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RESUMO: O artigo se propde a aproximar direito natural e direito positivo, tomando como
fonte de todo o jus a pessoa, emanacéo de leis para fins, ser que deve ser, cuja memoria deve
ser traduzida em normas postas. Desde os albores da experiéncia humana, o Direito,
apresentando-se como forma ou poder, constringe o personalismo ético, requestando
principios de justica para sua libertacdo e emancipacdo. O percurso dialético entre direito
posto e principios sinderéticos desdgua no reconhecimento da dignidade como centro e
irradiacdo de todo o direito positivo guindado a categoria de norma constitucional e valor
universal. O direito contemporaneo passa a ter fundamento e estimular a participacdo
discursiva da comunidade, sendo também resultado do agir comunicativo para fundamentagéo
de valores, supondo a todos 0s seus integrantes respeito e dignidade .
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ABSTRACT: The article aims to bring natural law and positive law, taking as the source of
all justice the person, emanation of laws for the purpose, be it should be, whose memory must
be translated into rules put. Since the dawn of human experience, the law, presenting itself as
a form or power, constricts the ethical personalism, requestando principles of justice for their
liberation and emancipation. The route between the right post and dialectical principles
sinderéticos empties into the recognition of the dignity and irradiation as a center of all
positive law rose to the category of constitutional rule and universal value. The contemporary
law is replaced by the foundation and encourage participation discursive community, and also
the result of communicative action for reasons of values, assuming all its members respect
and dignity
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INTRODUCAO

Os direitos humanos sdo o resultado de muita luta e conquista social e foram
abracados pelas Constituicbes democréaticas tornando-se garantias fundamentais que ditam o
significado de democracia hodiernamente, enfeixando-se no principio da dignidade da pessoa

humana.
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O centro de normatividade da do estado Democratico de Direito € o principio da
dignidade da pessoa humana que é extremamente abstrato e com grau axiologico, sendo
considerado um supra principio que ha de ser maximamente efetivado.

Entretanto coube ao legislador constitucional definir o conceito de dignidade da
pessoa humana, tracando direitos fundamentais na Constituicdo de 1988 que acabam
resumindo o referido principio a pardmetros legais. A finalidade maior do direito é a
emancipacao do ser humano ou seja a concretizacdo da dignidade. Abre-se uma dialética entre
o direito natural e o direito positivo como propostas emancipatorias do homem.

Serd que atualmente em uma sociedade sistematizada em torno de producdo e
consumo é possivel falar em dignidade conforme o trazido no texto constitucional? A idéia do
trabalho é fazer uma abordagem do papel do direito, abordando a esséncia da teoria critica do
direito e notadamente ao método dialético proposto por Habermas para a efetividade do
direito por meio do discurso, na tentativa de concretizar o principio da dignidade da pessoa na
contemporaneidade.

2 ADIALETICA DIREITO POSITIVO E DIREITO NATURAL

Ainda muito se debate acerca das duas principais teorias que evolveram o direito ao
longo da historia e dos principais pontos de argumentacdo dessas duas correntes: por um lado
0s positivistas defendem a seguranca juridica e a harmonica légica do direito positivo e de
outro que o Direito natural representaria a natureza das coisas e, portanto, a justica de dar a
cada um o que é de direito.

Na idade média prevalecia o direito natural de esséncia teoldgica, pelo qual se atribuia
uma explicacdo ultima a algo que estava além daquilo que era posto pelos homens (natureza-
Deus). Entretanto a burguesia logo tratou de tomar o poder e se utilizou de um
“jusnaturalismo” baseado em principios que atendiam seus proprios interesses, denominado
por Roberto Lyra Filho de antropoldgico, que nas palavras do proprio autor: 0 “homem que
extraia os principios supremos de sua propria razdo, de sua inteligéncia 3

O primeiro passo entdo para a criagdo do direito positivo foi a utilizacdo, pela
burguesia, do método natural antropolégico que colocou o homem na posicdo de
representante da vontade divina por utilizacdo de sua razdo, isto &, ocorre a substituicdo de

Deus pela figura do Estado. Se na idade média prevalecia o direito da natureza na idade
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moderna (mais precisamente século XIX) o homem passa a ser o grande responsavel pela
criagéo das leis, prevalecendo a racionalidade.

Portanto, a visdo medieval trazia o direito natural como superior ao direito positivo
porque fundado na vontade de Deus, ou como explana Bobbio em referéncia a Sdo Paulo
“como a lei escrita por Deus no coracdo dos homens”.*

O surgimento do positivismo concentra-se no nascimento dos Estados, que trouxeram
para si 0 direito comum, passando a regular as condutas humanas e criando um direito mais
simples, compacto e de facil manuseio pelo magistrado, tendo como caracteristicas basicas
um ordenamento juridico com completude e coeréncia, cuja idéia central é trabalhar um
direito posto, unindo todas as manifestacées de direito, criando-se algo abstrato e universal. ®

O direito positivo teve sua primeira contribuicdo efetiva com Hobbes, que trazendo a
natureza do bom selvagem, destaca que 0 ser humano possui paixdes e desejos que, caso nao
regulados pelo Estado, poderdo levar a destruicdo do homem pelo proprio homem. Hobbes
analisa primeiramente a natureza do homem, depois passa a imaginar um estado de guerra (ou
estado da natureza) caso 0os homens agissem sem qualquer restricdo: “Portanto, enquanto nido
houver seguranca entre os homens para a manutencéo da lei de natureza, de um em relacédo ao
outro, eles continuardo no estado de guerra, e nada que tenda a prote¢do ou a comodidade de
um homem lhe ¢ ilicito”.

Por um lado o juspositivismo traz seguranca juridica para toda a sociedade, uma vez
gue a margem de discricionariedade e interesse dos aplicadores do direito terd um limite a ser
seguido, que é justamente aquilo que esta positivado e que, em tese, sera do interesse de toda
a sociedade. Se pelo Estado, que no positivismo monopoliza a criacdo do Direito, trazendo a
chamada seguranca juridica, por outro lado devemos observar que existem situagdes em que 0
Direito natural serd uma resposta coerente e humana a determinados abusos, como uma

resisténcia a tirania ou como bem ficou demonstrado no julgamento de Nuremberg:

Assim é que, na Alemanha Ocidental, durante o nazismo, para a resisténcia,
ou apos ele, par a restauracdo liberal democratica, o jusnaturalismo ressurgiu
com extraordinario vigor. Depois de ficar subjacente a todo o julgamento
dos criminosos levados ao Tribunal de Nuremberg (onde foram julgados
apo6s a Segunda Guerra Mundial, os dirigentes nazistas), o direito natural
serviu de fundamento a sentencas da Justica Alemd, anulando velhas
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decisBes, baseadas em leis nazistas, e empolgou catedras universitarias
daquele pais.’

Como se vé o positivismo teve seu declinio na Segunda Guerra, justamente porque
encabecou a morte de milhGes de judeus, uma vez que, sob o manto da lei, “mostrou-se” que
o0 valor vida ndo era mais importante que o patriotismo ou o ser perfeito descrito por Hitler.
De fato, o direito positivo foi utilizado de forma extremamente negativa nessa época, como
forma de dominacdo. Tal fato resultou na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que
elevou o valor vida a uma importancia superior universal, resgatando assim o enfoque
jusnaturalista, desde o julgamento de Nuremberg até a referida declaracdo de direitos.

E nesse aspecto o direito positivo pode ser um instrumento atentatorio a valores
fundamentais, como bem mostrou a histéria durante a Segunda Guerra mundial. A positivacdo
pode atender tdo somente os interesses de uma minoria que detém o poder, fazendo com que
toda a sociedade cumpra o dever ser elaborado pelo Estado — um dos dogmas do direito
positivo é a soberania do legislador, que em tese € a vontade da maioria, mas que diariamente
escraviza os seres humanos.

Kelsen caracteriza o direito natural como algo ideal, imutavel e invaridvel, que tem a
natureza como autoridade legiferante” ou seja, normas anteriores a fixacdo pela vontade
humana®. Mas critica o direito natural por diversos motivos e dentre eles a possibilidade de
existir impulsos bons e ruins no ser humano e, portanto, o dever do Estado de regular as
condutas sociais, pois se 0 homem tem o impulso natural para em certas situacdes conservar
sua vida, “ndo poderemos nos recusar a concluir, do fato inegavel de que o homem em dadas
circunstancias tem o impulso de pér termo a vida .°

O direito positivo poderia seguir duas linhas: a primeira no sentido de que esta
desvirtuado do direito natural ou de acordo com este; e uma segunda linha no caminho de ser
uma criacdo totalmente independente do direito natural, como o Gnico criador de direitos.

Segundo Javier Hervada existem coisas que estdo atribuidas ao homem pelo simples
fato de ser pessoa, como a vida e a integridade fisica, e que nenhum fato cultural ou direito
positivo pode ser criado sem ter por base um dado natural; para o autor, os direitos ndo séo
criados pelo legislador, pois 0 homem ¢ pessoa e portanto “nao ¢ vacuidade, mas plenitude de

~ st e A . ;s c A+ el
Ser, nao € 1nd1gen01a, mas dominio e ex1gen01a”. 0
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Para o autor a lei natural seria “o conjunto de leis racionais que exprimem a ordem das
tendéncias ou inclinagdes naturais aos proprios fins do ser humano, aquela ordem que é
propria do homem como pessoa”. As inclinagcdes naturais seriam para a conservacao da vida e
integridade fisica e moral, para a unido conjugal de homem e mulher e educacdo dos filhos,
para a relacdo com Deus, para o trabalho, para a sociedade politica e associacdo, para a
comunicacéo e para o conhecimento, cultura e arte.™

Assim, o referido autor vé uma complementaridade entre o direito positivo e o direito
natural, mas aquele devera respeitar este. O direito natural pré existe ao direito positivo e ndo
devera se fechar para aquilo que a pessoa tem apenas pelo fato de ser pessoa. Fala o autor em
dignidade da pessoa humana como uma lei natural insita em todo ser humano, ou seja, uma
ordenaco para a perfeico.*?

Parece pouco provavel seguir a linha de que ndo existe um direito natural e que o
direito positivo seria fruto da razdo que cria uma enorme gama de direitos que regula as
condutas humanas, uma vez que todo ser humano possui uma inclinagéo para o0 que entende
ser uma conduta boa. Entretanto pode-se dizer que todo direito posto (positivo) pode ser bom,
desde que fundado em leis naturais, principios de justica e valores realmente postulados pela

sociedade.

3. POSITIVACAO E IDEOLOGIA

Apds a abordagem da dialética que envolve o direito natural e direito positivo, passa-
se a andlise do direito positivo como ideologia e instrumento de dominacao por parte de uma
classe elitizada, que se utiliza da razdo para a criagdo de normas que matem no poder aqueles
que dominam o mercado econdmico (o Estado substituiu Deus nesse “processo legislativo™).

Hervada ensina que a lei natural se manifesta “em forma de dever as exigéncias
naturais do ser homem, que se resumem, em definitivo, na obtengdo dos seus fins naturais,
isto €, a realizacao do individuo e o desenvolvimento humano da sociedade”. Para ele, nao

seguir a lei natural ¢ inserir um “fator real de perturbagdo social”: “o enfraquecimento da lei
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natural degrada o homem que a enfraquece e, no que respeita aos aspectos sociais dessa lei,
produz perturbagdo e desumanizagdo na vida social”. =

Conforme mencionado quando os burgueses utilizam da razéo para criar as suas leis,
inicialmente baseados em um suposto direito natural antropol6gico, ocorre uma separacao
entre a lei superior, natural, e que fora deixada de lado, para a atividade racional e l6gica de
um sistema coerente e pratico que € o Direito Positivo. Nesse momento a burguesia ndo mais
indagou sobre essa Lei Superior porque o0 Direito passava a ser instrumento que servia a seus
interesses e com a desculpa de ser interpretacdo da lei natural e posteriormente legalizada por
meio da teoria contratualista de Hobbes.

Hitler apoderou-se do sistema positivo e conseguiu ceifar a vida de milhGes de judeus.
O positivismo entra em crise ap6s a Segunda Guerra, mas ainda sobrevive entre nds,
merecendo uma critica justamente por sua ideologia.

Marilena Chaui discorre de forma bastante esclarecedora sobre a ideologia e aponta na
sociedade duas principais causas que podem ocasionar a mudanca de paradigma do direito na
atualidade: a primeira é chamada de causa final; a segunda é a causa eficiente. Esta Gltima ou
forca motriz € um simples meio de se obter o resultado final. O escravo € a causa eficiente
porque o trabalho ¢ um “simples meio ou instrumento para satisfagdo da vontade ou desejo de
um outro, o usuario do produto do trabalho”.*

A sociedade estd entdo estruturada em um sistema (capitalista), no qual os
empregadores detém os meios de producdo, que juntamente com a classe trabalhadora
formam a causa eficiente; o trabalhador é ao mesmo tempo o instrumento do resultado final e
o consumidor no resultado final. O que € pior, atualmente, € que os produtos entram no
mercado e sdo substituidos por uma rapidez impressionante; 0s pregos sao muitas vezes maior
qgue aquele do momento da fabricacdo e o trabalhador, esquecendo-se que € parte dessa
producdo, compra e troca esses produtos em uma verdadeira cultura do descartavel.

Marilena Chaui explica em que consiste a ideologia: as teorias devem explicar a
realidade em um determinado momento histdrico; ocorre que muitas vezes o estudioso nao
consegue perceber a raiz historica de suas idéias e pensa que sdo verdadeiras em todos 0s
lugares e tempos e assim corre 0 risco de tomar o falso pelo verdadeiro mascarando a
realidade. A professora, impulsionada pelas caracteristicas da ideologia descreve o quadro do
homem valorizado pela ética protestante na qual ndo vale por seu sangue ou linhagem mas

pelo seu esforco perante Deus, descrevendo o individuo moderno:
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0 homem honesto que trabalha, poupa e investe sua poupanca em mais
trabalho, pois, como dizem os te6logos protestantes, ao perder o Paraiso, 0
home foi posto na terra para trabalhar e honrar a Deus pelo trabalho.
Trabalhar, poupar e investir: a ética protestante ordena que a riqueza se
transforme em capital. *°

Portanto a sociedade ficou dividida em: os detentores dos meios de producdo e 0s
trabalhadores escravos que fornecem sua médo de obra em troca de sua subsisténcia,
adquirindo os produtos que eles mesmos produzem e por um pre¢o muitas vezes maior, sendo
que a liberdade e a dignidade séo supostamente concretizadas pelo trabalho.

O homem moderno esta envolto de uma liberdade baseada no individualismo; a
sociedade tornou-se egoista e o ser humano subjetivo e eleitor de sua moral particular. Essa
possibilidade de subjetivacdo da moral, rompendo com a ordenacgéo universal natural, faz com
que a na modernidade priorize os bens externos em detrimento da ética.*®

A sociedade passa a ficar subserviente a um pequeno grupo que domina e monopoliza

0 saber, produzindo normas com sancdes para manter o status. Nesse sentido Zenni explica:

A propdsito do jus, considera-se um arsenal de normas juridicas logicamente
concatenadas e hierarquizadas, representando a vontade do contrato social,
que, por ficcdo, decorre da vontade da maioria, merecendo uma interpretacéo
restrita diante dos mitos da certeza e seguranca juridica que procuram
encampar via positivagdo. Quando ndo, captam-se fatos e o tornam, por si
sO, direito, sem um compromisso ético e valorativo, também fixados
racionalmente por meio de um sistema autopoiético descomprometido com
fins, sendo com as formulas racionais engendradas a padronizagdo dos
comportamentos sociais."’

A lei emana do Estado e permanece ligada a classe dominante porque o0s que
comandam 0 processo econdmico e 0s meios de producdo estdo no controle estatal; as leis
aparecem como manifestacdo da vontade popular, mas na realidade é expressao dos interesses
daquela classe, ndo se podendo afirmar “ingénua ou manhosamente, que toda legislagdo seja
direito auténtico, legitimo e indiscutivel”.*®

Assim identificar Direito e lei faz parte do “repertdrio ideologico do Estado”, porque

este tenta fazer o povo acreditar que ndo existe mais contradicdes e que a lei representa a
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vontade da sociedade em geral, ndo podendo procurar algo acima das leis, devendo a
legislacdo ser examinada criticamente.*®

A ideologia é o ocultamento da realidade social, atualmente de exploracdo econémica
e dominacdo politica, embora inicialmente a corrente ideoldgica pregasse uma observacao da
realidade e por meio de conhecimentos cientificos baseados em fatos e na experimentacdo
tentassem lancar explicages, analisando as causas naturais fisicas e as acdes humanas.?’ Foi
com Napoledo que veio o sentido pejorativo da ideologia na Franca, quando em uma
declaracdo em 1812 afirmou que todas as desgracas que afligiam a Franca deviam ser
atribuidas a ideologia, que segundo ele era uma tenebrosa metafisica que ndo adaptava as leis
ao conhecimento do coragdo humano a historia. Essa declaracdo juntamente com a ideias de
Marx sobre a ideologia alemd, para o qual ide6logo é aquele que inverte as relacdes entre
ideal e real, é que taxaram a ideologia como um “sistema de ideias condenadas a desconhecer
a sua relacdo real com a realidade”.?

Deixando de lado o sentido do termo ideologia, a verdade é que, com o inicio da
sociedade industrial, a exploracdo da mao de obra abafa conceitos de personalismo e a
realidade registra a coisificacdo do ser humano, de tal arte que, novamente, a inspiracao crista
aclarard o sentido da existéncia no mundo do trabalho, revigorando o postulado ético da
existéncia da pessoa no ser do trabalhador e o irrenuncidvel respeito que se lhe deve observar
nos contratos de emprego.

Mas em pouco tempo, 0s regimes totalitarios se sedimentam e passam a cooptar
cidaddos para atingimento dos fins dos Estados fortes e rijos, e a instituicdo que era meio para
atingimento de fins pessoais, torna-se fim em si mesmo.

Com a derrota dos regimes totalitarios, a resposta alema a sede de justica exsurge do
Tribunal de Nuremberg, ja que por meio de tal Corte de Excecdo, e exortando um valor que
seria superior a todo o direito instituido, foram acusados e condenados os algozes que
enfileiraram o regime nazista.

A escola de Frankfurt, que trouxe a teoria critica, foi uma das grandes tentativas de
alertar a sociedade do processo de alienacdo em que vivia, num mundo onde havia uma
confianca cega na ciéncia, num juiz neutro que vai aplicar a lei tal qual ela foi formulada sem

0 estigma da vontade. Tal escola somente criticava sem apresentar uma satisfagdo ou resposta
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ao problema. A teoria critica parava na denuncia da ideologia, da alienacdo, da inconsciéncia
como ato de escolha e vontade e ndo neutralidade.

Os integrantes da escola de Frankfurt, em especial Adorno, Horkheimer e Marcuse,
nas palavras de Ricardo Castilho, “consideravam que a sociedade alema havia atingido o que
se poderia chamar de sociedade de massas — ou sociedade totalmente administrada com as
pessoas voltadas para o individualismo, acomodadas e presas a rotina”.%

Adorno escreveu sobre a industria cultural, manifestando que as artes poderiam ser um
instrumento de emancipacdo do povo desde que ndo estivessem sob o monopodlio de
empresarios que visavam exclusivamente o lucro. Acreditava que o radio e o cinema nao
passavam de negocios. Longe de ser arte, os chamando de elementos de “industria cultural”, e
qgue serviam para uniformizar a forma de agir e pensar, ou seja, instrumentos de
massificacdo.?

Segundo Elias Canetti o homem teme o desconhecido, por isso evita 0 contato com
tudo o que Ihe parece estranho. Tal medo desaparece quando os individuos estdo em massa na
medida em que o outro se transforma em um prolongamento dele proprio. Neste panorama
todos se igualam e “subitamente, tudo se passa entdo como que no interior de um unico
corpo”®*. Nas palavras do autor:

Talvez essa seja um das razdes pelas quais a massa busca concentrar-se de
maneira tdo densa: ela deseja libertar-se tdo completamente quanto possivel
do temor individual do contato. Quanto mais energeticamente 0os homens se
apertarem uns contra 0s outros, tanto mais seguros eles se sentirdo de ndo se
temerem mutuamente®

O Direito permanece como um amontoado de normas que teoricamente séo fruto da
vontade social. O pacote legislativo faz parte do repertério ideolégico do Direito, que na
sociedade dividida em uma classe que domina 0s meios de producgéo e, portanto, centraliza o
processo racional de cria¢do das leis e de outro o trabalhador que faz parte de uma cultura
massificada cujo sentido da vida é o consumo de produtos descartaveis.

O consumo esté diretamente relacionado com o trabalho. Em uma sociedade composta
essencialmente do labor para a realizacdo das necessidades da pessoa, 0 ser humano torna-se
escravo do consumo, ndo s6 de necessidades inerentes ao corpo, mas de outras que acabam
sendo guinadas a categoria de fundamentais mas que, em realidade, sdo descartaveis e

supérfluas:

22 CASTILHO, Ricardo. Filosofia do Direito. S&o Paulo: Saraiva, 2012. P.188

2 CASTILHO, Ricardo. Filosofia do Direito. S&o Paulo: Saraiva, 2012. P.189-190

2 CANETTI, Elias. Massa e Poder.Traducéo: Sérgio Tellaroli.S30 Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 13.
% CANETTI, Elias. Massa e Poder.Tradugo: Sérgio Tellaroli.S&o Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 14.



Diz-se frequentemente que vivemos em uma sociedade de consumidores, e
uma vez que, como vimos, o trabalho e o consumo sdo apenas dois estagios
do mesmo processo, imposto a0 homem pela necessidade da vida, isso €
somente outro modo de dizer que vivemos em uma sociedade de
trabalhadores.?

A autora destaca que, ao contrario do pensamento Marxista, o tempo livre do ser
humano é utilizado para o consumo, e quanto maior € o tempo que ele dispde mais desejos
sdo emergidos; o resultado é que esses desejos sdo cada vez mais requintados, fugindo das
necessidades basicas da vida mas nas “superfluidades da vida”.?’

Portanto, o direito serve a um sistema capitalista de consumo, no qual as pessoas
acabam escravizadas em papeis direcionados cada vez mais para 0 consumo de coisas que néo
fazem parte da necessidade basica da vida. O consumo volta-se para aquilo que efetivamente
ndo faz parte da natureza humana, mas de coisas supérfluas que equivocadamente aderem as
necessidades diarias de um nimero cada vez maior de pessoas.

As normas facilitam a aquisi¢cdo: o ser humano participante de um processo de
producdo ndo consegue identifica-se no produto final. O resultado é que ele acaba adquirindo
0 produto por um preco bem mais elevado que o custo de sua producdo. A facilitacdo de
aquisicdo por mecanismo de crédito e financiamentos, aliada as normas que supostamente
protegem os consumidores no negdcio juridico, acabam alimentando a sociedade capitalista.

Tudo é rapidamente descartavel.

4. A DIGNIDADE HUMANA COMO ENCONTRO DE SER E DEVER SER

Sabe-se que o texto constitucional fixa o valor da dignidade da pessoa humana como
centro de toda a normatividade juridica, compondo o signo fundamental dos Estados
Democraticos de Direito, inclusive o brasileiro.

Ocorre que o conceito de dignidade humana esta associado ao personalismo ético, cujo
enunciado foi desenvolvido pela doutrina cristd, ja com Agostinho, e posteriormente, de
forma portentosa, com Tomas de Aquino.

Na modernidade o conceito de dignidade humana foi explorado nas teorias de Kant
que, a despeito de professar o valor da pessoa humana, considerando a sua singularidade e

salientando que o preco ndo poderia avaliar uma pessoa, fazia uma abrupta diviséo ente o
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mundo do ser e 0 mundo dos valores, ao seu juizo, alocado no campo das ideais ( da razéo
universal).

Para Ingo Wolfgang Sarlet a dignidade ¢ a

Qualidade intrinseca e distinta de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunh#o com os demais seres humanos®.

Basta ser pessoa para que se tenha dignidade, sendo um valor intrinseco ao ser
humano. “O ser do homem ¢ exigente, sim, mas é-0 sendo um ser finalista, isto €, um ser que
tende para a perfeicdo, que é o fim. O Fim esta no ser, em forma de ordenagdo para o fim,
como o seu principio constitutivo™.®

Para Kant:

O homem, e em geral todo ser racional, existe como fim em si, ndo apenas
como meio, do qual esta ou aquela vontade possa dispor a seu talento; mas,
em todos 0s seus atos, tanto nos que se referem a ele proprio, como nos que
se referem a outros seres racionais, ele deve sempre ser considerado ao
mesmo tempo como fim. Todos os objetos das inclinagBes tém somente
valor condicional, pois que, se as inclinagdes, e as necessidades que delas
derivam, n&o existissem, 0 objeto delas seria destituido de valor.*

A finalidade do direito é a emancipacdo do ser humano. A dignidade entdo se
apresenta ao ser realizado ou em vias de realizagdo. “quando a dignidade do homem se
estabelece no ser — sem relacdo ao ser melhor, ao fim — destroi-se a dignidade, pois fica vazia
de conteudo”. *' Todo homem é um ser digno, portanto, se tiver uma tendéncia para a
perfeicdo.

O homem quando foge do seu fim, isto é, de sua tendéncia para a perfeicéo,
consequentemente abandona o processo de emancipagdo em busca de sua dignidade e, dessa

maneira, & margem dessa ordem existe apenas indignidade. *
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A dignidade foi trazida nos textos constitucionais, tendo previsdo no art. 1° da CF/88.
Entretanto sua amplitude é maior que o conceito juridico. A realizagdo do homem em busca
de sua perfeicdo constitui verdadeiro fim do direito, que é o fim do préprio homem. Esse fim
somente devera ser buscado se 0 homem deixar sua posi¢do nédo participativa compositiva da
cultura massificada e deliberar socialmente para sua evolugao.

O direito, assim, deve estar centralizado na ontologia humana e ndo simplesmente
servir como manutencdo do status de exploracdo social na realidade dividida entre os que
dominam o meio de producdo, e portanto o Estado, e aqueles que apenas comem produtos
descartaveis e véem como unico sentido esse consumismo, deixando de lado sua propria
emancipacdo como ser humano em busca de perfeicéo.

Nas palavras de Stuart Hall:

O ser humano socioldgico refletia a uma crescente complexidade do mundo
moderno e a consciéncia de que este nicleo interior do sujeito ndo era
autdbnomo e autossuficiente, mas era formado na relagdo com outras pessoas
importantes para ele, que mediavam para o0 sujeito os valores, sentidos e
simbolos - a cultura — dos mundos que ele/ela habitava. *

O ser humano, ainda que tenha um nucleo interior ou uma esséncia, nessa busca por
sua perfeicdo é formado e modificado num didlogo permanente com “mundos culturais
exteriores e as identidades que esses mudos oferecem”; quando projetamos em nés as
identidades culturais, simultaneamente “internalizamos seus valores e tornando-os parte de
nds”, contribui para alinhar nossos sentimentos Subjetivos com os lugares objetivos que
ocupamos no mundo social e cultural”.®

Importante, assim, é o discurso no processo emancipatério do ser humano, isto €, por
meio de uma participacdo popular nos processos legislativos teriamos uma possibilidade de
fazer um direito mais efetivo. Surge a teoria da ética do discurso, que é uma forma de o
sujeito, por meio de um diélogo, escolher situa¢des que podem mudar o panorama social e
concretizar valores morais.

Um dos filésofos que trabalha o agir comunicativo é Habermas. Para o estudioso
existe um novo panorama social, dividido em mundo da vida e sistema. O mundo da vida é
um ambiente social formado por uma sociedade complexa, que possui uma série de demandas

(religiosas, sexuais, genéticas etc). O Mundo da vida ndo pode correr riscos e o direito atraves
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dos didlogos consensuais seleciona comportamentos condutas que vao garantir a facilitagdo da
comunicacgéo entre as diversas complexidades. O agir comunicativo abre oportunidades para
um “entendimento em sentido abrangente, ndo restritivo”. 3

Ao lado do mundo da vida estd o sistema capitalista: o sujeito perde o real sentido de
sua existéncia — de emancipagdo (e para qual existe o direito) para fazer parte de uma
engrenagem composta de producdo e consumo de bens descartaveis.

O direito € a estrutura na qual as pessoas possam ter uma certeza de que o permitido e
0 proibido sdo fruto de sua vontade, por meio do didlogo. A norma juridica é o
equacionamento por meio de sistema daquilo que devemos ou ndo cumprir. Todo processo de
selecdo € uma exigéncia de um consenso comunitario. Entre os conflitos estabelece-se
mecanismos racionais de dialogo que chamado por Habermas de esfera publica. Mas para que
essas pessoas cheguem a esfera publica, é necessario que tenham capacidade de se comunicar;
ou seja, deve ter autonomia privada, sem vicios de qualquer parte.

Habermas prop@e entfo uma maior participacio social por meio da sua teoria Etica do
discurso: pressupbde que todos os intelocutores venham imbuidos de muita ética para
discursar. Ele queria detrair a ideologia porque devemos ser éticos. Partindo-se da idéia de
que existe previamente um respeito reciproco entre 0s sujeitos que integram uma mesma
comunidade, baseados em regras de boa convivéncia, o discurso passa a ser um método de
socializacdo e consequentemente producéo efetiva do direito.*

O renomado autor sofreu inspiracdo de Kant e por isso também acredita em condutas e
normas de carater universal, sendo que as pessoas deveriam agir de tal forma que sua conduta
fosse considerada como um principio universal. Se todos devem ser éticos todos chegardo a
universalizacdo da ética - Imperativo categérico: valores éticos que transcendem aspectos
culturais.”’

O desenvolvimento do direito € feito pela comunicagdo segundo Habermas. O homem
se comunica e tem consciéncia de que se comunica, mas a comunicacdo € fruto da
diferenciacéo das fungdes dentro do sistema. A comunicagdo é fundamental como processo de

evolucédo do proprio existir do homem; é uma questdo necesséria, sendo que 0 homem possui
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estagios morais (consciéncia moral) e por meio da comunicagdo poderd ocorrer uma
homogenizagdo de pensamentos.*®

A liberdade deixa de ser pensamento e passa a ser liberdade substancia. Ou seja, na
fala, na participacdo, no debate, o sentido da liberdade adquire uma substancializacdo que é a
liberdade participativa e emancipatoria.

O processo legiferante é o consenso deliberativo, sendo que o discurso é o fundamento
de validade e efetividade do direito. Existe uma democracia no processo de socializacdo dos
individuos. Portanto, hd um compartilhamento dos mesmos valores, o0 reconhecimento do
outro, 0 mesmo mundo da vida que ¢ a solidariedade: “ha uma preocupag¢do com o bem estar
do préximo”. ¥

Habermas desenvolve uma teoria da argumentacdo para dar validade ao Direito, a
partir da participacdo popular na elaboracdo normativa. Como heranca de Kant, é adepto de
uma moral universal, mas sem deixar de considerar as éticas de determinada cultura:

O ponto de vista moral distingue-se dos costumes concretos, em funcdo de
um alargamento idealizante e inversdo das perspectivas de interpretacdo
ligadas a formas de vidas particulares, culturalmente estabelecidas e
resultantes dos processos individuais de formago.*

Destaca-se que apesar do processo participativo da sociedade, efetivado por meio do
discurso, Habermas ndo menciona sobre a possibilidade dos meios de comunicacgéo
influenciarem negativamente a opinido popular, 0 que contaminaria o discurso.

Sendo assim, o homem criou a técnica e agora ele estd tragado pela sua prépria
criacdo. Sem assumir a responsabilidade pelo artificio que criou. O sistema juridico deveria
ser a ligagcdo entre 0 mundo da vida e o sistema, mas ele passou a fazer parte do sistema,
porque os detentores dos instrumentos do saber utilizam da criacdo racional de leis para
atender seu proprio interesse. O direito € a ponte entre a praxis comunicativa e o sistema

procedimental. A sociedade devera emancipar em liberdade.

5. CONSIDERACOES FINAIS
Existem principios gerais do direito que sdo principios sinderéticos e devem ser
seguidos em qualquer ordenamento juridico. Entretanto o ser humano ndo tem a plena

capacidade de conhecer plenamente os referido principios, mas ele vai traduzir isso em direito
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positivo. O grande problema do direito positivo é que nem sempre representam a transcri¢do
dos valores da natureza, seja por incapacidade de alguns ou até pela falta interesse nessa
tarefa pela classe dominante.

Na pessoa ha o centro, a causa e o fim de todo Direito. O Direito existe para o fim de
emancipacao da pessoa que tende para sua perfeicdo. O direito positivo € uma tradugdo, e ndo
uma criacdo, da natureza, e o ser humano deve transcrever isso para o direito positivo. Dai a
importancia de ambos os direitos: natural e positivo.

A finalidade do direito é no sentido do justo e portanto para a construcdo da dignidade.
E necessario que a comunidade tenha reservado a esfera de participacdo para relevar valores
comunitarios e da propria natureza, evitando-se que seja um produto de poder e de uma
ideologia.

A sociedade encontra-se massificada em volta de uma cultura consumista, alienado
quanto seu proprio sentido de existéncia, que por medo e pela manipulagdo da midia
permanece nessa alienacdo. Deve-se, portanto, reservar um espago para a participacao popular
no processo de traducdo do direito, pois somente assim sera possivel aliar uma conduta moral

com as éticas de cada cultura, concretizando-se a justica.
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