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DIREITO E MORAL: CONCEPCOES SOBRE NAO-VIOLENCIA
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Aline Andrighetto’

‘A dignidade é algo que todos possuimos em virtude da
humanidade em nossa pessoa, e isso fundamenta os
deveres de respeito muituo e respeito proprio”. Michael
Rosen

Resumo

O presente artigo objetiva exphcar como os conceitos Kantianos sobre o Direito e Moral tornou-se importante
para o Estado democritico de Direito no sentido de contribuir para a concepgao e normas eficazes no combate a
violéncia no Brasil. Buscou-se ainda verificar a posi¢io que individuos ou grupos de individuos ocupam em
relacio a outros seres humanos, e ainda, sua atuagio perante a sociedade e de que modo a sua atuagio pode ser
transformadora no sentido de respeitar o ser humano de modo a garantir e respeitar principios de dignidade
humanae garantir a protegao dos Direitos Humanos.
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INTRODUCAO

O emprego da filosofia com o intuito de acrescentar e fazer consideragoes acerca da vida humana nao ¢
novidade. E embora nao haja apenas uma fonte precisa, o conceito de dignidade ¢ um tema recorrente nos
escritos contemporaneos.

Para alguns autores a dignidade de todos os seres humanos estd fundada em sua semelhanga objetiva
com Deus, mas além deste contexto, ¢ importante compreender que hd uma responsabilidade comum de todos
os seres humanos em defender a dignidade e o valor da pessoa humana, bem como impedir a violagao de seus
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Importante mencionar a relevancia do respeito para com o outro ser humano no que se refere a
principios éticos e valores.

Quando observado o conceito de dignidade do ponto de vista da filosofia, ¢ importante considerar que o
respeito pelas pessoas com relacdo a seus direitos, de maneira que um Nao possa existir sem o outro e com isso,
compreende que a dignidade faz parte das reivindicagoes de direitos. Pode-se compreender que “respeitar uma
pessoa, ou considerd-la dotada de dignidade humana, é simplesmente pensi-la como sujeito potencialmente
capaz de reivindicagoes”. (FEINBERG In ROSEN, p.26)

A dignidade nao ¢ uma propriedade universal e inaliendvel dos seres humanos, algo que ofere¢a uma
razao fundamental para usufruirem de direitos bdsicos iguais relativamente as agoes do Estado e dos demais
integrantes da raga humana, mas a prote¢ao indelegével dos direitos humanos.

Cabe salientar que as decisoes judiciais pretensamente fundamentadas no nucleo interno transcendental
sao substanciadas pela importagao de um ou outro sentido de dignidade, o que causa em um contexto social uma
confusiao no momento de definir este conceito, pois a idéia de dignidade envolve a expressao de respeito pelo
valor da humanidade, respeito, profundidade e importancia.

Kant desempenhou um papel importante ao relacionar a dignidade com a idéia de que os seres humanos
sdo dotados de um valor intrinseco, incondicional, e por esta referéncia a sua famosa afirmacao de que todos os
seres humanos devem sempre ser tratados como fins em si mesmos, ¢ que sio feitos tantos esforcos para traduzir
o principio do respeito pela dignidade em decisoes judiciais e morais préticas, a fim de compreender o termo
dignidade em sua estrutura e aplicagio.

O que se busca discutir nao é apenas a posicao que individuos ou grupos de individuos ocupam em
relagdo a outros seres humanos, mas sua atuagao perante a sociedade e de que modo a sua atuagio pode ser
transformadora no sentido de respeitar o ser humano de modo a garantir e respeitar os Direitos Humanos.

O presente artigo objetiva explicar como os conceitos Kantianos sobre o Direito e Moral tornaram-se
importantes para o Estado democritico de Direito no sentido de contribuir para a concepgio e normas eficazes
no combate a violéncia no Brasil. A problematizacao desenvolve-se com o intuito de responder questoes
importantes sobre o tema e saber como sio estabelecidas normas de Direito em uma sociedade que segue/ou nao
preceitos democriticos morais para a concretizagao de Direitos Humanos? De que maneira estes preceitos
morais influem nas concepgoes de dignidade humana sob o aspecto da violéncia na sociedade?

O trabalho serd orientado pelo método bibliografico desenvolvido com base em pesquisas na literatura

sobre filosofia, dignidade e Direitos Humanos.
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NOTAS KANTIANAS SOBRE DIREITO E MORAL

O conceito de dignidade desenvolvido por Kant aparece relevante na teoria dos direitos humanos, no
sentido de desenvolver um pensamento ético. A contribui¢ao kantiana para a reflexao sobre o estado democritico
de direito caracteriza-se pela énfase na necessdria complementar moral e o direito, como condigio de
institucionalizagao de uma forma de regime politico. “A relagao entre essas duas ordens normativas assume fungao
destacada no quadro do estado contemporaneo porque em funcao delas é que se pode estabelecer o argumento
legitimador do sistema democratico”. (BARRETTO, 2010 p.31)

O Estado democriético de direito tornou-se diferenciado em virtude de sua fonte moral, pois é como
inicia o sistema politico institucional e juridico. A Constituicao brasileira tem fonte moral por ser fruto da
manifestagio da vontade de agentes morais autonomos, estabelece limites ao arbitrio e & desigualdade social.
Regimes democriticos distinguem-se pela simples manifestacao da vontade da maioria e tornam-se um regime
dotado de valores morais que o fundamentam e justificam.

O direito, para Kant, enquanto vinculado a uma obrigagdo moral a este correspondente tem a ver, com a
relacao externa e prética de uma pessoa com outra, onde suas acoes possam ter influéncia entre si. Isto nao
significa que a relagao da escolha de alguém com a mera aspiragao de outrem como nas agoes de beneficéncia ou
crueldade para com o outro, ainda, na relagao reciproca de escolha, nao se leva de modo algum em conta a matéria
da escolha, pois o fim que cada um tem em mente com o objeto de seu desejo. “O direito ¢, portanto, a soma das
condigdes sob as quais a escolha de alguém pode ser unida a escolha de outrem de acordo com uma lei universal
deliberdade”. (KANT, 2003, p. 76)

O estudo sobre a tradi¢io kantiana torna-se mais urgente quanto o esvaziamento da perspectiva
positivista, no contexto da cultura moderna, e com isso, a construgao de um novo paradigma teérico na teoria do
direito ¢ repensado, com o intuito de responder as exigéncias de legitimidade da ordem juridica do estado
democrético de direito. “As relagoes entre valores morais, ordem juridica e justica, que deitam as suas rafzes na
tradi¢io do pensamento do Ocidente, ressurgiram, entretanto, como vexata quaestio nos conflitos culturais,
sociais e politicos que ocorrem nas sociedades contemporéaneas’”. (BARRETTO, 2010, p.31 ). Esse fato torna mais
premente a recuperagao do pensamento kantiano no sentido de esclarecer argumentos constitutivos do discurso
juridico no estado democritico de direito.

Ao libertar-se da tradi¢io metafisica, a filosofia kantiana estabeleceu os principios filoséficos da
Modernidade, os quais seriam caracterizados como a época histérica na qual o homem erigiria a razio como
instrumento do conhecimento e do agir humano. Kant coloca que a época do Iluminismo representou a

libertagao do homem do estado de tutela em que se encontrava, o qual fora submetido a um Estado de
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dependéncia em virtude de nao fazer uso publico da razao.

A revolugao kantiana constituiu-se em reconhecer que os problemas centrais da filosofia tais como da
metafisica, ndo encontravam respostas adequadas na tradigao filosofica, e a partir disso, iniciou uma investigagio a
qual possibilitou a determinagiao de um projeto filosofico de Kant, instituindo um patamar epistemoldgico
comum sobre o conhecimento humano.

Arespeito dos limites sobre o conhecimento humano argumentando como na ordem do conhecimento,
as leis da razao impdem-se, a partir disso, a Critica da Razao Pratica estabelece que, na ordem da a¢iao humana, a
razao pura e prética, dirigindo de modo incondicional e formal a agao humana, determina o imperativo categdrico
do dever de modo apoditico. (BARRETTO). Esta critica ao julgar estabelece os principios que regem a
comunicagao intersubj etiva.

Para Kant, o objetivo principal, no 4mbito da filosofia, foi encontrar os fundamentos do Direito e do
Estado a partir dos conceitos a prior; ou seja, principios de uma razao jun’dica prética pura, as quais justificaréo
racionalmente as restrigoes ao exercicio da vontade soberana, na forma encontrada nos regimes absolutistas do
século XVIIL Para o autor, a critica principal seria a constatagio de que no dominio pritico, o Direito, nunca se
propds a uma reflexo filosofica que investigasse principios que serviam de fundamentos racionais para a ciéncia
do direito.

Kant procurou encontrar uma fundamentacao para uma metafisica dos costumes, projeto este que se
desdobrou na formulacao da teoria das virtudes e da doutrina do direito, sua idéia de metafisica dos costumes
partiu do pressuposto, de que para além dos diferentes codigos culturais de moralidade e dos sistemas juridicos
positivados, tornava-se possivel que a inteligéncia humana possa apreender o universal, no caso a resposta a
questdo a respeito da particularidade das normas morais e das leis juridicas. O que necessitava o pensamento
filoséfico, para o direito, era uma filosofia critica que pudesse satisfazer a problematica que fundamenta a andlise, e
com isso, verificar a realidade juridica sob uma 6tica universal, mas isso somente seria possivel se estivessem
explicitadas as relagdes entre a moral e o direito.

Douzinas comenta que o positivismo define a lei como uma totalidade de regras, normas ou declaragoes
normativas que tem por objetivo regular a conduta humana e deriva todos os direitos a partir dessas regras. Para a
jurisprudéncia positiva, em seus vdrios aspectos, a lei pressupde e promove direitos individuais; inversamente,
direitos legais pressupoem e dependem de um sistema objetivo de regras (DOUZINAS, 2009, p.239).

O autor ainda desenvolve argumentagao sobre a natureza da obrigacao e demonstram como essa idéia
estrutura outros sistemas para tornar possivel a distincao entre moral e direito. Esta teoria consiste em sistematizar
a filosofia moral por ele chamada de “filosofia prética universal”. O pensamento de Kant consiste em submeter o

sistema juridico ao tribunal da razao a fim de descobrir os parimetros os quais permitiriam compreender o
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sentido de todo o ordenamento juridico. Mesmo assim, nao se pode assim, atribuir a Kant uma teoria pura do
direito, pois para ele, “o conceito do direito ¢ um conceito puro, mas apoiado na pratica” (BARRETTO, 2010
p.37). Prevé limitagoes do conhecimento humano no momento da aplicacio do conceito aos diferentes casos,
quando toma posi¢ao de precaugio onde a filosofia servird para a aproximacao de todo o sistema juridico e nao
conseguird compreendé-lo em seu todo.

Kant j4 antevira as dificuldades explicitadas pelas ciéncias sociais, nascidas sob o influxo do positivismo
do século XIX. As ciéncias sociais, descritivas das experiéncias humanas, e especificamente a antropologia,
permanecem no patamar minimo de abstragdo, nao permitindo que se tenha uma visao critica da propria
realidade que se pretende analisar. (BARRETTO, 2010, p.38)

A filosofia kantiana desenvolve-se a partir de uma realidade empirica, onde os sistemas juridicos
legitimos sio fruto de sua obediéncia a principios gerais do direito e esses principios tém uma natureza juridica.
Pode-se dizer, entdo, que o direito se ocupa da liberdade externa, da manifestacao da vontade livre entre pessoas,
independente de paixdes e desejos. Kant formula o principio universal do direito: “E justa toda a agao que permite
ou cuja mdxima permite a coexisténcia da liberdade de arbitrio de um com a liberdade de outro, segundo a lei
universal”. (BARRETTO, 2010, p.39)

De outro modo, a metafisica dos costumes, contempla dupla face do agir humano, onde a moral e o
direito dividem-se em duas doutrinas: da virtude e do direito; foi escrita com a finalidade de examinar as relacoes
as quais complementam a moral e o direito.

O direito, para o filésofo, é constituido de obrigacao diante da lei e da faculdade do poder publico onde
todos devem cumprir a obrigagao, com isso, verifica-se que o direito nasce da possibilidade de uma coacao
reciproca geral a qual regularia o exercicio da liberdade pela sociedade. Procura os fundamentos de uma ética
vilida universalmente, a qual tenha como fundamento o principio supremo da moralidade, e ainda o imperativo
categorico. Neste sentido, pode-se colocar que o principio da autonomia da vontade consiste na sujeicio do
homem a lei moral, tornando livre na medida em que se submete a sua lei propria, no entanto universal.

Kant opde-se ao relativismo, ao ceticismo e ao dogmatismo, onde o julgamento e o ato moral nao
dependem de sentimentos pessoais, de decisdes arbitrarias de valores sociais e culturais ou de convengdes. A agao
humana ¢ submetida a obrigagoes ultimas, sendo o homem responsével diante de si mesmo e do outro,
resultando esta agdo de uma racionalidade que ¢ propria do homem. Com isso, a fim de justificar racionalmente a
acao moral obedecer-se-d ao principio dltimo da moral: o imperativo categérico. “O imperativo é categorico,
quando representa uma agdo como, objetivamente, necessdria, sem relagio com qualquer fim; a agio ¢
representada como boa em si mesma”. (BARRETTO, p.44)

O autor considera que o essencial de toda a determinagao da vontade mediante a lei moral ¢ que ela serd
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determinada unicamente pela lei moral, expressa no imperativo categérico no sentido de expressar liberdade. A
partir dai, torna-se importante colocar as formulagoes dirigidas & vontade do agente a partir do imperativo
categorico, sio elas: “age unicamente de acordo com a mdxima que possa se tornar universal’, “age como se a
méxima da tua acao se devesse tornar por tua vontade uma Lei Universal da Natureza”, “age de tal forma que trates
a humanidade, tanto na tua pessoa, como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e
jamais como meio” e “age segundo mdximas que contenha simultaneamente em si a sua propria validade universal
para todo o ser racional”.

O imperativo refere-se a méximas, a principios subjetivos da agao, os quais se diferem de um individuo
para outro e sao principios que o proprio sujeito reconhece como proprios e que contém vdrias normas de
orientagio para a propria existéncia em termos pessoais e sociais. Esta formula racional adotada por Kant para
resolver a questiao da adequagio das méximas ao dever consiste no emprego da ideia de razao pritica e da
autonomia, nela se encontra também o conceito de liberdade, onde a vontade livre é vontade submetida a leis
morais expressando autonomia. “O principio da autonomia implica que se escolham somente aquelas maximas
do nosso proprio querer que possam, simultaneamente, ser consideradas como lei universal, ou seja, de acordo
com imperativo categérico” (BARRETTO, 2010, p46)

Para o filésofo, liberdade, ao pressupor obediéncia a lei moral, exclui qualquer forma de consideragao
egoista, pois a obediéncia tem em vista somente o outro, a quem a lei moral manda que se trate como um fim em
simesmo. Este conceito de liberdade oferece aportes para a construgao da idéia de dignidade humana.

Dito de outro modo, a lei universal do direito age externamente de modo que o livre uso de teu arbitrio
possa coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal, e esta é verdadeiramente uma lei que
impde determinada obrigagao, mas nao guarda de modo algum a expectativa e também nao impoe exigéncia, de
modo a restringir liberdades a essas condigdes simplesmente em fun¢ao de determinada obrigagao. A razao diz
apenas que a liberdade estd limitada as condigoes em conformidade com sua idéia e que ela pode ser ativamente
limitada por outros, com isso, ela o diz como um postulado nao sucetivel de prova adicional. (KANT, p.77)

Kant coloca a existéncia de um principio pritico da razio que mencione a vontade humana a qual
pressupde que a natureza racional exista como fim em si, e com isso, a submissao da lei que ordena. Elas remetem
auma ligacao sistemdtica de leis objetivas comuns, isto é, a um “reino dos fins”, ou seja, a um estado no qual cada
homem é um fim em si mesmo e somente nesse “reino”, 0 homem é livre, um ser auténomo.

Para o autor, vinculos de obrigatoriedade entre a a¢io da administracao, da legislagao e da constituigao
positiva, ainda a idéia de justica politica para o qual tudo pode ser elevado ao nivel de direito, o direito se encontra,
sujeito as obriga¢oes morais. No entender de Kant, ndo ocorre uma separagio conceitual entre a moral e o direito,

mas uma separagao analitica.
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Barretto menciona que Kant apresenta 0 homem niao como ele ¢, mas como deveria ser. Dentro dessa
perspectiva, Kant argumenta como pertence a faculdade de julgar estética realizar a sintese do mundo da natureza
e com o daliberdade, ou seja, os requisitos da razao tedrica e da razio prética. (2010, p. 49)

Arespeito do dever, diz-se que este se define como a necessidade de realizar uma agio por respeito a lei,
neste sentido, pode-se colocar que a agao a que cada um ¢é obrigado, sendo a obrigagao a necessidade de uma agao
livre exercida sob a influéncia do imperativo categérico da razao. Assim, para a para a metafisica dos costumes o
dever ¢ o tnico instrumento das agdes morais, 0 qual determina limites do arbitrio e nas agoes relativas ao direito o
dever tem lugar, bem como a legalidade, no caso de desobediéncia de uma sango, legalmente prevista e definida.

A explicagao dada segundo a Metafisica dos Costumes, a lei se compoe de uma parte que apresenta
como objetividade necessaria, transforma a agao num dever e na outra parte, o motivo relaciona a representagao
da lei com o principio subjetivo da vontade, que faz do dever um motivo. “Os deveres de direito dizem respeito a
legislagao externa. A legalidade, portanto, é a conformidade da agdo com a lei, sem levar em conta os motivos”.
(2010,p.51)

Essa proposicao coloca que o direito surge da possibilidade de vincular coercao reciproca universal com
a liberdade de todos, pois como o direito geralmente possui como objeto somente o que é externo nas agoes,
requer apenas fundamentos externos para determinar a escolha, pois somente entao ¢ ele puro e nao mesclado a
quaisquer preceitos da virtude. A lei de uma coergao reciproca necessariamente em harmonia com a liberdade de
todos sob o principio da liberdade universal é a construgao de conceito, a sua apresentagdo em intui¢ao a priori,
por analogia com a apresentacio da possibilidade dos corpos se movendo livremente sob a lei da igualdade da
acao e reacao. (KANT, 2003, p.78)

Para a teoria de Kant, quando o jurista procura o direito, compreende que ¢ aquilo que ¢ justo, ou define
o direito como apenas lei. Mesmo no tribunal, o juiz diz o que ¢ direito conforme a lei, a decisao judicial, segundo
0 autor, nao deixa de expressar um relativismo empirico. Podem ser encontrados pressupostos, a partir dos quais
se desenvolve a idéia de direito no sentido de relagao exterior e pratica de uma pessoa com outra, onde suas agoes
possam influir sobre outras agoes no que diz respeito a relacao do arbitrio do agente com o arbitrio do outro.
Ainda, para o filésofo, o principio universal do direito advém de um principio geral, que antecede e menciona que
justa é toda acao que por si, ou por sua méxima, que nao constitui um obstaculo & conformidade da liberdade do
arbitrio de todos com a liberdade de cada um, segundo leis universais.

Pretende, assim, o direito limitar a liberdade pessoal irrestrita de cada individuo, propria da natureza
humana no estado de natureza, é neste ponto que Kant desenvolve a teoria da liberdade, como existéncia e como
autonomia, idéia angular em todo o sistema do pensamento ético- filoséfico e politico. A idéia do justo e do

injusto insere-se, assim, no quadro de uma teoria da liberdade. E com este pensamento que este trabalho procura
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discutir o conceito de justi¢a na sociedade atual, como ¢é possivel definir o que a lei define como moral com relagao
ao grupo inferiorizado por causa de sua cor, classe social e baixa escolaridade. A moralidade da lei pode ser
interpretada como justa quando oprime o ser humano menosprezado? Barreto coloca que embora o direito tenha
fundamento na consciéncia da obrigagao de todos segundo uma lei geral, e essa consciéncia nio ¢ seu mobil. Ao
contrério, ¢ a possibilidade de uma forga exterior concilidvel com a liberdade de todos, segundo leis gerais, hd de se
considerar que o direito de resisténcia ou a desobediéncia civil surgem em situagoes limite, onde hd possibilidade
de ocorrer a ruptura do pacto estabelecido entre cidadaos livres e iguais, mas para Kant, “a rebelido destroi a
autoridade que dita o direito, logo, destréi o proprio Estado de Direito, o que termina pelo retorno da sociedade
a0 estado de natureza ou de guerra contra todos”. (2010, p.55)

O que se vé na sociedade brasileira pode ser considerado como quebra da moralidade legal, onde o uso
da forga expoe e ameaca o ser humano. Com isso, cabe ressaltar o conceito racional do direito, que para Barreto,
ndo implica somente na potestade coercitiva, mas, também e principalmente no que se definiu como a idéia dos
direitos humanos, pois estes se definem como os direitos que competem a todo ser humano como tal,
independente das circunstancias pessoais, politicas e historicas. A dignidade nao ¢, conforme menciona Rosen,
uma propriedade universal e inaliendvel dos seres humanos, algo que ofereca uma razao fundamental para
usufruirem de direitos bdsicos iguais relativamente as a¢oes do Estado e dos demais integrantes da raga humana:

direitos humanos.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DIREITO

Ao falar de dignidade, faz-se importante mencionar fatos historicos no sentido de fazer vigorar no
desenvolvimento Europeu esforos para diminuir ou contrapor-se a situagoes de violéncia, segundo Joas, esta
situagao se manteve em vigor até parte do século XX nos Estados Unidos, e ainda hoje vigora para o combate
sobre a tortura e da pena de morte em paises como a China ou o apedrejamento de adulteras no Oriente Médio,
como pratica comum (2012, p.62). H4 um consenso entre paises quanto a prote¢ao aos direitos humanos e a
rejeigao de castigos cruéis e degradantes, com isso, torna-se ainda mais discutivel questao como rejei¢ao a pena de
morte e outras formas de execugao. Rosen comenta que a dignidade se originou como um conceito que denota
status social elevado e as honrarias e o tratamento respeitoso que se deviam aqueles que ocupavam tal posigio.
(p-31) Pode-se dizer que houve uma “humanizagio” da execucio penal, e conjuntamente hd de se falar em um
retrocesso do pensamento humano, advindos com conquistas importantes para os direitos do homem advindas
com a Carta de 1948, fica o impasse sobre a existéncia e frequéncia de crimes como tortura, crcere privado,
homicidios, terrorismo, crimes que atentam contra a vida humana de forma tao violenta.

H4 necessidade de uma nova compreensao para se chegar ao entendimento da idéia moderna sobre a
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cultura penal européia, e far-se-d esta exposicao para clarear a historia, a qual se torna de grande importancia sobre
os fatos ocorridos no século XVIIL Pois ainda existem resquicios na sociedade atual de fatos histéricos ocorridos
na época. Ou seja, hd uma expectativa de mudanca de valores e em seguida, proposicio de uma teoria capaz de
auxiliar na resolugao de conflitos violentos. Para Rosen, o que estd em questao nao € apenas que posicao certos
individuos ou grupo de individuos ocupam em relagao a outros seres humanos em uma determinada sociedade,
mas que posicdo ocupa os seres humanos como um todo na ordem do universo. (p.32)

“O mito do Tluminismo” se difundiu como forma literdria da epopéia herdica. Conta a histéria que o
heréi é um intelectual milanés jovem e muito timido, que, com 25 anos de idade senta-se para escrever, em menos
de um ano, um manuscrito publicado no ano de 1764, fala-se de Cesare Beccaria, autor da obra “Dos delitos e das
Penas”, considerado livro proibido, pois apresentava o fim da violéncia. “Maus-tratos e tortura, todas essas coisas
terriveis, de fato foram eliminadas ou ao menos atenuadas nos processos penais de todos os Estados; e isso é obra
exclusivamente de um livro”. (JOAS, 2012, p.64)

A histéria mostra que, hd muito tempo, a vida dos seres humanos vem sendo e, por razoes
incompreensiveis, dominada por costumes, usos e preconceitos que perderam todo o sentido, no que diz respeito
a questdo da violéncia. As préticas atuais evidenciadas demonstram inércia com a preocupacio sobre a dignidade
da pessoa humana, percebe-se que estas, em sua grande maioria, correspondem a interesses de alguns individuos.
Assim, Beccaria chama as regras vigentes do sistema penal de “residuos da mais barbara das eras”. (2012).

Para Joas, “conceber as leis como ‘contratos entre pessoas livres” e explicitd-las sistematicamente a partir
de um unico ponto de vista, a saber, o de acarretar ‘a maior felicidade possivel distribuida entre o maior nimero
possivel de pessoas’. (2012, p. 65)

Com isso, hd uma grande importincia em realizar uma deducao rigorosamente logica a partir dos
principios para uma configuragio adequada das leis e da justica penal até em seus detalhes. Assim, a origem das
punigdes resistird na quebra do contrato social onde individuos firmaram no passado para pér um fim no estado
natural de guerra permanente. A partir dessa origem das punigoes resultam de imediato os limites da legitimidade
de todo ato punitivo por parte do Estado. “Rejeita-se expressamente o critério de punibilidade que consistiria na
intengdo mais ou menos m4 do criminoso”. (JOAS, 2012, p.66)

H4 uma suposicao de que seria possivel quantiﬁcar com precisao o prejuizo de um crime para a
sociedade através da pena, assim como o efeito de uma puni¢io sobre o criminoso. Com essa idéia, o iluminista
Beccaria chegar a ponderagoes importantes, ele constata que o efeito intimidador das puni¢oes anunciadas nao
reside na crueldade destas, mas que infalivelmente nao deixarao de ser aplicadas e o seu efeito intimidador nao esta
na grandiosidade da puni¢ao, mas em sua posi¢ao relativa no rol das punigées, e que o endurecimento destas esta

sujeito a uma espécie de lei da utilitdria, onde haveria a crescente crueldade da execugao penal. Para ele, “os crimes
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que os homens ndo consideram nocivos aos seus interesses nao afetam o suficiente para provocar indignagéo do
povo” (2004, p.81). Conclui Beccaria que a tortura ndo pode ser um modo de investigar a verdade, mas apenas
um teste da capacidade de resisténcia do suspeito, pois seria um meio seguro de inocentar criminosos fortes e
condenar inocentes fracos.

Se as punig¢oes tém de ser fundamentadas com base no modelo do contrato social, ¢ importante colocar
que qualquer individuo entdo, ao firmar esse contrato, colocada em jogo sua de sua liberdade privada, pudesse ter
dado aos demais a autorizagio para matd-lo. Beccaria questiona-se sobre a possibilidade de uma sociedade que
admita pena de morte, nao obstante a proiba sob ameaca de punicao, a tentativa de suicidio. Para o autor, ndo hd
logica no pensamento, pois, se ha possibilidade ceder a outros o direito de matar, deveria entao, dispor do meio de
matar-se, e com isso, conclui que a pena de morte jamais podera ser justa. “Ela ¢, muito antes, guerra da nacao
contra um cidadio, por considerar a aniquilagao da existéncia deste como necessdria ou proveitosa”. (JOAS, 2012,
p.68). O proprio autor questiona-se sobre as condigoes sob as quais as mudangas por ele exigidas podem se tornar
possiveis, pois acredita que a longa vivéncia em sociedade terd um efeito atenuador global sobre os costumes. Eis a
preocupagio com os costumes a que se referia Kant na sessao anterior.

Certamente estas preocupacoes chamam a atengao para o aspecto caracteristico do processo, que nao ¢
a humanizagao do ato punitivo, mas a “sensibilidade” do ser humano.

Beccaria jd contextualiza desde seu tempo e percebe como o ser humano estd determinado pela
supersti¢ao, ganancia e opressao. Para o autor, 0 conhecimento das leis ¢ uma razao para se deixar de cometer
crimes. Outra objecao contra a compreensdo iluminista estd na incapacidade do autor vislumbrar nas priticas e
nos modos de pensar por ele combatidos algo diferente de residuos cadticos, ilogicos e supersticiosos do passado
bérbaro. Contextualiza ainda o autor que o homicidio deveria ser considerado como o pior de todos os crimes,
sem atentar para o fato de que a histéria do direito de modo algum confirma isso, pois outros crimes tiveram peso
maior que o homicidio de um ser humano “profano” e a partir deste pensamento, o homem nao tem acesso a
conceitos como dignidade e honra no contexto do direito penal.

As objegoes sobre a tortura de Beccaria possuem longa historia e por esse motivo ¢ possivel reconstituir,
a partir de outros pensadores do iluminismo, as histérias da influéncia sofrida, e a partir disso averiguar qual a
parcela de participacao e seus motivos. Por isso, pode-se dizer que nio foi o Iluminismo que descobriu esses
argumentos. Existe outro lado da historia a ser contada sobre o “mito do Iluminismo”, o qual se torna muito
importante para uma nova construgio a respeito das penas violentas.

Os modelos tedricos os quais justificam a aplicacio da pena representam mais um passo para normatizar
pela lei a aplicagio da pena. “Trata-se da superacio da ideia de que o ofensor é um inimigo do qual deve a

sociedade vingar-se e nao, um criminoso que deve ser punido”. Assim, para Beccaria, nunca se deve punir pela
g ) q , , p
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satisfagdo da punicao. (BARRETTO; BRAGATO, 2013, p288)

A obra de Michel Foucault “Vigiar e punir: nascimento da prisao de 1975” pode ser considerado uma
das mais importantes no sentido de contribuir para o pensamento sobre modificagdes na justica penal, que na
obra sio descritas como reorganizagao das técnicas do poder. Para o autor, o sistema penal nio deve tratar da
destrui¢ao do corpo, mas de fato da efetivagio e intensificagio do controle do poder sobre o corpo e espirito.
Menciona ainda, que a prisio moderna é um elemento de estrutura abrangente das modernas técnicas de poder e
disciplina. O Francés coloca o ponto central referente a suas obje¢oes sobre o mito do Ifuminismo, onde comenta
todas as anlises individuais num SuUposto processo de disciplinamento social, mas ndo nomeia atores que estejam
impulsionando esse processo, que o justifiquem com idéias ou mesmo que lhe oferecam resisténcia.

Para o autor, o direito de punir deslocou-se da vinganga do soberano & defesa da sociedade. Mas ele se
encontra entao recomposto com elementos tio fortes que se tornam quase mais temiveis. O malfeitor foi
arrancado a uma ameaga, por natureza, excessiva, mas ¢ exposto a uma pena que nao se vé o que pudesse limitar.
Volta de um terrivel superpoder. E necessidade de colocar um principio de moderagao ao poder do castigo.
(FOUCAULT, 1987, p.76)

Foucault destaca em sua obra que o suplicio no século XVIII nao é como foi para Beccaria, que declara o
criminoso como ser humano antes e depois do delito, mas o criminoso ¢ um ser do qual desligamos a compaixao,
devendo ficar apenas um residuo de épocas béarbaras, mas um componente logico de um sistema penal onde o
soberano direta ou indiretamente, faz a acusagio, dd a sentenca e providencia a execugio. Ele reconstréi o novo
sistema de pena como um sistema logico em si. O sistema penal, para Foucault, nao produziria efeitos se
reformado de maneira inequivoca, para ele, a tentativa de reeducagio pode levar a intensificacao da puni¢io ou a
resignagao e maior punigao COMo repressao.

Das objecoes em relagio as teorias sobre compreensdes iluministas resultam interpretagoes
diferenciadas sobre a compreensio das mudangas ocorridas no século XVIII e que esta tenha sido a inclusdo do
disciplinamento. Dentro deste pensamento designa-se o conceito de ser humano daqueles que nao eram
considerados como criminosos e escravos.

Sobre a historia do direito penal, pode-se comentar que o crime mais grave geralmente era o que se
voltava contra o nucleo sagrado de um sistema comunitério, de modo que ¢ mais facil remontar mudangas no
direito penal a mudancas na compreensio do sagrado’.

Autor importante para o debate em questio ¢ o socidlogo Emile Durkheim, pois ele inicia a sua
argumentagdo visando “demonstrar a ‘sacralidade’ do individuo na Era Moderna com a constatagio de uma

profunda ambigiiidade no conceito de ‘individualismo”. (JOAS, 2012, p.81) Ainda, menciona que hd um
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individualismo destrutivo, anarquista, o qual pode ser encontrado onde os individuos nao sao guiados por
nenhum propdsito mais elevado que a obtengao de seu o prazer egoista ou proveito econdmico. Durkheim nao
aceita equiparar, esse individualismo com a filosofia moral de Kant ou de Rosseau ou com o individualismo
formulado de modo bem-sucedido na declaragao dos direitos humanos. Por isso, individualistas ndo se entregam
aos impulsos embutidos em sua natureza, mas se orientam por um ideal exigente jd proposto por Kant: “agir de tal
modo que todas as pessoas possam concordar com a sua agao ou entio de tal modo que a maxima do seu agir
possa ser universalizada”. E apesar de nio fazer referéncia a Kant, o sociélogo referencia-se a sacralidade no mesmo
lugar de fala da dignidade.

Durkheim fala sobre a sacralidade do individuo e da sacralidade da pessoa, como se os conceitos fossem
intercambidveis. Sobre o conceito de pessoa em distingdo ao conceito de individuo, pode-se dizer que este possui
a vantagem adicional de nao poder ser entendido como anténimo de sociedade. Portanto, articula a crenga nos
direitos humanos e na dignidade humana “como expressao de um processo de sacralizagio da pessoa”. Por isso, é
compreensivel que o autor atribua  pessoa o titulo de sagrado. (2012)

Com isso, conclui o autor que a solugio sé pode estar na sacralizagao da pessoa, pois s6 nesta o meio
para a constituigao da coesao social nao estd em contradi¢io com as tendéncias socio-estruturais que tornaram
impossiveis a coesao até entao vigente. Durkheim entende que a idéia consiste numa articulagao de impulsos que
originalmente teriam produzido o préprio cristianismo.

A qualidade “sacralidade” ¢ atribuida, segundo Joas, espontaneamente a objetos quando ocorre uma
experiéncia tio intensa que ela constitui ou transforma toda a imagem de mundo e autocompreensao de quem faz
essa experiéncia. Os elementos da situagdo da experiéncia sao postos em conexao com a causa dessa intensidade.
(2012,p.90).

Nao hd uma proposigio de Durkheim para a teoria do processo da sacralizagao, apenas estabelece uma
relagio entre os aspectos especificos da sociedade moderna e uma sensibilizagio para os interesses da
personalidade humana, sem que se possa falar de uma exposi¢io casual ou processual.

A sacralizagao ¢ processo fundamental, pois aquele que nao quiser se sensibilizar, no intuito de empatia,
nao permitird a manifestagdo de sua capacidade que talvez esteja em seu intimo. Esta capacidade muitas vezes
desumaniza sob o conceito de determinadas ideologias, categoria inteira dos seres humanos, a qual pode exclui-

los, e desse modo, contribuir para aplicagio sensivel*.

* O Sagrado neste contexto refere-se & pessoa humana como objeto sagrado.

*Nas palavras de Joas, apenas uma motivagio para a empatia ou a0 menos uma disposi¢do para a abertura pode nos levar a fazer o
esforco da compreensdo, mas esse esforco permanece um ato a ser desempenhado e que precisa ser renovado em cada situacio
concreta. Por isso, a efetividade real da empatia necessita uma motivacao pessoal que se nutre de motivos substanciais de valor. A
sacralizacao da pessoa nos motiva para a empatia; a empatia por si s6 nao produz a sacralizacio da pessoa de todas as pessoas.
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E possivel exemplificar este sentimento de empatia através de uma determinada situagio emocional,
como ¢ o caso do terrorismo, o qual ¢ usado para dar plenos poderes ao Executivo mediante o relaxamento ou a
invalidagao de salvaguardas juridicas e ainda a criagio de espagos sem lei. Joas menciona o caso alemdo, onde
ocorrera a discussio a respeito da necessidade de criar um direito penal do inimigo, o qual pode ser interpretado
como contrério a sacralizagio da pessoa, no sentido de hostilizar. Ainda ¢ possivel exemplificar através de situagoes
de violéncia ocorridas no Brasil, onde jovens sao discriminados em fungao de sua classe social, cor, religiao e
preferéncia sexual. E possivel evidenciar situacoes de violéncia com jovens negros em situagdes de vulnerabilidade
onde esta empatia nao é observada’.

Para o fundamentalismo islimico, as puni¢oes cruéis se declaram como simbolo de uma resisténcia,
contra o Ocidente, e nao apenas pela interpretagao literal de antigos textos religiosos e legais, mas exatamente
também em fun¢ao da indignagio do Ocidente ou das for¢as modernizantes diante dessas puni¢oes. Por isso, para
Joas, “ap6s o final do século XX, estd claro para nds que a sacralizacio da pessoa sempre e em toda parte
permanecerd ameagada”. (2012, p.102)

E possivel afirmar com isso, que o conceito de “sacralidade” permitiu e ainda permite firmar o respeito
pelo ser humano como eixo de uma cultura moderna. Com isso, a situacao de sacralizagio em um pensamento
global, torna-se possivel em termos mundiais além de perpassar por ameagas de diversas formas, e isso reside em
um perigo enorme quando se ilustraram de diversas maneiras.

Falar de dignidade da pessoa humana elucida o pensamento a valores os quais podem levar a
experiéncias de grande entusiasmo. Quem tem a nitida sensagio de ter tomado conhecimento do bem fica
totalmente a fim de compartilhar com outros esse conhecimento, de leva-los a repensar o seu modo de agir ou de
demové-los dele, e de colocar em pratica a sua entusidstica convicgao. (JOAS, 2012, p.105)

Mas a experiéncia da violéncia torna evidente que o que pode ser de entusiasmo para o agressor, pode
provocar na vitima muito além do que sentimentos de impoténcia. A ampliagio do olhar para as experiéncias de
violéncia e impoténcia mostra que as fronteiras identitdrias também podem ser abertas “contra a nossa vontade”,
de modo a violentar-nos, mostra também que hd formas destrutivas e autodestrutivas de autodesfronteirizagao. “A
afirmagao da natureza humana comum tem servido para resistir as formas degradantes de categorizagio em
diversas culturas e épocas diferentes”. (SEN, 2007, p.36).

A referéncia histéria dos direitos humanos e o valor da dignidade humana universal demonstram que

(JOAS,2012,p.98)

5 E possivel identificar esta afirmacao através de uma pesquisa realizada no ano de 2015 no Brasil, onde chegou-se a terrivel
conclusdo que 50% da populacio brasileira pensa que “bandido bom ¢é bandido morto”. Os dados podem ser verificados no 9°
Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica disponivel em: < http://www] folha.uol.com.br/cotidiano/2015/10/1690176-metade-
do-pais-acha-que-bandido-bom-e-bandido-morto-aponta-pesquisa.shtml>. Acesso em 12 de jan. 2016.
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dois pontos de grande importancia devem ser evidenciados para esta pesquisa tais como: o papel da violéncia para
a historia dos direitos humanos e em decorréncia, se realmente hd possibilidade de haver uma transformagao de
valores sociais com base nos histéricos de violéncia. Pois, quando se parte dos textos codificados para responder a
pergunta pelo papel de experiéncias de violéncia na historia dos direitos humanos, ¢ possivel demonstrar
rapidamente importancia da historia da violéncia. Menciona Wallerstein que “na maioria das regioes do mundo,
essa expansdo envolveu conquista militar, exploragao econdmica e injustias em massa”. (2007, p.29). E com isso,
referéncias diretas de barbérie, destrui¢ao e violéncia tornaram-se palavras cujo juizo de valor ¢ mais claro que sua
referéncia.

Para Kant, existem dois valores: os que sao fungiveis, ou os que sao dotados de um “valor intimo” e estao
acima de todo prego, pois possuem um valor incondicional, incomparavel. Para ele: “No reino dos fins, tudo tem
um prego ou uma dignidade. Uma coisa que tenha um prego pode ser substituida por outra qualquer que lhe seja
equivalente, aquela que por outro lado, eleva-se acima de todo preco e, pois, nio admite equivalente, esta
comporta dignidade”. (2009)

Neste ponto, a filosofia de Kant, assume papel central para a compreensao do postulado da dignidade
humana, pois desempenhou um papel importante nas deliberagoes histéricas, pois ha uma referéncia unificadora
as experiéncias de violéncia e injustica, e o que se pode dizer ¢ que, na medida em que essas experiéncias ganharam
influéncia sobre as deliberagdes diretamente houve o fortalecimento das posigoes baseadas no direito natural.
Neste sentido, a prépria Declaragao Universal dos Direitos Humanos, menciona o comprometimento com a
dignidade humana como fundamentado com o fato de que “o desconhecimento ou o desprezo dos direitos
resultam de atos de barbarie”. Eis a intencao histérica de estabelecer uma conexao de luta contra a violéncia. “Ao
lado do nazismo, é mencionado também ocasionalmente nos textos o fascismo no sentido de uma base de certo
modo “negativa” dos direitos humanos”. (JOAS, 2012,p. 111).  Com isso, levanta-se a inquietagio pelas
conseqiiéncias da historia da violéncia quando tal assimilagao® nao tem ou nio teve lugar ¢, em vista da dimensao
desses crimes e do sofrimento causado por eles, a concepg¢ao de uma assimilagdo ndo seria totalmente inadequada,
pois causa o que se pode conceituar como trauma’.

Ahistoria de violéncia do século XX chamou a atengio para o impacto das experiéncias reais de violéncia
como evento traumatizante e com isso ocorrem diante dos debates sobre a as grandes guerras. Neurastenia de

guerra e neurose de trincheira sao considerados grandes sofrimentos advindos do perfodo durante a Primeira

¢ Assimilagio aqui compreende identidade ou semelhanca de fendmenos naturais entre si.

TA pessoa vivenciou, observou ou foi confrontada com um ou mais acontecimentos que implicaram morte real ou iminente; uma
lesdo séria ou um risco para a incolumidade fisica da propria pessoa ou de outras pessoas. 2. A reagao da pessoa compreendeu
medo intenso, impoténcia ou pavor. Em criangas, isso também pode se expressar por meio de um comportamento desconexo ou
agitado.
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Guerra Mundial, e considerado de modo mais intenso na Guerra do Vietna. Com isso, diz-se que o trauma
cultural pode transpor o conceito de trauma ndo s para coletivos, o que certamente ¢ plausivel, mas para culturas
inteiras. Entao, pode-se constatar que estd diante de um trauma cultural quando “os membros de um coletivo
sentem que foram expostos a um acontecimento pavoroso, que marcou indelevelmente a sua consciéncia de
grupo, impregnou-se para sempre em suas memorias e alterou de modo fundamental e irrevogével a sua
identidade futura”. (JOAS, 2012, p. 121)

H4 uma consciéncia que permanece corporificada em priticas, ¢ provivel que haja também tensoes
entre praticas e valores. Estas préticas vigentes podem ser questionadas mediante alusio a valores declarados,
assim como os valores revisados mediante alusao a préxis vivenciada.

Os processos de transformacao cultural nao se desenvolvem em espago vazio, mas sao influenciados por
conjungoes de interesses e por relagdes de poder. “Acontecimentos inesperados interrompem o fluxo da agao;
novos tipos de experiéncia sao articulados; o que ainda hd pouco era exigéncia ou praxis vivenciada, torna-se
obrigatério no ambito de instituigoes”. (JOAS, 2012, p.131)

A partir deste pensamento, o que se deve ser ressaltado, ¢ que, no século XVIII representantes do
pensamento iluminista e também aqueles que articularam uma sensibilidade madura para com o sofrimento de
todos os seres humanos pouco fizeram para que praticas violentas fossem extintas, assim como a escravidao nio
foi objeto de indignagao moral ou critica. Isto porque os representantes dos donos de escravos das colonias
mantiveram a influéncia sobre o processo de formacao da vontade na Republica, e com isso, publicagdes dirigidas
contra a escravidio no periodo revoluciondrio, influenciaram a atmosfera cultural, ainda que nao tenham logrado
nenhum éxito politico marcante. H4 indicios de que o abolicionismo e o capitalismo industrial tiveram grande
influéncia neste processo, e no final apenas um empurra ou atuagio por motivos econdmicos.

Com isso, verifica-se a motivagio intensificada para a moral, a qual estava associada a deslocamentos
cognitivos os quais explicam que mesmo “existindo um alto grau de motivagao moral para a descentralizacao, a
autocompreensao da responsabilidade moral dependera de pressupostos cognitivos”. (JOAS, 2012, p.138) Estes
componentes, abrem um espago de articulagio e experiéncias que nio eram ouvidas anteriormente, elas sao
capazes de descentralizar a moral e sio motivadas pelo sofrimento. Com isso, as experiéncias de opressao, injustica
e violéncia tornam-se traumdticas e articuldveis para aqueles de detém o poder. O movimento abolicionista, por
exemplo, relata a resisténcia de escravos de forma continua, e a intensificada crueldade em condigées de vida e de
seus relatos deixa claros os motivos morais dos ativistas.

Estas reflexoes apresentam uma transformagio de experiéncias de violéncia em agoes guiadas pelo
universalismo moral, mas que em cardter histérico e sociocientifico, também tém um ponto alto filoséfico- moral,

pois consiste em contrapor-se construtivamente a uma concepgao, segundo a qual uma moral universalista s6
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poderia basear-se de modo consistente na fora, uma motivagao racional. Para Kant, a dignidade constitui uma
qualidade de uma classe de coisas dotadas de valor que, como vimos, possui como membros a moralidade, e a
humanidade. Deixando clara a concep¢io Kantiana em sua teoria da comunicacao, pois o que se busca ¢
investigar as forcas motivadoras da violéncia, tanto pratica quando simbolica, as quais deixam marcas profundas
em tradigdes culturais, religiosas resultantes de agoes traumaticas.

Na sacralizagao da pessoa residem forgas motivadoras que possibilitam a percepcao descentralizada e a
agao politico- moral para que possam ser abertos caminhos em busca de uma sociedade justa e igualitaria onde
ndo haja sofrimento. No préximo ponto serao debatidos fatores de caracterizagio do discurso moral do estado

democratico.
ESTADO DEMOCRATICO E VIOLENCIA: DISCURSO MORAL

Em geral as regras apresentam um contetudo moralmente requerido, o qual deve ser obedecido, pois o
que de fato se estd obedecendo ¢ o principio moral o qual coloca seu contetdo. Caso o contetido da regra seja
moralmente abomindvel, os principios morais aos quais se recorre para decidir se serao cumpridos, prescreveriam
independentemente de sua origem. Para que se possa evitar a perda de autonomia em favor de uma maior
autonomia de outros, nem sempre se justifica pelo principio da inviolabilidade. “O procedimento majoritdrio da
tomada de decisao assegura isso, ja que é um modo das pessoas governarem a si mesmas”. (NINO, 2011, p. 302)

Neste sentido, pode-se dizer que 0 modo mais tradicional de justificar a democracia ¢ precisamente
aquele que sustenta que se trata da unica forma de governo em que as pessoas, em vez de ficarem sujeitas aos
ditames de alguém alheio a elas, permanecam soberanas, ou seja, constituem-se no modo de governar a si mesmas,
conforme mencionou Lincoln em sua defini¢io de democracia: “a democracia como governo do povo, pelo povo
e para 0 povo”. A concepgao de povo como ente coletivo nao estd apta a resgatar o ideal de governo do povo e
pelo povo, que constitui um dos fundamentos tradicionais para a justificagio da democracia. Esta justificagio de
democracia menciona o conceito de povo no contexto o qual poderemos colocar aqui como “coletivo de
individuos os quais pertencem a determinado grupo social”, grupo este que estd sendo analisado dentro de um
determinado grupo social o qual ¢ discriminado por outros grupos. “No discurso moral, somente entes que
constituem centros de autoconsciéncia sio considerados como pessoas morais, jd que somente eles tém um
ponto de vista que pode ser levado em conta no quadro desse discurso”. (NINO, 2011, p.307)

Justificar a democracia ¢é possivel a partir de uma superioridade moral a qual esteja suficientemente
assegurada se implicar algo bem mais fraco do que aprovagao suficientemente forte para justificar coisas tao
terriveis quanto a puni¢ao qual seja o consentimento das pessoas afetadas. Esta justificacdo requer uma obrigacao

ou responsabilidade a ser consentida associada como conseqiiéncia normativa a classe de atos voluntdrios. Com
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i$s0, 0 consentimento expresso pela participagao voluntdria no processo democritico justiﬁcaria obrigagio de
ater-se aos resultados deste processo. No sentido de se estabelecer um parametro para a protecao, deve-se colocar
que o sujeito é, por defini¢ao, autdnomo: ao obedecer a lei moral, que ele nao apenas encontra em si mesmo, mas
também formula, ele faz escolhas contrarias as suas emocoes e interesses imediatos e se torna livre. (DOUZINAS,
p:225).

O ponto que se quer chegar ¢ a ideia intimamente ligada com a democracia que ¢ a igualdade. Nino
coloca que a democracia ¢ um sistema que distribui o poder politico, o poder de influenciar decisdes politicas de
modo iguahtério. “Quanto mais marginahzada for uma minoria, tanto menor o prego que cobrard para fazer parte
de uma coalizao majoritdria alternativa”. (NINO, 2011, p.320)

Para Rosen, apenas a moralidade possui dignidade e apenas os homens trazem a lei moral dentro de si,
mas a concepgao kantiana da dignidade aparece de modo profundamente igualitério, e menciona que a dignidade
¢ algo que compartilham todos os seres humanos, sujeitos a todas as demandas, seja qual for o lugar da sociedade
que eventualmente ocupa e isso confere um valor intimo inaliendvel. (2015, p42)

Nino cita uma passagem do texto de Rawls “A theory of justice”, na qual o autor coloca que a democracia
nao parece ser um exemplo de justica procedural onde a justica dos resultados é estabelecida tio somente pelo
procedimento, constitui antes, um caso de justica procedural imperfeita onde ha critérios independentes para
avaliar a justi¢a dos resultados, e o valor do procedimento depende da probabilidade com que ele produzird
resultados justos. E neste momento que se faz necessario o debate levantado neste artigo: que a democracia deve
produzir resultados justos.

Se a democracia ¢ um sistema moralmente superior por tender a produzir leis mais justas ¢ importante
que se faga justiga ao tornar o meio onde as decisoes tomadas por meio social sejam também justas e igualitrias.
Sem comenta que uma ligagao entre a idéia de justica e a pratica da democracia, uma vez que na filosofia politica
contemporanea a idéia de que a democracia é mais bem-vista como “governo por meio do debate” ganhou ampla
aceitagao. (2010, p.358). Mas a relagao entre democracia e discurso moral nao ¢ apenas instrumental, hi uma
justificagao mais forte da democracia do que a mera relagio consequencialista a qual prevé razdes para a relevincia
normal do governo democritico. “A conexdo entre democracia e discurso moral ¢ estabelecida pelo elo
intermedidrio da verdade moral”. (NINO p. 314)

Hi também uma negacao da pressuposigao de uma ordem moral independente e que pode ser vista
como uma variedade mais sutil e complexa de subjetivismo social, a que refere a tese de um construtivismo ético, o
qual sustenta que razdes morais sio constituidas mediante a pratica da discussio moral, e principios morais
vilidos seriam aqueles a que se chega mediante um processo de discussao sujeito a certas restri¢oes formais. Estes

principios morais seriam o resultado de um consenso ideal, a0 qual aludimos na discussao moral real. Hd quem
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defenda uma forma de construtivismo epistemoldgico o qual concebe a discussio moral como um modo
privilegiado de obter conhecimento das razoes morais. Isso coloca que a democracia possui valor epistemoldgico,
a qual trata de um método para chegar ao conhecimento moral, j& que se aproxima da verdade moral.

Porisso, pode-se dizer que se a pessoa moral geralmente estd numa situagao em que deseja agir com base
em razdes morais, ela pode nao saber ao certo quais sdo essas razoes, e assim, o processo da discussiao e decisao
democrética pode levar a pessoa moral a principios morais validos, ainda que essa orientagdo tenha diferentes
graus de certeza e nunca seja absolutamente confidvel, e sempre resta uma possibilidade de revisar a decisao com
base em reflexdo sobre qual teria sido o consenso ideal.

O direito ao tratamento digno ¢, potencialmente um direito universal, se considerada a dignidade como
arealizagao de alguém que conseguiu superar a propria resisténcia a agir de forma digna, e ainda assim ¢é coerente
dizer que todos, quando confrontados com desafios morais devem ser tratados com dignidade. (ROSEN, 2015)

Ja Amartya Sen bem coloca que o papel da democracia na prevengio da violéncia comunitéria depende
da capacidade dos processos politicos de educagao inclusivos e interativos para subjugar o fanatismo venenoso do
pensamento comunal divisionista. (2010, p.387).

Se decisoes democraticas gozarem de presung¢io de validade moral explica-se por que existem razoes
morais para agir de acordo com as prescrigdes democréticas, jd a origem democrdtica de uma regra legal fornece a
razao para acreditar que hd uma boa razao para aceitar seu contetido e agir de acordo com ele. “A superioridade
moral da democracia reside em fornecer tal razao, pois hd razio para fazer o que se tem razao para acreditar que hd
razio para fazer”. (NINO, 2011). A partir deste pensamento ¢ importante verificar as agdes morais no tocante as
violagoes de Direitos Humanos, para Barretto e Bragato, os direitos humanos competem a todo ser humano
independente das circunstincias pessoais, politicas e histéricas. (2013)

Faz-se necessario direcionar a nogio e articulacio de direitos fundados em ideais de
reconhecimento dos direitos humanos, pois as proposicoes sobre direitos em geral e direitos humanos aparecem
como equivalentes a proposigoes sobre o contetdo de regras ou principios do sistema normativo. E essa natureza
dos direitos a que se referem as proposigoes de acordo com o carater legal, moral ou natural, de acordo com o
sistema o qual fazem alusao.

Fundamentos sobre a punigio originaram-se da necessidade de procurar uma resposta para o desafio da
sociedade sobre a puni¢ao. A cultura da punicao se expressa na impunidade, expressao sdcio- legal da auséncia de
puni¢ao. Observagio importante ¢ que a humanizagio e a secularizagio do direito de punir realizados por
Beccaria nao supriram o dever de puni¢io como condi¢io de existéncia para a sociedade. Isto marca a reavaliagao
da punicao para o direito penal na sociedade moderna, o que pode ser considerado como constituigio histérica

de ideiais de violéncia. Com isso, pode-se dizer, que a razao de punir significaria provocar uma forma de dor, e seria
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justificada como um instrumento de prevengio a outros crimes. Para Barretto e Bragato, a punigio nio deve ser
considerada como retaliacio a ofensas passadas, mas como defesa preventiva a crimes futuros, nao por justica, mas
por utilidade (2013, p.290).

Durante muitos anos, apds a Segunda Guerra Mundial, os direitos humanos foram parte integrante da
politica com resquicios de guerra. Com isso violagoes de direitos humanos e situagoes de violéncia e desrespeito
a0 ser humanos em nome de objetivos de desenvolvimento serviram de suporte para uma “emancipagao” politica
e social. Em meio a este cendrio foram introduzidos importantes documentos para uma nova ordem com
importantes transformacoes no Direito.

A intengao ¢ justificar uma politica progressista de direitos humanos com ambito global e legitimidade.
Em alguns contextos histéricos, menciona Nino, os direitos humanos sao concebidos como direitos legais, mas
quando a referéncia aos direitos humanos possui importancia radical na avaliagio de leis, institui¢des, medidas ou
agdes, esses direitos ndo sao identificados com normas da lei positiva, e sio criados como resultado do
reconhecimento de direitos do sistema legal. =~ Para Boaventura o “modelo politico da modernidade ocidental ¢
um modelo de Estados-nagao soberano, coexistindo um sistema internacional de Estados igualmente soberanos’”.
Para o autor, as violagdes dos direitos humanos, bem como lutas em defesa deles continuarem a ter uma decisiva
dimensdo nacional e as atitudes perante os direitos humanos assentarem em pressupostos culturais especificos. A
politica dos direitos humanos torna-se basicamente, uma politica cultural (1997, p.13).

O positivismo legal parece negar que os direitos humanos derivam de uma suposta lei natural e ainda
que um sistema normativo que nio os reconhece nio ¢é lei. A teoria da lei natural pode ser caracterizada mediante
duas teses, a primeira que os principios que determinam a justica de instituigoes sociais e a justeza das agoes sao
vilidas independentemente de seu reconhecimento por certos individuos ou certas organizagdes e a segunda, que
um sistema normativo, mesmo quando ¢é reconhecido de fato por organizagdes com acesso ao aparato coercivo
do Estado, nao pode ser reputado como legal se ndo corresponder a principios.

Ronald Dworkin menciona duas caracteristicas importantes ao direito quando diz que os direitos
diferem das metas coletivas pelo fato de direitos serem distributivos e individualizados a fim de prover recursos ou
oportunidades a cada membro da classe de individuos que gozam do direito em questao. Para ele, metas coletivas
pelo contrario, agregam e ndo individualizadas, admitindo a possibilidade de distribuicao desigual de recursos ou
oportunidades entre individuos a fim de maximizar o beneficio global. Também menciona que os direitos, mesmo
quando nio sao absolutos e podem ser suplantados por outros direitos ou por metas coletivas urgentes,
constituem um limite ou limiar ou um trunfo contramedidas tomadas na consecu¢io de metas coletivas ou
ordindrias. (NINO, 2011). O autor coloca ainda, que nao se deve ter dificuldade em identificar praticas legais em

determinadas culturas, na medida em que existem legislaturas, cortes e repartigoes.
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Em seguida, menciona que deveriamos evitar o aguilhao seméntico produzido quando essa identificagao
¢ efetuada através de alguma definicao compartilhada do que a lei necessariamente ¢é. Em vez disso, sua visao ¢ de
que a cultura confronta com institui¢oes legais e com a idéia de que elas formam um sistema. Fica evidente que o
proposito € conceituar a razao tratando de um raciocinio prético, onde se avaliam juizos normativos para a
realizagao de alguma agao. Portanto, a ideia de moralidade remete, no primeiro momento, a costumes, valores e
obriga¢oes adquiridos por habito e compartilhados por um grupo ou sociedade em determinado tempo histérico.
Enquanto ética tornou-se a andlise desses valores e habitos com vistas ao bem viver, alguns autores procuram
comparar e diferenciar essa drea do conhecimento com a moral, que seria o estudo sobre como tratam- se uns aos
outros no contexto das diferentes comunidades humanas, e por isso, Dworkin assegura que a ética incluiria a
moral. (BARRETTO e BRAGATO, 2013, p.1 20).

O que importa para este debate ¢ o cardter moral dos direitos humanos frente a suas violagdes e o fato de
se originarem direta ou indiretamente de principios morais cuja validade, ndo depende da formulagio ou
aceitagao por qualquer autoridade, de modo universal e tém primazia perante outros principios préticos. O que se
pretende ¢ justificar que conceitos normativos dos direitos humanos usados em contextos justificatérios implicam
em referéncia a principios morais.

Ha grande importancia no debate a respeito das posi¢oes sobre o direito em enunciados formulados em
contextos legais e morais, a fim de determinar diante se alguns deles o tipo de discurso democrético em que os
direitos humanos estao inseridos.

Torna-se dificil cumprir um requisito de uniformidade, pois faz-se necessario considerar a diversidade de
conteudo implicada no debate a respeito de direitos como os direitos humanos: direito a vida, a liberdade de
consciéncia, ao controle de certos recursos econdémicos, & moradia adequada, 4 privacidade e a nao ser punido
exceto por um crime definido em lei ndo retroativa entre outros. Isso deixa evidente que os direitos a que se
referem como oportunidade do detentor do direito realizar ou nao realizar certas agdes, ou exclusio de agoes de
terceiros as quais implicam algum dano ao detentor do direito ou ainda demandas que impliquem um beneficio
para o detentor do direito e a fruicao de algum bem a evitar algum mal. Algumas das caracteristicas dos direitos
podem ser ilustradas,” considerando-se o tratamento diverso dado a um beneficio ou a uma vantagem,
dependendo se perfaz o contetdo de um direito ou ¢ parte de uma meta coletiva”. (NINO, 2011, p.54)

Se a unica condigio para se ter direitos morais é ser humano, parece bastante plausivel, ja que satisfaz
uma aspiracao igualitiria profundamente arraigada. Decorre entao uma importante conseqiéncia, do mesmo
modo que a superveniéncia dos principios morais implica que nao podem produzir resultados normativos
diferentes em casos que nio diferem quanto as propriedades factuais relevantes, os principios morais ndo podem

estabelecer resultados normativos em graus diferentes para casos que ndo diferem quanto ao grau em que uma
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caracteristica relevante estd presente. Entao, se a tinica condigao relevante para gozar de direitos ¢ ser humano e se
essa propriedade nao admite graus, entio nao pode haver diferencas de grau a extensio em que os direitos em
questdo sdo sustentados, e nao deve haver direitos diferenciados para determinados grupos sociais. “Falar dos
direitos humanos nao ¢ uma maneira de distinguir um tipo particular de direitos morais; esse falar se refere aqueles
direitos morais que nao dependem de circunstancias e de que todos seres humanos podem gozar normalmente”.
(NINO, 2011, p.60). Para Barretto e Bragato, a compreensao e a aplicacao racional da dignidade humana nos
sistemas juridicos, como ideia — valor, existem a recuperagio de seus fundamentos ético- filoséficos para que possa
exercer a fungao dela esperada no Estado Democratico de Direito. (2013, p. 249).

A afirmagao da dignidade humana como status que compartilham todos os seres humanos nao pela
posi¢io que ocupam em dada sociedade, mas simplesmente pela humanidade que Thes é comum, talvez tenha
desempenhado um papel decisivo na negacao da legitimidade das hierarquias baseadas na estratificagao social,
mas nao parece capaz de cumprir o papel construtivo de ajudar a identificar um conjunto especifico de direitos
humanos que sao fundamentais. E ainda, que deve haver uma perspectiva segundo a qual tratar a pessoa com
dignidade ¢ tratd-la com respeito. (ROSEN, 2015)

O discurso liberal sustenta que o que estd em discussio ¢ se a lei deveria ou nao proibir todo ato
considerado imoral por uma sociedade. A explanagao conservadora sustenta que o debate é sobre se o fato de um
ato ser proibido por uma moralidade ideal ou critica que consideramos vélida ou nao razao para que a lei interfira
naquele mesmo ato. O principio liberal de que se fala ¢ o principio da autonomia da pessoa o que estabelece o
valor da livre adogao individual de ideais de exceléncia humana e de planos de vida baseados neles. O que se
questiona € o limite desta autonomia. Com isso, a esquerda busca suporte para garantir que o Estado efetive o
pluralismo, assegurando aos individuos o acesso aos modos de vida que expoem diferentes virtudes.

Para Kant, autonomia ¢é a ideia de que a lei moral a que se deve reconhecer obrigada ¢ determinada por
todos. E isto se trata de algo muito distinto na compreensio moderna da autonomia como capacidade dos
individuos de escolher o curso de suas vidas como melhor lhes aprouver. (ROSEN, 2015, p43)

Arecomendagao da ressalva filosofica parece nio levar em conta que nao ¢ s6 o filosofico, mas também o
cidadiao comum comprometido com a verdade moral, plenamente imerso em sua comunidade, que se depara
com um dilema entre os ditames dessa verdade e as decisdes democraticas. O grande problema consiste nio s6
numa colisao entre a suposta verdade moral “universal” e a democracia, mas também numa oposi¢ao mais ampla
entre qualquer verdade moral e a democracia.

Faz-se importante alegar, que em qualquer lugar do mundo, independentemente de nacionalidade, local
de domicilio, cor, classe, casta ou comunidade, existem leis e direitos bésicos que todos devem respeitar. “O grande

apelo moral dos direitos humanos tem sido usado para vérias finalidades, desde a resisténcia a tortura, & prisao

vol.11,n°. 02, Rio de Janeiro, 2018. pp.899- 922 919




Quaestio Turis vol. 11,n°. 02, Rio de Janeiro, 2018. pp.899-923
DOI: 10.12957/1’qi.2018.3013l

arbitraria e & discriminagao racial até a exigéncia de eliminar a fome, a miséria e a falta de assisténcia médica em
todo o planeta”. (SEN, 2010, p.390).

Para que as regras legais sejam operativas devem constituir principios morais que estabelecem a
obrigagéo Ou a permissao para obedecer a elas em muitos casos esses principios indicam por si sés como
deveriamos agir, tornando em consequiéncia, as regras legais supérfluas para uma pessoa moral. O que se observa ¢
que o homem, por natureza destina-se a conviver com seus semelhantes, e com isso a sua fungio primordial seria
regular deveres mutuos, os quais tornem possivel a convivéncia social e a partir dai, o direito torna-se sistema de

normas destinado a regular a conduta humana.
CONCLUSOES

A responsabilidade juridica, também se dd sob uma perspectiva filosofica, e sobre ela suscita a indagacao
a respeito da unidade da pessoa e sua identidade, a qual procura determinar os limites da autonomia racional e
como se situa a questdo da alteridade. J4 a ideia de responsabilidade justifica-se como o lastro da vida social em
virtude da qual os homens concebem-se uns aos outros como agentes morais, e seres capazes de atos racionais os
quais se formalizam a partir de direitos e deveres. A nogao de responsabilidade na obra de Kant supoe uma ideia
de intersubjetividade e rompe com os quadros do individualismo abstrato, o qual coloca que a responsabilidade
serd determinada pela imputagao de um ato a um individuo.

Democracia ndo consiste em ter uma estrutura institucional perfeitamente concebida, mas de nossos
padrdes de comportamento real e do funcionamento das interagoes politicas e sociais. Com isso, admitir o
reconhecimento dos direitos humanos pode inspirar novas leis relativas a estes direitos, o que nio significa supor
que a importancia dos direitos humanos consiste exclusivamente em determinar o que pode ser objeto adequado
de normas juridicas coercitivas e seria especialmente equivocado converter esse aspecto na propria defini¢ao dos
direitos humanos. Com efeito, se os direitos humanos sao entendidos como pretensoes morais dotadas de forga,
como direitos morais, entio se tem razio para alguma catolicidade ao considerar diversos caminhos para
promover essas pretensoes morais.

Verificou-se que Kant desempenhou um papel importante ao relacionar a dignidade com a idéia de que
os seres humanos sio dotados de um valor intrinseco, incondicional, e por isso, é feita a afirmagao de que todos os
seres humanos devem sempre ser tratados como fins em si mesmos. Buscou-se verificar a posi¢io que individuos
ou grupos de individuos ocupam em relagao a outros seres humanos, e ainda, sua atuagao perante a sociedade e de
que modo a sua atuagao pode ser transformadora no sentido de respeitar o ser humano de modo a garantir e
respeitar os Direitos Humanos.

Explicar como os conceitos Kantianos sobre o Direito e Moral tornaram-se importantes para o Estado
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democritico de Direito no sentido de contribuir para a concep¢ao e normas eficazes no combate a violéncia no
Brasil tornou-se de grande importancia devido a atual crise social. Verificou-se que sao estabelecidas normas de
Direito em uma sociedade que segue a passos lentos preceitos democraticos morais para a concretizagao de
Direitos Humanos, pois atos de violéncia sao fatores instigantes a preceitos de criminalidade. Os preceitos morais
indicados por Kant demonstram que existem valores os quais sao expressos em suas maximas.

Foucault menciona com brilhantismo em sua obra que a criminalidade nao nasce nas margens e por
efeito de exilios sucessivos, mas gracas a insercoes cada vez mais rigorosas, debaixo de vigilincias cada vez mais
insistentes, por uma acumulagao de coercoes disciplinares. Neste sentido, o reconhecimento dos direitos
humanos nao deve ser apenas uma pregacao para que todos se ergam e ajudem a impedir qualquer violagao de
qualquer direito humano em qualquer lugar em que acontega. E antes admitir que a pessoa que tem condigoes de
fazer algo efetivo para impedir a violagao desse direito tem uma boa razio para agir dessa maneira razao que deve
ser levada em conta ao se decidir o que deve ser feito. A justica é uma idéia de imensa importincia que moveu as
pessoas no passado e continuard a mové-las no futuro, e a argumentagao racional assim como o exame critico
podem realmente oferecer um grande auxilio para ampliar o alcance e refinar o conteudo desse conceito

fundamental para se evitar situagoes de violéncia no mundo.

LAW AND MORAL: CONCEPTS OF NON-VIOLENCE

Abstract

This article aims to explain how the Kantians concepts of law and morals have become important for the
democratic state of law to contribute to the design and effective rules to combat violence in Brazil. It sought to
further verify the position that individuals or groups occupy in relation to other human beings, and also his role in
society and how their performance can be transformative to respect the human being in order to ensure and
respect the principles of human dignity and guarantee the protection of human rights.

Keywords: Moral; Dignity; Human rights; Violence.
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