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RESUMO

O presente artigo analisa a forma de argumentagdo volatil que se tornou lugar comum
nos ultimos anos na pratica juridica brasileira, com a abertura do Direito para os
principios juridicos, os quais passaram a dominar, principalmente em sede de controle
de constitucionalidade, a construgdo dos textos motivacionais de decisdes dos tribunais,
devido a carga normativa de menor densidade, permissivos da fluidez dos juizos. No
entanto, essa possibilidade argumentativa leva a uma moral juridica empobrecida.
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ABSTRACT

This article analysis the form of volatile argument that has become commonplace in
recent years in Brazilian legal practice with the opening of law to legal principles.Such
principles came to dominate mainly in terms of constitutionality control, the
construction of motivational texts from court decisions, due to less dense normative
burden permissive of the fluidity of the judgments. However, this argumentative
possibility leads to impoverished legal morals.
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1 INTRODUGAO

O tema dessa abordagem carrega, ao modo de Sisifo, uma das pedras da
moderna teoria da argumentagdo juridica, jungindo o conceito de argumento ao de
modernidade que, em Zygmunt Bauman (2001), aparece quilhada pela ambivaléncia dos
conceitos.

Essa ambivaléncia dos argumentos — que brota da condi¢do do homem
moderno, autoconsciente do seu meio virtual, mas nem sempre conhecedor de si ou
capaz de se autodeterminar com base nas suas proprias escolhas — descredencia o

discurso juridico como proveniente do homem (/ockeano) prontamente bom. Este,
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agregado ao meio social, visaria, no seu agir, sempre a realizagdo do bem comum, tema
visitado por Freud (1969) ao se deparar com o mal-estar na civilizacao.

Parte consideravel dos individuos ndo mais determina ou justifica suas acdes
com base em principios morais arraigados, como ainda fazem alguns individuos
religiosos — rotulados de fundamentalistas. Antes se apresentam como personas, no
sentido junguiano do termo, as quais buscam fundamentar suas agdes em estimulos
tipicos do seu tempo e meio cultural.

E crivel que essas personas possam de fato deter conhecimentos técnicos das
disciplinas que se propdem a estudar, serem capazes de articular bem o argumento
racional e de convencer o auditorio com as suas assertivas, para tornar suas opinides as
mais apropriadas possiveis ao escopo a que se destinam, no auge de um extremo
individualismo, que permeia nosso tempo dos direitos.

Todavia, o comportamento moral relativo, que de certo modo admite a “verdade
da raz20” — na expressdo de Leibniz (1996, pp. 395-396), produz conceitos maleaveis
em detrimento de uma moral densa, fato social que talvez tenha levado Marx e Engels
(1983, p. 24) a declararem que “todo s6lido e estavel se esfuma”.

Pensemos uma hipdtese, sob o ponto de vista da justificacdo social, em que se
contraponham dois tipos de individuos morais: uma crianga, recém-nascida, precisa de
transfusdo de sangue, mas os pais se confessam Testemunhas de Jeova, religiosos
dotados de valores pétreos que norteiam suas ac¢des individuais. Com a negativa dos
pais ao tratamento, a decisdo de fazer, ou ndo, a transfusdo cabe ao médico ou,
excepcionalmente, transfere-se a um juiz.

A conduta médica e/ou mesmo a intervencdo judicial nesses casos, para realizar
ou autorizara transfusdo de sangue, apresentam-se, normalmente, como fruto de uma
moral ndo tdo densa como a dessas Testemunhas, devido aos elementos cognitivos, que
influenciam essa tomada de decisdo, serem quilhados por uma especifica formacao
académica, situacdo que remete a possibilidade de assimilagdo de uma “moral
académica” expressa em juramentos profissionais.

Assim, decisdes desse tipo — autodefinidas comotécnicas, capazes de suplantar a
base moral-religiosa, e que ao fim e ao cabo se justificam pela tentativa de salvar uma
vida (direito a vida) — buscam, no pano de fundo, relativizar os conceitos derivados do
dogma religioso. Essa hipotese camufla o antidogmatismo da especulagdo cientifica, o
que Leonardo Boff (1993, pp. 20-28) percebeu como o “espirito do inquisidor”, ou a
mera tentativa difusa de adaptar a conduta do sujeito ao que os demais “contratantes”
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esperam dele na esfera publica, em decorréncia da crenga laicizista de que os individuos
religiosos também devem obedecer as normas de comportamento social, mesmo que
contrapostas aos seus dogmas de f¢.

A argumentag¢do, em casos dessa espécie, serve-se daquilo que Bauman (2001)
chamou de “modernidade liquida”, em virtude da fluidez dos conceitos que o informam,
valendo-se, até mesmo, das normas juridicas abertas — como no caso do principio da
dignidade humana —, que carecem de conformag@o racional.

Esse tipo de aplicagdo dos principios indica a existéncia de aberturas sistémicas
que acabam preenchidas pela autoridade do argumento, nem sempre com fundamento
no melhor argumento, ¢ que levam em conta a subjetividade e o “local de fala” do
operador dos conceitos juridicos, deixando perceber uma “assincronicidade” no tempo
dos direitos.

Como se pode vislumbrar dessa construgdo, o termo modernidade liquida atrai
a dindmica fluida das relagdes sociais no meio contemporaneo e coexistencial, ao
formar particulares visdes existenciais propulsoras das operagdes racionais. Estas, por
sua vez, afastam-se progressivamente dos conceitos morais densos, ou mesmo das
regras juridicas de “tudo ou nada”.

Assim, uma argumentacio liquida bem poderia ser vista como um tipo de
construgdo relativista, como aquela referida por Gustav Radbruch (1999) na sua circular
académica crismada como os “cinco minutos de filosofia do direito”. Nela, o jurista
alemd@o propde, no pos-guerra, um retorno jusnaturalista aos principios gerais do
Direito, dado o mal-estar causado pelo positivismo no periodo nazi-fascista, aplicando
ao direito um diluente de solidos positivados que imprimird sua marca no Tribunal de
Nuremberg.

A dilui¢do dos conceitos juridicos operada no ocidente a partir das mudangas
vertiginosas de comportamentos sociais, como o advento dos novos meios de
comunicagdo ¢ da globalizagdo, culminou na diagramagdo de um direito amolecido,
suscetivel a diversas respostas corretas para fundamentar decisdes que interferem nas
institui¢des solidificadas ao longo de séculos, até mesmo nas de origem religiosa —
nesse caso — criando aquilo que poderiamos denominar “neopadroado judicial”.

Na analise que segue, cogito a possibilidade de a argumentag@o juridica, como
método de convencimento, valer-se fundamentalmente da moral internalizada nas
normas juridica se da abertura conceitual dos principios, fatores que, em muitos
momentos, colocam-na contra o ntcleo moral mais denso responsavel pela
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constitucionalizagdo dindmica do Estado, principalmente nas chamadas decisdes
contramajoritarias.

Sublinho, entretanto, que ndo pretendo um mergulho profundo nos temas
correlatos da interpretacdo ou hermenéutica juridica, com as quais a construgdo dos
argumentos se relaciona, no seu contexto de fundamentar decisdes ou postulagdes

judiciais.

2 A MUDANGCA DO PARADIGMA DISCURSIVO DA MODERNIDADE

Nio ha argumento’ possivel de ser elaborado fora da comunidade histérica,
situada temporalmente; o que resulta na constatagdo de a argumentagio>, como forma
de concretizagdo do Direito, ser essencial ao sistema de integragdo da ordem juridica,
integracdo que se opera no processo em que participam individuos, em geral com boa
formag@o técnica. Dito de outra forma, para o argumento compor um discurso juridico
compreensivel e aceitavel sua enunciacdo depende do momento existencial dos seus
destinatarios e da aceitagdo atual de seus enunciados.

Um discurso eventualmente proferido em Brasilia, em 1989, sobre “a queda da
Bastilha”, ndo possuiria 0 mesmo sentido de outro, sobre 0 mesmo tema, proferido no
albor revolucionario da Franca, de 1789, conquanto os elementos de cogni¢cdo imediata
de ambos se apresentariam temporalmente diversos, mesmo que o mais recente
contivesse ilustragdes referentes ao mesmo fato histdrico, o pretenso fim da prisdo
politica.

Isso ocorre devido as circunstancias que envolvem a comunidade dos
destinatarios do discurso, a comunidade de intérpretes que nos dois momentos se
distinguem e, portanto, ndo o entenderiam de forma univoca. Com tal constatacdo,
pode-se antever que a terminologia juridica sofre alteracdes significantes ao longo do
tempo e ndo diz o mesmo dentro do argumento, em lapsos temporais diversos, por conta

das distingdes etimoldgicas e de seus significados contextuais (PECHEUX, 1999).

2Assumo, aqui, a prévia compreensio de argumento de Anthony Weston (2009, p. 11) de que
“argumentar significa apresentar um conjunto de razdes ou provas que fundamentam uma
conclusido. Aqui, um argumento ni3o é meramente a afirmagdo de certos pontos de vista, € nido &
puramente uma disputa. Os argumentos sdo tentativas de fundamentar determinados pontos de vista com
razdes”. (grifos nossos).

3Sobre a teoria da argumentagio juridica, constata Robert Alexy (2011, p. 548) que “o ponto de partida da
argumentagio juridica é a constatagdo de que, no limite, a fundamentac@o juridica sempre diz respeito a
questdes praticas, ou seja, aquilo que é obrigatorio, proibido e permitido™.
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A comunidade de intérpretes que pode ser designada como auditorio — utilizada
aqui a caracterizagcdo de Chaim Perelman (2005) —, que de fato confere sentido imediato
ao discurso, trata-se de uma comunidade viva e histérica. O argumento, captado na
relacdo entre o orador e o auditdrio local, somente adquire determinado sentido no seu
momento espacial-temporal, evidenciando que as palavras performativas dos
argumentos ganham significacdo quando compreendidas pelos seus destinatarios e nas
circunstancias do discurso, em razio, eventualmente, da competéncia, das crencas e das
emogdes que envolvem o auditorio e seu interlocutor.

A compreensdo depende, por assim dizer, da adesdo dos ouvintes ou leitores ao
argumento, fato que desvela o seu fim de convencimento ou busca de consenso. Essa
primeira constata¢do do discurso situado historicamente no auditério revela o aspecto
relacional do argumento com a realidade cultural vivida pela sociedade (ORLANDI,
2002), permitindo, ao situar o discurso nas suas circunstancias historicas, isola-lo do
contexto universal, para posicionar essa dindmica do argumento (da argumentagdo
juridica) na relacdo espago-temporal do auditdrio local.

A imagem usada por Freud, a da construcdo (histérica) de Roma como uma
entidade psiquica e fruto “de um passado longo e abundante”, na sua alegoria da
formag@o psiquica do individuo, serve como diagrama representativo de como se forma
o argumento juridico. Muito embora permita situar os marcos historicos da sua
edificag@o, estes se encontram presentes de forma completa e a-historica no momento
da construgdo do argumento.

Assim, poder-se-ia referir alguns marcos das mudangas sociais que
caracterizaram a transi¢do da Antiguidade para a Modernidade, alterando a linguagem
juridica e o conceito de norma juridica, justamente por eclodirem do imediatismo de
acontecimentos. Dentre eles estdo alguns que mudaram a configuragdo politica e
cultural da Europa e de suas Colonias, ocorridos entre os séculos XVII e XIX, quais
sejam: a Revolucdo Gloriosa e a Revolu¢do Industrial, iniciadas na Inglaterra, e a
Revolugdo Francesa, esta ultima deflagrando o que passou a ser denominado de “era
moderna”, ou simplesmente “modernidade”, fatos historicos que alteraram a percepcao
do discurso juridico.

A Revolugdo Industrial, por exemplo, ndo se limitou a talhar a mudanga do
sistema de produgdo de sua época para superagdo dos métodos de manufatura, porque
até o século XVIII a Europa era basicamente uma economia agraria. Junto a todo um

processo de mudanca dos meios de produgdo — revolugdo do carvdo e do ferro (1780 a
REVISTA ESMAT
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1850) e revolugdo de aco e da eletricidade (1850 a 1914) —, tornou-se necessaria a
progressiva adaptacdo humana as mudangas envolvidas nessa transi¢do da economia
feudal para a economia industrial (HENDERSON, 1969, p. 22-26), o que inferiu
também modificagdes importantes na linguagem e no comportamento humano.

Ademais, ndo se tratou apenas de o homem se adaptar as novas condi¢des de
trabalho ou manufatura, mas também de vivenciar uma revolu¢do cultural que
influenciaria diretamente no surgimento de novos costumes e, por assim dizer, produzir
o amolecimento de certas compreensdes morais, com a substitui¢do das ideias, quadros
ou modelos que configuravam a sociedade, considerando a auséncia de uma histdria
linear aplicavel a todos os quadrantes sociais.

Desse modo, quando Karl Marx e Friedrich Engels escreveram o Manifesto
Comunista (1848), na primavera dos povos, com o pano de fundo dessa era industrial, ja
se iniciara a desconstru¢do dos conceitos enraizados na sociedade oitocentista,
representados na concepgdo de familia, de propriedade, na pratica religiosa e nas
concepgdes raciais decorrentes da escravatura e da exploragdo do trabalho assalariado
(MARX; ENGELS, 1983).

O discurso moderno, em razio disso, para desconstruir as concepg¢des fundadas
na antiga sociedade e reivindicar o surgimento de uma “nova humanidade”, necessitou
diluir conceitos e adapta-los a realidade, que se sintetizava como da sociedade
estratificada em classes sociais, como o fez sobre o papel da mulher na sociedade,
buscando integra-la no mercado de trabalho por uma necessidade capitalista, ndo por
admitir de plano sua igual dignidade. Com isso, engendrou uma relagdo entre o
argumento e a posi¢ao ocupada na sociedade estratificada pelo emissario e pelo receptor
do discurso, dando origem ao relativismo moral* e a um discurso fluido.

Surgem desse contexto, na constru¢do de Max Weber (1998, p. 91), duas
estruturas interligadas — o capitalismo como forma de produg¢do e a burocracia do
Estado moderno —, impondo o monopdlio e a inafastabilidade da jurisdigdo como
instrumento de controle social por meio do argumento juridico, justificado
racionalmente. O autor entende esse processo, na exposi¢do de Habermas, como a

institucionaliza¢do de uma ag¢do racional com respeito afim.

“Nesse ponto, apoio-me na posi¢do de Richard Posner (2012, p. 11), a de “[...] que os critérios de validade
de uma pretensdo moral sdo dados pela cultura em que essa pretensdo ¢ afirmada e ndo por uma fonte
transcultural (‘universal’) de valores morais. Isso significa que ¢ s6 em vista de um efeito polémico que
podemos chamar a outra cultura de imoral, a menos que acrescentemos: ‘a nosso ver’. Porém, rejeito o
‘relativismo vulgar’ que prega que temos o deverde tolerar culturas cuja visdo ¢ diferente da nossa”.
(grifos nossos).
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Dissolvem-se, por assim dizer, as concep¢des tradicionais, e as possibilidades
existenciais se diversificam, em uma estrutura social cada vez mais desigual e
dependente de regulamentagdo estatal (HABERMAS, 2000, p. 4), transformando a lei e
as decisdes judiciais® no paradigma moral a se impor a dada sociedade (uma moral
legislada). Apesar disso, uma forte corrente positivista advogava um direito insipido,
cuja aplicagdo resultaria de uma hermenéutica pré-estabelecida®.

Todavia, algumas sociedades se mantiveram imunes a essas mudangas, mesmo
assimilando transformagdes no seu sistema de produgdo, devido a uma moralidade
arraigada ou ao apego a sistemas religiosos’ — como no caso do Isla.

No Brasil, com o advento da Republica e na primeira quadra do século XX, a
linguagem do Direito se altera substancialmente, e o argumento juridico se torna cada
vez mais dependente de fatores reais de poder, que nio somente configuraram a
constitui¢do possivel, aparentando se moldar a influéncia do direito anglo-americano
presente na edicio da nossa primeira Constituicdio Republicana®, mas também
separaram o Estado da Igreja Oficial.

A nascente estrutura juridica da Republica, que se pretende separada do nuicleo
moral religioso a partir de entdo, passa a abarcar certo realismo hermenéutico no sentido
social da lei. Essa situag@o influenciou o advento do Cddigo Civil, de 1916, depois da
chamada “Lei de Introdug¢do ao Codigo Civil”, editada, em 1942, com marcos de
aproximagao entre o “Estado Liberal e o Estado Social de Direito”, porque pretendia se
afastar da argumentagao teoldgica.

Esse fim social, desde entdo explicado como a escolha mais importante — que

se mostra no lago de utilidade que une um ato (meio) ao seu resultado (fim) numa dada

SEm Portugal, a chamada Lei da Boa Razdo (1769) ja se antecipava a esse cenério, com a sua tentativa de
regular a aplicag¢do do Direito. Esse instrumento legislativo, segundo Almeida Costa (2000, p. 366), visou
também “fixar normas precisas sobre a validade do costume e os elementos a que o intérprete podia
recorrer para o preenchimento de lacunas”.

SAlexy (2009, p. 4) constata que “ao conceito positivista de direito restam apenas dois elementos de
definicdo: o da legalidade conforme o ordenamento ou dotada de autoridade e o da eficacia social. As
numerosas variantes do positivismo juridico resultam das distintas interpretagdes e ponderagdes desses
dois elementos de defini¢do™.

7Zygmunt Bauman e LeonidasDonskis (2014), ao discorrerem sobre a soberania na Modernidade,
acentuam que, embora continuemos a viver os conceitos pos-vestfalianos de autonomia dos Estados, ndo
encontramos nisso uma uniformidade. Dizem os autores (2014, p. 222-223): “O processo de emancipac¢do
das sobras langado pela ‘soberania de Vestféalia’ é prolongado e até agora tem sido doloroso e distante da
uniformidade. Enquanto muitos poderes (interesses financeiros e comerciais, redes de informagdes,
trafico de drogas e de armas, criminalidade e terrorismo) ja alcangaram a liberdade de desafiar e ignorar
esse fantasma, na pratica, se ndo na teoria, a politica (a capacidade de decidir como e por que os poderes
devem ser empregados) ainda sofre constrangimentos™.

8No prefacio de Homero Pires a coletdnea de textos que compdem os Comentérios a Constitui¢do Federal
Brasileira, de Ruy Barbosa (1932, p. 5), o organizador da obra cita Carlos Maximiliano: “Este (Ruy
Barbosa) e a Commissdo foram profundamente influenciados pelo exemplo norte americano”.
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oportunidade (hipotese) —, € visto como o resultado desejado e o interesse do agente
(LOPES, 1943, p. 140), passando a se admitir, na aplicacdo da lei, certa abertura
pragmatica dos conceitos juridicos para o interesse social. Assim, com o realismo
juridico, relativizam-se os preceitos normativos que se apresentavam tdo caros ao
nascente positivismo brasileiro.

A modernidade brasileira, mesmo com a industrializagdo tardia, também se
caracterizou como uma mudanga gradativa da vida em sociedade’, ao torna-la cada vez
mais fluida e desenquadrada daqueles modelos estaticos que a condicionavam no
sistema quase imobiliario do século anterior e que fundia a estatalidade com o poder
espiritual na personificacdo do governante, que criara a simbiose Estado-Igreja'®.

Todavia, mesmo essa linguagem moderna do Direito que parte de mudangas
sociais e culturais camuflou, em alguns aspectos, conceitos dessacralizados para utiliza-
los de forma atavica, como fonte de poder do Estado. Continuou-se, entdo, a fazer uso
da simbologia e das crengas mitico-religiosas como fonte de argumentagdo reprimida,
fato ainda presente nas novas geragdes, na tentativa de justificar argumentos
pretensamente laicos.

Nada se compara, todavia, aos fatos que sucedem a Segunda Grande Guerra e
vao desencadear na chamada Guerra Fria e na sua superagdo com a globalizagdo que
eclode na década de 1980, como vetor de mudangas comportamentais em parte
consideravel do mundo ocidental. No Brasil, em particular, a maioria dos preceitos
construidos na codificagdo do Estado Novo — como a criminalizagdo de diversos
comportamentos morais — dissolveram-se com o pluralismo, muitos deles a partir de
decisdes judiciais'!.

A construcdo do argumento juridico nessa dissolug@o dos sdlidos se apresenta,
sob certo aspecto, necessaria ao novo estagio da disciplina juridica, sugerindo-se como
vetor da descoberta de quais razdes se apresentam mais bem adaptadas ao grau de
desenvolvimento cultural dos destinatarios da norma, para produzir a eficacia esperada

do processo de decisdo de conflitos e, em consequéncia, do uso da forga publica.

“Principalmente a partir de 1930, que de certa forma sofre os efeitos das ideias modernistas, de que a
Semana da Arte Moderna, ou Semana de 22, ¢ uma espécie de simbolo.

1A submissdo dos documentos religiosos ao placet régio vai dar na chamada “questdo dos bispos” € na
mudanca de paradigma do constitucionalismo brasileiro (SCAMPINI, 1978, p. 44-50).

A jurisprudéncia brasileira, por exemplo, lentamente alterou a compreensdo de “consentimento da
ofendida” para descaracterizar o crime de estupro no caso da presungdo, quando a vitima era menor de
quatorze anos de idade, culminando pela revogagédo do art. 244 do CP pela Lei n° 12.015, de 2009.
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Assim, com a modernidade conceitual surge uma forma de discurso juridico
descolada da fonte primordial do Direito, em que o argumento racional (motivacdo)
admite até mesmo a decisdo contra os preceitos da lei, ou nos mares agora navegados,
na “interpretacdo conforme a constitui¢do.”

Em outro passo, a revolugdo tecnologica haurida com o advento dos
computadores pessoais e, posteriormente, com a formagdo da rede publica de internet,
que prepararam o espago virtual dos smartphones, deram luz a uma rede capaz de
receber e transmitir uma infinidade de informacdes instantaneamente, sem respeitar
fronteiras legais, tampouco cuidando da autenticidade da sua origem, como vaticinara
Lyotard (2011)!2, acabando por diminuir sensivelmente as fontes tradicionais do saber.
Com isso, impdem, no atual estagio de desenvolvimento das midias sociais, uma
necessidade intrinseca da aprovagdo [/ike] do argumento, mesmo em detrimento do seu
conteudo falacioso.

Com a amplificagdo do auditério dos destinatarios do argumento juridico —
principalmente das decisdes judiciais — para o meio virtual, em que os comentdrios a
respeito daquilo que se estabeleceu no processo decisorio se replicam rapidamente, os
intérpretes/aplicadores do Direito passaram a uma fase de maior liquidez argumentativa.
Isso se deveu em virtude de a perspectiva das razdes das decisdes serem mais bem
recebidas pelo auditorio opinativo, o qual também se tornou mobilizador e composto de

“ativistas morais” e virtuais.

3 UMACOMPREENSAO DA LINGUAGEM PREAMBULAR DO DIREITO

Como constata Garcia de Enterria (1999, p. 26), a Revolucdo Francesa, que
simbolicamente constrdi a estrutura politica do Estado moderno, muda substancialmente
a linguagem do Direito, devendo aqui se considerar que essa revolugdo foi, antes de
tudo, uma ruptura da linguistica juridica e consequéncia da justificacdo racional do
Direito, marco, ndo fosse a Constituicdo dos Estados Unidos da América (EUA), do

Direito moderno ocidental.

12No texto composto, em 1979, o autor francés antevé os efeitos (Matrix) institucionais da informatizagio,
com a hipdtese de que “[...] O cenario da informatiza¢do das sociedades mais desenvolvidas permite
iluminar, com o risco mesmo de exagera-los excessivamente, certos aspectos da formag@o do saber e dos
seus efeitos sobre o poder publico e as institui¢des civis, efeitos que permaneceriam pouco perceptiveis
noutras perspectivas [...]” (LYOTARD, 2011, p. 11).
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Nao somente surgem, com a Revolugdo Francesa e sua propalada declaragido
universal, novos direitos, concernentes a concep¢do humanistica que se aloca na
estrutura de Estado, como também se altera a forma de declarar e expor seus postulados.

A declaragdo predmbulo, que antecede o texto burocratico da Constitui¢do
francesa, de 1791, enuncia os Direitos Humanos e dos Cidaddos de forma abrangente —
com a positivagdo de seus axiomas como principios, preceitos esses que resultaram da
momentanea superacdo do arbitrio no governo monarquico e absolutista, para instituir
um governo de homens submetidos a lei escrita, mesmo que, naquele momento, isso
fosse apenas declaragdo de intengdes.

Evidencia-se, assim, que a sociedade revoluciondria procurara criar espagos de
liberdade até entdo inexistentes, declarando direitos do individuo contra o Estado, pré-
constituindo o que depois se denominou Direitos Fundamentais, na tentativa de impedir
o retorno ao absolutismo, no que, diga-se, a Franca de entdo falhou entusiasticamente.

Trata-se, portanto, de um momento socioldgico de desconstituicdo linguistica
do velho direito para adotar uma linguagem fluida ou amolecida — compativel com a
modernidade e com a universalizagdo dos ideais da revolugdo, motivo pelo qual se torna
essa Declaragdo preambular um marco de mudanga do Direito Publico europeu,
lentamente espraiada para outras sociedades periféricas.

Desse modo, os primeiros tragos do liberalismo adentram a Constituigdo do
Império do Brasil, em 1824 (depois de algumas tentativas revoluciondrias), na estrutura
de um titulo topograficamente situado no corpo da Constitui¢do, em que se declaram
direitos, concebidos, como “Das Disposi¢cdes Gerais, e Garantias dos Direitos Civis, e
Politicos dos Cidadaos Brazileiros”. Esses direitos posteriormente norteardo toda uma
produgio legislativa, que originara os primeiros Codigos do Império e a estruturacdo da
Jurisdigo brasileira, permitindo o surgimento de uma linguagem técnica.

No entanto, na primeira quadra de formagdo dessa estrutura juridica,
culturalmente, a moral religiosa se impde em decorréncia da oficialidade da Igreja
(detentora, até mesmo, do registro de nascimento dos que adquiriam a cidadania formal
ao serem batizados catdlicos), momento em que a cidadania se confunde com a
fidelidade ao credo oficial. Com isso, proporciona-se uma legislacdo envolvida por tais
diretrizes (até mesmo sobre a propriedade da terra), produzidas por uma sociedade

dotada de conceitos morais arraigados, advindos da visdo catdlica de regulacdo da vida

comunitaria.
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A Republica brasileira, nesse aspecto, com a profusdo de outras confissdes
religiosas e o desaparecimento da unidade que mantinha o Estado numa dire¢do coesa
de realizagio de seus objetivos, cinde o bloco monolitico do discurso juridico brasileiro,
permitindo surgir uma legislagdo, em certos aspectos, contraditoria sob o ponto de vista
da moral social, considerando que a maioria da populagdo se manteve ligada ao credo
religioso antes oficial, mas assente com a crescente laicidade do Estado.

Nesse preambulo, a linguagem do direito brasileiro se liquefaz, com a quebra
do paradigma moral-religioso, moldando-se aos diversos fatores de poder e as
necessidades imediatas daqueles que produzem as Leis e a Jurisprudéncia, dando voga,
na insurgente Republica, ao crescimento da pluralidade de concepgdes morais e ao
amolecimento das normas comportamentais, que gradativamente se refletirdio na

argumentacao juridica.

4 O TEMPO DOS DIREITOS

A impossibilidade de se dissociar o direito de seu tempo de produgdo
(ALEXANDRINO, 2011, p. 11) se torna mais clara sob a percep¢do dos componentes
evolucionistas, que aparentemente sdo resultado do novo comeco de problematizagdo
das nogdes de Estado e das suas fungdes essenciais, que, em Montesquieu e nos
Federalistas, tomaram as suas primeiras formas modernas.

O sistema historico-evolutivo busca substituir o processo introspectivo de
exame da lei por outro externo, que carece de adaptacdes aos fins sociais para os quais
fora editada. Desse modo, a vontade do legislador ndo pode ser mais considerada de
forma absoluta como a vontade da lei, sendo como um dado interpretativo (texto da
norma) que compora o discurso juridico, cada vez mais flexivel e adaptavel aos
interesses circunstanciais.

Assim, a moral do Direito moderno, imbricada na lei e nas razdes dos juristas
que se manifestam particularmente nas postulagdes e decisdes judiciais, apresenta-se
cada vez mais relativa, enfraquecida e pulverizada, embora a atual tendéncia de adogdo
das sumulas e das decisdes vinculantes revele uma tentativa de retorno a coesao juridica
perdida.

Tais fatores produzem um direito ao seu tempo, como se apresentasse institutos

juridicos evoluidos — que adquiriram essa capacidade de adaptagdo moral, ou, na visdao
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freudiana da cidade psiquica como edificagdes em que todas as fases de
desenvolvimento continuam a existir — (FREUD, 1969, p. 88); em virtude disso, pode-
se dizer, com fundamento na constatagdo de que o Direito tem o seu tempo, que a
Modernidade se apresenta como um tempo cada vez mais rapido e liquido dos direitos.

Aparentemente, ha correlagdo entre os diversos planos dos ordenamentos
modernos, definidos e articulados entre si, formando correntes juridicas que se
sistematizam como num processo evolutivo. Dai se considerarem determinados
sistemas juridicos como agrupados em “familias juridicas”, como se descendessem um
do outro, embora nio mais em castas fechadas, como se antevia quando se falava, por
exemplo, em Direito Romano'3.

Nessa perspectiva, a inter-relacdo desses niveis de analise, conclusiva do
desenvolvimento de varias areas da ciéncia, gerou um sistema de direitos pretensamente
universais, que se introduzem em uma gama de ordenamentos nacionais — considerada,
por exemplo, a atual compreensdo de soberania, em que se evidenciam mais posi¢des
politicas do que propriamente técnicas.

A derrubada das fronteiras culturais — que se compadece da perda de substincia
da soberania e da nacionalidade — relativiza cada vez mais o conteido moral, que se
apresenta como fator real de coesdo social na caminhada, para se globalizarem os
fundamentos do Direito, a qual pode se intitular como a “recolonizag@o” das culturas
periféricas. Estas, por sua vez, se tornam flexiveis a esses conceitos, em fendmeno
contrario ao que se denominou “descolonizagdo”.

Essa infusdo resulta naquilo que Zygmunt Bauman (2001) percebeu como
“cegueira moral” ou a perda da sensibilidade humana, que retine a possibilidade de
banalizacdo do mal, considerando que vivemos um mundo de contrastes, riqueza e
poder acumulando-se vertiginosamente, enquanto as necessidades basicas de um
quantitativo enorme de pessoas sdo deixadas de lado, sem escrupulo moral.

Nessa constatacdo de que o direito tem o seu tempo, podemos vislumbrar que o
“nosso tempo” é liquido, um tempo de direitos que sdo concretizados em diversos niveis

e realizados dentro do possivel ou conforme as circunstincias.

13Na apreciagdo da génese dos direitos fundamentais podem considerar-se varios niveis de analise: o
nivel filosofico-cultural (ou seja, o do movimento das ideais), o politico-constitucional (abrangendo
todos os movimentos politicos com a aprovagdo dos documentos constitucionais) e o nivel técnico-
juridico (o dominio da Ciéncia do Direito). Esses diversos planos, definidos e articulados entre si,
constituem um dos mais extensos e complexos capitulos da Historia da civilizagdo ocidental, que sé de
modo muito imperfeito poderiamos descrever. (ALEXANDRINO, 2011, p. 12).
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5 A PRETENDIDA EVOLUGAO DOS DIREITOS E O ARGUMENTO
JURIDICO

A pretensdo de universalizagdo das diretrizes da declaracdo de direitos, agora
fundamentais, no ordenamento juridico nacional, com o seu embrido resultante do
movimento revoluciondrio francés, em conjunto com as mudangas culturais provocadas
no velho continente com a transformac@o do sistema produtivo, acaba por gerar suas
bases de expansdo.

A lenta formacdo dessas liberdades publicas foi resultado de uma filosofia
humanistica haurida do Renascimento — o homem como figura central da cogitacdo
filosofica —, que do mesmo modo se alimentou de uma literatura humanista desde o
milénio, alocada pelos historiadores no século XIV e, depois, das teorias filosoficas do
século XV, que levaram a um retorno ao conhecimento dos gregos, presente nas
interlocugdes de diversos autores medievais como Aristdteles e Platdo.

Porém, o que chama a atengfio na Revolugdo Francesa é o fato de que, para os
revolucionarios, ndo bastava depor o governante ou instaurar uma nova ordem politica,
eles pretendiam constituir uma nova sociedade a partir de ideias que tinham o individuo
como centro helicoidal das relagdes sociais; proteger sua individualidade, e lhes
assegurar direitos contra o despotismo dominante, sob o escudo dos direitos e garantias
individuais.

Em outro momento, quando a Modernidade comega a dissolver os conceitos
juridicos que deram o preludio dessa nova fase dos direitos, os principios juridicos
assumem a posi¢do central do discurso confundindo-se com os “principios gerais do
direito”, e depois se destacando em cada ramo de sua arvore disciplinar, como
principios especificos e positivados.

A ascensdo dos principios juridicos ao cerne das constituigdes modernas e a
elaboragdo doutrinaria dos constitucionalistas permitiram que esses axiomas fossem
reconhecidos como normas juridicas, conferindo ao Direito os elementos de um
discurso menos denso, embora mais preocupado com a construgdo do argumento
integro.

Dworkin (2002), em particular, vislumbrou na elabora¢do do jurista, com
relagdo a construgdo do argumento, algo correlato ao labor do literato, compondo uma
obra coletiva que carece de complementaridade e coeréncia, fundindo esses atributos no

que denomina “principio da integridade”.
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No quadrante historico, portanto, desse discurso fundado em axiomas abertos,
cada vez mais o Direito necessita do argumento como estrutura de fundamentacdo da
decisdo normativa (abstrata ou concreta), seja ela no texto da norma, no ambito da
norma ou na propria aplicagdo da norma, quando se torna algo mais proximo da sua
efetividade.

Nesse contexto, pergunta-se, como o fez Olivier Reboul (2004): “como definir
argumentagdo?” O autor francés imediatamente esclarece que a argumentacao nao pode
ser tida como conjunto ou sequéncia de argumentos, mas sim “como uma proposi¢ao
destinada a levar a admissao de outra. Um indicio serve de argumento a um policial ou
um advogado, por exemplo — ‘pois’, ‘de fato’, ‘porquanto’... e a expressdo
‘Considerando os fatos como sdo’...” — indicando uma inter-relacdo entre argumentos.

Percebe-se, nessa assertiva de Reboul (2004), que o argumento ndo se satisfaz
em si mesmo, ou seja, ndo se apresenta como elemento autossuficiente na formagdo do
discurso, nem predica uma estrutura isolada e involutiva. Ademais, alguns argumentos
sdo demonstrativos e outros argumentativos, o que impede sua defini¢do
exclusivamente a partir de sua propria estrutura fechada, dependendo da compreensao
do destinatario, como receptor do discurso — ou seja, ndo sdo solidos.

A argumentacdo, nessa linha de ensinamento, “¢ uma totalidade que somente
pode ser entendida em oposi¢éo a outra totalidade: a demonstragdo”. Sdo, pois, segundo
Reboul, os elementos constitutivos do discurso que distinguem a argumentagdo da
demonstrac@o, porquanto aquela: i) dirige-se a um auditdrio; ii) expressa-se em lingua
natural; iii) suas premissas sdo verossimeis: iv) sua progressdo depende do orador; e v)
suas conclusodes sdo sempre contestaveis (REBOUL, 2004, p. 91-92).

Como se pode notar dessa simples exposi¢do, a argumenta¢do depende da
relagdo dialética entre o que se diz ¢ o que se pode demonstrar, o que importa na
constatacdo de o argumento evidenciar ideias ndo demonstraveis ou inveridicas, muito
embora, autonomamente, possa convencer o auditorio de sua razoabilidade. Isso se
mostra corrente em operagdes com principios juridicos pré-definidos, supostamente em
conflito e que permitem a ponderagdo como forma de solug@o da tensdo (muitas vezes
presente apenas na mente do aplicador do principio).

O resultado dessas operagdes, guindadas pelo subjetivismo dos argumentos,
embora possa indicar o acerto de suas premissas, claudica ao evidenciar decisdes nido
demonstraveis faticamente e implica consequéncias sociais desligadas das premissas de
constituigdo da sociedade e do Estado.
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Nesse aspecto, o argumento revela uma estrutura potencialmente mutante,
mesmo que dependente de sua demonstrabilidade para se evidenciar como valido e
eficaz. As prédicas historicistas de Savigny se apresentam deveras atuais, sob o aspecto
de que os argumentos usados em processos legislativos muitas vezes andam em
descompasso com o grau de evolugio cultural da populagdo'®, ou mesmo contrarios a
eles, para fundir uma nova moral (protomoral), apresentando-se como ideais em parte
inacessiveis a populagdo, o que também se aplica as decisdes judiciais.

No atual estagio de desenvolvimento da argumentagdo juridica tomada pela
recorréncia dos principios, cada vez mais o argumento depende de uma demonstragdo
do progresso do instituto juridico presente no discurso, mesmo que essa pretensa
evolugdo se mostre mais como uma mutagio daquilo que se concebeu primordialmente,

como produto de uma involugdo moral ou liquidez dos conceitos.

6 O RELATIVISMO MORAL NA FORMAGAO DO ARGUMENTO

Sublinho primeiro, sob o ponto de vista da filosofia, que o relativismo predica
a inexisténcia de um “conceito absoluto”, ou seja, de uma verdade absoluta, de modo
que a produ¢@o do conhecimento assumiria o padrdo cultural da sociedade donde se
origina.

Entretanto, como percebera Weber (1998) na sua analise sobre epistemologia,
pode-se chegar a consensos sobre determinadas verdades ou certos conceitos, uma vez
que, mesmo gerados em ambientes culturais diferentes, acabam se provando
cientificamente validos ou verdadeiros, como ocorre, por exemplo, com dito aspecto do
conceito juridico da dignidade humana'®, que predica que o homem ndo pode ser usado

como meio para fins injustificados e desumanizadores.

A aluso aqui € a polémica sobre a adog¢io de um Codigo Civil unificador do Direito alemao aos moldes
do Codigo de Napoledo, que Arnold Wehling (2009, p. 753) sintetiza como “o momento mais
emblematico do conflito entre as duas posigdes foi a polémica entre Savigny e Thimbault, na qual aquele
defendeu a historicidade das normas juridicas e particularmente da lei, enquanto este defendia seu carater
universal, aplicavel a toda humanidade em quaisquer condi¢des de tempo e espago”.

13“A0o contrério da fabricagdo, a agdo jamais ¢ possivel no isolamento. Estar isolado é estar privado da
capacidade de agir. [...] A crenga popular do ‘homem forte’, que isolado dos outros, deve a sua for¢a ao
fato de estar s6, é ou mera supersti¢do, baseada na ilusdo de que podermos ‘produzir’ algo no dominio
dos assuntos humanos — ‘produzir’ instituigdes ou leis, por exemplo, como fazemos com mesas e
cadeiras, ou produzir homens ‘melhores’ ou ‘piores’, ou é, entdo, a desesperanca consciente de toda acéo,
politica e ndo politica, aliada a esperanga utdpica de que seja possivel tratar os homens como se tratam
outros ‘materiais’.” (ARENDT, 2010, p. 236-237).
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Pois bem. Associado ao termo moral, o relativismo substancializa julgamentos
que podem se manifestar de forma diferente, conforme provenha de um individuo ou
outro. Isso implica reconhecer, na volatilidade moderna, a subjetividade que passou a
ter papel hipertrofiado na composi¢do de argumentos juridicos, e, nesse passo, na
concretizagdo de direitos.

Essa associagdo dos termos ‘“moral-relativo” aproxima-nos do que aqui
interessa, permitindo-nos assim dizer das chamadas teorias irracionalistas e
metodologicas, porque a produg¢do conceitual do discurso juridico se encontra
mergulhada nas incertezas da sociedade atual.

Na explana¢do de Ralf Dreir se podem arrolar como metodologicamente
irracionalistas as teorias que contém teses especificamente irracionalistas com respeito
aos seus alcances e métodos de conhecimento.

Alguns desses grupos de teses se alinham como irracionalismo metodoldgico
em sentido negativo, que se definem como limitativas ou relativistas. A tese limitativa
considera a existéncia de campos inacessiveis ao conhecimento racional, ponto de
partida do chamado irracionalismo.

Em outro paralelo, o relativismo defende que os critérios de racionalidade sdo
relativos ao contexto histdrico-social correspondente, dependentes dos consensos
sociais, para os quais lemas como “perspectivismo do conhecimento” (Nietzsche),
“solidariedade existencial do pensamento” (K. Mannheim) ¢ “dependéncia de formas
vitais da racionalidade” (Wittigenstein, P.Winch), segundo Dreier, aclarariam a
substancia desses paradigmas racionais.

A interse¢do de tais conceitos informa que, na constru¢do do argumento
juridico, ndo somente as aclamadas e tradicionais fontes do Direito atuam no circulo
limitativo de compreensdo do intérprete/aplicador, mas também elementos primarios
que, ao seu proprio modo de formar o raciocinio, se mostram obscuros,
descontextualizados do seu tempo.

O Caso dos Exploradores de Caverna, de Lon Fuller, permite uma digressdo
sobre a possibilidade de que a diversidade de concepgdes filosoficas ou morais possa
determinar decisdes diametralmente opostas, fundadas em discursos juridicos

convincentes, que, na visio de Dworkin (2002), seriam igualmente validas'®.

1S Dworkin (2002, p. 127), escrevendo sobre casos dificeis, predica que: “O juiz continua tendo o dever,
mesmo que nos casos dificeis, de descobrir quais sdo os direitos das partes, e ndo inventar novos direitos
retroativamente. Ja devo adiantar, porém, que essa teoria ndo pressupde a existéncia de nenhum
procedimento mecanico para demonstrar quais sdo os direitos das partes nos casos dificeis. Ao contrario,
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Essa pluralidade de argumentagdes corretas atrai a questdo de que a moralidade
depende da religido, considerando que o “senso comum” aponta para essa intricada
conclusio de que moral e religido sdo inseparaveis.

A forma sob a qual se estrutura uma religifio, fruto de uma construcéo historica
que tem no centro helicoidal um ntcleo de crengas a fundamentarem a fé, leva a essa
impressdo, principalmente para o sujeito religioso (que possui sobre si uma dupla carga
moral), pois ndo seguir os preceitos de sua religido importaria em uma heresia ou
pecado, fazendo parecer que tais preceitos morais também alimentam o sistema global
da sociedade, até mesmo o da ordenag@o juridica.

O aprofundamento dessa percep¢do, no entanto, leva a uma conclusido
diferente, como laborou o grande te6logo Tomas de Aquino, que relacionou moralidade
e religido com fundamento na lei natural, considerando que tudo na natureza possui um
proposito, permitindo concluir que as leis naturais ndo definem apenas como sdo as
coisas, mas como elas “devem ser” (RACHELS, 2006, p. 54). E justamente nesse
dever-ser, seja ele natural, ou n3o, que a moral se afasta do nucleo religioso,
possibilitando o surgimento de uma moralidade relacional.

Nessa percepgdo da moral, o comportamento pode se apresentar natural ou ndo
natural, contrario a natureza (dever-ser natural), e, assim, considerado errado ou
inadequado (RACHELS, 2006, p. 56). Embora a teoria natural tenha, atualmente,
poucos seguidores no ambito religioso, outros pensadores compartilharam dessas
mesmas impressdes, cunhando conceitos que ainda influenciam a concepg¢do de moral e
que se encontram presentes na interpretagdo juridica.

No entanto, embora essa relagdo moral-religido esteja presente no meio social,
a religido ndo se mostra determinante para a compreensdo moral do sujeito, quando
considerada na sua totalidade e fruto das relagdes sociais que estabelecem padrdes
comportamentais. Nesse aspecto, pode se perceber que a moral estabelece uma relagdo
com a razdo e a consciéncia individual, sem desconsiderar o padrdo externo de
comportamento do outro, que nem sempre compartilha os mesmos preceitos morais.

Nio se pode exigir, socialmente falando, que um rico comerciante se comporte
como Pedro Valdo (Lyon, 1173 d.C.), que, ap6s ouvir um trovador cantando a parabola

de que seria mais facil um camelo passar no buraco de uma agulha do que o rico entrar

o argumento pressupde que os juristas e juizes sensatos irdo divergir frequentemente sobre os direitos
juridicos, assim como os cidaddos e os homens de Estado divergem sobre os direitos politicos.” E
arremata que tal andlise ndo garante que “todos eles deem a mesma resposta a essas questdes”.
(DWORKIN, 2002, p. 127).
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no reino dos céus, abdicou da maioria dos seus bens e os doou aos pobres. A maioria
dos ricos pensaria, “racionalmente”, noutros conceitos ndo religiosos ¢ padrdes sociais
para determinarem sua conduta moral.

Rachel sentencia que “a moralidade e a religido sdo, em uma so palavra,
diferentes” (RACHELS, 2006, p. 63), ¢ de fato o sdo, pois a moralidade assume
caracteristicas independentes, embora seja, em muitos aspectos, influenciada pelos
conceitos religiosos. Nessa linha, a teoria juridica acolhida por Radbruch denota que
“ndo existe uma relagdo necessaria entre moral e o dever juridico, este deve ser
separado estritamente do dever moral, segundo a doutrina dominante no ocidente no
eclipse do Direito Natural, ou seja, desde os meados do séc. XIX.” (RADBRUCH,
1999, p. 11).

As tendéncias naturalistas do Direito, arrancadas daquela concepg¢do de Tomas
de Aquino, quando “superadas”, deram causa ao surgimento de um positivismo puro,
que predicava um direito imune a moral, asceticamente dela separado, guindado ao topo
das teorias juridicas por Hans Kelsen, que tinha como vetor o carater descritivo da
ciéncia juridica e o carater pratico ou irracional dos juizos de valor (ABBAGNANO,
2000, p. 183).

Esse positivismo gerou, como pontificou Hart, uma moralidade empobrecida e
internalizada no Direito, insulada na norma positivada, e, com ela, o aparecimento de
tendéncias relativistas, transubstanciando o sentido de argumentagdo juridica, calcada
nos juizos racionais e, particularmente, na aplicacdo de principios juridicos como
método da ponderag@o, os quais abdicam de uma moral densa.

A argumentac@o, como reconhece Reboul (2004, p. 92), constitui-se na adoc¢do
de uma proposi¢do que visa levar a admissdo de outra, dando a isso um sentido
sequencial que depende da aceitagdo da premissa anterior para que o argumento atinja
seu fim.

Nesse quadrante, as teses propugnadas por Dworkin, Finnis, Rawls e outros
autores, que, na visdo de Posner, criaram a “teoria moral académica”, embora com
premissas diversificadas, destinam-se a “melhorar” ou aperfeicoar o comportamento
moral das pessoas, propugnando que o Direito siga as bases da teoria moral académica.
Posner, pragmatico diante desse desacerto, advoga que a moral seria um fenémeno
social local e ndo existiriam “universais morais”, sendo que, na sua visdo, haveria

“universais tautologicos”, capazes de definir condutas indesejaveis, como: ¢ errado
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Como tais consensos sobre o certo ¢ o errado decorrem de assentimentos
sociais, devido a relagdo dos diversos individuos com o meio coletivo, cedendo parte de
sua liberdade para que a sociedade mantenha sua coesdo, essas normas de conduta nao
se traduziriam em preceitos morais universais.

Conclui, entdo, que

[...] ndo existe um realismo moral que signifique alguma coisa, ¢ 0 que resta ¢
uma forma (ndo uma forma qualquer) de relativismo moral. O relativismo,
por sua vez, supde um conceito adaptacionista da moral, em que esta ¢
julgada — ndo do ponto de vista moral, mas, sim, do mesmo modo pelo qual
um martelo pode ser julgado apto ou inapto a realizar seu objetivo de meter
pregos na madeira ou no gesso — segundo a contribui¢do que da para a
sobrevivéncia ou os demais objetivos de uma sociedade ou de algum grupo
dentro desta. O relativismo moral implica que a expressdo ‘progresso moral’
deve ser usada com extrema cautela, pois ndo ¢é objetiva, mas, sim,
dependente de uma perspectiva; o progresso moral esta nos olhos de quem o
vé. (POSNER, 2012, p. 8).

Deixando de lado os padrdes do realismo juridico, tdo em voga com o pan-
principialismo, o que realgo da imprecacdo de Posner é a influéncia do relativismo
moral na formagio do conceito de “progresso moral” ou, usando uma terminologia mais
consentdnea a este breve estudo, no “vanguardismo moral” que implica o chamado
ativismo judicial, com suas consequéncias na teoria do Direito.

Ocrre que com muita frequéncia essa visdo moral, ou a falta dela, adentra o
sistema de argumentacdo juridica com pretensdes de universalidade. Como acredita
Posner (2012, p. 11), “os critérios de validade de uma pretensdo moral sdo dados pela
cultura em que essa pretensdo ¢é afirmada, e nao por uma fonte transcultural (‘universal’)
de valores morais”.

Dessa possibilidade de que os universais sejam conceitos ndo densos diante da
diversidade dos padrdes culturais dos diversos povos que os absorvem, sejam como
axiomas ou mesmo como documentos de Direito Internacional, como no caso da
Declaragao de Direitos do Homem, deflui a constatagdo de que n@o possuem a
funcionalidade de se transmitirem moralmente para os diversos meios sociais.

A entrada desses preceitos nos ordenamentos locais depende de uma série de
fatores, dentre eles, procedimentos legislativos proprios, fato que recoloca a lei no
ambito do processo histdrico de produgdo de um dever-ser moral empobrecido.

Como cada uma dessas sociedades vivencia seu proprio estagio de evolucdo
cultural, com as caracteristicas proprias de sua cultura, as argumentagdes fundadas em
axiomas do tipo “dignidade humana” se liquefazem, no sentido da expressdo de
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Bauman (2001), dando vazdo a uma argumentagio liquida, fazendo crer que esse
discurso tem como padrdo uma moral coletiva, quando nela sobejam as subjetividades

do intérprete/aplicador naquele momento conjuntural.
7 CONCLUSAO

A apresenta¢do de um argumento que se encadeia a outro como o elo de uma
corrente, na aspiragdo de convencer o destinatario do discurso de determinada verdade
racional, replica o conceito absolutista da “autoridade do argumento”, uma vez que o
autor do discurso juridico, diferentemente do pregador religioso, ndo pode se
fundamentar em conceitos solidos ou em verdades eternas, considerando que a
modernidade derreteu a solidez de conceitos tidos como universais, a ponto de torna-los
fluidos.

No campo juridico, a sublimagdo dos principios juridicos que adentraram o
cerne das Constitui¢des, tendo as suas fungdes normativas reconhecidas por ndo poucos
teoricos, produziu, com relagdo a regra juridica, o mesmo fendmeno que a modernidade
operou na moral, derretendo sua solidez, dando voga ao que Zagrebelsky (2003)
denominou de um “direito ductil” ou a tentativa de adaptar o direito ao pluralismo
social.

Assim, quando a argumentagdo juridica caminha para a ponderagdo de
principios, que reconhecidamente tem como ponto de partida uma escolha subjetiva do
aplicador/intérprete da norma, surgem elementos no contexto do argumento capazes de
se moldarem as necessidades momentaneas, conhecidas como fatores reais de poder.

A argumentacdo juridica, nesse contexto, torna-se volatil, porquanto necessita
de um “amolecimento” dos conceitos para otimizar a aplicagdo do Direito, criando,
portanto, uma moral juridica empobrecida pela utilidade da decisdo, que prescinde da
corre¢do, ¢ essa moral fraca potencializa o “risco de ponderar” ou, no dizer de

Habermas (2000), de “romper o muro de fogo”.
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