota “a perspectiva de um todo de
faculdades em comunicagdo reciproca” (ROHDEN, 1993, p.75). Nesse sentido, é possivel pensar a
relagdo do termo com conceito de vida: “Esta forma de vida originaria, que é a vida do Gemut, ele a
realiza pela reflexéo, em suas dimensdes de liberdade e universalidade” (ROHDEN.,1993, p.75).
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Considerando a defesa de uma natureza publica da razdo critica, Rohden (1998,
p.69) destaca, a partir da Critica do Juizo, o que chama de “comunicabilidade dos
conhecimentos™: o sujeito deve atribuir aos demais a capacidade que possui de
comunicar os conhecimentos. O juizo toma em consideracdo um ponto de vista
universal que “é fruto, de uma experiéncia real: nada ¢ mais natural ao juizo do que
abstrair de condigcfes privadas subjetivas, atendo-se as condi¢des formais do juizo”
(ROHDEN, 1998, p.69).

Por julgar entende-se uma experiéncia abstrativa, reflexiva, comunicativa que,
em sua atividade, requer “por-Se sempre e cada vez no lugar dos outros” (ROHDEN,
1998, p.70). Dessa forma, Rohden considera haver uma “sociabilidade fundamental do
juizo estético” (ROHDEN, 1998, p.73). Nesse sentido, 0 juizo de gosto remete ao
conceito de humanidade e, pelo seu carater suprassensivel, remete também ao ponto de
convergéncia das faculdades a priori: 0 Gemt, que é “o ponto e convergéncia de todas
as faculdades, e se o seu principio € coextensivo ao conceito de humanidade”
(ROHDEN, 1998, p.70). Dessa forma, “o possivel acordo de faculdades que funda o
juizo de gosto é, ao mesmo tempo, um possivel acordo dos homens entre si”
(ROHDEN, 1998, p.70).

Dessa feita, percebe-se que a “aparéncia estética ¢ uma parecia critica,
consciente de sua fonte e de seus limites, estabelecidos pela Critica do Juizo”. Esses
limites, por exemplo, podem ser exemplificados na afirmacdo de que a aparéncia
estética é judicativa, mas ndo veritativa — ou seja, ndo é possivel reduzir a estética a
questdes acerca da verdade®.

O juizo estético ¢, segundo Rohden, uma “ficcdo de verdade”, porque
“determina o seu objeto com respeito a complacéncia, com uma pretensdo de
assentimento de qualquer um, como se fosse algo objetivo” (KU, 832 136 [2008,
p.134]). Nessa perspectiva, Rohden utiliza o termo “ficcdo” justamente porque a

aparéncia estética € um jogo, publico e transparente, que envolve todas as faculdades do

% Nesse sentido, o erro (que, como a verdade, acontece na relacdo entre o entendimento e os sentidos),
ocorre quando fundamentos subjetivos do juizo sdo tomados como se objetivos fossem (por exemplo,
tomar a trajetdria do sol no céu como um movimento real). Dessa forma, Kant, em sua obra Ldgica,
distinguiu falsidade e erro: “O contrario da verdade ¢ a falsidade, a qual, na medida em que ¢ tomada pela
verdade, chama-se erro. Um juizo erréneo — pois o erro, assim como a verdade, esta apenas no juizo”
(KANT, 1992, p. 70, A76). Falso é a ndo concordancia de uma representacdo com o objeto. Erro € tomar
essa nao concordancia como uma concordancia, ou o que é subjetivo por objetivo, o que é estético por
verdadeiro. Nem toda a falsidade inclui o erro, mas todo o erro inclui a falsidade. A aparéncia estética é
judicativa — consiste em assumir um ponto de vista universal a partir de um juizo singular, mas ndo é
errbnea — justamente porque ndo € exercida do ponto de vista da verdade (ROHDEN, 1998, p.71)
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conhecimento. Em suma, “a aparéncia estética ¢, no juizo de gosto, a ficcdo de um
mundo humano, que ndao é um mundo ilusério porque mantém um vinculo com o
conhecimento, e cuja medida de adequacdo é mantida em aberto, porque 0 seu juizo €
apenas reflexivo” (ROHDEN, 1998, p.83)

3.2.1 Analitica da Faculdade do Juizo Estética

A primeira parte da KU intitula-se “Critica da Faculdade do Juizo estética”,
sendo a primeira se¢do a “Analitica da Faculdade do Juizo estética”, cujo Primeiro
Livro é denominado “Analitica do Belo”®. Nesse sentido, no primeiro paragrafo deste
Livro Kant afirma que “o juizo de gosto ¢ estético”. Decorre disso a primeira defini¢cdo
do juizo de gosto, apresentada em uma nota de rodapé, que o define como “a faculdade
de ajuizamento <Beurteilung> do belo. O que, porém, é requerido para denominar um
objeto belo tem que a anélise dos juizos de gosto descobri-lo” (KU, §1 4, nota de rodapé
de Kant [2008, P.37]). A seguir, no decorrer do texto, Kant afirma que “para distinguir
se algo é belo ou ndo, referimos a representacdo, ndo pelo entendimento a objeto em
vista do conhecimento, mas pela faculdade da imaginacdo (talvez ligada ao
entendimento) ao sujeito e ao seu sentimento de prazer ou desprazer” (KU, 81 4
[2008,p.38]).

O juizo de gosto é a faculdade de ajuizamento do belo que, por sua vez,
estabelece uma representacdo que exige da faculdade do entendimento uma relagéo
diferente de quando subordinada ao conhecimento (como na Critica da Razdo Pura),
porque, nesse caso, esta ligada a imaginagdo. Na traducdo portuguesa bilingue, ha uma
nota de tradugdo esclarecendo que ajuizamento ¢ a tradugdo do termo “Beurteilung”
que, no alemdo, expressa uma ‘“relagd0 da consciéncia ajuizante com 0 objeto
representado, ndo ampliando o conhecimento, mas expressando aprovacdo ou
desaprovacao” (KU, nota de tradugdo [2008, p.37]) .

Seguindo a analise do juizo de gosto, a partir da compara¢do com 0s juizos de
conhecimento, justifica-se o porqué do juizo de gosto ser dito “estético”: “O juizo de
gosto ndo é, pois, nenhum juizo de conhecimento; por conseguinte, ndo é l6gico e sim
estético, pelo qual se entende aquilo cujo fundamento de determinacdo ndo pode ser
sendo subjetivo” (KU, 8§81 4 [2008, p.38]). Todavia, admite-se que uma representacao,

% O segundo livro da Critica da Faculdade do Juizo Estética, a saber, a Analitica do Sublime, ndo sera
abordada nesta dissertacdo, por ndo contemplar o objeto desta pesquisa.
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mesmo das sensagdes, pode ser objetiva — por exemplo “quando significa o real de uma
representagdo empirica” (KU, 81 4 [2008, p.38]) -, s6 ndo pode sé-lo quando faz
referéncia ao sentimento de prazer ou desprazer, “pelo qual ndo ¢ designado nada no
objeto, mas no qual o sujeito sente-se a si proprio do modo como ele é afetado pela
sensacdo” (KU, §1 4 [2008, p.38]). Tendo apresentado o juizo de gosto, Kant, em
seguida, explicita os principais pontos acerca deste juizo — a saber, a andlise deste juizo
segundo a qualidade, a quantidade, a relacéo a fins e a modalidade.
A fim de esclarecer de que trata o carater “subjetivo” do juizo de gosto, Rohden
(1998, p.62) refere-se ao “subjetivo de um sentimento”. Segundo ele:
diversamente da sensagdo, o sentimento ndo pode ser objetivo, porque
designa ndo algo no objeto, mas apenas como o sujeito sente-se a si mesmo
enquanto € afetado por uma sensacdo. O homem de gosto situa-se num

mundo em que é afetado por sensacOes de objetos, mas, ao invés de as
determinar, pensa suas representagcdes em relacdo ao sujeito.(1998, p.62)

Assim, o juizo de gosto, do qual advém um sentimento de prazer, € apenas subjetivo;
todavia, ndo se restringe a um juizo privado.
A reflexdo estética abrange um mundo comum e juizos virtualmente publicos
(ROHDEN, 1998, p.63). Nesse contexto, sublinha-se que Kant estabelece uma
diferenciagdo entre o que denominou de “gosto dos sentidos” e “gosto da reflexdo”. O
primeiro, gosto dos sentidos, diz respeito aquilo que apraz, sem a mediacdo de
conceitos, ¢ sem que se presuma “do outro a adesdo ao seu juizo de gosto” (KU, §8 22
[2008, p.50]). Por sua vez, o segundo, “gosto da reflexdo”, “profere pretensos juizos
comumente validos” (KU, 88 23 [2008, p.51]); isto &, publicos. Acerca dessa “validade
comum”, Kant afirma que:
uma universalidade que ndo se baseia em conceitos de objetos [...] ndo é
absolutamente 16gica, mas estética, isto &, ndo contém nenhuma quantidade
objetiva do juizo, mas somente uma subjetiva, para a qual também utilizo a
expressdo validade comum <Gemeingultigkeit>, a qual designa a validade

ndo da referencia de uma representacdo a faculdade do conhecimento, mas ao
sentimento de prazer e desprazer para cada sujeito. (KU, §8 23 [2008, p.51])

Posto isso, percebe-se que o juizo de gosto possui uma universalidade “tomada
comparativamente” (KU, §7 21 [2008, p.50]). Acerca disso, Rohden (1998, p.63) afirma
que “o carater refletido do sentimento de prazer estético significa que ele é comparativo
em relacdo a possiveis juizos de outros, e esta comparacdo dd-se numa relacdo da
faculdade da imaginagdo com o entendimento”. Conforme Kant, a Faculdade do Juizo,
possui uma condic¢do subjetiva, mas universal: a propria faculdade de julgar, a qual

“exige a concordancia entre a “faculdade da imaginacgdo (para a intui¢do € a composi¢ao
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do mdltiplo da mesma) e do entendimento (para o conceito como representacdo da
unidade desta compreensdo)” (KU, §35 145 [2008, p. 139]). No juizo estético, “a
liberdade da faculdade da imaginagdo consiste no fato de que esta esquematiza sem
conceitos” (KU, 835 145 [2008, p. 139]). Acerca disso, Arendt esclarece que “a mesma
faculdade que prové esquemas para a cognicdo, prové exemplos para 0 juizo, a
imaginac¢ao”

Dessa forma, 0 juizo de gosto baseia-se na “simples sensagdo das faculdades
reciprocamente vificantes da imaginacdo em sua liberdade e do entendimento em sua
conformidade a leis” (KU, §35 145 [2008, p. 139]). O “prazer”, experenciado nesse
juizo, advém de um jogo livre entre a imagina¢&o e o entendimento. O fato de ndo haver
a mediacdo de conceitos relaciona-se com a comunicabilidade universal. Nesse sentido,
Kant (KU, 840 160 [2008, p. 142]) apresenta outra definigdo de gosto: “poder-se-ia até
definir o gosto pela faculdade de ajuizamento daquilo que torna o nosso sentimento
universalmente comunicavel em uma representacdo dada, sem mediacdo de um conceito
(KU, 8§40 158 [2008, p. 140])%".

Percebe-se, entdo, que o julgar estético € uma experiéncia ndo somente abstrata e
reflexiva, mas também comunicativa, o que sublinha ainda mais a especificidade deste

juizo.

3.2.2 Juizos Determinantes e Juizos Reflexivos

A faculdade do juizo ¢ definida por Kant, em geral, como “a faculdade de pensar
0 particular como contido no universal” (KU, XXVI [2008, p.11]). Caso a regra, 0
principio, a lei esteja dado, “a faculdade do juizo, que nele subsume o particular, ¢
determinante. [...] Porém se s6 o particular for dado, para o qual ela deve encontrar o
universal, entdo a faculdade do juizo é simplesmente reflexiva” (KU, XXVI [2008,
p.11]). Assim, enquanto o juizo determinante aplica uma regra j& dada ao caso em
particular, o juizo reflexivo, parte do caso em si para buscar a regra. Kant observa que:

A faculdade do juizo reflexiva, que tem a obrigagdo de elevar-se do particular
na natureza ao universal, necessita por isso de um principio que ela ndo pode

% O sensus communis é um sentido comunitario, uma faculdade do julgamento que em sua reflexdo
considera em pensamento (a priori) o modo de representacdo dos outros seres humanos. Enquanto
“faculdade do ajuizamento, [ele] € elucidado pela maxima de ‘pensar no lugar de qualquer outro’ A essa
méaxima corresponde uma maneira de pensar “alargado” e uma atividade de pensamento que se relaciona
com a “sociabilidade”.
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retirar da experiéncia, porque este precisamente deve fundamentar a unidade
de todos os principios empiricos sob principios igualmente empiricos, mas
superiores e por isso fundamentar a possibilidade de subordinacéo
sistematica dos mesmos entre si (KU, XXVI [2008, p.11]).

O juizo determinante, mais do que uma simples subsuncdo, também exige um acordo
das faculdades. Acerca disso, Terra (1994, p.113) elucida que, ao aplicar a regra, o
juizo determinante também “reflexiona”, caso contrario seria necessaria uma regra para
a aplicacao da regra ao caso, 0 que prolongaria essa exigéncia ao infinito. Todavia, esse
aspecto reflexionante ndo ¢ explicito nos resultados, porque “a faculdade de julgar é
levada a determinar tendo os conceitos do entendimento ou os principios praticos da
razdo” (TERRA, 1994, p.113).

E importante notar que 0s juizos determinantes estio presentes tanto na
faculdade do conhecimento, em que a imaginacgdo estd subordinada ao entendimento no
caso dos esquematismos, quanto na faculdade da apeticdo, em que o entendimento é
determinado pela lei da razdo . Por sua vez, o “juizo reflexionante leva a reflexdo as
suas ultimas consequéncias, pois ndo ¢ guiado por regras prévias” (TERRA, 1994,
p.119). O juizo reflexivo exprime um livre acordo entre as faculdades, sendo que “o
juizo reflexivo seréd tanto mais puro quanto ndo houver conceito algum para a coisa que
ele reflete livremente ou quanto o conceito for (de uma certa maneira) alargado,
ilimitado, indeterminado” (TERRA, 1994, p.119).

Na Terceira Critica, Kant demonstra que “ao lado do conhecimento da
legalidade da natureza pelos juizos determinantes coma legislacdo do entendimento, e
da moral com a legislagdo da razao” (TERRA, 1994, p.124) , tanto o gosto quanto a
teleologia da natureza, serdo objetos do juizo reflexionante — no primeiro caso, juizo
reflexionante estético e no segundo juizo reflexionante teleoldgico. A primeira parte da
KU, intitulada Critica da Faculdade do Juizo Estética, sera dedicada a “faculdade do
gosto enquanto faculdade do juizo estético” (KU,IX [2008, p.IX]), sedo que o principal
intuito de Kant, ndo é fundamentar a estética enquanto disciplina filoséfica, mas sim
investigar as condicdes de possibilidade do juizo estético (KU,IX [2008, p.1X]).

Kant trata desta “nova faculdade, que ¢ a faculdade de julgar reflexiva e que se
exerce a partir do particular de maneira quase indutiva e contudo a priori” (ROHDEN,

1995, p. 41) nos seguintes termos:

A faculdade do juizo em geral é a faculdade de pensar o particular como
contido sob o universal. No caso de este (a regra, o principio, a lei) ser dado,
a faculdade do juizo, que nele subsume o particular, é determinante (0 mesmo
acontece se ela, enquanto faculdade transcendental, indica a priori as
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condicbes de acordo com as quais apenas naquele universal é possivel
subsumir). Porém, se so6 o particular for dado, para o qual ela deve encontrar
o universal, entdo a faculdade do juizo é simplesmente reflexiva. (KU, XXVI
[2008, p. 23]).

Conforme sintetiza Schio (2008, p.121), o juizo reflexivo “extrai o principio de si
mesmo”. Conforme explica Arendt (2000, p.376-377), ao elucidar o pensamento
kantiano, a imaginacdo capta a forma do objeto, que, quando unida a uma
representacéo, desperta o sentimento de prazer.

Nesse caso, tem-se a atividade de julgar reflexiva, em que o objeto (empirico,
sensivel) sera o fundamento de determinacdo do juizo. Segundo Schio (2008, p.121,
nota 254):

A legalidade da faculdade de julgar reflexiva ocorre a partir da unidade da
imaginacdo com o entendimento do sujeito. A apresentacdo (Dartellung)
coloca ao ado do conceito uma intuicdo, a qual, com a imaginacdo (por
exemplo, na arte) vai adaptar a forma da coisa a finalidade da natureza, mas
sem conceitos, pois ¢ um principio da faculdade do juizo, e serve para
organizar a multiplicidade (sendo, por isso, analoga ao conhecimento). A
beleza é entdo a representacdo (Vorstellung) do conceito de conformidade a

fins formal e, portanto subjetivo, gerando o sentimento de beleza, sendo
chamado de juizo estético por proporcionar prazer.

Dessa forma, o juizo reflexivo, por ndo ser guiado por quaisquer regras prévias, cumpre
com o termo “reflexdo” em sua Gltima instancia. E, nesse aspecto, oposto ao rigorismo
do juizo determinante, exercido a partir de uma deducdo, em que € necessario uma
“premissa maior” (universal) para ser adequada ao caso particular.

Por sua vez, a "perda da tradi¢cdo” implica na perda dessa “premissa maior” a
partir da qual as atitudes individuais serdo subsumidas. Em relacdo ao direito, percebe-
se que este

se subordina, com muita dificuldade, ao silogismo de um juizo determinante,
pois a subsuncdo dos fatos a lei é problematica. Com efeito, existe um espago
e um tempo, que ndo sdo os do juizo determinante, entre a descricdo dos fatos
que sdo relevantes para o Direito, pois trata-se de, num dado momento e

situacdo, subsumir fatos as normas que sdo mais ou menos precisas. (LAFER,
1988, p.282)

O juizo determinante é utilizado de maneira corrente na aplicacdo das Leis, por
exemplo. Todavia, as dificuldades surgem quando ndo ha uma premissa maior clara e
coerente (uma lei geral, como a Constituicdo, nesse caso). Percebe-se, entdo, que a
perda da tradicdo e do senso comum (o que no direito reverbera na insuficiéncia de uma
I6gica de razoabilidade e do principio da seguranca juridica), possui como consequéncia

a dificuldade de, diante de determinada situacdo, proceder a uma escolha.
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3.2.3 A Sociabilidade Legal

Em relacéo as possiveis implicagdes entre estética e direito na Critica do Juizo é
importante a mencdo que Kant faz “sociabilidade legal” %, no 860 da Critica do Juizo,
poucas vezes mencionada entre os comentadores®. O conceito de sociabilidade aparece
primeiramente no paragrafo 41 da KU, “Do interesse empirico pelo belo”, em que Kant
afirma que, considerando que o “belo interessa somente em sociedade”, admite-se néo
um impulso, mas uma “aptiddo, uma propensdo a sociabilidade como requisito do
homem enquanto criatura destinada a sociedade.” (KU, B 162-163)'. Por sua vez, o
conceito de sociabilidade legal é apresentado no paragrafo 60 da KU.

No paréagrafo 60, o ultimo da primeira parte da KU, esté& localizado na Segunda
Secdo da obra, denominada de “dialética da faculdade do juizo estética”.
Especificamente, esse paragrafo pertence ao Apéndice denominado “da doutrina do
método do gosto”. Nesse sentido, segundo Kant (KU, B 262), a arte (considerada bela)
requer uma fase preparatéria e fundamental:

a propedéutica de toda arte bela, na medida em que esta disposta para 0 mais
alto grau de sua perfeicdo, ndo parece encontrar-se em preceitos mas na
cultura das faculdades do &nimo atraves daqueles conhecimentos prévios que
se chamam humaniora, presumivelmente porque humanidade <Humanitéat>
significa de um lado o universal sentimento de participacdo [allgemeine
Teilnehmungsgefiihl] e, de outro, a faculdade de poder comunicar-se intima e
universalmente [das Vermdgen sich innigst und allgemein mittheilen zu

konnen]; estas propriedades coligadas constituem a sociabilidade conveniente
a humanidade <Menschheit>, pela qual ela se distingue da limitacdo animal.

Percebe-se, entdo, que uma fase preliminar a arte bela, ndo se relaciona com

mandamentos ou regras, mas com uma faculdade do animo, chamada humaniora.

% A hipotese central dessa investigagdo €, a partir do pensamento de Arendt, demonstrar que a leitura
politica do juizo estética pode auxiliar na aplicacdo do direito. Nesse sentido, a nogdo de sociabilidade
legal € investigada aqui para a compreenséao global da Critica do Juizo, objetivo dessa se¢do. Além disso,
ela coaduna-se com a leitura da Doutrina do Direito desenvolvida no Capitulo I.

% Na literatura brasileira destaca-se o ensaio de Valério Rohden, “Sociabilidade legal. Uma ligagdo entre
direito e humanidade na 3° Critica de Kant” (1994) e, mais recentemente, a teste de doutorado de Rejane
Kalsing, “Sociabilidade legal: uma ligacdo entre sociabilidade e direito em Kant” (2011), textos que
serviram de base para a elaboracdo desta se¢éo.

100 Arendt (1994, p. 15), repercutindo essa afirmagio, define a sociabilidade como “o fato de que nenhum
homem pode viver sozinho, de que os homens s&o interdependentes ndo apenas em suas necessidades e
cuidados, mas em sua mais alta faculdade, o espirito humano, que ndo funcionaria fora da sociedade
humana. ”
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Conforme Rohden (1994, p. 98), trata-se de uma propedéutica humanistica; isto é, pela
conjugacdo de um "sentimento de participacdo” e de uma faculdade da comunicacéo, a
humanidade distingue-se de suas limitagcdes animais

Considerando, portanto, os dois significados de humanidade expostos no trecho
(como universal sentimento de participagdo e como faculdade de comunicagédo intima e
universal), percebe-se que, como analisa Kalsing (2011, p. 141), os dois significados
referem-se, de maneiras distintas, a questdo da comunicacéo e, por isso, relacionam-se:
o primeiro, se entendido como um “universal sentimento de comunicar”, e o segundo,
como propriamente a faculdade de poder se comunicar.

Nesse sentido, o termo aleméo para o "universal sentimento de comunicar" é
allgemeine Teilnehmungsgefuhl. Por sua vez, o verbo teilnehmen, expressa a ideia de
“tomar parte em”, “participar”, “colaborar em” (KALSING, 2011, p. 141). Entdo, o
sentimento universal de comunicagédo, “pode ser interpretado tanto como um sentimento
de participar, no sentido de fazer parte de uma comunidade, nesse caso, a humanidade,
tanto quanto como um sentimento de comunicar” (KALSING, 2011, p. 142). Portanto,
conforme observou Rohden (1994, p. 98), a validade universal do juizo de gosto, de
acordo com o conceito de sociabilidade legal, “e nessa parte da dialética do juizo do
gosto, tem como principio o substrato suprassensivel da humanidade” (ROHDEN, 1994,
p. 98).

Posto isso, ainda no paragrafo 60, Kant (KU, 860 263 [2012, p. 219]) introduz a
noc¢do de sociabilidade legal:

a época e 0s povos, nos quais o ativo impulso a sociabilidade legal, pela qual
um povo constitui uma coletividade duradoura, lutou com as grandes
dificuldades que envolvem a dificil tarefa de unir liberdade (e, portanto,

também a igualdade) & coergdo (mais do respeito e da submissdo por dever
do que por medo).

Essa é a unica mencdo de Kant a ideia de sociabilidade legal, sendo que, como admite
Rohden, ela recebeu pouca atencao por parte dos comentadores. Fato esse que pode ser
justificado inclusive pela pouca dedicagdo de Kant ao conceito (que, por exemplo,
poderia ter sido desenvolvido no ambito da sua filosofia do direito). Todavia, essa
menc¢do poder ser entendida, ratificando o argumento de Arendt (1994, p. 19), no
contexto de um deslocamento das reflexdes de Kant, sobretudo ap6s a Revolugédo
Francesa (1789), juntamente com a publicagdo da KU (1790), do particular para a
Histdria, sendo uma de suas preocupacdes centrais “aquilo que hoje chamariamos de lei
constitucional. ” (ARENDT, 1994, p. 19)
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A no¢do de sociabilidade legal representa essa “transicdo”, enfatizando a
preocupacao do autor com uma Constitui¢do politica estivel. Assim Kant afirma que é
pela sociabilidade legal que um povo constituiu uma coletividade duradoura. Nesse
sentido, parece que a sociabilidade legal é como um requisito para a constituicdo dessa
coletividade, que Rohden afirma ser uma “republica duradoura”. Todavia, para que esse
impulso persista € necessario coadunar a igualdade, a liberdade e a coercéo.

Em relagdo a “coer¢do”, mencionada por Kant (KU, 860 263 [2012, p. 219]),
entende-se como uma forma ética; ou seja, uma coergdo interna “mais do respeito ¢ da
submissdo por dever do que por medo”, ou seja, do que um castigo oriundo do exterior.
Em oposicao a ideia de que a submissao a lei ocorre pelo medo da punigdo, “para que
uma sociabilidade legal constituisse duravelmente um pais, haveria a necessidade de um
prévio desenvolvimento cultural de progresso para a moralidade, de cunho ainda
acentuadamente estético. ” (ROHDEN, 1994, p. 100).

A estética, pela universalidade do juizo de gosto, sem apelo as regras gerais,
seria necessaria para o processo de “preparagao moral”, a qual, por fim, permitiria uma
Constituicao politica estavel nas esferas internacionais e nacionais. Na KU, Kant afirma
ser necessario um desenvolvimento prévio, de carater estético, que é anterior a
instauracdo do conjunto de leis. Assim, concebe-se um projeto de humanidade que, a
partir da sociabilidade legal, “coloca-nos na perspectiva desses pré-requisitos tanto da
arte como da sociedade e da politica que ¢ o cultivo das ideias morais” (ROHDEN,
1994, p. 101). Em outras palavras, partindo de um impulso, de viés estético, seria
possivel um desenvolvimento de ideias morais, as quais, por extensdo, parecem um pre-
requisito também para o desenvolvimento do direito.

Posto isso, Kant (KU, § 60 263 [1992, p.219]) afirma que:

uma tal época e um tal povo teriam que inventar primeiro a arte da
comunicagdo reciproca das ideias da parte mais culta com a mais inculta, o
acordo da ampliacdo e do refinamento da primeira com a natural
simplicidade e originalidade da ultima e, deste modo inventar primeiro
aquele meio termo entre a cultura superior e a simples natureza, o qual

constitui também para o gosto, enquanto sentido humano universal, o padréo
de medida correto que ndo pode ser indicado por nenhuma regra universal.

Para que a unido entre liberdade, igualdade e coercdo engendre esse impulso a
sociabilidade legal, seria necessario o estabelecimento de uma comunicagdo reciproca
de ideias entre a parte mais culta e a mais inculta de determinado povo. Como atenta
Kalsing (2011, p. 145), esse “ponto de equilibrio” pode ser interpretado como

decorrente de um juizo reflexivo.



76

Partindo da desafiadora pergunta “como se concebe a sociabilidade legal nas
perspectivas do direito e da ética?”, Rohden sugere uma leitura que apresenta essa
questdo em diversos niveis, que estdo implicados: para haver uma Constituicdo politica
duradoura é necessario um primeiro impulso a sociabilidade legal que, por sua vez,
depende da coadunacdo de liberdade, igualdade e coercdo. Todavia, para isso ocorrer, é
necessario, antes, uma comunicacao reciproca de todo o povo ( ROHDEN, 1994, p.
101). A partir dessa leitura, percebe-se que, caso se entenda que essa comunicacao
reciproca relaciona-se com a "sociabilidade” (que se relaciona com a comunicagédo) é
possivel entender a sociabilidade legal como um desdobramento dessa questdo inicial,
no que tange ao direito.

Por fim, enquanto condicdo preliminar para que a coletividade duradoura se
efetue, a sociabilidade legal pode ser entendida como uma espécie de pré-requisito,
como um momento anterior ao direito. E, dessa forma, a sociabilidade leva, prepara ou
conduz aquilo que, desde a Modernidade (século XIX), entende-se por “ordenamento
juridico”. Em outras palavras, a sociabilidade legal ¢ uma condi¢do necessaria para o
direito posto que, sem essa capacidade e essa disposicdo para Se guiar por seus
principios, tanto a sociedade quanto o proprio direito ndo sdo possiveis.

Pode-se, também, relacionar a no¢do de sociabilidade com a de cosmopolitismo
no Pensamento Kantiano. O cosmopolitismo de Kant é atualmente criticado sob o
argumento de que se refere simplesmente a universalizacdo da experiéncia politica-
juridica europeia para com 0s demais povos. Respalda esse argumento, a afirmacao de
Kant de que a Europa, por seu estagio de “preparagdo moral”, possuiria uma tarefa
educadora em relagdo ao mundo. Entretanto, essa critica, além desconsiderar as
limitacGes espago-temporais da época em que Kant viveu, pode ser revista a partir da
relacdo entre a estética e a politica. Na perspectiva estética, a universalidade é
considerada a partir daquilo que é possivel de ser sentido por todos e todas, do prazer,
que pode vivificar a experiéncia dos sujeitos, independentemente do estagio de
desenvolvimento de cada povo. Esse “impulso”, que estabelece lacos de sociabilidade
entre 0s sujeitos e que se volta para uma constituicdo politica estavel, por ser de
natureza estética, € anterior as questdes historicas, sociais, as condicionantes do que é

aceito socialmente ou mesmo do desejo dos sujeitos.
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3.3 O pensamento politico arendtiano: repercussdes da Estética Kantiana

Arendt apropriou-se das elaboragBes de Kant, abordando juizo como uma
atividade autbnoma do espirito, junto com o pensar e o querer. Acerca disso, Schio
(2008, p. 187) afirma que “Arendt relaciona o estético e o politico, baseando-se em
Kant, porque a politica carece dos parametros que a estética lhe fornece; o prazer
desinteressado, livre e comunicavel; o preenchimento de lacunas sociais por meio da
mentalidade alargada”.

Ela faleceu quando iniciava os escritos do terceiro volume de “A Vida do
Espirito”%?, em que discutiria a questdo do juizo. Restaram somente escritos esparsos e
seminarios ministrados acerca dessa temética. No artigo "Compreensdo e Politica",
Arendt (2008, p. 336) afirma que a compreensdo estd “tdo intimamente ligada e
relacionada ao juizo que poderiamos descrevé-los, ambos, como uma subsungdo.” A
faculdade de julgar, diante de um cenario de “perdas”, relaciona-se ainda com o intuito
de compreender os eventos politicos para além da cientificidade (relagdes de causa e
efeito) ou do bom senso.

A questdo do julgar também aparece no pos-escrito, adicionado a segunda edicéo
de Eichmann em Jerusalem (1963). Segundo Arendt, a analise desse julgamento
(estendendo-se aqueles realizados pelo Tribunal de Nuremberg, realizados entre 1945 e
1946) ndo pode se limitar as questdes legais'®. Trata-se, sobretudo, da capacidade dos
seres humanos de “diferenciar o certo e errado mesmo quando tudo o que tém para guia-
los seja apenas seu juizo que, além do mais, pode estar inteiramente em conflito com o
que eles devem considerar como opinido undnime de todos a sua volta” (ARENDT,
1999, p. 318). Diante disso, percebe-se a “inadequagao do sistema legal e dos conceitos
juridicos dominantes” (ARENDT, 1999, p. 318) para tratar do ineditismo de eventos

politicos como os Totalitarismos, em que o “humano” ¢ eliminado, como se fosse “algo

101 Arendt finaliza a segunda parte de A vida do Espirito (1978), dedicada ao querer, afirmando que a
liberdade, na teoria politica, ou esteve vinculada a uma tentativa de reviver o passado (referindo-se a
retomada da tradi¢do antiga pelos Renascentistas) ou reservada a promessas utopicas de um “reino de
liberdade” no futuro. A fim de fundamentar a liberdade enquanto possibilidade de que o novo venha a
emergir na vida politica, Arendt adentra a Faculdade de Julgar. Poucos dias antes de seu falecimento,
Arendt escreveu as primeiras linhas do que seria o terceiro volume, dedicado ao julgar. Segundo Glenn
Gray (Apud DENAMY, 1994, p. 404), amigo pessoal de Arendt, ela considerava ser essa a saida “do
impasse ao qual pareciam conduzi-la suas reflexdes sobre ao vontade.”

102 Beiner (1994, p.95) considera que a “relevancia do caso Eichmann para o tema do julgar ¢ dupla:
primeiro existe a inabilidade do préprio Eichmann de pensar e julgar [...] na grave situagdo politica em
que estava envolvido [...]; em segundo lugar, ha o problema da compreensdo retrospectiva, de como
julgar o significado de Eichmann de um ponto de vista temporal e espacialmente afastado no tempo”.
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descartavel”.

Sendo assim, o recurso a atividade judicante € necessario para que, em
determinados casos, 0 direito ndo esteja restrito as teorias baseadas em ‘“conclusdes
hipotéticas, abstratas e inespecificas” (ARENDT, 1999, p. 320). Com base em
abstracdes e em clichés, os Totalitarismos mobilizaram as massas para fazer valer a sua
lei: a lei do movimento da Histdria no Stalinismo ou a lei do movimento da natureza no

103

Nazismo~"°, ambas estranhas as leis de direito que resguardam a estabilidade da esfera

publical®. Apesar dos obstéaculos a faculdade de julgar, ndo é possivel isentar os sujeitos
da responsabilidade pessoal pelos atos cometidos. Percebe-se, entdo, que 0 juizo é uma
faculdade humana, a qual tem por implicacdo uma responsabilidade politica — e,
consequentemente, juridica.

Conforme Arendt, a Critica do Juizo (1790), de Kant, ndo se limita a faculdade
do julgar, pois retoma questdes que estavam presentes na "fase pré-critica"® do
pensamento dele, como a perspectiva do homem enquanto ser que convive em um
espaco de pluralidade. A convivéncia humana € essencial para que cada um possa

comunicar 0s seus pensamentos e sentimentos aos demais (0 que resulta em um

103 Acerca das leis do movimento e das leis positivas, Arendt afirma (1989, p. 576-577): “No corpo
politico do governo totalitario, o lugar das leis positivas € tomado pelo terror total, que se destina a
converter em realidade a lei do movimento da histéria ou da natureza. Do mesmo modo como as leis
positivas, embora definam transgressdes, sdo independentes destas — a auséncia de crimes numa
sociedade ndo torna as leis supérfluas, mas, pelo contrario, significa o mais perfeito dominio da lei —,
também o terror no governo totalitario deixa de ser um meio para suprimir a oposi¢do, embora ainda seja
usado para tais fins.”

194 Em relagdo a diferenciacdo entre o publico e o privado, Arendt (2010, p. 34) retoma 0 pensamento
grego, estabelecendo uma diviséo clara entre “a esfera da polis e a esfera do lar, da familia, [...] entre as
atividades relativas a um mundo comum e aquelas relativas a manutengdo da vida”. A esfera privada ¢ a
da casa (oikos), da familia, das relagbes de parentesco e da desigualdade, em que apenas o chefe da
familia exercia o poder de mando. Dessa diferenciacdo, Arendt extrai que a esfera privada é o espago do
labor, da satisfacdo das necessidades vitais. O termo privado também denota aquilo que é privativo.
Nesse sentido, Arendt (2010, p. 71) afirma: “Viver uma vida inteiramente privada significava, acima de
tudo, estar privado de coisas essenciais a uma vida verdadeiramente humana: estar privado da realidade
que advém do fato de ser visto e ouvido por outros, privado de uma relagdo 'objetiva’ com eles decorrente
do fato de ligar-se e separar-se deles mediante um mundo de coisas, e privado da possibilidade de realizar
algo mais permanente que a propria vida." A esfera em que é possivel falar e ser ouvido, em um ambiente
de singularidade e pluralidade, ¢ a esfera publica, em que todos sdo iguais porgue possuem 0S mesmos
Direitos. Dessa forma, “ser livre significa ser isento da desigualdade presente no ato de governar e mover-
se em uma esfera na qual ndo existiam governar nem ser governado” (ARENDT, 2010, p. 39). Essa
diferenciagdo, essencial a compreensdo do pensamento arendtiano, contrapde-se ao cenario em que “os
dois dominios constantemente recobrem um ao outro, como ondas de perene fluir do processo da vida”
(ARENDT, 2010, p. 40), como ocorre no “social”.

105 Segundo Arendt (1994, p. 18), “os tdpicos da Critica do Juizo — o particular, como um fato da natureza
ou um evento da histdria; a faculdade do juizo, como faculdade do espirito humano para lidar com o
particular, a sociabilidade dos homens como condicdo de funcionamento daquela faculdade, ou seja, o
vislumbre de que 0s homens sdo dependentes de seus companheiros ndo apenas porque tém um corpo e
necessidades fisicas, mas precisamente por suas faculdades do espirito — estes topicos, todos de eminente
significacdo politica, isto é, importantes para a politica, ja eram preocupacbes de Kant muito antes que
[ele] voltasse a elas [...], concluindo o oficio critico”.
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sentimento de pertencimento e de realidade), por meio da acdo conjunta, que € uma
manifestacdo da political®®.

Retomando Kant, a Faculdade do Juizo possui uma condicdo subjetiva, mas
universal: o fatos de todos(as) possuirem tal faculdade, a qual “exige a concordancia
entre a 'faculdade da imaginacdo' (para a intuicdo e a composi¢do do mdltiplo da
mesma) e do entendimento (para 0 conceito como representacdo da unidade desta
compreensdo)” (KU, § 35 145 [KANT, 2008, p. 133]). O juizo exige a concordancia, a
harmonia, entre as faculdades da imaginacdo e do entendimento. Por sua vez, em se
tratando do juizo de gosto, essa relacdo ocorre em um “jogo livre”, que ndo atribui
“sentido”, pois ndo busca gerar o conhecimento e a verdade . Assim, enquanto um juizo
estético, 0 juizo de gosto, em relagdo ao agente, causa um “prazer contemplativo”,
“desinteressado”

Dessa maneira, € necessario
explicar como é possivel que algo possa aprazer simplesmente no
ajuizamento (Sem sensacgao ou conceito) e — assim como 0 ajuizamento de um
objeto em vista de um conhecimento em geral tem regras universais —

também a complacéncia [prazer] de cada um pode ser proclamada como regra
para todo o outro (KU, § 31 15 [KANT, 2008, p. 127]).

O juizo é universal e comunicéavel porque todos(as) possuem as mesmas faculdades -
sensibilidade (corpo), imaginacdo e entendimento. Nesse sentido, quando aborda a

questdo do sensus communis.

3.3.1 Juizos Politicos e Sensus Communis

A leitura arendtiana do juizo estético kantiano €, primeiramente, consequéncia
de uma reflexd@o politica. Nesse sentido, Kohn (2003, p.27), ressalta que o julgamento
relaciona-se com a acdo porque torna possivel transformé-la em narrativa, conferindo
sentido aos feitos humanos. Exercer o julgamento € atribuicdo tanto do ator quanto do

espectador:

Embora a interpretacdo do agente desapareca assim eu termina, enquanto
perdura ela “ilumina” o principio que a inspira. Espontaneamente, aquele que
age julga esse principio adequado para aparecer no mundo: ele Ihe agrada e
sua acdo é um apelo aos outros, um pedido de que também lhes agrade
(Kohn, 2003, p.27)

Ao destacar a fungdo “persuasiva” dos juizos, estabelece-Se uma conexdo entre a

106 Em sua obra “A condi¢do humana” (1958), Arendt (2007, p. 201) destaca, entre as demais atividades
gue compde a "vida ativa", a acdo como a atividade politica por exceléncia.
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liberdade, que é experimentada na vida politica e o juizo, que pertence a vida do
espirito.

Nesse sentido, Schio (2008, p.17) ressalta a importancia de retomar o
pensamento de Kant, a fim de esclarecer alguns pontos ndo desenvolvidos por Arendt.
Ademais, ¢ necessario demonstrar se o sentimento de “desprendimento pessoal”, de
desinteresse, advindo do jogo harménico entre imaginacdo e entendimento no juizo
estético, pode

deixar o ser humano mais apto para o convivio com os outros. Além disso,
indagar se pode haver algo de mais profundo, e que move o espirito em

direcdo ao outro ser humano, e com tendéncia ao entendimento, a busca de
acordo, de paz e de bem-estar (SCHIO, 2008, p.17)

As atividades do espirito, o pensar e o julgar, ndo se esgotam a si mesmas; isto &,
possuem uma referéncia a alteridade. Conforme Macedo (2007, p.41), no juizo
reflexionante hd uma “uma referéncia explicita a todos os outros que compartilham o
mundo comum comigo, 0s quais sdo levados em consideracdo por meio do exercicio
imaginativo da imparcialidade e da mentalidade alargada, por meio dos quais aquele
que julga coloca-se no lugar do outro”. Nesse contexto, a afirmativa de que “os homens
existem essencialmente no plural” (ARENDT, 2000, p.139), refere-se também ao fato
de que, para viver com 0s outros, € necessario viver consigo mesmo, em observancia ao
principio a ndo-contradicgéo.

A fim de esclarecer dos critérios de validade do juizo politico é necessario
reportar-se a leitura arendtiana dos conceitos kantianos de “mentalidade alargada”,
comunicabilidade e “sensus communis”, pelos quais ela pretende elucidar, ainda que de
maneira lacunar, as consequéncias politicas do juizo estético.

Por sua vez, Kant define o gosto em funcdo da comunicabilidade universal. Ele
(KANT, KU, § 40 160 [2008, p.142]) explica

Eu retomo o fio interrompido por esse episddio e digo que o gosto com maior
Direito que o sdo-entendimento pode ser chamado de sensus communis; e
que a faculdade de juizo estética, antes que a intelectual, pode usar o nome de
sentido comunitario, se se quiser empregar o termo “sentido” como um efeito
da simples reflexdo sobre o &nimo, pois entdo se entende por sentido o
sentimento de prazer. Poder-se-ia até definir o gosto pela faculdade de

ajuizamento daquilo que torna o0 nosso sentimento universalmente
comunicavel em uma representagdo dada, sem mediagdo de um conceito.

O sensus communis € um sentimento comunitario, uma faculdade do julgamento que,

em sua reflexdo, considera, em pensamento (a priori), 0 modo de representacdo dos



81

outros seres humanos. Enquanto “faculdade do ajuizamento, [ele] ¢ elucidado pela
maxima de ‘pensar no lugar de qualquer outro’” (KANT, KU, 8 40 158 [2008, p. 140]).
A essa maxima corresponde uma maneira de pensar “alargado” e uma atividade de
pensamento que se relaciona com a “sociabilidade”.

Por sua vez, na Décima Segunda Licdo de LicBes sobre a Filosofia Politica de
Kant (obra pdstuma, que retne notas de um curso proferido no inicio dos anos de 1970),

Arendt apresenta sua perspectiva acerca do sensus communis, teorizado por Kant.
O sensus communis é o sentido especificamente humano, porque a
comunicacdo, isto é, o discurso, depende dele. Para tornar conhecidas as
nossas necessidades, para exprimir medo,alegria, etc, ndo precisariamos de

discurso. Gestos seriam suficientes, e sons seriam um bom substituto para o
gestos se fosse preciso cobrir grandes distancias. (ARENDT, 1994, p.71)

O sensus communis contrapde-se ao estar sozinho. E um senso de partilha do mundo,
que é comunicavel sem a mediacdo de conceitos. Segundo Ricoeur (1997, p.136), “o
sensus communis € um sentido da comunidade que as pessoas comuns partilham sem o
apoio dos filosofos”. E por possibilitar a comunicacdo que 0 sensus communis
relaciona-se com a pluralidade (em uma perspectiva de comunicabilidade), sendo que,
especificamente no caso dos juizos reflexionantes, possibilita a que o “prazer”, sentido
na harmonia das faculdades, seja representado em relagdo aos outros na “atividade de
reflexdo”, que € o ato de julgar.

Ademais, Arendt também estabelece uma diferenciacdo (2000, p. 378): 0 uso do
termo em latim denota a intencdo de Kant de diferenciar o que é o conhecimento basico
(ou do senso comum?®’) deste “sentido extra”, que ¢ especificamente humano porque
depende da comunicabilidade. Ela (1994, p. 71) destaca que 0 sensus communis € uma
“capacidade extra do espirito que nos ajusta a vida em comunidade”. Nesse sentido,
Kant (KU, § 40 157 [2008, p. 139. Grifos do autor.]) afirma que:

Por sensus communis, porém, se tem que entender a ideia de um sentido
comunitario, isto é, de uma faculdade de ajuizamento que em sua reflexdo
toma em consideracdo em pensamento (a priori) 0 modo de representacdo de
qualquer outro, como que para ater 0 seu juizo a inteira razdo humana e assim
escapar a ilusdo que, a partir de condigdes privadas subjetivas — as quais

107 Acerca do senso comum, Kant (KU, § 40 156 [2008, p. 139. Grifos do autor.]) afirma: “O
entendimento humano comum [der gemeine Menschenverstand], que como simples sdo-entendimento
(ainda nédo cultivado) é considerado o minimo que sempre se pode esperar de alguém que pretenda
chamar-se homem, tem por isso a honra ndo lisonjeira de ser cunhado pelo nome de senso comum [...], de
tal modo que pelo termo comum (ndo meramente em nosso lingua, que nesse caso, efetivamente contém
uma ambiguidade, mas também em vérias outras) entende-se algo como o vulgare que se encontra por
toda a parte e cuja posse absolutamente ndo é nenhum mérito ou vantagem.”
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facilmente poderiam ser tomadas por objetivas — teria influencia prejudicial
sobre o juizo.

O sensus communis, enquanto sentido extra, que resume as percepgdes dos cinco
sentidos (privados) e os relaciona com o0 mundo exterior, possui um papel importante
porque sintetiza as percepc¢des dos cinco sentidos, que sdo privados, e permite a sua
comunicabilidade.

No caso dos juizos estéticos, permite que a sensagdo de “prazer” seja também

comunicavel. Segundo Arendt:

O ‘isto me agrada ou desagrada’ que, na qualidade de sentimento, parece ser
totalmente privado e incomunicavel, esta, na verdade, enraizado neste senso
comunitario e, portanto, aberto a comunicacdo uma vez eu tenha sido
transformado pela reflexdo que leva em consideracdo todos os outro e seus
sentimentos” (ARENDT, 1994, p.73)

Em Kant, seguindo o exposto no 840 da KU, o sensus communis é uma faculdade de
ajuizamento, a qual relaciona-se especificamente com a maxima do entendimento
humano do “pensar alargado”. Nesse sentido, se, aquele que julga, deve levar em
consideracao os juizos possiveis de todos os outros em seu processo de constitui¢do, o
pensar alargado permite, em pensamento, a transposi¢ao para um “ponto de vista geral”
e uma relativa imparcialidade. Segundo Arendt: “quanto mais amplo ¢ o dominio em
que o individuo esclarecido é capaz de mover-se de um ponto de vista a outro, mais
geral serd esse pensamento” (1994, p.43). Todavia, esse ponto de vista “geral”, “ndo € o
resultado de um ponto de vista mais elevado, que pudesse resolver a disputa por estar
totalmente acima da confusao” (ARENDT, 1994, p.44). Da mesma forma, a
mentalidade alargada ndo implica na submissdo do ponto de vista individual ao privado,
enfatizando apenas a necessidade de tornar presente os pontos de vista dos outros. Tanto
0 juizo estético quanto o juizo politico, dependem da referéncia ao outro para a sua
validade (diferentemente dos juizos morais, por exemplo).

Nesse sentido, Arendt (2000, p. 379) enfatiza, com base no pensamento
kantiano, que a tarefa de colocar-se no lugar do outro, de maneira ficcional, é possivel

pela
ideia de um sentido comum a todos, isto é, de uma faculdade do juizo que,
em sua reflexdo, leva em conta (a priori) o0 modo de representacdo de todos

0s outros homens em pensamento, para, de certo modo, comparar seu juizo
com a razdo coletiva da humanidade.

Assim, em relagéo ao juizo, o acordo consigo mesmo nao basta: é necessario colocar-se

no lugar das outras pessoas, imaginativamente, uma a uma, formando, para quem pensa,
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uma comunidade de opinides possiveis. Sem 0 sensus communis, 0 ser humano estaria
restrito as percep¢des subjetivas, ndo sendo possivel a comunicacdo e nem a nogdo de
uma “realidade comum”; ou seja, ¢ também pela capacidade de, em pensamento,
colocar-se no lugar do outro, que as percep¢des antes individuais sdo tornadas comuns.
Dessa forma, pelo compartilhamento das experiéncias, os individuos associam-
se em um mundo comum, indicando, conforme Arendt (1994, p. 18) que “os homens
sdo interdependentes ndo apenas em suas necessidades e seus cuidados, mas em sua
mais alta faculdade, o espirito humano que ndo funcionaria fora da sociedade humana”.
Nessa perspectiva, como destaca Schio (2008, p.141), a atividade do juizo reconcilia o

sensus communis, que abrange o mundo, e 0 pensamento, que requer certa introspeccao.

3.3.2 O Juizo no pensamento arendtiano

Pode-se questionar o porqué da importancia do juizo no pensamento de Arendt
posto que a pensadora nao conseguiu finalizar a obra em que sistematizaria suas
reflexdes acera da atividade judicante. Nesse sentido, Beiner (1994, p.85), afirma que o
“julgar” parecia ser a solugdo dos impasses os escritos acerca do “pensar” e do “querer”
suscitaram, sobretudo em relagdo a importancia da “natalidade”, e a contraposi¢do a
tradicdo do pensamento ocidental que “entendeu o novo nos termos do que era velho”
(BEINER, 1994, p.86). Tal como ressalta Schio (2008, p.198), o julgar também destaca
a importancia politica da “opinido”, outra questdo menosprezada pela tradi¢do do
pensamento. Em especifico, a retomada do juizo de gosto kantiano, justifica-se pelo fato
de que tanto a cultura quanto a politica implicam na preservacdo do mundo comum,
porque “ambas tratam de como o mundo aparece” e “ambas se importam com a
qualidade da morada humana que nos envolve” (BEINER, 1994, p.97).

Em relagdo ao “funcionamento” do juizo, Arendt ressalta traca comentarios
acerca do que chama de “operagdao da imaginagdo” e “operagdo da reflexdao”. Por sua
vez, a imaginacdo

permite que enxerguemos as coisas em sua perspectiva adequada, que
tenhamos forcas suficientes para afastar o que estd demasiado proximo, a fim
de conseguir ver e compreender sem distorcBes nem preconceitos, que
tenhamos generosidade suficiente para transpor abismos de lonjuras, a fim de

conseguir ver e compreender, como se fosse uma questdo pessoal nossa, tudo
0 que esta demasiado distante de nds (ARENDT, 2008, p.346)
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A imaginagdo estabelece “representacdes”; isto ¢, afasta os objetos da “percepcdo
sensivel imediata” (ARENDT, 1994, p.68), posto que “apenas aquilo que nos toca, ou
nos afeta na representacdo (...) pode ser julgado certo ou errado, importante ou
irrelevante, belo ou feio, ou algo intermediario” (ARENDT, 1994, p.67). Nesse aspecto,
“o sentido do gosto ¢ um sentido em que, pode-se dizer, sentimo-nos, é um sentido
interno” (ARENDT, 1994, p.68). A partir dessas “representagdes”, e pelo exercicio do

pensar alargado,

falamos (...) de juizo, e ndo mais de gosto, porque, embora ainda afetados
como em questdes de gosto, estabelecemos por meio da representacdo a
distancia propria, o afastamento, o ndo-envolvimento ou desinteresse que séo
requisitos para a aprovagéo ou desaprovacgéo, para a avaliacdo de algo em seu
préprio valor. Removendo o objeto, estabelecem-se as condig¢des para a
imparcialidade” (ARENDT, 1994, p.67)

Por sua vez, a reflexdo propriamente dita ndo trata de um objeto, mas de sua
representacdo, que suscita prazer ou desprazer (ARENDT, 1994, p.65). A reflexdo e,
nesse sentido, uma escolha entre o prazer o desprazer os quais, por consequéncia, geram
um sentido de “acordo” ou “desacordo”. Considerando que 0 “o proprio ato de aprovar
agrada e o desaprovar desagrada” (ARENDT, 1994 p.65), o critério, que escolhe entre o
prazer e o desprazer sentidos na reflexdo, ¢ a “comunicabilidade” ou a “publicidade”.

Arendt cita os seguintes exemplos:

Na&o se anseia por expressar alegria pela morte de um pai, ou sentimentos de
odio e inveja; por outro lado, ndo se terd arrependimento algum anunciando-
se que o trabalho cientifico alegra, e nem tampouco se ocultard a dor pela
morte de um marido excelente (ARENDT, 1994, p.70).

A questdo da comunicabilidade, da presenca do outro ainda que de forma imagética,
demonstra a importancia politica da “reflexdo”. E por isso que “nds avancamos e
recuamos constantemente entre 0 mundo das aparéncias e a necessidade de refletir sobre
ele” (2000, p.126)%; isto é, na politica, os sujeitos estdo ora na posicdo de “ator” ora na
de “espectador”.

Sendo assim, pelo compartilhamento das experiéncias, os individuos associam-
se em um mundo comum, indicando, conforme Arendt (1994, p. 18) que “os homens
sdo interdependentes ndo apenas em suas necessidades e seus cuidados, mas em sua
mais alta faculdade, o espirito humano que ndo funcionaria fora da sociedade humana”.
Segundo Rohden (1994, p. 98), para Kant a “humanidade significa de um lado o

universal sentimento de participacdo e, de outro, a faculdade de poder comunicar-se

108 A relagdo existente entre o “pensar” e o “julgar” sera aprofundada no Capitulo III.
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intima e universalmente”, sendo que juntas essas propriedades constituem a
sociabilidade. No pensamento kantiano, € pela conjugacdo de um sentimento de
participacdo e de uma faculdade da comunicacdo que a humanidade caracteriza-se
enquanto tal.

Arendt, ao comentar a afirmativa de Kant de que o juizo ¢ a “faculdade de
pensar o particular”, ressalta que nessa definicdo estd implicita uma combinagdo
“misteriosa” entre o geral ¢ o particular porque, 0 ato de pensar, por si mesmo,
“significa generalizar” (ARENDT, 1994, p. 76). Essa questdo ¢ central no caso dos
juizos reflexivos, em que hd um particular para o qual o universal ndo esta dado; ou
seja, ndo esta presente e passivel de utilizagdo. Nessa situacdo, para além do pensar
alargado (e do sensus communis), pode-se também recorrer a particularidade dos
proprios objetos ou a “algum incidente historico particular” (ARENDT, 2011b, p. 83), a
partir do qual se procede de maneira a tornd-lo “exemplar” — “de modo a ver no
particular o que ¢ valido para mais de um caso” (ARENDT, 2011b, p. 83). Arendt
explica essa ‘“validade exemplar”, necessaria para o caso de juizos que ndo sio
cognitivos (como o estético): “Esse exemplar é e permanece sendo um particular que
em sua propria particularidade revela a generalidade que, de outro modo, ndo poderia
ser definida” (1994, p.98). Arendt oferece um exemplo desta exemplaridade: “A
coragem ¢ como Aquiles” (ARENDT, 1994, p.98). Segundo Schio:

Na variedade que a vivificagdo produz, o juizo pode encontrar uma
possibilidade que se adapta aquilo que o gerou. A validade exemplar, por seu
turno, aponta para um universal embutido no particular, o qual deve ser

buscado pelo juizo de gosto reflexivo, e possivel pela imaginagdo (2008,
p.128).

A validade exemplar relaciona-se com a ideia de finalidade, de maneira que “o melhor”
exemplo para elucidar o universal presente no caso particular possa ser buscado®®.

A partir dessas consideracfes percebe-se que, por juizo, ndo se pode entender
simplesmente um “medir normalizador com critérios nos quais se verifica o concreto e
sobre os quais se decidird”, mas o sentido que se manifesta quando, em uma situagao
cotidiana desconhecida, opina-se que “este ou aquele teria julgado a situagdo
corretamente ou erradamente” (ARENDT, 2012, p. 32). Esse segundo sentido envolve

um “colocar-se no lugar do outro”, diferentemente de uma subordinag¢do da experiéncia

199 No texto Algumas questdes de filosofia moral, Arendt acrescenta que os exemplos também sio
necessarios no dmbito da moral. Segundo ela: “julgamos e distinguimos o certo do errado por termos
presente em nosso espirito algum incidente e alguma pessoa, ausentes no tempo e no espago, 0S quais se
tornam exemplos. H& muitos desses exemplos. Podem estar no passado remoto ou entre 0s vivos. Nao
precisam ser realidade historica” (ARENDT, 2004, p.211) - RJ
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particular ao que “dizem” ou “acham”. Nesse caso, por se tratar de algo que apraz ou
ndo ao individuo (juizo estético), o julgar “ndo tem parametro, ndo pode recorrer a coisa
alguma sendo a propria evidéncia do julgado, ndo possui nenhum outro pressuposto que
ndo a capacidade humana de discernimento” (ARENDT, 2012, p. 31-32).

Percebe-se, por fim, que a Critica do Juizo ndo se limita & faculdade do julgar

em sentido estético, porque retoma questdes presentes tanto na fase critica quanto na
fase pre-critica do pensamento kantiano. Por sua vez, Arendt retoma esse escrito,
afirmando tratar-se de um tratado politico ndo escrito, porque trata do homem como um
ser que convive em um espaco de pluralidade, em que é imprescindivel comunicar o0s
seus pensamentos e sentimentos aos demais (0 que resulta em um sentimento de
pertencimento e preserva o curso da acdo politica).
Por seu turno, o juizo de gosto refere-se a possibilidade de uma escolha, motivada por
um sentimento de “agradabilidade”, de “prazer desinteressado”, no qual representa-se
aos outros em potencialidade e que, pela comunicabilidade, retorna ao mundo, a
performance publica. Nesse ponto, reside a apropriacdo de Arendt do juizo estético de
Kant, demonstrando que o juizo de gosto ndo se restringe aos objetos de arte. Segundo
Arendt, por ocorrer na esfera publica a acdo € performatica.

A performance publica, em uma esfera de aparéncias, transcendente o discurso,
e requer a presenca do ouro tanto no momento da acdo (que ocorre em concerto) quanto
imageticamente, a nivel de espirito (sensus communis). A politica, por ser a esfera da
opinido e da natalidade, permite que o “novo” manifeste-se em sua espontaneidade. Por
1sso, para “escolher” na politica (tal qual na estética), ¢ necessario partir da situagao

dada, representando todas as opinides possiveis em nivel de pensamento.
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4 FILOSOFIA, POLITICA E DIREITO: POSSIBILIDADES A PARTIR DOS
JUIZOS REFLEXIVOS

4.1 Consideragdes Iniciais

Arendt, ao voltar-se para as questbes politicas do seu tempo, constatou uma
realidade complexa, rica em peculiaridades e contingéncias. Considerando a preméncia
da compreensdo daqueles “tempos sombrios”, Arendt retoma criticamente o
Pensamento Ocidental. Ao mesmo tempo, ela examina as condi¢des politicas e juridicas
para preservar o mundo comum, que, pela acdo politica dos individuos, conjuga
pluralidade e singularidade. Em complementacéo a essa esfera da a¢do, no que se refere
ao espirito, Arendt fundamenta grande parte de suas consideracdes no pensamento
kantiano, principalmente na Critica do Juizo (1790).

A partir desse referencial (desenvolvido no capitulo anterior), a hipotese central
a ser investigada nesse capitulo é a de que o pensamento politico, tal como
desenvolvido por Arendt, fornece elementos tedricos para uma critica do direito.
Exposto outramente, essa abordagem estético-politica, possibilita transcender o uso
instrumental de certos conceitos no direito (por exemplo, a liberdade reduzida a um
“bem juridico” ou a sociabilidade restrita a sujeigdo as normas). Pode-se afirmar, entéo,
que 0 juizo estético, que envolve a sensibilidade, € um elemento imprescindivel para a
aplicacdo do direito .
Considerando a sistematizacdo do pensamento arendtiano, inicialmente, sdo expostas
consideracOes de Arendt acerca do fendmeno do mal (1), advindas do julgamento de
Adolf Eichmann (1906 - 1962), para, posteriormente analisar as implicacdes (e
diferencas) entre o julgamento legal (tal como praticado no Poder Judiciario) e o juizo
reflexivo (2.1). Apesar de Arendt ndo ser uma "teodrica do direito”, diversos tdpicos
discutidos por ela hodiernamente sdo evocados em discuss@es juridicas. A partir dessas
questBes, demonstra-se que Arendt ndo apenas teorizou acerca dos juizos reflexivos,
mas também assumiu o 6nus de, em sua obra, lidar abordar a mediacdo dos casos

particulares a um universal fugidio (2.2).
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4.2 O fendbmeno do mal: Eichmann e o (n&o) pensar

4.2.1 O "pacato’ oficial nazista

Em sua Gltima obra, A Vida do Espirito (1978), Arendt aborda as atividades do pensar,
do querer e do julgar. Tematicas essas que, embora parecam se tratar de questdes
metafisicas, sd0 o complemento necessério a vida ativa. Entretanto, com o seu
falecimento subito em 1975, o volume referente ao tema do julgar restou inacabada,
sendo que a maior parte dos apontamentos acerca dessa tematica estdo nas anotacoes e
nos registros dos seminarios que ela ministrou na New School for Social Research em
1970, depois reunidos em Ligdes sobre a Filosofia Politica de Kant (1982).

E interessante notar que, uma das motivacdes que a inspirou a voltar-se para as
questdes do espirito foi o Julgamento do Oficial do Regime Nazista Otto Adolf
Eichmann, em 1961. O relato do que presenciou nesse Julgamento foi publicado pela
primeira vez, como um conjunto de cinco artigos no The New Yorker (1963), os quais
motivaram criticas de todas as partes. Como comenta Benhabib (2002), a afirmacéo do
historiador judeu Gershom Scholem’s, segundo o qual Arendt teria esquecido o
“Ahabath Isarael” (“o0 amor pelo povo judeu”), demonstra como o relato de Arendt ¢ um
entrecruzamento das questdes da identidade judia e de suas perspectivas politicas; uma
reunido do “universal e o particular; seu cosmopolitismo modernista e sua crenga em
alguma forma de autodeterminagdo coletiva em toda a sua vida” (BENHABIB, 2002, p.
65)

Em relacdo ao réu, Arendt apresenta observagdes importantes acerca do perfil e
das atividades desempenhadas por ele. Levado ao Tribunal de excegéo por seu papel na
“Solugdo final dos judeus” (ARENDT, 1999, p.15), ele foi descrito como um monstro
pela acusacdo. Arendt, por sua vez, o descreve como um homem de “altura mediana,
magro, meia-idade, quase alvo, dentes tortos e olhos miopes” (1999, p.15), que
manteve-se em “total ignorancia de tudo que nao fosse direta, técnica e
burocraticamente ligado ao seu trabalho” (1999, p.67), sempre a busca de uma frase
feita, o que Arendt descreveu como o “horrivel dom de se consolar com clichés” (1999,
p. 68). Desse modo, “todo mundo percebia que esse homem ndo era um monstro, mas

era dificil ndo desconfiar que fosse um palhago” (1999, p.67), que, sem maiores
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perspectivas, viu na filiagdo ao Partido Nacional Socialista a oportunidade de fazer
carreira.

Arendt foi criticada por ndo retrata-lo como um carrasco, mas como um sujeito
tdo pacato quanto as pessoas que colocou em furgdes destinados aos campos de
concentragdo. Como cita Lafer (1979, p. 92), na Tradicdo Ocidental, ha “uma certa
grandeza na dimensdo demoniaca do mal”l? tida como uma negatividade, ou uma
auséncia de bem!!, Entretanto, Arendt nfo avistou esse aspecto na pessoa de Eichmann,
apesar dos atos que ele praticou.

Por outro lado, ela foi também criticada pelo estilo irreverente e irbnico utilizado
ao narrar o Julgamento. Ainda, em uma leitura apressada, a ideia da “banalidade do
mal” poderia sugerir que o genocidio praticado seria algo trivial. Ao ndo abordar o mal
a partir de proposi¢des morais, Arendt contesta a visdo do mal como algo “tenebroso,
nunca completamente desmistificado.” (RICOEUR, 1988, p. 26)

A questdo do mal, tema recorrente na Filosofia, é desenvolvida por Arendt
inicialmente em As Origens do Totalitarismo, especificamente no capitulo
"Totalitarismo no poder", quando ela trata do “mal absoluto”, que efetiva em atos
impuniveis e imperdoaveis, na medida em que contrariam a propria dignidade
humanal!2, Essa questdo passou despercebida, até mesmo para Kant, “o tnico filésofo
que [...] ao menos deve ter suspeitado de que esse mal existia”, acabou por racionalizar
esse conceito, como se fosse um ‘““’rancor pervertido’ que podia ser explicado por
motivos compreensiveis” (ARENDT, 1989, p. 510). A “racionalizacdo” do conceito de
mal, em Kant, refere-se a ideia de que esse mal radical € inerente ao ser humano, é

inextirpavel, sendo necessaria a retomada dos virtuosos pelas proprias forcas

110 Inspirado na figura de Prometeu (conhecido por roubar o fogo de Héstia, deusa virgem grega do lar, e
entrega-lo aos mortais. Como punicdo pelo crime, Zeusamarraou Prometeu em uma rocha por toda a
eternidade enquanto uma grande &guia comia todo dia seu figado - que se regenerava no dia seguinte)
Lafer conclui que “uma das motivagdes frequentes do mal na tradi¢do ocidental”, é a “soberba daqueles
que ndo querem servir e respeitar os deuses, mas com eles se igualarem” (1979, p.92).

111 por exemplo, Agostinho trata a relacdo entre o mal e o bem em um sujeito, afirmando que o mal é a
privacdo de um bem que o sujeito deveria possuir. Assim, o mal depende da privacdo de um bem.
Conforme Agostinho: “O mal ndo é somente uma privagao, é uma privagéo que reside num bem como em
seu sujeito.” (AGOSTINHO, 2004, p. 187). Para um estudo sobre a questdo do mal na filosofia, ver
RICOEUR, 1988.

112 Segundo Arendt, “a dignidade do homem exige que ele seja visto (cada um de nds, em sua
singularidade) em sua particularidade e, como tal, refletindo a humanidade em geral” (ARENDT, 1994,
p.77). Schio resume a concepcdo de dignidade humana em Arendt: “De modo geral, para Arendt, o
homem é digno por nascer humano, e continua merecedor de respeito ao participar da vida humana com
suas decisdes e agdes, ou seja, vivendo politicamente” (2015, p.13)
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humanas!3. Arendt conclui, entdo, que ndo ha, ao menos na Tradigdo Ocidental de
Pensamento, onde buscar apoio para compreender o fendbmeno do mal tal como posto
pelos Regimes Totalitarios. Restou-lhe, entdo, a hipotese de que esse mal “surgiu em
relacdo a um Sistema no qual todos os homens se tornaram igualmente supérfluos”
(ARENDT, 1989, p. 510).

Nesse sentido, percebe-se que ndo ha uma ruptura entre o conceito de “mal
radical”, presente na obra de 1958, ¢ o de “banalidade do mal”, que surgiu a partir do
Julgamento de Ecihmann cinco anos depois. Como pontua Souki (1998, p. 36) o mal
radical foi o ponto de partida, aquilo que propiciou a que Arendt compreendesse e
investigasse o fendmeno do mal, sendo o relato do Julgamento 0 momento em que essas
reflexdes sdo sistematizadas. Em uma cara a Jaspers, datada de 04 de Marco de 1951,
Arendt reafirma que o mal é mais radical do que supunha-se. Afastando-se de uma
compreensdo ontoldgica desse fendmeno, ela afirma ndo saber exatamente qual € a

“natureza” do mal:
O que o mal radical é realmente, eu ndo sei, mas me parece que de alguma
forma tem a ver com o seguinte fenémeno: o mal trata os seres humanos
como seres humanos supérfluos (os seres humanos ndo sdo meio para um fim
- 0 que preservaria sua humanidade e afetaria apenas a sua dighidade humana
-, a0 invés disso, torna-os supérfluos como seres humanos). Isso quando toda

a imprevisibilidade - que, nos seres humanos, é equivalente & espontaneidade
- é eliminada (ARENDT; JASPERS, 1992, p. 166. Traducéo nossa.) 114

Posto que o pensamento politico arendtiano parte da busca de compreensao dos evento
das primeira metade do século XX, a questdo do mal surge, inicialmente, na anélise dos
Regimes Totalitarios e, apds o julgamento de Eichamnn, desencadeara uma reflexdo
aprofundada acerca das questdes do espirito humano.

Ao buscar compreender os motivos que levaram Eichmann, o oficial nazista
encarregado do transporte dos prisioneiros para os campos de concentracdo e de
exterminio, a praticar seu atos sabendo que eles implicariam ou na privacdo da

humanidade ou na morte das pessoas, Arendt concluiu que “o mal é um fendmeno

113 Na MS, Kant afirma que “virtude é a firmeza da maxima do ser humano no cumprimento de seu dever.
Toda firmeza é conhecida apenas por meio de obstaculos que ela pode superar; na virtude, porém, estes
sdo as inclinagBes naturais, que podem entrar em conflito com o propoésito moral e, visto que é o ser
humano mesmo que coloca esses obstaculos no caminho de suas maximas, a virtude entdo nao é
meramente uma autocoer¢do [...], mas antes também uma coercdo segundo um principio da liberdade
interna, por conseguinte, por meio da mera representagdo de seu dever, segundo a lei formal do mesmo.”
(KANT, MS, IX, 395 [p. 206])

114 What radical evil really is I don’t know, but it seems to me is somehow has to do with the following
phenomenon: making human beings as human beings superfluous (not using them as means to an end,
which leaves their essence as humans untouched and impinges only on their human dignity; rather,
making them superfluous as human beings). This happens as soon as all unpredictability — which, in
human beings, is the equivalent of spontaneity — is eliminated .
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superficial, e em vez de radical, ¢ meramente extremo” (ARENDT apud SCHIO, 2012,
p. 70). Por “banalidade” ndo depreende-se “trivialidade”: isto é, o mal ndo ¢
considerado um lugar-comum para ela. Ao contrario, “o mal per se nunca é trivial,
embora ele possa se manifestar de tal maneira que passe a ocupar o lugar daquilo que é
comum.” (ASSY, 2001, p.107) Por sua vez, no pensamento arendtiano, “banal” refere-
se aquilo que Arendt descreve como a “conspicua superficialidade do agente [que]
tornava impossivel retracar o mal incontestavel de seus atos, em suas raizes ou motivos,
em quaisquer niveis mais profundos” (ARENDT, 2000, p. 6). Como sintetiza Schio
(2011, p.129), o mal banal é sem raizes, porque é sem profundidade, denotando a
auséncia do pensar. E diante desse estado de nio pensar que Arendt constata as
insuficiéncias da Tradi¢do Filos6fica no que tange ao “pensamento”.

Dessa forma, nas primeiras paginas de A vida do espirito, Arendt admite que a
preocupacdo com as questdes espirituais “tem origem em duas fontes bastantes
distintas”: o julgamento de Eichamnn e as

questbes morais que tém origem na experiéncia real e se chocam com a
sabedoria de todas as épocas — ndo s6 com as varias respostas tradicionais
que a “ética”, um ramo da Filosofia, ofereceu para o problema do mal, mas

também com as respostas muito mais amplas que a Filosofia tem, prontas,
para a questdo menos urgente — que é pensar?” (ARENDT, 2000, p. 7)

Arendt vincula as reflexes acerca do mal, abordadas por ela até entdo no ambito do
Pensamento Politico, com as consideracdes acerca do espirito. Em uma conferéncia,
pronunciada em Outubro de 1970, depois publicada com o titulo de “Pensamento e
consideragdes morais” (ARENDT, 1993, p. 145 e ss) — que, depois, seria a base
dissertativa para o texto de A vida do espirito — Arendt questiona:
Sera que fazer o mal, e ndo somente os males da omissdo, mas também os
males da agdo é possivel na auséncia ndo s6 de “motivos torpes” (conforme a
lei os designa), mas de absolutamente qualquer motivo, qualquer estimulo
especial ao interesse ou a vontade? Serd que a maldade, como quer que
definamos esse “estar determinado a ser um vildo”, ndo é uma condic¢io
necessaria para se fazer o mal? Sera que nossa capacidade de julgar, de
distinguir o certo do errado, o belo do feio, depende de nossa faculdade de

pensar, serdo coincidentes a incapacidade de pensar e um fracasso desastroso
daquilo a que normalmente chamamos consciéncia moral? (1993, p. 146).

Nesse excerto ressalta-se, inicialmente, o questionamento de Arendt, indicando o mal
(seja como resultado de atos positivos ou negativos) ndo cabe nas chamadas “fic¢des
juridicas” (os termos abstratos que o direito utiliza para abranger, em uma previséo

abstrata, as diversas situagdes da vida concreta).
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Se 0 fendmeno do mal relaciona-se com o “ndo pensar”, entdo, o pensar, libera a
capacidade de julgar, de distinguir o certo do errado, e o belo do feio. Entdo, o juizo é
um “subproduto do efeito libertador do pensar, [que] empresta realidade ao pensar,
torna-o manifesto no mundo das aparéncias, no qual nunca estou sozinho e sempre
ocupado demais para ser capaz de pensar”’ (ARENDT, 2004, p. 257). O julgar ¢ a
realizacdo do pensamento. Logo, 0 pensamento torna-se importante para a politica

porque proporciona que a atividade judicante seja aperfeicoada.

4.2.2 O mal e a atividade do pensamento

No inicio d'A vida do espirito, Arendt afirma que, quando terminou de escrever
A Condicdo Humana (1958), apds aprofundar-se nas questdes da vida ativa, percebeu
que “a noc¢ao de completa quietude da vida contemplativa era tdo avassaladora que [...]
todas as diferengas da vida ativa desapareciam” (2000, p. 8). Ela retoma, entdo, a
citagdo que Cicero atribui a Cato, segundo a qual “nunca um homem esta mais ativo do
que quando nada faz, nunca estd menos s6 do que quando a sos consigo mesmo.”*!°
Partindo dessa proposicao, ela conclui que, mesmo quando parece que 0 sujeito nada
faz, ele pode estar pensando (assim como € possivel estar rodeado por outros
individuos, mas ndo estar com alguém, mas somente em sua prépria companhia).

Nesse contexto, Arendt distingue o ambito a partir do qual ha a questdo do
pensamento. Segundo ela, ndo é porque o termo metafisica caiu em descrédito no
cenario da Academia Europeia da década de 70 (também devido as criticas ao
Positivismo e ao Neopositivismo, que privilegiavam o0 conhecimento pratico e
demonstravel), “que as velhas questdes tdo antigas quanto o proprio aparecimento do
homem na Terra tenham se tornado sem sentido (ARENDT, 2000, p. 10). Apenas “a
maneira pela qual [essas questdes|] foram respondias perdeu a razoabilidade”
(ARENDT, 2000, p. 10). Em outros termos, acerca dessa “crise da metafisica”, Arendt
afirma:

Por mais seriamente que nossos modos de pensar estejam envolvidos nesta
crise, nossa habilidade para pensar ndo estd em questdo; somos 0 que 0S
homens sempre foram — seres pensantes. Com isso quero dizer apenas que 0s

homens tém uma inclinacédo, talvez, uma necessidade de pensar para além
dos limites do conhecimento, de fazer dessa habilidade algo mais do que um

115 No latim: Numquam se pluse agere quam nihil cum ageret, numguam minus solum esse gquam cum
solus esset. (ARENDT, 2000, p. 8)



93

instrumento para conhecer e agir. (ARENDT, 2000, p. 11. Grifos da autora.)

E ela afirma ainda que, quando tratado sob a perspectiva da metafisica, o debate acerca
do pensamento permanecia restrito ao grupo dos ‘“pensadores profissionais”. Em
contraposicdo, ela defende que o pensamento exige essa retirada do mundo das
aparéncias, sendo, todavia uma faculdade possivel a todos(as): “O nosso espirito ndo ¢é
capaz de um conhecimento certo e verificavel em relacdo a assuntos e questdes sobre
0s quais, no entanto, ele mesmo nao pode se impedir de pensar” (ARENDT, 2000, p.
11), constata Arendt. Por isso, 0 pensamento ndo se relaciona com cognicdo ou com as
habilidades técnicas e especializadas®*®.

No texto “Pensamento e Consideragdes morais”, Arendt sintetiza alguns
argumentos acerca do pensar que depois serdo elaborados mais detidamente em A vida
do espirito, a saber: (a) “a faculdade de pensar, distinta da sede de conhecimento, deve
ser atribuida a todos”; (b) dela ndo decorre nenhuma espécie de “axioma so6lido” ou
mandamento moral” (c) “se ¢ verdade que o pensar lida com invisiveis, segue-Se que ele
esta fora da ordem, porque normalmente nos movemos em um mundo de aparéncias”
(1993, p. 151). Destarte, quando limitados a esse mundo das aparéncias, “no qual nos
orientamos através das percepcdes sensoriais, cujo testemunho é autoevidente, ou seja,
inabaldvel por argumentos e substituivel apenas por outra evidéncia” (ARENDT, 2000,
p. 45), é possivel haver conhecimento (intelecto), que é determinado pela busca da
verdade. Todavia, os sujeitos possuem também o “apetite pelo significado”, o desejo de
compreender, “a capacidade de formular todas as questdes irrespondiveis sobre as quais
se funda qualquer civilizagdo” (ARENDT, 2000, p. 48), tarefa do pensamento.

A atividade de pensar, segundo Arendt, demanda um estado de recolhimento

(que, todavia, ndo se identifica com a soliddo!'’). Para ela, a atividade de pensar

116 Arendt (2000, p. 13) escreveu que o “intelecto” nio ¢ sindnimo de “entendimento”, porque “Kant
usava o alemdo Verstand para traduzir o latim intellectus, e embora Verstand seja ao substantivo de
verstehen, o 'entendimento’ das tradugdes usuais ndo tem nenhum das conotagdo inerentes ao alemao das
Verstehen” (ARENDT, 2000, p.13).Assim, ela alude a distingdo entre razdo (Vernunft) e intelecto
(Verstand). A razdo tende a pensar acerca de coisas que o intelecto ndo pode conhecer, coisas que nao
podem ser restritas a critérios de objetividade e de verificabilidade. Ainda segundo ela, o ser humano
necessita refletir acerca de “quase tudo o que acontece ao homem, tanto coisas que conhece, como as que
nunca podera conhecer” (ARENDT, 2000, p.13). Nesse sentido, “Kant ndo se deu conta inteiramente da
medida em que havia libertado a raz&o, a habilidade de pensar. Afirmava, defensivamente, que havia
‘achado necessario negar o conhecimento... para abrir espaco para a fé’. Mas nao abriu espago para a fé, e
sim para o pensamento.” (ARENDT, 2000, p.13)

117 Segundo Arendt, "estar s6", ndo é sindnimo de soliddo. Para Ela, a soliddo é tipica do Regime
Totalitario que, por pretender abranger o dominio “total” da vida, o “isolamento”, do espago publico,
adentra a esfera privada e transforma-se em “soliddao”. Assim, para o sujeito resta um sentimento no “qual
também me encontro sozinho, mas abandonado ndo apenas de companhia humana, mas também de minha
propria companhia.” (2000, p. 59). Acerca disso, ver também ARENDT, 1989, p. 527 e ss.



94

“permite ao espirito retirar-se do mundo, sem jamais poder deixa-lo ou transcendé-lo.”
(ARENDT, 2000, p. 36). Nesse sentido, Arendt afirma que

Antes de conversar comigo mesmo, converso com 0s outros, examinando
qualquer que seja 0 assunto da conversa; e entdo descubro que eu posso
conduzir um dialogo ndo apenas com 0s outros, mas também comigo mesmao.
No entanto, o ponto em comum é que o didlogo do pensamento sé pode ser
levado adiante entre amigos. (2000, p. 141-142)

Para conduzir esse didlogo consigo mesmo, é necessaria uma suspensdo nas atividades
do mundo fisico, das aparéncias, em que o0s seres humanos lidam com o mundo e
interagem entre si. Nesse sentido, como nota Schio (2012, p. 74), o pensar ¢ um “vai-e-
vem” do mundo das aparéncias para esse mundo interior, em que “as perguntas sdo
oriundas da vida comum e as respostas do eu pensante.”

Arendt afirma que “a paralisia induzida pelo pensamento ¢ dupla: ela ¢ inerente
ao parar para pensar, a interrupcao de todas as atividades e pode ter também um efeito
atordoante.” (ARENDT, 2000, p. 132. Grifos nossos.) O “parar para pensar" provoca
um sentimento de inseguranga nos sujeitos que estdo “impensadamente engajados em
fazer alguma coisa” (ARENDT, 2000, p.132). O “vento do pensamento” ¢ também um
ato de resisténcia em situagdes tais como as dos Regimes Totalitarios, em que “tudo
estava sempre em um estado de continuo fluxo, uma corrente constante.” (ARENDT,
1999, p. 164).

O imperativo "Pare e pense" € utilizado por Arendt para ressaltar a
especificidade do ato de pensar. Pensar, em determinado contexto, pode implicar em um
ndo fazer. Assim, pensar €, muitas vezes, nao fazer o que estava prestes a realizar. Em
outras palavras, “parar e pensar” denota que pensar € ndo estar fazendo algo que, de
outra forma, teria sido levado a cabo. Conforme ressala Deutscher (2016, p. xiii), 0
pensamento compartilha da ambiguidade da espera, sendo, nessa perspectiva, um
momento em que a mente lida com a auséncia. Percebe-se, entdo, que a concepcao
arendtiana de pensamento, embora exija a retirada do mundo da percepcao e da acéo,
ndo sustenta um dualismo mente/corpo, na medida em que é o préprio corpo que
permite essa “retirada do mundo da aparéncia.”

Como nota Schio (2008, p.45), analisando as influéncias do Heidegger nas obras
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de Arendt, o pensamento “percebe o risco, o inabitual, ¢ o aceita para explorar algo
novo e possivelmente diferente. O pensar surge do insélito, pois o inquietante supreende
o ser humano. Nesse sentido, 0s escritos acerca do pensamento surgem do vazio da
compreensdo, do horror dos Regimes Totalitarios e da necessidade, que incitou Arendt a
acompanhar o Julgamento de Eichmann, de reconciliar-se com 0s acontecimentos,
visando a continuidade do agir. Outramente exposto, evitando uma “paralisia” da acao
que objetive a evitar erros no atuar. O “pensamento sem corrimio”*'®, sem amparo,
pode “iluminar” outras perspectivas, variadas concep¢des de mundo, novas
recontextualizacBes para questdes antes limitadas & metafisica ou a moral. O Julgamento
de Eichmann adverte para a necessidade de pensar a aplicagdo do direito “sem
corriméo”, o que significa ndo apenas ir além das limitagdes do texto legal (e isso inclui
a percepcdo comum na filosofia do direito acerca dos limites do Positivismo Juridico,
conforme exposto no Capitulo 1), mas enfatizar a importancia que a capacidade de
julgar possui nessas circunstancias.

Percebe-se, entdo, que as atividades do espirito (pensar, querer e julgar) estdo
interligadas, porém ndo se reduzem uma a outra, “sdo bésicas porque elas sdo
autbnomas: cada uma delas obedece as leis inerentes a propria atividade.” (ARENDT,
2000, p. 55) Por serem autbnomas, as atividades do espirito ndo necessitam de uma
motivacdo para ocorrerem — por exemplo, o pensamento obedece ao “impulso interno
dessa faculdade para se realizar na especulagdo” (ARENDT, 2000, p. 55). Da mesma
forma, a vontade ¢ movida por si mesma, “nem pela razdo e nem pelo desejo”
(ARENDT, 2000, p.55). Em relacdo ao juizo ela afirma que:

O juizo, a misteriosa capacidade do espirito pela qual sdo reunidos o geral,
sempre em uma construcdo espiritual, e o particular, sempre dado a
experiéncia sensivel, ¢ uma “faculdade peculiar” e de modo algum inerente
ao intelecto, nem mesmo no caso dos “juizos determinantes” — em que 0S
particulares sdo subordinados a regras gerais sob a forma de um silogismo —
porque ndo dispomos de nenhuma regra para a aplicagdo da regra. Saber
como aplicar o geral ao particular é um “dom natural” suplementar, cuja
auséncia ¢ “comumente chama de estupidez, e para tal falha ndo ha remédio”.
A natureza autbnoma do juizo é ainda mais Obvia no caso do “juizo

reflexivo” que ndo desce do geral para o particular, mas vai do “particular ...
até o universal”, quando determina, sem qualquer regra geral, que “isto ¢é

118 Essa expressdo: “pensar sem corrimio” foi utilizado por Arendt em 1972, em um debate acerca de sua
obra, organizado pela “York University”, em Toronto. Segundo ela: “Usted hablé de «pensar sin
fundamento»; yo tengo una metafora que no es tan dura, que nunca he hecho publica ya que me la he
guardado para mi misma. Yo lo llamo «pensar sin barandilla». En aleman, Denken ohne Gelander. Esto
es, mientras usted sube y baja las escaleras siempre se apoya en la barandilla para no caer. Pero hemos
perdido esta barandilla. Esta es la forma en que me lo digo a mi misma. E incluso es lo que trato de
hacer” (ARENDT, 1995, p. 170).
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belo”, “isto é feio”, “isto € certo”, “isto € errado”; e aqui, por um principio
direto, o julgar “s6 pode adaptar [-se] como uma lei de si mesmo e para si

mesmo.” (ARENDT, 2000, p.55)

Nessa definicdo, pode-se perceber, mais uma vez, a influéncia kantiana no pensamento
arendtiano acerca dos juizos. O juizo reflexivo, que ndo esta restrito a uma regra geral, €
um caso em que a autonomia do juizo, que pode se expressar como espontaneidade, é
confirmada.

O pensamento, a vontade e 0 juizo designam atividades basicas do ser humano,
as quais “ndo sdo nem condicionados nem necessitados quer pelo mundo, quer pela
minha vida no mundo” (ARENDT, 2000, p. 56) e, por isso, ndo podem ser reduzidas
entre si.

Por sua vez, no que se refere a vida ativa, entre o nascimento bioldgico e a
morte, o ser humano labora para atender as suas necessidades fisicas e bioldgicas,
trabalha para construir o mundo como o conhecemos (aquilo que ndo é natureza) e
também age politicamente quando aparece em um espago entre iguais. As atividades do
espirito, por outro lado, permitem transcender essas experiéncia, inclusive “podem
querer o impossivel, como, por exemplo, a vida eterna; e podem pensar, isto é, especular
de maneira significativa sobre o desconhecido e o incognoscivel” (ARENDT, 2000, p.
56). Embora pensar e fazer correspondam a momentos diferentes da experiéncia, “os
principios pelos quais agimos e conduzimos nossas vidas dependem, em ultima
instancia, da vida do espirito”, escreveu Arendt (ARENDT, 2000, p. 56). O pensamento
adota uma perspectiva que ndo esta baseada na proeminéncia da moral ou do
conhecimento, mas da conexao entre a vida do espirito e a vida ativa.

Com o objetivo de exemplificar a importancia do pensamento para 0s assuntos
humanos, Arendt recorre a Socrates''®, para quem a Filosofia era um exercicio de
pensamento ininterrupto (para si e para 0s outros). Segundo Ela, Sécrates percebeu que
“o homem que sabe que os homens nao podem ser sdbios ¢ o mais sabio de todos”
(1993, p. 94) e “precisamente por ndo se pretender um sabio”, ¢ que ele fez “novas
reivindicagdes para a Filosofia” (1993, p. 95). Em outras palavras, Sdcrates pretendeu
aproximar a Filosofia das questfes relativas a convivéncia humana, o que, na polis, foi

considerado como algo perigoso porque “a Filosofia, a preocupacdo com a verdade

119 para mais detalhes acerca da relagdo Arendt e Socrates, ver VALLEE, 2003.
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independente dos assuntos humanos”, afasta “seus adeptos da polis, tornando-os
desajustados.” (ARENDT, 1993, p. 94)

Arendt evocou a figura de Sdcrates porque o considerava um modelo de
experiéncia do pensamento, sobretudo para abordar a questdo do ‘“dois-em-um” do
pensamento. Ela destaca, uma afirmacio de Socrates citada na obra Gorgias*?°:

Seria melhor para mim que minha lira ou um coro por mim regido
desafinasse e produzisse ruido desarménico, e que multiddes de homens

discordassem de mim, do que eu, sendo um, viesse a entrar em desacordo
comigo mesmo e a contradizer-me (2000, p. 136. Grifos da autora.)

Analisando o excerto, Arendt ressalta, inicialmente, que este ndo é uma reflexdo acerca
da moralidade. Segundo ela “sdo insights, ¢ verdade, mas da experiéncia” (ARENDT,
2000, p. 136), isto é, que acontecem no préprio processo do pensamento. A autora grifa
o “sendo um” exatamente para ressaltar o fato de que aquilo que ¢ “um”, unitario, nao
pode estar em harmonia ou desarmonia consigo mesmo. E ela cita um exemplo da
masica, em que sdo necessarios duas notas para produzir um som harmonioso ou nao.
Arendt interpreta que a possibilidade de desacordo do sujeito consigo mesmo,
embora seja um, advém do fato de que o ser humano aparece como “um” para os outros
e também como outro “um”, para si mesmo:
Chamamos de consciéncia (literalmente, “conhecer comigo mesmo”, como
vimos) o fato curioso de que, em certo sentido, eu também sou para mim
mesmo, embora ndo apareca para mim — que indica que o “sendo um”
socratico ndo é tdo pouco problematico como parece; eu ndo sou apenas para
0s outros, mas também para mim mesmo e, nesse Ultimo caso, claramente eu

ndo sou apenas um. Uma diferenca se instala na minha unicidade. (ARENDT,
2000, p. 137)

Para esclarecer esse ponto, tanto em “A vida do espirito” ( [2000, p. 137) quanto no
texto “Pensamento e consideragdes morais” (1993, p. 164), Arendt cita Spinoza (1632 -
1677), para quem “toda a determinacdo ¢ uma negagdo”; ou seja, ao se afirmar que
determinada coisa €, também se determina aquilo que ela ndo é. Nesse viés, quando
alguém diz “eu sou eu”, ¢ idéntico e unitario aqueles para quem aparece. Todavia, para
si mesmo, quando “articula esse estar-consciente-de-mim-mesmo, [€] inevitavelmente

dois-em-um” (ARENDT, 1993, p. 164). A partir disso, Arendt diferencia consciéncia e

120 Gérgias é uma das principais obra de Platdo acerca de temas como a ética e a politica. Arendt
considera que: “os mitos de Gorgias certamente ndo sdo socraticos, mas mesmo assim sdo importantes,
porque revelam de uma forma ndo-filosdfica, o reconhecimento platdnico de que os homens
voluntariamente comentem atos maus.” (ARENDT, 2000, p. 136)
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pensamento, posto que “¢ a diferenga dada na consciéncia o que o pensamento realiza
em seu processo”. A “consciéncia” ¢ o relacionamento do ser consigo mesmo; pensar ¢

a atividade do espirito em que esse processo ocorre. Nesse sentido,

As atividades espirituais e, como veremos mais adiante, especialmente o
pensar — o dialogo sem som de mim comigo mesmo - podem ser entendidas
como a efetivacdo da dualidade originaria ou da cisdo entre mim e meu eu,
intrinseca a toda consciéncia" (ARENDT, 2000, p. 59)

A citacdo de Socrates, destacada por Arendt, ressalta que, mesmo quando 0s outros
estejam em desacordo, é fundamental que o eu esteja em acordo consigo mesmo. Isso
porque € possivel evitar a presenca dos outros, mas nao ¢ possivel “fugir” da propria
consciéncia, salvo quando se opta pelo ndo pensar.

Nesse sentido, é necessario pontuar que Arendt, valendo-se dos vocabulos em
inglés, estabelece uma diferenca entre a nocdo de consciéncia (consciousness), tal como
desenvolvida até o momento, e a “consciéncia moral” (conscience). A consciéncia
moral ¢, segundo elat, um “re-pensar” seja do “tipo de pensamento despertado por um
crime [...] ou por opinides irrefletidas” (ARENDT, 2000, p. 143). Ao contrario da nogao
do senso comum, a consciéncia moral nao € prescritiva, pois nao fornece diretiva para
as agoes individuais. Em outras palavras, parece que essa “consciéncia moral” ¢ também
resultante da consciéncia? que, entretanto, ndo fornece prescrices positivas. Esta é a
noc¢ao de que, ao final do dia, hd um “eu” dentro de cada um, a quem se presta contas e
que se teme a censura pelos atos praticados. Isto €, mostrando as condutas que devem
ser evitados ou o0s arrependimentos.

Pode-se perceber que, a partir dessa analise conceitual, Arendt justifica
filosoficamente a concepc¢do de que o pensamento ndo é algo para profissionais: é uma
faculdade que esta presente em todos, pois

Uma pessoa que ndo conhece essa interacdo silenciosa (na qual examinamos
0 que dizemos e fazemos) ndo se importa em contradizer-se'? e isso significa

121 Nessa perspectiva, D'Entreves (2018) afirma que a consciéncia moral é uma espécie de “subproduto”
da consciéncia.

122 Arendt explica o principio da ndo-contradigdo da seguinte forma: “Sécrates descobriu a Unica regra
gue governa 0s rumos do pensamento — a regra da consisténcia (como Kant a chamaria na Critica do
Juizo) ou, como mais tarde a chamamos, 0 axioma da ndo-contradi¢do. Esse axioma, que para Sdcrates
era tanto ldgico (...) quanto ético (...) tornou-se, com Aristoteles, o primeiro principio do pensamento, mas
apenas do pensamento. Com Kant, entretanto, ele voltou a ser novamente parte da ética, pois a totalidade
do seu ensinamento moral repousa sobre ele; em Kant, a ética também estd baseada em um processo de
pensamento: aja de maneira tal que possa desejar que a méxima de sua agdo torne-se uma lei geral; isto é,
uma lei que vocé também se submeteria. Novamente é a mesma regra geral que determina tanto a acéo
quanto o pensamento — Ndo se contradiga (ndo a seu eu, mas a seu ego pensante)” (ARENDT, 19994,
p.40)
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que ela jamais querera ou podera prestar contas do que faz ou diz; nem se
importara em cometer um crime, ja que pode estar certa de esquecé-lo no
momento seguinte. (ARENDT, 2000, p.143)

Dessa forma, se a faculdade de pensar estd presente em todos. A inabilidade de pensar
ndo ¢ algo reservado aos “anormais”, mas pode se estender a todos aqueles que evitam
essa interagdo consigo mesmo. Para Arendt, o ndo pensar é como viver em um estado de
sonambulismo permanente: “uma vida sem pensamento ¢ totalmente possivel, mas ela
fracassa em fazer desabrochar a sua propria esséncia — ela ndo é apenas sem sentido, ela
nao ¢ totalmente viva” (ARENDT, 2000, p. 143).

O pensamento, na concepgéo arendtiana, ndo aponta para respostas definitivas
nem responde questdes de maneira objetiva: “o pensamento ndo cria valores, ndo ira
descobrir o que ¢ “o bem”, e ndo confirma as regras de conduta, antes dissolve-as”
(ARENDT, 1993, p. 167). No cotidiano, diante de um problema ou de um conflito, na
maior parte das vezes, é a moral ou o conhecimento que solucionardo o impasse.
Todavia, em momentos de ruptural?, de “emergéncias”, “quando todos se deixam levar
impensadamente pelo que os outros fazem e por aquilo que creem” (ARENDT, 1993, p.
167), a atividade do pensamento torna-se imprescindivel, oferecendo uma resisténcia a
essa no¢do de que o individuo é como que “constrangido” a agir de certa forma.

Entdo, o pensar, o julgar e o querer interligam-se, com implicacdes politicas:.
O componente depurador no pensamento, a maiéutica socratica, que traz a
tona as implicacBes das opinides ndo examinadas e, portanto, as destroi —
valores, doutrinas, teorias e até mesmo convicgbes -, € politica por
implicacdo. Pois tal distribuicdo tem um efeito liberador sobre outra
faculdade humana, a faculdade de julgar, que pode ser vista, com alguma

razdo, como a mais politica das faculdades espirituais do homem. (ARENDT,
1993, p. 167)

Acerca desse efeito “libertador”, Schio (2011, p.133) destaca que o juizo, especialmente
em seu uso reflexivo, é importante nas circunstancias em que o individuo foi induzido a
ndo exercer o pensamento antes de atuar. Mesmo nessas circunstincias, “todo o ser
humano possui as capacidades para pensar, querer e julgar, pois ele é racional, possui
um corpo (sensibilidade), imaginacdo e memoria, em especial” (SCHIO, 2011, p. 133).

Por isso, 0 pensamento, se ndo oferece respostas, €, ao menos, um empecilho para a

123 A nogdo de ruptura relaciona-se com o conceito de “situagdo-limite”, desenvolvido por Karl Jaspers
(1883-1969), professor e amigo de Arendt. Segundo ele, o ser humano estd no mundo e em “em
situacdo”. Esta refere-se ndo apenas a um lugar, mas também a um sentido. A situacao-limite é aquela que
ndo pode ser mudada, em que se tem a sensacdo de estar “sem chdo debaixo dos pés”. Ainda Segundo ele,
diante dessas situacdes, percebe-se que “podemos definir a nossa situagdo humana de outro modo: como
auséncia de garantia de tudo o que estd no mundo” (JASPERS, 1998, p. 26).
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préatica do mal, e também é uma protecéo contra as derivas totalitarias!?.
Dessa forma, voltando ao Caso Eichmann, ndo é possivel justificar suas acfes a
partir do argumento que ele ndo poderia resistir a0 Regime - especialmente

considerando os exemplos de resisténcia ao dominio totalitario'?,

Aqueles que
resistiram ao Nazismo, em termos socraticos, perceberam que, ainda que estivessem em
desacordo com o mundo, pior seria estar em desacordo consigo mesmo — até porque,
seria insuportavel a consciéncia de conviver com o “assassino interior”.

Os seres humanos sao “capazes de diferenciar o certo do errado mesmo quando
tudo que tém para guia-los seja apenas seu proprio juizo” (ARENDT, 1999, p. 318),
afirmou Arendt. Isso ocorre também quando ha desacordo com a opinides (quase)
unanime ou até com “ordens superiores”. Alids, essa Ultima justificativa, serve apenas
para tentar diminuir a responsabilidade individual em uma cenario de “culpa coletiva” -
afinal, “onde todos, ou quase todos, sdo culpados, ninguém ¢ [realmente] culpado”
(ARENDT, 1999, p. 301). Segundo a autora, caberia a Eichmann, antes de ser
condenado por crimes de guerra, crimes contra a Humanidade e crimes contra 0 povo
judeu, ser responsabilizado pelas implicacfes politicas de sua recusa ao exercicio da

faculdade de pensar.

124 Considerando que no Post scriptum de “A vida do espirito”, Arendt refere-se a questdo moderna de
“chegar a uma teoria razoavelmente plausivel da ética”, Duarte concluiu ser possivel afirmar uma
possivel teoria ética a partir do pensamento arendtiano “ndo se pretenderia prescritiva, objetiva, ja que
seria dirigida ao homem da acdo enquanto sujeito que pensa e julga [...]; tal ética s6 poderia atuar
apelando a um possivel interesse do sujeito no didlogo sempre renovado consigo mesmo. Néo diria,
portanto, o que deve ser feito, mas apenas alteraria para aquilo que ndo devemos fazer a fim de que ndo
tenhamos que fugir a companhia dos outros e a nossa propria companhia. Um alerta que poderia ser assim
anunciado: lembra-te que ndo estas a s6s, nem no mundo, nem contigo mesmo” (DUARTE, 1994, p. 164)
125 Apesar de serem constantemente ameacados pela perseguicdo do Regime, os grupos de resisténcia ao
Nazismo ficaram conhecidos como “Widerstand”. Por exemplo, “dentre as associagdes que lutaram
dentro da Alemanha contra 0 Nazismo estava a Edelweiss Piraten, que ndo s6 conseguiu resistir durante
toda a Segunda Guerra Mundial, como também veio a ser considerada uma ameaga a paz por suas agdes
apos o término deste conflito. Os Edelweiss Piraten surgiram durante os anos 1930, quando da ascensdo
do Nazismo na Alemanha. Formado por jovens entre 14 e 18 anos de idade, este grupo veio a representar
um grito de liberdade contra a arregimentacdo a Juventude Hitlerista promovida pelo Regime. Dentre as
caracteristicas mais singulares e conhecidas da forma de organizacdo deste grupo, uma das mais
marcantes se encontrava na auséncia de liderangas centrais de coordenagdo de suas a¢des: normalmente,
estas eram executadas por meio de pequenos grupos descentralizados, que se dedicavam a praticar agdes
violentas de pequeno porte contra o regime. Além dos ataques que realizavam contra integrantes da
Juventude Hitlerista e oficiais da Gestapo, uma das formas mais notérias de identificacdo do grupo se
encontrava no emblema da flor Edelweiss, usada por todos que se identificavam com a causa”
(CAVALCANTE, 2013). Pode-se citar como exemplos de resisténcia também aqueles que auxiliaram a
manter esconderijos, providenciar passaportes falsos, vistos, entre outros.

Para mais detalhes, ver CAVALCANTE, Talita Lopes. A resisténcia ao regime Nazista: Edelweiss
Piraten. Disponivel em: http://www.museudeimagens.com.br/edelweiss-piraten/.
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4.3 Direito, Estética e Politica
4.3.1 O juizo, na Vida do Espirito, e o julgamento, no direito

Retomando a questdo do julgar, os juizos reflexionantes estéticos abarcam o
caso particular em sua contingéncia, na sua manifestacdo primeira, buscando significado
a partir do sentido de prazer ou desprazer gque suscita e reportando-se potencialmente ao
ponto de vista dos outros envolvidos naquela situacdo. Assim, Arendt volta-se para a

faculdade de julgar como uma atividade autdbnoma:

Procurei mostrar aqui minha hipotese principal, ao isolar o juizo como uma
capacidade distinta de nossos espiritos, foi a de que 0s juizos ndo sdo
alcancados por deducdo ou indugdo; em suma, eles ndo tem nada em comum
com as operagoes logicas. [...] Estaremos a procura do “sentido silencioso”
[do juizo] que, quando chegou a ser tratado, foi sempre pensado, mesmo por
Kant, como “gosto”, e, portanto, pertencente ao campo da estética. Nas
questdes praticas e morais o juizo foi chamado de “consciéncia”, e a
consciéncia ndo julgava; ela dizia, como a voz divina de Deus ou da Razéo, o
que fazer, o que ndo fazer e do que se arrepender [...]. Mas se a faculdade de
julgar é uma faculdade do espirito, separada das outras, entdo teremos que lhe
atribuir o seu proprio modus operandi, a sua propria maneira de proceder
(ARENDT, 2000, p. 162 € 163)

Observando o funcionamento do juizo, Arendt, ao invés de avaliar a conduta de
Eichmann a partir de teorias morais, optou por, a partir do pensamento e do juizo,
compreender os eventos em sua singularidade, representando, por meio da imaginacao,
a perspectiva dos outros.

Para tanto, no contexto do pensamento arendtiano, é fundamental considerar a
concepcdo de temporalidade por ela utilizada. O pensamento relaciona-se com a
atualidade porque traz para o presente aquilo que estd aparentemente “encerrado”, as
experiéncias passadas, e as insere em uma projecdo abstrata do futuro (NETO, 2012, p.
29). A politica, nesse sentido, € um permanente “porvir’” em razao de seu “devir”. A
atualidade é uma consequéncia politica do pensamento, que torna préprio aquilo que até
entdo era alheio. E pela acdo politica que essa lacuna de temporalidades é suprida pelo
encontro entre passado e futuro:

esse pequeno espago ndo temporal no d&mago do tempo, ao contrério do
mundo e da cultura em que nascemos, ndo pode ser herdado nem transmitido
pela tradicdo. (...) Cada nova geracdo, cada novo ser humano, quando se
torna consciente de estar inserido entre um passado infinito e um futuro
infinito, tem que descobrir e tracar diligentemente, desde o comeco, a trilha
do pensamento. E é afinal e, na minha opinido, provavel que a estranha
sobrevivéncia das grandes obras, sua permanéncia relativa através dos
milénios, deva-se ao fato de terem nascido na pequena e inconspicua trilha de

nao tempo que 0 pensamento de seus autores percorreu por entre um passado
e um futuro infinitos. Por terem aceito passado e futuro como dirigidos e
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apontados, por assim dizer, para eles mesmos — como aquilo que os antecede
e 0s sucede, como seu passado e seu futuro —, eles conquistaram para si
mesmos um presente, uma espécie de tempo sem tempo no qual os homens
podem criar obras atemporais com que transcendam sua propria finitude.
(ARENDT, 2000, p. 158)

O juizo é tanto prospectivo quanto retrospectivo; ou seja, pelo recurso ao pensamento,
ele relaciona-se tanto com o passado, com 0 que aconteceu, quanto prepara para o
futuro, para agbes vindouras por intermédio da vontade. E essencial, entdo, que o0s seres
humanos nao se furtem a atividade de “trilhar o pensamento” que, em relagdo ao
passado permite a reconciliacdo com o que ocorreu e, no futuro, como promessa, evoca
a esperanga.

Arendt, em outra referéncia a Socrates, cita a afirmacgdo de que ¢ “melhor sofrer
o mal do que o cometer” (ARENDT, 2000, p. 136). Em relacdo as atividades do
espirito, se cabe ao pensamento significar os eventos, e ao juizo a tomada de deciséo, é
melhor sofrer o mal do que conviver com a nogdo de que o “vildo” esta dentro de si
préprio — pensar e, ainda assim, praticar o mal tornaria a vida consigo mesmo (no dois-
em-um) insuportavel.

Dessa forma, o conceito de “banalidade do mal” é quase um alerta acerca dos
perigos advindos da associacdo da irreflexdo e do ndo exercicio da atividade judicante.
E fundamental, por conseguinte, a presenca politica daqueles que pensam para julgar os
acontecimentos em momentos de crise. “Quando todos estdo deixando-se levar,
impensadamente, pelo que os ouros fazem e por aquilo em que creem, aqueles que
pensam s&o forcados a mostrar-se, pois a sua recusa em aderir torna-se patente, e torna-
se, portanto, um tipo de a¢do”!?®® (ARENDT, 2000, p. 144). Ndo se trata, todavia, de
identificar as atividades da acéo e do pensamento. Nesse excerto, Arendt enfatiza que a
atividade do pensamento, em momentos de crise, auxilia os individuos a distinguir as
acles que impulsionam a emergéncia do novo e a preservacdo do existente, daquelas de
cunho autoritario que representam empecilhos a politica. Dessa forma,

A manifestacdo do vento do pensamento ndo é o conhecimento, é a
habilidade de distinguir o certo e o errado, o belo e o feio. E isso, nos raros

momentos em que as cartas estdo postas sobre a mesa, pode sem divida
prevenir catastrofes, ao menos para o eu (ARENDT, 2000, p. 145).

126 Como aponta Wagner (2006, p. 245) esse trecho aborda a questdo da responsabilidade, ndo permitindo
interpretagdes que sustentam que a pensadora estaria responsabilizando “aqueles que pensavam” por niao
terem impedido a ascensdo do Nazismo.
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Esse momento, “em que as cartas estdo sob a mesa”?’

é aquele em que é possivel
verificar a posicdo, o valor de cada carta. Essa expressdo metaférica é utilizada por
Arendt para explicar que o julgar pode ocorrer somente apds a analise do contexto pelo
pensar. Em outros termos, o momento de exercer o pensar € aquele que antecede a
irreversibilidade das mudancas, quando a natalidade ainda é possivel (WAGNER, 2016,
p. 246).

Destarte, percebe-se que, para Arendt, a noc¢éo de vida contemplativa, refere-se
ao espectador, nesse caso, da politica. Nao existe uma cisdo entre as atividades do
espirito e 0 mundo das aparéncias, o universo publico, pois hd complementaridade entre

a vida ativa e a contemplativa, Hans Jonas afirmou:

A vida ativa ndo é toda a vida, porque o conceito de vida ativa evoca
imediatamente o conceito complementar, que esta ligado a ele por uma longa
histéria: a vida contemplativa, a vida do espirito. Isso ndo € apenas insinuado
de maneira terminoldgica, mas explicitamente afirmado no livro de 1958, de
modo que os leitores continuam a esperar pelo aparecimento da outra metade,
em um momento posterior. Como ela intitulou de “A condi¢do humana” a
primeira metade, ela sugeriu que a outra, a vida contemplativa, de alguma
forma e em algum momento, em seus instantes mais perfeitos se colocaria
acima ou excedesse os condicionamentos (JONAS, 2000, p. 25. Traducéo
nossa)!?

Na vida do espirito sdo formuladas “as irrespondiveis questdes de significado [em que]
0s homens afirmam-se como seres que interrogam” (ARENDT, 2000, p. 48), cujos
sentidos reverterdo em palavras e acdes no ambito da politica. Na vida contemplativa, as
questdes postam estdo além das ‘“cognitivas para as quais 0S homens encontram

129

respostas” pelo critério da verdade Especialmente no pensar, essas perguntas

127 No Posfacio de A vida do Espirito, a editora Mary McArthy, apresentando as intervencdes do gosto
pessoal do editor, esclarece que: “When the chips are down [Quando as fichas estdo na mesa]: ndo posso
dizer porque a expressdo me desagrada, principalmente partindo dela, que duvido que tenha algum dia
segurado uma ficha de pdquer. Mas posso vé-la (o cigarro na piteira) contemplado a mesa de roleta ou
bacara; acabou, entdo, ficando “O jogo esta feito” — que lhe cai melhor, fica mais do seu jeito”
(ARENDT, 2000, p. 388)

128 Em espanhol, lé-se: “La vida activa no es toda la vida, porque el concepto vita activa evoca
inmediatamente el concepto complementario que estd vinculado a él por una larga historia: la vita
contemplativa, la vida pensativa. Esto no solo esta insinuado de manera terminoldgica, sino muy
explicitamente afirmado en el libro de 1958, para que los lectores sigan en espera de la aparicién de la
otra mitad en un momento posterior. Como ella misma puso el titulo La condicién humana a la primera
mitad, dio a entender que la otra, la da la vita contemplativa, de alguna manera y en algiin momento, en
sus instantes mas perfectos si situaria por encima o sobrepasaria el estar condicionado propriamente
humano [...]” (JONAS, 2000, p. 25)'?8

129por verdade, Arendt entende as verdades factuais: “ndo ha verdades além e acima das verdades
factuais; todas as verdades cientificas sdo verdades factuais — inclusive as engendradas pelo puro poder
cerebral e expressas numa linguagem simbdlica especialmente feita para esse fim” (ARENDT, 2000, p.
48)
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irrespondiveis buscam pelo significado - ndo se trata de perguntar “o que uma coisa é ou
se ela simplesmente existe — sua existéncia é sempre tomada como certa — mas o que
significa, para ela, ser. ” (ARENDT, 2000, p. 45)

As questdes levantadas pelo pensamento, quando analisadas a partir do senso
comum parecem nao ter sentido algum, pois séo questdes irrespondiveis. O pensamento
recorre a um referencial estético, para um “sexto sentido”, cuja fungdo ¢, segundo
Arendt, “adequar-nos ao mundo das aparéncia e deixar-nos em casa no mundo dado por
nossos cinco sentidos” (ARENDT, 2000, p. 45). As atividades do espirito requerem,
entdo o0 sensus communis, esse “sentido extra — como uma capacidade extra do espirito
que nos ajusta a uma comunidade” (ARENDT, 1994, p.71).

Nesse contexto, essa capacidade que os seres humanos possuem ‘“de formular
todas as questdes irespondiveis sobre as quais se funda qualquer civilizagdo”
(ARENDT, 2000, p.48), assentam em um “apelo que confere ao juizo a sua validade
especial” (ARENDT, 1994, p. 73), qual seja, abranger, mesmo em pensamento, a

comunidade. Arendt explica:

O “isto me agrada ou desagrada” que, na qualidade de sentimento, parece ser
totalmente privado e incomunicavel, estd na verdade enraizado nesse senso
comunitario, e, portanto, aberto & comunicacdo uma vez que tenha sido
transformado pela reflexdo, que leva em consideracdo todos os outros e seus
sentimentos. Esses juizos nunca tém a validade das proposi¢Bes cognitivas ou
cientificas e que, propriamente falando, néo séo juizos. [...] Do mesmo modo,
nunca podemos forgar ninguém a concordar com nossos juizos — isso € belo
ou isso ¢ errado [...]; podemos apenas “cortejar” ou “pretender” a
concordancia de todos. E nessa atividade persuasiva apelamos, na verdade,
para 0 senso comunitario. Em outras palavras, quando julgamos, julgamos
como membros de uma comunidade (ARENDT, 1994, p. 73)

Para além dos cinco sentidos, esse € como um sentido “extra”, que ¢ publico porque
ocorre na intersubjetividade, que se cultiva esse ensejo pelo “significado”. Diante disso,
conforme situa Schio (2008, p. 11), o corpo, pela sensibilidade, “capta algo mais do que
as sensacdes, ou algo junto as impressdes sensiveis, (...) e isso gera uma determinada
maneira de “saber”, e a partir disso, de posicionar-se no mundo interno e externo”. O
corpo, para além das leis fisicas e bioldgicas que permitem seu funcionamento, também
¢ afetado por sensacOes (prazer e desprazer) que, por meio da imaginacdo, sdo
presentificados e podem desdobrar-se no aprimoramento das atividades do espirito.

Esse corpo, apesar dessa busca interminavel pelo significado, € finito, é fadado a
morte. Todavia, o discurso e a agdo, impulsionados pelas atividades do espirito,

persistem a essa finitude, na medida em que outros unem-se a essas agdes e imprimem
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novas significacbes. Além disso, eventos com consequéncias inéditas - como a
emergéncia dos Totalitarismos que revelou a possibilidade de que os seres humanos
sejam supérfluos — necessitam do sensus communis para serem compreendidos, diante
da insuficiéncia ou do rompimento da Tradicdo. Arendt percebeu, e a cobertura do
Julgamento de Eichmann colaborou nessa perspectiva, que ha, no juizo politico, um
componente estético essencial para o seu funcionamento.

Em relacdo a Eichmann, o que ficou evidente para Arendt foi a incapacidade

dele de pensar, sintomatica pelo uso reiterado de clichés e frases feitas*°

, € por
consequéncia de exercer a atividade judicante. Desse modo, as principais questoes
advindas do Julgamento em Jerusalém ndo versaram acerca das limitacOes legais para
julgar aqueles crimes, nem as desobediéncias as normas de direito internacional, mas a
impossibilidade de julgar as acbes praticadas por quem absteve-se das atividades
basicas do ser humano.

Diante disso, concluiu Arendt, que tanto no Julgamento de Israel quanto nos
Tribunais de Nuremberg, os juizes “julgaram com liberdade”, ou seja “ndo se apoiaram
realmente nos padrdes e nos precedentes legais com que mais ou menos
convincentemente procuraram justificar suas decisdes” (1999, p. 317). Prevaleceu,
entdo, o carater monstruoso dos atos praticados, diante da constatacdo de que, na
moldura juridica existente, ndo havia como “penalizar quem quer que seja por milhdes
de mortes da forma como foram realizadas” (SCHIO, 2012, p. 68)

Por outro lado, como anteriormente exposto, € necessario enfatizar que nem
todos aqueles que viveram o0s Regimes Totalitarios abdicaram dessas atividades,
mostrando-se “capazes de diferenciar o certo do errado mesmo quando tudo o que tem
[tinham] para guia-los seja apenas seu proprio juizo, que, além do mais, pode estar
inteiramente em conflito com o que eles devem considerar como opinido unanime de
todos a sua volta” (ARENDT, 1999, p. 318). Resistir ao Nazismo era uma possibilidade,
ainda que, para isso, fosse necessario julgar diante do esfacelamento da Tradicdo — dos
valores, das crencas religiosas e mesmo de maximas morais e colocando a vida em
risco. Restava, a essas pessoas, “decidir sobre cada caso quando ele surgia, porque nao
existiam regras para o inaudito” (ARENDT, 1999, p. 318). Diante disso, em momentos

de rupturas, as atividades do pensamento e do juizo, associadas mais ao isolamento e a

130 “Quanto mais se ouvia Eichmann, mais 6bvio ficava que sua incapacidade de falar estava intimamente

relacionada com sua incapacidade de pensar, ou seja, de pensar do ponto de vista de outra
pessoa”’(ARENDT, 1999, p. 62).
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suspensdo das atividades no mundo das aparéncias,tornam-se politica e necessitam do
Viés estético.

Essa perspectiva da atividade judicante, estabelecida a partir dos juizos
reflexivos, ndo estd centrada no papel do Estado e das suas Institui¢des. Por Estado, €
importante ressaltar, leia-se também o Poder Judiciario. Segundo Arendt, o judiciario, o
ramo do governo responsdvel pela administracdo direta da justica, € uma das
institui¢des em que “contrariamente todas as regras politicas, a verdade e a veracidade
sempre constituiram o critério soberano da linguagem e do esfor¢co” (2011a, p. 321).

Nesse sentido, o “julgamento” dos tribunais em nada se parece com a atividade
do juizo, posto que seria guiado pela busca da verdade, e ndo do significado. Por outro
lado, acerca do julgamento processual é importante notar que essa referéncia a verdade
¢ hoje considerada nos limites da chamada “coisa julgada”. Acerca disso, Agamben, em
O que resta de Auschwitz (1998) conclui que:

A finalidade Gltima da norma consiste em produzir julgamento; este, porém,
ndo tem em vista nem punir nem premiar, nem fazer justica nem estabelecer a

verdade. O julgamento é em si mesmo a finalidade, e isso — ja foi dito —
constitui o seu mistério, o mistério do processo. (AGAMBEN, 2008, p. 28)

No direito, o ato de julgar faz “coisa julgada”, quando “a sentenga substitui o verdadeiro
e 0 justo, vale como verdadeira a despeito de sua falsidade e injustica — € o fim ultimo
do Direito” (AGAMBEN, 2008, p. 28). Percebe-se, entdo, que o julgamento, no &mbito
do processo, estabelece preceitos que produzem consequéncias factuais. No que
concerne a atividade judicante na politica, seu resultado pode repercutir seja em uma
ndo adesdo a um determinado movimento (caso daqueles que ndo compactuaram com 0
Nazismo) ou em uma acgdo politica - que, por seu turno, é imprevisivel, irreversivel e
ilimitada.

A agdo remete ao “tragico” da existéncia humana. Isto é, a0 fato de que o
individuo tem que agir e escolher sem conhecer todas as variaveis e as possibiliades que
sua acdo pode desencadear. Além disso, também ndo ha como voltar atrds e desfazer o
que foi iniciado. Nesse cenario, os objetos que possuem “permanéncia” tornam-Se
imprescindiveis. Referindo-se ao mundo cultural, Arendt afirma que:

estatuas, edificios e musica —, compreende e testemunha todo o passado
registrado de paises, na¢@es e, por fim, da humanidade. Como tais, 0 Unico
critério ndo-social e auténtico para 0 julgamento desses objetos
especificamente culturais é sua permanéncia relativa e mesmo sua eventual

imortalidade. Somente o que duraré atraves dos séculos pode se pretender em
dltima instancia um objeto cultural. (20114, p. 255)
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Os objetos culturais sdo capazes de ‘“apoderar-se do leitor ou do espectador,
comovendo-o durante os séculos” (2011a, p. 255), 0s responsaveis pela experiéncia
estética, a qual possibilita pensar “sem corrimao”, sem categorias € esquemas
conceituais rigidios e estanques. Acerca disso, Schio (2008, p. 95) afirma que
A experiéncia estética € aquela que pode liberar o espirito para que ocorram
alteragBes ou aprimoramentos no juizo, langando-os para fora do cotidiano,

do costumeiro, do simplesmente “dado” e aceito, para algo outro, diferente,
contingente, trazendo a vontade de viver plenamente o que a vida oferece.

Esse “aprimoramento do juizo” retoma AS experiéncias fundamentais do ser humano
(como o bom-humor, a gratiddo, a amizade e a solidariedade), essenciais para que, a
partir do sentir, seja possivel interpretar o mundo. Dessa forma, “na estética ha o
conhecer e o reconhecer, podendo ocorrer o julgamento ¢ a deliberagdo” (SCHIO, 2008,
p.95). Essa experiéncia, entdo, conduz a uma situacdo em que o julgamento pode ser
exercido a partir dos casos particulares, com um espaco de liberdade e reflexividade
ampliado, posto que ndo esta restrito & subsuncio de uma regra geral®!

Quando se trata da aplicacéo do direito, pensando especificamente nos tribunais,
critérios como os de ‘“subsun¢do do fato a norma genérica” de ‘“coisa julgada”
continuam sendo determinantes para a maior parte dos casos. Todavia, existem casos em
que ¢ perceptivel a “inadequagdo dos conceitos juridicos para lidar com os fatos
criminosos que foram objeto desses julgamentos” (1999, p. 315), afirma Arendt,
referindo-se aos Tribunais do Pds-guerra. Nesse sentido, pode-se destacar as
observacGes de Arendt acerca da teoria, apresentada pela defesa, de que Eichmann
apenas cumpria “ordens superiores”. Essa passagem demonstra as limitacdes de se
operar pelo universo restrito dos juizos determinantes, sobretudo diante do ineditismo
de rupturas historicas, como os Totalitarismos*®2

Arendt adverte que, durante o Julgamento, todas as tentativas de evasdo da
responsabilidade do réu foram desconsideradas, incluindo os argumentos como o “dente
de engrenagem”, ou a no¢ao de que se nao fosse ele, outro pessoa teria praticado os
mesmo atos (“mal menor”) ou mesmo a ideia de que ele apenas seguia ordens. Nao se
tratava do “julgamento de um sistema, de uma histéria ou tendéncia histérica, um iSmo,
0 antissemitismo, por exemplo, mas uma pessoa, e se 0 réu e por acaso um funcionario,

ele é acusado precisamente porque até um funcionario ainda € um ser humano, € é nessa

181 A nogdo de juizo determinante, desenvolvida inicialmente por Kant, é abordada no Capitulo I1.

132 Conforme lembra Lafer ((Lafer, 1988, p. 80), essas rupturas traduzem-se “num hiato entre o passado e
o futuro, gerado pelo esfacelamento dos padrfes e das categorias que comp8em o repertério da tradigdo
ocidental.”
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qualidade que ele ¢ julgado” (ARENDT, 2014, p. 93). Para considerar o argumento de
que Eichmann apenas seguia ordens, o Tribunal alegava ser necessério indicar a pessoa
que ordenava, que seria indiciada em solidariedade pela Corte. Caso isso acontecesse,
ficaria visivel a transferéncia de responsabilidade que ocorreu no Regimes Nazista, no
qual a burocracia escondia o fato de se tratar de um “governo de ninguém”**3,

Ao se pronunciar acerca do argumento de que Eichmann apenas obedecia as
“ordens superiores”, a Corte pronunciou-se com base em uma série de doutrinas e de
legislacBes de direito penal e militar, nunca revogadas pelo Nazismo (ARENDT, 1999,
p. 315) que concordavam acerca do ponto de que “ordens manifestamente criminosas
ndo devem ser obedecidas” (ARENDT, 1999, p. 315). Nesses casos, a ilegalidade da
ordem a nao ser obedecida “deve tremular acima [da ordem] como uma bandeira negra,
com um aviso dizendo ‘proibido’. Em outras palavras, a ordem, para ser reconhecida
pelo soldado como ‘manifestadamente ilegal’, tem de violar, por excepcionalidade, os
canones do Sistema Legal ao qual ele estd acostumado” (ARENDT, 1999, p. 315). E
mais do que uma recusa de consciéncia, trata-se da capacidade de distinguir entre a
regra e a sua notavel e excecdo (ARENDT, 1999, p.316)

Essa teoria ja havia sido aplicada para atenuar a pena de soldados israelenses que
assassinaram pessoas inocentes perto da fronteira (ARENDT, 1999, p. 317). Entretanto,
no caso de Eichmann esse posicionamento ndo foi seguido. Para tanto, a Corte,
contrariando a ideia de que a ordem deveria ser “manifestamente ilegal”, apelou para
uma noc¢do vaga e imprecisa de que ha um sentimento de justica dentro de cada um, que
orientaria a conduta individual — “a lei expressa apenas o que a consciéncia de todo
homem lhe diria de uma forma ou de outra” (ARENDT, 1999 p. 316)'%*. Destarte,

133 Em CH, Arendt, analisando as democracias modernas, relaciona a burocracia com essa ideia de
“governo de ninguém”. Segundo ela: “E verdade que o governo de um s6 homem — o governo
mondarquico — que os antigos diziam ser a forma organizacional da familia, transforma-se na sociedade
(como hoje a conhecemos, quando o topo da ordem social j& ndo é constituido pela casa real de um
governante absoluto) em uma espécie de governo de ninguém. Mas esse ninguém, o suposto interesse
Unico da sociedade como um todo em questdes econdmicas e a suposta opinido Unica da sociedade
educada dos saldes, ndo deixa de governar por ter perdido a personalidade. Como verificamos pela forma
mais social de governo, isto €, pela burocracia (a ltima forma de governo no estado nacional, tal como o
governo de um s6 homem em benigno despotismo constitui 0 seu primeiro estagio), o governo de
ninguém ndo significa necessariamente a auséncia de governo; pode, de fato, em certas circunstancias,
vir a ser uma das mais cruéis e tiranicas versdes” (CH, p. 50). Para uma analise acerca da nogdo de
totalitarismo em Arendt, ver SCHIO (2012, p. 36-48), CANOVAN (2000, p. 25-43), DENAMY (1994, p.
217-255).

134 A hipotese dessa investigacdo versa acerca da aplicagdo do direito, ndo abrange o debate acerca da
justica, assunto pouco abordado entre os comentadores e pesquisadores da obra de Arendt e que
demandaria uma argumentacdo aprofundada. Essa discussao é apresentada por Schio (2018), para quem,
embora Arendt ndo possua escritos em que discuta especificamente a questdo da justica, sua obra perpassa
uma concepgdo de justica equitativa, ligada a politica. Segundo Schio (2018, p. 222), Arendt “entende que
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afastando a construcdo doutrinaria adotada em casos semelhantes, os juizes refutaram
sua aplicagdo ao Caso Eichmann.

Arendt, por sua vez, concorda que essa teoria ndo seria aplicavel ao Caso
Eichmann, entretanto, por razdes diversas. Eichmann, que por diversas vezes afirmou
ser respeitador das leis de seu pais, tinha nocdo do regime de legalidade no Nazismo.
Exemplo sdo as marchas a pé até Budapeste que ele organizou, desobedecendo as
ordens de Himmler para parar com os procedimentos de envio de pessoas para 0S

campos de concentragio’®,

Os juizes, cientes desse fato, o consideraram como
incriminador do réu (ARENDT, 1999, p. 315), ao invés de uma atenuante. Percebe-se,
entdo, que os juizes tomaram liberdades, elaboraram argumentos que lembram uma
“busca desesperada por saidas”.

Como Arendt observou, a aplicacdo do direito requer um critério de verdade.
Essa “verdade”, no direito processual, ¢ a “coisa julgada”. Todavia, o caso de Eichmann
¢ um exemplo, embora extremo, das ocasides em que parece existir um “deslocamento”
entre os fatos narrados em um processo e a fundamentacgéo legal e doutrinaria adotada.
Conforme anteriormente exposto (Capitulo I), existem, na filosofia do direito, diversas
teorias acerca de como julgar diante dessa inadequacdo do Sistema Legal. A partir das
constatacOes de Arendt acerca do Julgamento de Eichmann, e das obras posteriores
acerca da vida do espirito, é possivel propor um ponto de vista original, que ndo esteja
baseado em discussdes técnicas juridicas, mas nessas capacidades que todos possuem: 0

pensar e o julgar.

A precondicdo para esse tipo de julgamento ndo é uma inteligéncia altamente
desenvolvida ou uma sofisticagdo em questbes morais, mas antes a
disposicdo para viver explicitamente consigo mesmo, se relacionar consigo
mesmo, isto &, estar envolvido naquele didlogo silencioso entre mim e mim

a equidade precisa considerar os polos de igualdade e de diferenca. Tratar a singularidade sob os mesmos
padrdes gera injustica, assim como considerar as desigualdades, quando deveria haver igualdade também
¢ injusto”. Essa concepg¢do equitativa, associada a politica, reforca a importancia da justica para viver em
conjunto. Nesse sentido, 0 exemplo histdrico contrério a essa concepgao de uma justica equitativa sao o0s
Totalitarismos, que desconsideram a singularidade e a dignidade dos seres humanos, tratando-os como
supérfluos. Nota-se que Arendt também cita a questdo da justica em outro momento. No debate acerca das
constitui¢des na obra “Sobre a Revolugdo” (1963), especificamente quando trata da “convergéncia entre a
ideia de liberdade e a experiéncia de um novo inicio” (ARENDT, 2011b, p. 57), ela afirma que é “a
liberdade e ndo a justica, nem a grandeza, o critério mais alto para o julgamento de constituigdes de
corpos politicos.” (ARENDT, 2011b, p. 57)

1385 «“Cumprir seu “dever” acabou fazendo com que entrasse em conflito aberto com as ordens de seus
superiores. Durante o Gltimo ano da guerra, mais de dois anos depois da Conferéncia de Wannsee, ele
experimentou sua Ultima crise de consciéncia. Com a aproximacao da derrota, ele se viu confrontado com
homens de seu préprio escaldo que lutavam mais e mais insistentemente por excecdes e até pela cessacao
da Solucdo Final. Foi o0 momento em que sua cautela se rompeu e ele comegou, mais uma vez, a tomar
iniciativas — por exemplo, ele organizou as marchas a pé dos judeus de Budapeste até a fronteira da
Austria depois que o bombardeio aliado arrasou com o sistema de transporte.” (ARENDT, 1999, p.155)
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mesmo que, desde Sdcrates e Platdo, chamamos geralmente de pensar. Esse
tipo de pensar, embora esteja na raiz de todo o pensamento filoséfico, ndo é o
técnico, nem diz respeito a problemas tedricos. A linha divisoria entre aqueles
que querem pensar, e portanto tém de julgar por si mesmos, e aqueles que ndo
querem pensar atinge todas as diferengas sociais, culturais ou educacionais
(ARENDT, 2004, p.107)

As diferencas citadas entre o julgamento no direito e a atividade judicante, em Kant e
Arendt, sdo dirimidas diante de casos que ndo encontram “parametros” nas diversas
fundamentaces legais existes. Inicialmente, uma alternativa possivel seria procurar por
esses parametros em outras areas do conhecimento, nos regramentos internacionais ou
em discussdes filosoficas.

Todavia, outro maneira, que ndo necessariamente exclua o primeiro, é centrar-se
nos fatos, nos sentidos manifestados para que, com o auxilio do senus communis, a
imaginacdo desensorialize e presentifique esses dados no espirito, podendo gerar
conhecimento, regramentos morais, experiéncias diversas ou outros indicativos que
auxiliem na desfecho desses casos complexos.

Considerando a importancia do processo para a efetividade do direito, ressalta-se
também a importancia da narrativa e da palavra, no¢es que sdo elementares no
pensamento politico de Arendt. Segundo ela: “todas as dores podem ser suportadas
quando expostas por meio de uma narrativa”, pois “a historia [story] revela o sentido
daquilo que, do contrario, permaneceria como uma sequéncia intoleravel de puros
acontecimentos” (ARENDT, 1987, p.95). Narrar os fatos revela sentidos antes nédo
evidentes, valendo-se da funcdo retrospectiva do juizo, no papel de espectador, que é
essencial para avaliar o ocorrido e o significado do ocorrido.

A historia quando narrada, também € o resultado do julgamento do narrador, que,
embora possa ter vivido os acontecimentos, naquele momento afastado deles e observa
de forma desinteressada. Nesse sentido, Arendt esclarece que a palavra histéria foi
derivada de historien, verbo cuja origem remonta a lliada de Homero, na qual o
substantivo histor (algo como historiador), “e o historiador homérico ¢ o juiz. Se o juizo
é a nossa faculdade para lidar com o passado, o historiador € 0 homem que indaga sobre
esse passado e que, ao relata-lo, preside o julgamento.” (2000, p. 163).

Posto isso, analisando normativas processuais — como a Lei dos Juizados

Especiais (1995) ou mesmo a estrutura do Novo Cadigo de Processo Civil (2015)¢ -,

136 Grinover destaca que “a lei dos juizados especiais (lei n. 9099, de 26.09.95) é particularmente voltada
para a conciliagdo como meio de solucdo de conflitos, dando a ela especial destaque ao instituir uma fase
conciliatoria no procedimento que disciplina”. (GRINOVER, 2001, p. 27). Da mesma forma, o Novo
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percebe-se que atualmente a tendéncia é que apenas se passe “a instrucdo e ao
julgamento da causa se, ap0s toda a tentativa, ndo tiver sido obtida a conciliagdo dos
litigantes nem a instituicao do juizo arbitral” (GRINOVER, 2001, p. 27). As Audiéncias
Conciliatérias, bem como os demais mecanismos consensuais de resolucdo de
conflitos®®’, sdo oportunidades para que as historias sejam contadas e avaliadas a partir
dos juizos reflexivos, conduzindo a uma solugdo para determinada controvérsia.

Percebe-se, entdo, que, mesmo nas praticas processuais, tende a receber cada vez
mais importancia esse momento reflexivo, em que a composicdo do conflito parte da
situacdo particular, ao contréario da ldgica processual classica, em que é necessario o
prévio enquadramento dos fatos em uma norma genérica (juizo determinante) para o
inicio da processo. Nesse sentido, é fundamental destacar a comunicabilidade inerente
aos juizos reflexivos, por isso esses métodos podem ser considerados uma "pedagogia
revolucionaria de reconstrucdo de vinculos esmagados” (WARAT, 2010, p.18).

Em relacdo aos diversos mecanismos processuais para composicdo de litigios,
em um debate acerca da sua obra, em 1972, Arendt destacou o juri como um exemplo da
participacdo ativa dos cidaddos, em que os jurados estdo igualados por suas tarefas
naquele espaco e exercem o juizo de forma “desinteressada”, porque deliberam sobre
algo que ndo é do interesse privado deles™®. Assim, percebe-se que as interlocucoes
entre os juizos reflexivos e a aplicacdo do direito possibilitam entender de maneira mais
profunda a dindmica do processo de decisdo e a forma com que os julgamentos sdo
elaborados.

Nesse sentido, nota-se as semelhangas entre o juizo reflexivo e o julgamento
legal quando se analisam os modos alternativos de solucdo de conflitos. Nessa

perspectiva, 0s usos do juizo reflexivo nos sistemas legais contrapdem-se a atitude de

Cddigo de Processo Civil (lei n. 13105, de 16.03.15), reline mais de vinte e duas ocorréncias acerca da
mediacdo, sendo que a matéria sequer aparecia no codigo anterior, vigente até 17 de Marc¢o de 2016.

187 Os meios consensuais de solugdo de conflitos sdo: (a) negociaco: “pode ser percebida de duas
maneiras, uma num sentindo mais amplo, que abrange todos os mecanismos de solugdo de conflitos em
que o dialogo entre as partes se faz necessario, e a outra num sentido mais restrito, revelando-se como
meio de solugéo que prescinde da intervengdo de um terceiro (SALES, 2009, p. 77); (b) conciliagdo, “é
uma forma de resolugdo de controvérsias na relacdo de interesses administrada por um conciliador
indicado ou aceito pelas partes. Esse conciliador deve ser um terceiro imparcial, com competéncia para
aproximar as partes (...) e tem a prerrogativa de poder sugerir um possivel acordo” (SALES, 2009, p. 78);
(c) mediagdo, “¢ um meio ndo adversarial de solugdo de conflitos marcado pela interacdo de um terceiro,
(...) que se restringe ao auxilio da comunicagdo entre as partes, para que possam juntas encontrar a
solu¢do adequada para o problema em questao” (SALES, 2009, p. 80). Para mais detalhes, ver SALES,
2009, p.75-88.

138 O contetido desse debate encontra-se publicado em ARENDT, 1977.
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um apego estrito as normas, 0 que leva a um Positivismo Juridico®®®, que tende a
“converter todas as questdes juridicas em questdes dogmaticas, (...) em questdes que,
para permitirem a decisdo, partem do principio da inegabilidade dos pontos de partida
de suas séries argumentativas.” (LAFER, 1979, p. 94) Pelo contrario, ao se tratar do
juizo reflexivo, os pontos de partida sdo o “livre jogo das faculdades do espirito”, a
partir da sensibilidade. N&o se trata, portanto, de enquadrar um fato na lei (até porque
nunca existirdo tantas leis a ponto de abranger a infinita diversidade de fatos), mas de
que os proprios acontecimentos, muitas vezes vivificados pelas narrativas, “encontrem a
sua propria lei”. Por fim, contrariando a nogdo de que 0 uso do juizo reflexivo no
direito estd restrito a casos como o de Eichmann, pode-se afirmar que este € um

complemento necessario as teorias do direito.

4.3.2 O juizo reflexivo e os exemplos: uma perspectiva do pensamento arendtiano

Em um seminario do outono de 1970, incluido em LicBes sobre a Filosofia
Politica de Kant (1982), Arendt desenvolve a hipotese de que, na Critica do Juizo, a
imaginagdo € investigada por Kant com maior énfase, ndo estando submetida ao
entendimento, como no conhecimento (KrV). Nessa perspectiva, os exemplos possuem
“o mesmo papel, no juizo, que o das intui¢cdes chamadas esquemas para a experiéncia e
para o conhecimento” (KANT, 1994, p. 83). Os exemplos orientam e permitem a
generalizacdo do juizo reflexivo, porque sdo casos particulares que contém uma regra
geral. Sendo assim, os exemplos sdo fundamentais para 0 Método Filos6fico de Arendt,
que Young-Bruehl (1997, p. 286) denomina de “andlise conceitual”:

Com a ajuda da filologia ou da andlise linguistica, [Arendt] retracava o
caminho dos conceitos politicos até as experiéncias histdricas concretas e
geralmente politicas que davam origem a tais conceitos. Era entdo capaz de
avaliar a que ponto um conceito se afastara de suas origens e mapear a
miscelanea de conceitos através do tempo, marcando pontos de confusdo

linguistica e conceitual. Ou, dizendo de outra maneira: ela praticava uma
espécie de fenomenologia.

139 Lafer (1979, p. 93) propde uma perspectiva do Positivismo Juridico como “modo de estudar o Direito
(ndo existe outro Direito que ndo seja o Direito Positivo); como teoria (0 Direito se identifica com o
Estado, uma vez que as normas sdo postas e positivadas direta ou indiretamente, por érgdos do Estado); e
como ideologia (o Direito, como um conjunto de normas impostas a uma sociedade pelo poder que detém
0 monopélio da coer¢do organizada, é justo, independentemente da analise do seu conte(ido, porque
permite a realizacdo de certos fins tidos como desejaveis: por exemplo, a ordem).
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Na analise acurada das circunstancias histdricas, sem limites interpretativos,
Arendt percebia sutilezas nos eventos particulares e, a partir disso, desenvolveu as
nog¢des do seu pensamento politico. Nessa trajetoria, como observa Lafer (1988, p. 304),
ela utilizou exemplos para elaborar generalizacbes, sendo que muitas abrangem
questdes atinentes ao direito. Seguindo a sugestdo de Lafer (1988, p. 34), observa-se
como, a partir do pensamento arendtiano, estabeleceram-se as nogdes de “direito a ter
direitos” (a); direito a informagdo e direito a intimidade (b); desobediéncia civil (c).
Assim, pode-se considerar que esse método da “analise conceitual”, baseia-Se em juizos
reflexivos.

Arendt chama a atencdo para a realidade das displaced persons, expressao essa
“inventada durante a guerra com a finalidade Unica de liquidar o problema dos apétridas
de uma vez por todas, por meio do simplorio expediente de ignorar sua existéncia”
(1989, p. 310). A partir da analise da realidade de apatridas e refugiados, ela constatou
que a Declaracdo de Direitos do Homem é paradoxal, pois se baseia na existéncia do
homem afastado de qualquer ordem social, que abstratamente possui “valor em si”, sem
que isso seja explicitado.

Dessa forma, ela ndo apenas questiona a justificacdo naturalista dos Direitos
Humanos, como também evidencia que tal representacdo € olvidada quando o homem,
sobretudo a partir da emergéncia dos Totalitarismos, tem seus direitos civis alijados e,
por consequéncia, sua cidadania. Sem em a protecdo de um Ordenamento Juridico
Nacional, o ser humano perde sua humanidade, n&o restando sequer o valor abstrato*°.
O ser humano abstrato somente quando envolto em um tecido social (instituicdes
politicas) pode ser considerado um “sujeito”. A partir dessa realidade, Arendt apresenta
a sua formulagdo do “direito a ter direitos”:

O homem do século XVIII se emancipou da histéria. A historia e a natureza
tornaram-se ambas, alheias a nds, no sentido de que a esséncia do homem ja
ndo pode ser compreendida em termos de um nem de outra. Por outro lado, a
humanidade, que para o século XVIII, na terminologia kantiana, ndo passava
de uma ideia reguladora, tornou-se hoje de fato inelutavel. Esta nova
situacdo, na qual a “humanidade” assumiu de fato um papel antes atribuido a

natureza ou a histdria, significaria nesse contexto que o direito a ter direitos,
ou o direito de cada individuo de pertencer a humanidade, deveria ser

140 Como demonstrou Arendt, somente restava aos apatridas a condi¢dio de criminosos: “O apatrida, sem
direito a residéncia e sem o direito de trabalhar, tinha, naturalmente, de viver em constante transgressdo a
lei. Estava sujeito a ir para a cadeia sem jamais cometer um crime. Mais do que isso, toda a hierarquia de
valores existente nos paises civilizados era invertida no seu caso. Uma vez que ele constituia a anomalia
ndo-prevista na lei geral, era melhor que se convertesse na anomalia que ela [a lei] previa: o criminoso”
(ARENDT, 1989, p. 319)
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garantido pela prépria humanidade. Nada nos assegura que isso seja possivel.
(ARENDT, 1989, p. 322)

Arendt apresenta o “direito a ter direitos”, que denota o “acesso pleno a ordem juridica
que apenas a cidade oferece” (LAFER, 1988, p. 166), como o primeiro € mais
importante “direto universal”, pertencente aos humanos, independentemente de
qualquer condicionante: ¢ o “direito a ter direitos”. Esse direito, que garante 0
pertencimento a uma comunidade onde cada um é julgado por suas a¢fes e opinides, no
aparecimento e na acdo publica e politica, requer primeiramente a pertenca a uma
comunidade politica. A concepc¢do arendtiana de cidadania, prioritaria em relacdo aos
demais direitos, € uma forma de acesso a comunidade politica.

A ideia do “direito a ter direitos”, sintetiza perspectivas tanto em relagdo a
efetividade politica quanto a fundamentacéo filosofica. Retomando BENHABIB (2006,
p. 6), em realidade existem duas concepc¢des de direito presentes nessa formulacao
arendtiana: primeiro o direito enquanto um direito moral, enderecado a todos os seres
humanos. Na segunda parte da afirmagdo, “direitos” refere-se ao direito material,
reconhecido e protegido nos diversos sistemas juridicos. H4, portanto, no primeiro
trecho um direito enderegado ao “outro” tomado genericamente, enquanto alteridade, e
no segundo, o direito tutelado especificamente para cada individuo.

Finalmente, reforca Arendt que, longe desse principio constitutivo, os Direitos
Humanos acabam se confundindo aos demais direitos pertencentes ao estado nacional.
A formulacdo arendtiana, aponta para uma concepcdo original acerca dos Direitos
Humanos, pois busca conciliar o direito enquanto pertencente aos humanos com 0s
direitos que protegem cada um em sua constituicdo afetiva e emocional, conciliando
identidade e diferenca, e demonstrando a importancia do juizo reflexivo para a defesa
dos Direitos Humanos.

Ainda com relacdo aos Regimes Totalitarios, Arendt ilustra, com exemplos, a
importancia do direito a informacao na esfera pablica e a intimidade na esfera privada
(b). Os Totalitarismos alicercaram-se principalmente em trés pilares: propaganda,
ideologia e terror. O terror, para além da violéncia institucionalizada, dissemina o medo
e a sensacdo de aprisionamento, controla a vida priva e cerceia o ato de planejar e de
pensar, com vistas a alcancar o controle absoluto, a eliminacdo da liberdade e da
espontaneidade. A propaganda foi utilizada para destruir a percepcdo da
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realidade'**procurando “sempre injetar um significado secreto em cada evento publico
tangivel e farejar intengdes secretas atras de cada ato politico publico” (1989, p. 523).
Ao se absolutizar no comando, o Totalitarismo “substitui a propaganda pela
doutrinacdo e emprega a violéncia ndo mais para assustar o povo” (1989, p.390), mas
para que 0 processo historico seja compreendido a partir de sua l6gica interna, como se

3

houvesse uma “verdade” encoberta na realidade, uma inexorabilidade de lei a ser
cumprida (na Alemanha, a lei da natureza e na URSS, a lei da historia). A partir de
mecanismos de persuasdo, a doutrinacdo substituiu a légica da acdo. Dessa forma, por
exemplo, quem ndo concordasse com o fato de que o direito de viver era relacionado a
raca e que, portanto, as “ragas incapazes” deveriam ser exterminadas, era tido como um
covarde ou um estupido (ARENDT, 1989 p. 524).

Sendo assim, o terror tornou-se o0 mecanismo de efetividade da lei do movimento
continuo - responsavel por estabelecer um conceito de humanidade generalista, em que

o individuo desaparece frente ao dominio dessa lei. Segundo Arendt:

aquilo de que o Sistema Totalitario precisa para guiar a conduta dos seus
suditos € um preparo para que cada um se ajuste igualmente bem ao papel de
carrasco e ao papel de vitima. Essa preparacdo bilateral, que substitui o
principio de agdo, é a ideologia. (ARENDT, 1989, p. 520)

A aplicacdo de uma ideologia capaz de explicar os acontecimentos a partir de uma Unica
premissa e remover o0 espaco da acdo humana, requer a eliminagdo das convicgoes.
Trata-se, entdo, da “preparagdo bilateral”, em que a a¢do humana ¢ substituida pela
ideologia, pela qual ou se é aliado ou inimigo mortal do Regime.

Nesses Regimes, o terror era uma espécie de medo, porém ampliado,
impossibilitando o exercicio do poder entre iguais e realcando os sentimentos de
isolamento (perda do contato com os semelhantes) e de soliddo (na vida privada,

referindo-se & perda do dialogo interno consigo mesmo)!*?. A maior "novidade" do

141 Para Arendt, a nogdo de “realidade” remete a presenga do outro, ao aparecimento piblico, a politica.
Assim, a “realidade” ¢ um contingente, porque depende da convivéncia mutua, dos assuntos comuns e da
disposicdo de cada individuo (singularidade) em dialogar (pluralidade). Assim, privar-se da politica,
“significa privar-se da realidade que, humana e politicamente, € 0 mesmo que a aparéncia. Para 0s
homens, a realidade do mundo é garantida pela presenca dos outros, pelo fato de aparecerem todos: pois
chamamos de existéncia aquilo que aparece a todos; e tudo o que deixa de ter essa aparéncia surge e se
esvai como um sonho — intima e exclusivamente nosso, mas desprovido de realidade” (ARENDT, 2007,
p.211).

142142 Arendt diferencia isolamento e soliddo: O que chamamos de isolamento [isolation] na esfera
politica é chamado de soliddo [loneliness, Verlassenheit] na esfera dos contatos sociais. Isolamento e
soliddo ndo sdo a mesma coisa. Posso estar isolado — isto é, numa situagdo em que ndo posso agir porque
ndo ha ninguém para agir comigo — sem que esteja solitario; e posso estar solitario — isto é, numa
situacdo em que, como pessoa, me sinto completamente abandonado por toda companhia humana — sem
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Totalitarismo, em relacdo aos demais Regimes de Governo, foi certamente a busca pelo
dominio total, que consiste na destrui¢do de todos os lagos entre as pessoas, propiciando
tanto um “descentramento do tempo” (ruptura entre passado e futuro), como também
um “descentramento do sujeito” (incapacidade de exercer o pensamento).

A partir dessas constatagdes, Arendt formula um conceito de esfera pablica, em
que o publico é aquilo que € comum e visivel. Para a preservacdo do publico, é
fundamental o direito a informacéo, previsto na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, em 19482 Esse direito consiste basicamente em “poder receber
informacdes e difundi-las sem restrigdes, e também na possibilidade de opinar e de se
exprimir livremente” (COSTA, 1998, p.192). O direito a informacéo é importante
porque imprescindivel a atividade do espectador, daquele que julga os acontecimentos a
partir de uma posicao exterior ao ambito politico. E a verdade, “posto que impotente e
sempre perdedora em um choque frontal com o poder, possui uma forgca que lhe é
propria” (ARENDT, 2011, p. 320): aqueles que detém o poder podem destrui-la, seja
pelo recurso a violéncia ou a persuasdo, mas nao podem substitui-la.

Todavia, Arendt estabelece um limite para esse direito a informacdo, que
relaciona-se com a diferenca “entre aquilo que lhe é proprio (idion) e 0 que € comum
(koinon)” (ARENDT, 2007, p. 33). O que é prédprio, corresponde a intimidade, a esfera
de “exclusividade idiossincratica que transforma uma casa num lar” (ARENDT, 2004,
p. 279) onde acontecem as escolhas pessoais que ndo afetam o direito de terceiros. A
defesa da intimidade, da importancia da esfera privada, opde-se ao dominio total da vida
dos individuos nos Totalitarismos, que reduziu essa esfera ao sentimento de soliddo. No
poés-guerra, o direito a intimidade da vida privada surgiu como um novo tipo de direito
de personalidade!**, repercutindo na legislacdo de diversos paises e também na

legislacdo internacional.

estar isolado. O isolamento é aquele impasse no qual os homens se veem quando a esfera politica de suas
vidas, onde agem em conjunto na realizagdo de um interesse comum, é destruida. E, no entanto, o
isolamento, embora destrua o poder e a capacidade de agir, ndo apenas deixa intactas todas as chamadas
atividades produtivas do homem, mas lhes € necessario. (1989, p. 527)

143 A nogdo de “direito a informacdo” remete a0 ““uso publico da razdo”, que exige a publicidade como
condicdo da liberdade de opinido e expressdo, desenvolvido por Kant no texto “Resposta a pergunta: Que
¢ “Esclarecimento”? (Aufkildrung)”. Ver KANT, 2013, p.23-45.

144 «“Sob a denominacdo de direitos da personalidade, compreendem-se os direitos personalissimos e 0s
direitos essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana que a doutrina moderna preconiza e disciplina
no corpo do Cddigo Civil como direitos absolutos, desprovidos, porém, da faculdade de disposicéo.
Destinam-se a resguardar a eminente dignidade da pessoa humana, preservando-a dos atentados que pode
sofrer por parte dos outros individuos” (GOMES,1996, p. 130).

145145 O direito a intimidade aparece na Declaragdo dos Direitos Humanos de 1948, no Pacto da ONU
sobre direitos civis e politicos de 1966, na Convencgdo Europeia de 1950 e na Convencdo Americana de
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O direito a intimidade preserva a questdo da individualidade, sendo necessario
para que o individuo possa exercer a resisténcia®*®. Afinal, para Arendt, sempre ha a
alternativa de obedecer ou desobedecer seja a lei, a um regramento ou mesmo a uma
simples ordem de conduta. Observando casos como o da resisténcia dos dinamarqueses
a politica antisemita dos Nazistas (1999, p.189 e ss) ou o caso da luta contra a
segregacdo racial e a resisténcia a guerra do Vietna (2013, p. 49 e ss), Arendt estabelce a
sua nocéo de desobediéncia civil#’,

Segundo ela, mesmo frente a um Regime em que a mentira e a morte se tornam
o valor moral (como foi o caso do Nazismo) persiste a responsabilidade pessoal: “o
critério do certo e do errado, a resposta a pergunta: o que devo fazer?, ndo depende, em
ultima analise, nem dos habitos e costumes que partilho com aqueles ao meu redor nem
de uma ordem divina ou humana, mas do que decido a respeito de mim mesmo” (2004,
p. 94). Dessa forma, conclui ela que “a culpa e a inocéncia s6 fazem sentido quando
aplicadas ao individuo” (ARENDT, 2004, p. 91).

Sendo assim, a pratica de uma conduta legal implica necessariamente no apoio a
lei. Segundo Lafer (ARENDT, 1988, p.219), “obedecer a lei é apoiar o governo. E gerar
poder para que ele dé andamento as suas iniciativas através da cooperacdo dos
governados”. Nessa concepcao de cidadania ativa, ndo basta obedecer as leis. Deve-se
obedecer aos fins a que elas perseguem. Essa obediéncia, entretanto, ndo € acritica. A
possibilidade de desobediéncia civil é fundamental para os individuos que se sentem
oprimidos poderem "fazer valer sua voz”. a desobediéncia civil é um exercicio da
liberdade e ndo admite o uso da violéncia, sendo garantida também pelo direito de
associacdo e de liberdade de expressao.

A desobediéncia pode ocorrer quando as formas legais de mudanca ndo se
mostram eficientes, ou quando o governo ndo atua em beneficio da coletividade. Nao

possui, portanto, o sentido pejorativo que normalmente lhe é atribuido: ndo é um ato

1969. Na Legislagao Brasileira, a primeira referéncia explicita a intimidade da vida privada apareceu, na
Constituicdo de 1988, que considera inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas. (COSTA, 1998, p. 194)

148 Comentando acerca da realidade dos campos de concentragdo, Arendt (1989 p. 505) observa que: “E
possivel que se descubram leis da psicologia de massa que expliquem por que milhdes de seres humanos
se deixaram levar, sem resisténcia, as cdmaras de gas, embora essas leis nada venham a explicar sendo a
destruigdo da individualidade.”

147 para uma reflexdo acerca do conceito de desobediéncia civil em Arendt, ver CARDOSO, 2017.
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ilicito, ¢ uma forma de revigorar a capacidade da agdo*®.

Embora a responsabilidade seja pessoal, ndo permitindo “a transferéncia de
responsabilidade do homem para o sistema, esse sistema ndo pode ser deixado fora de
cogitacao” (ARENDT, 2004, p. 94). Desse modo, todos os envolvidos nos
Totalitarismos, por exemplo, devem responder em relagéo ao seu grau de participagéo
no Sistema. Em seu julgamento, Eichmann foi considerado “mais culpado” do que
aqueles que simplesmente executavam as vitimas (ARENDT, 1999, p. 13). Por outro
lado, aqueles que ndo participaram dos atos dos Regimes Totalitarios eximiram-se de
qualquer responsabilidade pessoal. Percebe-se, entdo, uma relagcdo de implicacéo entre
responsabilidade pessoal e politica: “ao se renegar a participacdo politica, a
responsabilidade pessoal torna-se derradeira forma de responsabilidade politica” (RJ, p.
51). Em outras palavras, por se tratar de uma situacdo-limite, omitir-se tornou-se uma
acdo. Resistir ao sistema e evitar o mal tornaram-se obrigagédo daqueles que ndo queriam
se tornar camplices.

A validade exemplar € uma ferramenta importante para o juizo reflexivo, e,
como verificou-se foi importante para o desenvolvimento do pensamento de Arendt,
podendo “servir de base epistemoldgica para uma Teoria Politica, como a que almejava
Arendt, voltada para a especificidade” (LAFER, 1988, p. 305), para a necessidade de
compreensdo dos fatos histéricos em seu ineditismo, além de concepgbes que
restringem a Histdria a um processo ou para alcancar um fim predeterminado.

Para tanto, o juizo reflexivo é importante porque, a partir da posicdo de
observador, ele permite um apreciar retrospectivo, que avalia, depura e analisa 0s
acontecimentos para, no ambito da acdo, escolher entre as alternativas possiveis.
Conforme Lafer: “o juizo ndo justifica o mundo, mas confirma o nosso lugar no mundo,
ao asseverar nossa conexdo com a realidade através da responsabilidade inerente a
mediacdo entre o particular e o universal” (1988, p. 305). Nesse sentido, pela reflexao

historica e pela cultural é possivel estabelecer um outro contato com a realidade. E

148 Segundo LAFER (1988, p. 200), “a desobediéncia civil tal como formulada por Thoreau pode ser
encarada como direito humano de primeira geracao. Ela é individual quanto ao modo de exercicio, quanto
ao sujeito passivo do direito e quanto a titularidade. Aproxima-se da objecdo de consciéncia, mas dela se
diferencia, pois a objecdo de consciéncia obedece a um imperativo moral, que leva o individuo que a
afirma, qua individuo, a recusa de um imperativo supremo de sua ética e, por via de consequéncia, ao ndo
cumprimento da lei positiva. J& a desobediéncia civil visa a demonstrar a injustica da lei através de uma
acao que almeja a inovacdo e a mudanga da norma através da publicidade do ato de transgressdo. Essa
transgressdo a norma, na desobediéncia civil, é vista como cumprimento de um dever ético do cidaddo —
dever que ndo pretende ter validez universal e absoluta, mas que se coloca como imperativo pessoal numa
dada situagdo concreta e historica.”
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possivel, por exemplo, admirar-se com a perspicacia do génio'*® e com a audacia de um
revolucionario. E possivel, pela exemplaridade, reconciliar-se com o passado e, “como
um ponto de apoio e de prova para a esperanca” (SCHIO, 2008,p.151) estabelecer
promessas para o futuro. Nesse sentido, “porque ¢ um comeco, 0 homem pode comegar”
(ARENDT, 2007, p. 216) e a liberdade ¢ esse “milagre de um novo comeco”
(ARENDT, 2012, p. 43) que, pensado a partir da acdo, significa mais do que a livre
determinacdo da vontade, relacionando-se a capacidade humana agir e de estabelecer
novas realidades. Para tanto, é fundamental, assim como a propria Arendt exercitou,

desafiar-se a exercitar 0s juizos reflexivos.

149 Aqui o termo foi usado em um sentido kantiano. Para Kant, “a caracteristica essencial do génio ¢ a
originalidade, e um génio é, pois, alguém que "faz uso da originalidade e produz por si mesmo o que deve
ser comumente aprendido sob a orientacdo de outros. Originalmente, ele préprio tem dois aspectos: o
primeiro é a "producdo ndo imitativa"; o segundo € "descobrir 0 que ndo pode ser ensinado ou aprendido”
(CAYGILL, 2000, p.166).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa investigou as repercussdes das reflexdes sobre o tema da estética,
desenvolvidas por Arendt no ambito do pensamento politico, especialmente na
aplicacdo do direito. A partir disso, avancando na leitura e na interpretacdo da filosofia
politica e do direito, demonstrou-se que o0 pensamento arendtiano é de inegéavel
atualidade, abordando questdes pertinentes em diversas areas do conhecimento.

A acdo politica é uma das categorias centrais do pensamento de Arendt. A acdo €
a atividade que atualiza a liberdade e que, orquestrada em conjunto, € plural e, por isso,
comporta a natalidade, a renovada possibilidade de emergéncia do novo e de
preservacdo do existente. Conjuga-se, ainda, pluralidade, a vivéncia politica, com a
singularidade, a maneira de comunicar-se com 0s outros. A acdo € “criadora™ devido a
capacidade que os individuos possuem de formular juizos originais para as questdes do
presente. Nesse sentido, Arendt apresenta tanto a perspectiva da politica como uma
experiéncia performativa, em que o aparecimento publico sucede-se em uma “teia de
relagbes humanas”, quanto enfatiza a necessidade de, em determinados momentos,
distanciar-se dos acontecimentos para pensar e julgar - prerrogativa do espectador,
retrospectiva.

O pensamento arendtiano representa uma investigagdo original de pensar o
presente a partir das questdes colocados nesse recorte temporal, sem, todavia, estar
limitado por ele. Em seus textos, Arendt visita e revista a Tradicdo de Pensamento
ocidental. E o faz ndo apenas para referir-se as fontes que utiliza, mas também em uma
busca de reconciliar-se com o passado, procurando na Tradicdo os elementos para
compreender a ruptura causada pelos Regimes Totalitarios. Essa ruptura acontece nédo
somente no nivel do pensamento, mas também no plano juridico. O julgamento de
Eichmann é o exemplo de que os crimes do Nazismo ndo poderiam ser julgados pelos
padres e pelas referéncias do Sistema Juridico vigente.

A partir da analise desse julgamento, Arendt explicita a influéncia kantiana,
discutindo a dimenséo politica de alguns conceitos do filésofo de Konigsberg. Em suas
Conferéncias, ela estabelece nexos entre conceitos e transita entre diversas obras,
destacando-se as referéncias a estética kantiana. Todavia, ndo é possivel afirmar que
Arendt seja uma neo-kantiana, posto que ela apenas se apropria desses conceitos para
desenvolver sua propria Teoria Politica ou Filosofia. Segundo ela, a preocupacédo

politica de Kant refere-se a uma questdo cosmopolita: o fato de que ndo é o
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homem/mulher que vive no mundo, mas sim os homens e as mulheres, no plural.

O relato do caso Eichmann demonstra que € necessario repensar 0s parametros
com os quais o direito, responde aos casos que sdo colocados diante dele. Além disso, é
preciso também pensar “sem corrimdo”. Dessa forma, percorrendo a elaboragao
filosofica do silogismo juridico e questionando as possibilidades e as limitacGes,
percebe-se que 0 juizo estético kantiano, em uma leitura politica, apresenta um outro
parametro para a elaboracdo dessas respostas.

Esses “parametros”, de acordo com Arendt, sdo encontrados no juizo estético de
Kant, quando o particular, em sua propria especificidade, aponta para o geral, que
passaria despercebido de outro modo. Os juizos interessam ao direito, especialmente
para aqueles casos em que o juizo determinante nao € suficiente, quando parece haver
um “deslocamento” entre os fundamentos legais e doutrindrios e o caso a ser analisado.
Em relagdo ao direito, 0 juizo estético é necessario também para desvelar 0s “elementos
subterraneos”, aquilo que ndo estd dito, mas consolidado na pratica, no ensino e na
aprendizagem do “juridico”.

O sujeito, ator e espectador da Historia, € um "corpo" fisico, material na Terra.
Assim, ao atentar-se para os fatos em suas particularidades, o juizo requer uma maneira
especifica de estar e perceber o mundo. Nao é uma perspectiva tecnicista, na qual a
natureza € instrumentalizada, mas a constatacdo de sua indeterminacdo, que permite a
percepcdo de uma riqueza sensorial, as margens dos discursos filosoficos, histéricos,
éticos, politicos e juridicos Lembrando Warat, “0 Direito se encontra na rua, no grito da
rua, e alguém deve aprender a escuta-lo"*°,

Partindo da indetermincdo, é possivel apreciar a realidade de maneira ampla e,
ao mesmo tempo, profunda, sem a necessidade de recorrer as abstracfes e as ficcdes
juridicas. Ao invés do sujeito de direito (enquanto uma abstracdo), o que existe é um
corpo humano que relaciona-se com um conjunto de normas, instituidas a fim de
preservar 0 mundo. Posto que a sociabilidade é necessaria para a estabilidade das
relaces intersubjetivas, 0 juizo estético € um completo do direito (alheio a isso, 0

direito é reduzido a técnica).

150 Warat defende a necessidade de repensar as praticas juridicas (e também pedagdgicas, do ensino do
Direito), que ignoram a existéncia dessa ‘“razdo sensivel” e centra-se em um conjunto de crengas vulgares
gue se tem sobre o funcionamento do direito.
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No final do texto “Compreensio e Politica”*!, Arendt recorda uma prece em que
o Rei Salomio pede a Deus o dom de um “coragdo compreensivo”. E mais um caso em
que Arendt usa de fatos para chegar aos conceitos, exercitando o uso de juizos
reflexivos. O “coragdo compreensivo”, segundo Arendt, corresponde a faculdade da
Imaginacdo, a qual estabelece uma ligagdo entre sensibilidade e as atividades do
espirito. Nesse perspectiva, relaciona-se com a “mentalidade alargada”, a capacidade de,
em pensamento, sair em visita a outros pontos de vista, formulando juizos proprios, sem
esquecer da intersubjetividade. A imaginacao € necessaria para o0s juizos reflexivos: ter
presente, em espirito, algo que esta ausente aos sentidos.

Arendt também nota que o coracdo é o elo que une o0s sentimentos e a mente e,
por isso, conforta os seres humanos em sua atividade de “iniciadores”. O coragdo
suporta o “fardo” da imprevisibilidade e da irresistibilidade da acdo. Na passagem
Biblica, Salomao afirma que o “dom” do cora¢ao compreensivo ¢ imprescindivel para a
preservacdo da politica, para garantir o convivio entre estranhos no mesmo mundo.
Nesse contexto, “coragdo” pode estar associado & amizade®®?, que é uma virtude
politica: amigos sdo aqueles que falam sobre algo que tém em comum. Essa amizade,
no espago publico, € complementada pelo respeito, que € a consideragdo por aqueles
que, em determinado momento, ndo possuem esse laco comum da amizade®®. Por sua
vez, o “compreensivo”, refere-se a necessidade de reconciliar-se com o mundo. Para
tanto, ¢ necessario “olhar para o passado” pelo viés do perddo e para o futuro como
promessa.

Pensar o direito a partir de um referencial estético é mais do que analisa-lo sob
outra perspectiva; implica em exercer um olhar semelhante ao de um recém-nascido,
que percebe o mundo pela primeira vez. Afinal, lembrando Arendt, a vida é feita de
diversos nascimentos. As experiéncias estéticas, que impulsionam o juizo reflexivo,

podem auxiliar a aplicacdo do direito, seja em julgamentos “inéditos”, seja por desvelar

151 Esse texto foi originalmente publicado na Partsian Review, edicdo XX/4 em 1954, com o titulo de
“The difficulties of understanding”. O texto foi reunido em “Compreender: formagdo, exilio e
totalitarismo (ensaios)”. Para mais detalhes, ver ARENDT, 2008.

152 Arendt trata a amizade (philia) como um valor politico, baseada na igualdade entre as pessoas e nas
vivéncias no mundo comum. Segundo ela: “a igualagdo na amizade ndo significa, naturalmente, que os
amigos se tornem 0s mesmos, ou seja, iguais entre si, mas antes, que se tornem parceiros iguais em um
mundo comum — que, juntos, constituam uma comunidade. (1993, p. 99)

153 Essa nocdo é tratada por Arendt em A Condicdo Humana: “o que o amor é em sua esfera propria e
estritamente delimitada, o respeito é no dominio mais amplo dos assuntos humanos. Como a philia
politiké aristotélica, o respeito é uma espécie de amizade sem intimidade ou proximidade; é uma
consideragdo pela pessoa desde a distancia que o espago do mundo coloca entre ndés” (ARENDT, 2007, p.
254)
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sentidos até entdo ocultos, estabelecendo outros lagos entre as partes envolvidas em
determinado caso®™*. Enfim, ainda que a realidade de uma sociedade de massa®> seja
inescapavel, cabe ao direito cumprir a funcdo de conferir a estabilidade necessaria para
a preservacdo da politica, sendo, portanto, necessario que seja aplicado de forma
multidimensional, ndo omitindo as contribuicOes da estética e da politica.

Tempos sombrios sdo tempos sem brio'®®, em que a apatia, a ideia de que ndo ha
saida possivel, substitui a coragem e a completude que os humanos vivenciam na
politica, quando sentem-se aptos a realizar o improvavel e o imprevisivel. Nesses
tempos, ¢ que se percebe a importancia de, como escreveu Arendt, “pensar sem
doutrina”®®’. No campo do direito, isso ndo significa menosprezar a importancia da lei,
mas transcender as “pequenas condensagdes de saber”, dos “fragmentos de teorias
vagamente identificaveis”, dos “codgulos de sentido surgidos do discurso do outros” e
dos “elos rapidos que formam uma minoria do direito a servigo do poder"**®. Em outras
palavras, é necessario que a préatica &gil e mecénica da subsungdo do particular ao
universal ndo obstacularize o “vento do pensamento”, ndo encubra a capacidade de
admirar-se e ndo impeca o didlogo consigo mesmo.

Percebe-se, entdo, que o juizo pode ser tido como uma das questdes centrais no
pensamento arendtiano, tanto como uma questdo filosofica com implicacfes politicas
quanto como uma questdo politica (e juridica) que requer justificacdo. Por fim, verifica-
se a necessidade de divulgar, discutir e continuar as discussdes filosoficas acerca dessa
tematica, que, sob a perspectiva do pensamento arendtiano, representa o sempre

desafiador convite a “pensar o que estamos fazendo”.

154 Em outra perspectiva, que ndo foi objeto desse trabalho, pode-se partir da hipdtese de que também a
norma juridica, quando produz seus efeitos, gera experiéncias estéticas.

155 Arendt (EPF, p. 126) explica o conceito de sociedade de massas da seguinte maneira: “A dupla perda
do mundo — a perda da natureza e a perda da obra humana no senso mais lato, que incluiria toda a
Histdria — deixou atras de si uma sociedade de homens que, sem um mundo comum que a um s6 tempo 0s
relacione e separe, ou vivem em uma separacao desesperadamente solitaria ou sdo comprimidos em uma
massa. Pois uma sociedade de massas nada mais é que aquele tipo de vida organizada que
automaticamente se estabelece entre seres humanos que se relacionam ainda uns aos outros, mas que
perderam o mundo outrora comum a todos eles.”

1% Conforme comunicacdo “Hannah Arendt: dignidade humana e politica” , de Sonia Maria Schio, no X
Encontro Internacional Hannah Arendt, na Universidade Federal de Goias, em 15 de Junho de 2016.

157 Ver ARENDT, 2000, p. 132

1%8 Essas expressdes foram utilizadas por Warat (1994, p. 15) para explicar o que ele denominou “senso
comum teorico dos juristas”.
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