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RESUMO

O presente trabalho tem o intuito de desenvolver uma base conceitual e uma estrutura
I6gica que fundamentem uma andlise comparativa entre ordenamentos juridicos e
praticas culturais distintas, a fim de que seja possivel um questionamento critico
referente a estruturas sociais de controle de condutas humanas. Nesse sentido, é
rejeitada a abordagem puramente formal e descritiva realizada pelo Positivismo
Juridico, uma vez que essa corrente se restringe a extrair do direito o que lhe é
universal, impedindo qualquer valoracdo. Busca-se, portanto, em sentido contrario,
uma abordagem conceitual ampla, por meio da qual critérios sdo desenvolvidos para
possiveis analises comparativas entre mecanismos de controle social distintos. Assim,
analisando-se o direito com uma visdo mais ampla e interpretando-o conforme
contextos socioculturais especificos, por meio de andlises casuisticas, é apresentada
uma fundamentacdo tedrica para que praticas sociais e ordenamentos juridicos possam
ser estudados a partir de sua eficiéncia e legitimidade. Considerando o direito como
fendmeno social, o qual se relaciona diretamente com organizagdes culturais e valores
morais especificos, busca-se, também, compreender o &mbito normativo dos costumes,
a fim de que estes também possam ser objeto de analises comparativas. Assim,
considerando o Relativismo Cultural como corrente tedrica que nega qualquer
objetividade nas analises morais e culturais, também é exposto um posicionamento
critico em relacdo a essa corrente, por meio do qual se demonstra possiveis critérios

neutros para a valoracao de praticas e costumes sociais.






ABSTRACT

The present text has the purpose of developing a conceptual base and a logical
structure that fundament a comparative analysis between legal systems and distinct
cultural practices, making it possible to do a critical questioning about different social
structures of human conduct control. In this effort, was left behind the purely formal
and descriptive approach of Legal Positivism, once this doctrine limits itself in
extracting from law only what is universal, blocking any attempt of valuation.
Therefore, contrary to this, a wide conceptual approach is searched, from which
standards are developed to help in comparative analysis between distinct social control
mechanisms. In this way, observing law from this wider perspective, and by
interpreting it according to specific socio-cultural contexts, within casuistic analysis, is
presented a logical structure to study social practices and legal systems in relation to
its efficiency and legitimacy. Thereby, considering law as a social phenomenon, which
interacts directly with cultural organizations and specific moral values, is searched also
the understanding of the normative aspects of custom, making them another object for
comparative analysis. In essence, once Cultural Relativism is considered to be a
theoretical doctrine that denies any objectivity in moral and cultural analysis, also a
critical vision of it is shown, aiming to demonstrate possible neutral standards to be

used in the valuation of social practices and customs.
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INTRODUCAO

Compreendendo-se o direito como um efetivo mecanismo social de
controle de condutas humanas, por meio do qual praticas sociais mais benéficas e
legitimas podem ser continuamente pretendidas, uma nova base conceitual, mais ampla,
deve ser desenvolvida no ambito da Ciéncia do Direito, justamente para que seja possivel

uma anélise quanto a eficiéncia dos ordenamentos e sistemas juridicos.

Nesse sentido, uma abordagem puramente descritiva e formalista deve ser
afastada, para que, entdo, seja cabivel um questionamento critico em relacao a praticas e
ordenamentos juridicos especificos, a fim de que, em termos concretos, o direito possa ser
utilizado como efetivo meio para o desenvolvimento de estruturas sociais mais eficientes

na coordenacao de preferéncias e expectativas distintas.

Portanto, mostra-se necessario, por primeiro, o desenvolvimento de uma
base conceitual adequada, a fim de esteja fundamentada uma analise dindmica do direito,
na qual devem ser incluidas, também, abordagens socioldgicas. Desse modo, elementos
que vao além do aspecto juridico devem ser, igualmente, analisados, para que, entdo,

diversas facetas do direito restem em evidéncia.

Para que seja alcancada a esséncia do direito, quando este € concebido
como um fenémeno social que permite o aprimoramento continuo das estruturas de
controle de condutas, critérios de comparacdo devem ser estabelecidos, 0 que exige muito

mais elementos do que comporta qualquer anélise formal e descritiva.

Assim, uma reformulacdo conceitual e uma abordagem dindmica devem
ser pretendidas, para que, por meio de analises comparativas, contradi¢cdes existentes em
sistemas e mecanismos de controle social possam ser evidenciadas, compreendidas e,

consequentemente, questionadas.

Justamente nesse intuito, busca-se no presente trabalho uma estruturacéo
conceitual e ldgica que sustente essa analise comparativa entre praticas sociais e sistemas

juridicos distintos, nestes sendo incluidos, também, praticas culturais e valores morais.

17



18



1 FUNDAMENTACAO CONCEITUAL PARA A ANALISE
COMPARATIVA: UMA CRITICA INICIAL AO POSITIVISMO
JURIDICO

1.1 Direito e ordenamento juridico

Considerando as inimeras conceituacdes atribuidas ao termo direito, pode-
se afirmar, genericamente, que direito € todo sistema normativo que, direta ou
indiretamente, regula a conduta humana e a vida social. E nesse sentido que Norberto
Bobbio, em sua obra Teoria Geral do Direito’, afirma que “a experiéncia juridica é
uma experiéncia normativa”; ou seja, a pratica do direito configura uma pratica
normativa, uma préatica de regras de conduta. Bem por isso, na mesma obra, Bobbio
afirma que “um dos primeiros resultados do estudo do direito é de nos tornar

. . A . T . 12,
conscientes da importancia do ‘normativo’ em nossa existéncia individual e social””.

A percepcdo do mundo como um sistema normativo decorre de qualquer
analise histdrica-social, na qual, implicita ou explicitamente, estard configurado
determinado padrdo comportamental, o qual deriva de um sistema normativo. Assim,
pode-se afirmar que uma analise histérica compreende uma analise de sucessivos
padrdes comportamentais, 0s quais derivam, necessariamente, de uma ordem social,
que, por sua vez, é composta por sistemas normativos. E nitida, entdo, a estreita
relacdo entre ordem social, sistema normativo e padrdo comportamental, este Ultimo

podendo ser um fendmeno social ou um fenémeno puramente juridico.

Nessa analise, diversos sdo os autores que utilizam os termos direito e
sistema normativo em sentido restrito, relacionando-os apenas a ordem juridica posta.
E, por exemplo, a definicio dada por José de Oliveira Ascensdo, que afirma que “o
Direito é uma ordem da sociedade. Uma ordem e ndo a ordem, repara-se, porque na

sociedade outras ordens operam. O nosso estudo deve ser uma iniciacdo a ordem

1 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. Tradugdo Denise Agostinetti; revisdo da traducéo Silvana
Cobucci Leite. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 3.
2 Idem, p. 4.
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juridica da sociedade. O que se percebe, nessa diferenciacdo, é que o termo

“juridico” também ¢ usado em sentido estrito.

Todavia, afirma-se desde ja, este ndo serd o tratamento adequado para a
presente andlise, por meio da qual se pretende um estudo abrangente a respeito do
direito e de seus componentes. O termo direito, como aqui utilizado, ndo se restringe
apenas a um sistema legal, ao que € positivado como juridico. Indo além, refere-se a
fontes das quais se extraia, direta ou indiretamente, uma regulacéo de condutas, o que
abrange, dentre outras, a moral, a lei, a cultura, o costume e especificos contextos
histdrico-sociais. Ou seja, o termo direito, nesses moldes, tende a abranger a ordem de
fato e, igualmente, a ordem normativa positivada, ja ficando claro, nessa abordagem,

que ndo se reconhece uma absoluta separagao entre os planos do ser e do dever-ser.

José de Oliveira Ascensdo, na mesma obra acima mencionada, ao analisar
0 que seria a ordem social, o faz por meio de uma divisao entre elementos faticos e
elementos normativos®. Desse modo, a ordem social seria composta por elementos de
mero fato (o ser) e elementos normativos (o0 dever-ser). Ou seja, ele divide as acgdes
sociais entre as que, de forma natural, ocorrem, e as que, por meio de for¢a normativa,

devem ocorrer, configurando sistema juridico apenas o dever-ser.

Com a devida pertinéncia, ressalta-se que tal diferenciacdo, quando
concebida como algo absoluto, ndo € levada em consideracdo na presente abordagem,
simplesmente por ndo lhe ser adequada. Como dito, 0 que se busca neste trabalho é
uma analise abrangente de padr6es comportamentais, 0s quais podem derivar de todo e
qualquer mecanismo social que influencie e ordene condutas. Portanto, perde
relevancia, aqui, uma analise que questione se o direito deriva de uma norma posta ou
de um mero costume. Importa, sim, se hd uma conduta prevista e vista como adequada,
ou entdo repetitiva, com a qual se relaciona um sistema normativo institucionalizado e
um respectivo mecanismo coercitivo, e tal fato, com algumas observagdes conceituais

que ainda serdo realizadas, basta para se afirmar que ha direito.

Assim, embora no presente trabalho seja reconhecida a separacdo entre 0s

mundos do ser e do dever-ser, essa separacdo € vista como algo ténue, o que destoa,

¥ ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: introdugéo e teoria geral. 13. ed. Coimbra: Almedina, 2006,
p. 14.
* Idem, p. 30-31.
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em grande parte, do formalismo positivista, que concebe tal separacdo como algo

absoluto e universal®.

Nesse sentido, a conceituacdo aqui pretendida, a0 menos em parte, se
aproxima da Teoria do Direito como Instituicdo, a qual foi desenvolvida, inicialmente,
por Santi Romano. Referida teoria, na analise de Bobbio, ampliou os horizontes da
experiéncia juridica para aléem dos limites do estado, fazendo dele um fendmeno
social®. Ou seja, independentemente de um direito posto, de um Estado legitimado,
pode existir a experiéncia juridica, e esta se configura em toda organizacao que vise,
ordenadamente, influenciar e coordenar condutas’. A conceituaco que se chega, nesse
ponto, € que a pratica juridica e o direito em si compreendem fenémenos sociais e,

justamente por isso, sdo diversos e dindmicos.

Indo em sentido contrario a Teoria Estadista, que enxerga o Estado como
0 ente detentor do poder normativo e, consequentemente, do poder de dizer o direito, a
Teoria da Instituicdo amplia o conceito de direito e de sistema normativo. Nos termos
do estudo de Bobbio, tal ampliacéo, e eventual contradi¢do entre as mencionadas teses,
restringe-se a uma questdo meramente linguistica®. Isso porque, considerar o direito
apenas como o sistema normativo derivado de um ente Estatal, ou, pelo contrério,
considera-lo como toda organizacao social da qual surja determinada regra de conduta,

é apenas uma questao conceitual, de escolha do respectivo doutrinador.

Nessa linha, a Teoria da Instituicdo, ao conceituar o direito como
fendmeno social, simplesmente amplia o conceito de ordenamento juridico. O direito
passa a ser, assim, decorrente de diversos grupos sociais que, organizados e com
condutas previamente estabelecidas, configuram diversos sistemas juridicos. Em
sentido contrario, a Teoria Estadista restringe os termos direito e sistema normativo,

vinculando-o0s, necessariamente, a um poder estatal.

Como afirmado, tal divergéncia se da em razdo de significados diversos
atribuidos as mesmas palavras, o que limita ou expande 0s respectivos conceitos em

analise (direito, sistema juridico etc.). N&o existe, portanto, quanto a essa

> KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traduco Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 113-114.

® BOBBIO, op. cit., p. 10.

" Idem, p. 6-9.

& Idem, p. 13
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diferenciacdo, certo ou errado. Existe, sim, maior ou menor pertinéncia em relacéo a

escolha que é feita e em razéo do estudo pretendido. Nas palavras de Bobbio:

Quem afirma que € direito apenas o direito estatal usa a palavra ‘direito’ em
sentido restrito. Quem considera, seguindo os institucionalistas, que € direito
também aquele de uma associa¢do para delinquir, usa o termo ‘direito’ em
sentido mais amplo. Ndo existe uma definicdo verdadeira e uma falsa, mas

apenas, quando muito, uma definicdo mais oportuna e uma menos oportuna’.

Baseado, entdo, nessa logica e visando maior pertinéncia ao presente
estudo, os termos direito e sistema normativo devem ser considerados e tratados como

acima expostos, de modo amplo.

Menciona-se, por esclarecimento, que algumas criticas foram direcionadas
a Teoria Institucionalista. Como explica Bobbio, por exemplo, tal teoria pressupde, na
analise de Santi Romano, gque antes de o direito ser norma ele € organizacdo. Essa
premissa é derrubada por Bobbio quando ele analisa que, para haver qualquer
organizacdo social, fazem-se necessarias prévias regras de conduta, 0 que ja
configuraria norma. Ou seja, antes do surgimento de uma organizagédo social, de uma
instituicdo, ocorre o estabelecimento de um objetivo comum entre os membros da
pretendida organizacdo, e entdo normas sdo criadas para que de fato aquele objetivo

seja alcancado™.

Nesse ponto, entdo, tal teoria seria fragil, uma vez que, na realidade, a
norma é pressuposto da organizacdo, e ndo o contrario. Assim, nesse aspecto, seria
mais correta a Teoria Normativa, a qual pressupde justamente o contrario; ou seja,
que para 0 surgimento da instituicdo, do ordenamento juridico, ser4 prévio o
surgimento de um conjunto de normas, uma vez que, para essa teoria, “o fenomeno
originério da experiéncia juridica ¢ a regra de conduta'*”. N&o seria possivel, portanto,

a criacdo da organizagdo sem a criagéo da normatizacao.

° |dem, p. 13.
%1dem, p. 15.
1dem, p. 16.
21dem, p. 14.
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Todavia, ao invés da aparente incompatibilidade entre as teorias
Institucionalista e Normativa, se mostra possivel, na realidade, extrair uma
congruéncia. O fato de se afirmar que, antes de uma organizagdo, surge
necessariamente um sistema normativo, ndo implica a negagdo da Teoria
Institucionalista. Pelo contrario, continua valida a tese de que uma organizagdo, uma
instituicdo, ainda que ndo a estatal ou mesmo contraria ao Estado, configura sim
direito e sistema normativo, com a ressalva de que “a producdo de regras é sempre
fendbmeno originario, ainda que ndo exclusivo, para a constituicdo de uma
instituicao™ .

Nesse ponto, Bobbio, analisando tais teorias, ainda as compara com a
teoria do direito como relagdo juridica, segundo a qual o direito, originalmente, se
configura na relacdo intersubjetiva. Nessa comparagdo, em que pese 0S atritos
conceituais existentes, Bobbio destaca a positiva relacdo que existe entre tais teorias,

expondo que:

Pode-se acrescentar ainda a seguinte consideracdo: as trés teorias ndo se
excluem reciprocamente e, portanto, é estéril toda batalha doutrinéria para fazer
triunfar uma ou outra. Eu diria até que essas trés teorias se integram utilmente
uma com a outra. Cada uma delas evidencia um aspecto da multiforme
experiéncia juridica: a teoria da relacdo, o0 aspecto da intersubjetividade; a
teoria da instituicdo, o aspecto da organizacdo social; a teoria normativa, o
aspecto da regularidade. [...] De resto, dos trés aspectos complementares, 0

fundamental continua a ser o aspecto normativo™.

De todo o modo, ressalvadas as criticas cabiveis a Teoria da Instituigdo,
bem como as complementacOes trazidas pelas teorias Normativa e da Relacdo, a
conceituagao do direito indo além do direito estatal mostra-se extremamente adequada
ao presente trabalho. Como exposto, busca-se aqui uma analise ampla do direito e de
seus diversos elementos, o que justifica maior aproximacdo & Teoria da Instituigdo.
Isso porque, como adiante restara demonstrado, o que se mostra cabivel e necessario,
em Ultima analise, é a comparacao entre sistemas normativos, entre direitos, a fim de

gue melhores e mais benéficas praticas sociais possam ser colocadas em destaque.

B 1dem, p. 16.
Y Idem, p. 24.
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Bem por isso, para facilitar o estudo e se atingir mencionado objetivo, ha
de se considerar direito, com algumas observacgdes que ainda serdo feitas, como todo
padrdo comportamental, ordenado, com o qual se vincula um respectivo mecanismo
coercitivo institucionalizado, mitigando-se a importancia dada a origem desse padrao.
Em outras palavras, todo nucleo social do qual derive condutas vistas e esperadas
como normais e corretas, em relacdo as quais se aplica um efetivo mecanismo
coercitivo, institucionalizado em um sistema normativo, deve ser considerado como

direito.

E o que analisa Bobbio, ainda na anélise da Teoria da Instituicdo, quando
explica que, para essa teoria, seria plenamente possivel uma organizacdo criada com
fins de delinquir configurar ordenamento juridico, sendo que tal ordenamento néo seria
menos juridico do que outros ordenamentos puramente estatais. Seria possivel, ainda,
que o ordenamento estatal mostrasse-se menos eficiente. Exemplificando tal situacéo,
Bobbio menciona Santo Agostinho, que se referia aos Estados como magna latrocinia,
criticando o direito por eles criado e imposto™.

Portanto, nessa consideracao, serd direito o ordenamento posto, a moral
vigente, o0s costumes, instituicbes religiosas, dentre outros organismos sociais
institucionalizados'™. Consequentemente, seré sistema normativo todos os respectivos
preceitos que possibilitem e imponham os padrées comportamentais, vinculando-os a

mecanismos coercitivos proprios.

Tais direitos, entdo, tratados como iguais, merecem e devem estar sujeitos
as mais diversas comparacdes, a fim de que préaticas sociais possam ser, objetivamente,
analisadas. Havendo regras que determinem condutas, independentemente da natureza
de tais regras, desde que elas sejam validadas institucionalmente e, em alguma escala,
coercitivamente eficazes, ha direito e ha sistema juridico, os quais devem ser

questionados comparativamente.

> Idem, p. 10.

%0 termo institucionalizado, conforme definicdo de Adrian Sgarbi, deve ser compreendido como o
resultado de determinadas atividades centralizadas em um mesmo fim (Sgarbi, Adrian. Introducdo a
teoria do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 40). Seria, desse modo, a entidade (organizacao)
“resultante de necessidades sociais consideradas primordiais, reconhecida e apreciada pelas suas agoes
ou sistemas voltados a causa publica.” (REZENDE, Afonso Celso. Vocabulario juridico
multidisciplinar. Campinas, SP: Copola Livros, 2002, p. 230).
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Ressalta-se, em defesa de tais conceituacfes, que seria demasiadamente
rasa a consideracdo de direito como apenas o0 que € positivado e integrante de um
sistema, em estrito senso, legal. Nesse sentido, a compreensao de Kelsen, ao analisar o
direito e a norma juridica em seu ambito formal, restringindo-a ao ambito do que é

puramente estatal*’, ndo seria, aqui, suficiente.

Do mesmo modo, também ¢é insuficiente a conceituacdo trazida por Hart,
quando afirma que todo sistema juridico € composto por dois elementos: primeiro, por
um conjunto de normas de comportamento fundamentado em um critério ultimo de
validade, em relacdo ao qual ha geralmente uma obediéncia; e, segundo, por normas de
reconhecimento que especifiquem os critérios de validade juridica e por normas de
modificacdo e julgamento que sejam aceitas como eficazes padrdes publicos comuns

de comportamento oficial®.

Ainda que tal conceituacdo seja valida, pois, de fato, tais caracteristicas séo
evidenciadas em diversos ordenamento juridico, ndo ha como restringi-las,
rigorosamente, ao que é institucionalizado em um a&mbito puramente estatal. 1sso,
porque, embora esses elementos sejam mais facilmente percebidos nos estados
soberanos modernos, tais elementos ainda podem ser verificados em outras estruturas

sociais menos complexas.

A estrutura formal positivista, quando desenvolvida por Hart, atribui ao
conceito de sistema juridico uma unificagdo entre normas primarias (de
comportamento) e normas secundarias (de validade, julgamento e modificacdo), o que
traria uma plena separagdo entre as estruturas descentralizadas “pré-juridicas” e as
estruturas juridicas propriamente ditas™. Haveria, assim, uma clara separacdo entre a

fase embrionaria do direito e fase na qual ele de fato surge.

Todavia, 0 que se critica, aqui, é justamente essa ficticia e rigorosa
separacgdo entre o que € direito e 0 que ndo é, como se houvesse um momento Gnico no
qual determinada estrutura social passasse do estado pre-juridico ao juridico. Em
termos empiricos, ndo se verifica essa precisdo tedrica, motivo pelo qual, neste

trabalho, ela é em parte rejeitada. Ha, e sempre havera, estagios intermediarios, 0s

" KELSEN, op. cit., p. 53-55.

8 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Tradugdo Antdnio de Oliveira Sette-Camara.
Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 150.

9 1dem, p. 151.
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quais, para serem analisados, exigem uma conceituacdo mais ampla, como aqui se

pretende.

Ressalta-se: ndo ha exclusdo total quanto a teoria positivista, uma vez que
ela coloca em evidéncia elementos necessarios ao estudo do direito; ha, sim, algumas
rejeicdes conceituais, simplesmente porque alguns conceitos, quando desenvolvidos
pela teoria positivista, mostram-se inadequadamente restritivos. Como afirma Alaor
Caffé Alves:

[...] tirando-se 0 movimento da norma, exclui-se sua historia, o processo de sua
formacéo, seu conteldo e razdo de ser; eliminando-se os momentos de sua
prépria realidade, tornando-a, por consequéncia, sempre a mesma em qualquer
tempo. E a universalidade abstrata e sem tempo; é a uniformidade morta, sem
histéria e sem movimento. Divergéncias, contradicbes e antagonismos sdo
langados para o obscuro mundo das coisas irracionais [...]. O combate a
subjetividade na consideracdo de um fenémeno, a busca de sua verdade, esta na
procura de suas articulacGes e de suas relacBes de interdependéncia com o resto

do mundo?®.

Nesse sentido, os conceitos aqui trabalhados devem ir além da estrutura
positivista, aliando-se mais a corrente realista, que, segundo Aladér Caffé Alves “tende
para a forma integrada da abordagem, visando mais explicar o fenémeno juridico nos

planos social e simbélico do que descrevé-lo em sua estrutura racional/formal®”.

No ambito da doutrina positivista e, especificamente na analise de Kelsen,
de modo diverso, desenvolve-se uma separagdo quase que absoluta entre as realidades

do dever-ser e do ser, sendo justamente isso que combate a doutrina realista®®, a qual

% ALVES, Aladr Caffé. Dialética e Direito: linguagem, sentido e realidade: fundamentos a uma teoria
critica da interpretacéo do direito. Barueri, SP: Manoele, 2010, p. 11.

2L |dem, p. 12.

2 Aqui, necesséaria a ressalva de que é preciso cautela nessas grandes linhas de distribuicdo do
pensamento juridico (ALVES, op. cit., p. 12), havendo inimeras posi¢fes que podem ser qualificadas
como realistas. A caracteristica que se reconhece como valida, no &mbito dessa corrente, é sua critica a
convicgdes formalistas da cultura juridica e sua respectiva busca por uma compreensdo do direito como
fato. Foi nessa busca, por exemplo, que pensadores realistas chegaram a considerar a convicgao
individual do que é “moralmente obrigatério” como elemento integrante da validade do direito
(PALOMBELLA, Gianluigi. Filosofia do Direito. Traducdo lvone C. Benedetti; Revisdo técnica Ari
Solon. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 212).
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questiona essa separacdo afirmando que o juridico, em sua esséncia, decorre do mundo

do ser?®,

Sem abordar profundamente o mérito dessa questdo, pode-se afirmar que a
Teoria Realista tem seu mérito na medida em que busca examinar, nos mesmos termos
aqui pretendidos, o ambito préatico do direito, vinculando-o continuamente ao mundo
dos fatos, a realidade do ser. Porém, ressalta-se novamente, pretender tal analise ndo
implica negar uma separagdo entre os mundos do ser e do dever-ser, como
incisivamente afirma a Teoria Realista®*. Aqui, como restar4 defendido, ndo se nega
que pode haver uma separacdo entre as realidades faticas e normativas, mas tal
separacao, quando entendida como absoluta, s6 é possivel no ambito de um estudo
formal e puramente descritivo, no qual premissas conceituais devem ser
cuidadosamente estabelecidas. O que se questiona, portanto, € o radicalismo conceitual

do Positivismo Juridico.

Havendo essa separacdo, como colocam os positivistas, resta excluido o
aspecto ontologico do direito, uma vez que ele fica restrito a uma estrutura puramente
tedrica e conceitual, relevante apenas no plano epistemoldgico. Indo além, para que
fosse possivel a separacdo pretendida por Kelsen, justamente na l6gica de sua piramide
normativa, em algum momento seria necessario aceitar o0 pressuposto misterioso da
norma hipotética fundamental, a qual transcende ao proprio direito para poder

justifica-10®. Tal analise, entdo, quando levada ao extremo, é infundada.

Nesse aspecto, com muita precisdo, fica claro que, ontologicamente, ja em
uma andlise limite, relativa a concepcdo do juridico, o ser e o dever-ser ndo sdo, nem
poderiam ser, absolutamente separaveis — ha diversos estagios intermediarios que nao
podem ser deixados de lado para alguma outra ciéncia. Posteriormente, havendo de
fato uma norma fundamental e um respectivo sistema juridico por ela fundamentado,
talvez seja possivel se afirmar a total autonomia do ser em relacdo ao dever-ser - isso

ainda no &mbito formal, por dbvio.

% |dem, p. 278-279.

 |dem, p. 279-303.

% Conforme explica Aladr Caffé Alves, “[...] consideramos que uma preposicdo normativa, de caréter
descritivo, ndo sera suficiente para dar conta do conhecimento objetivo do direito em sua principal
caracteristica de obrigar objetiva e vinculadamente. Perdemos, de certo modo, a parte do aspecto
ontoldgico do direito, reduzindo-o a uma pura estrutura de sentido, a uma dimensdo ldgica, relevante no
plano epistémico”. (ALVES, op. cit., p. 290).
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A metodologia descritiva demonstra a estrutura de qualquer sistema de
regulamentacéo de conduta ja consolidado em uma estrutura estatal complexa. Por isso
que deve ser considerada como correta a afirmagdo de que determinado padréo
comportamental, como ordem social normativa, concretiza-se, de modo mais nitido,
quando inserido em um sistema coercitivo, o qual, necessariamente, sera validado em
alguma norma fundamental e hierarquicamente superior as demais. Entretanto, essa
mesma afirmacdo ndo pode, como fazem os positivistas, justificar uma separagédo
conceitual absoluta entre o que é juridico e o que ndo é. Em um primeiro plano, pode
ser considerada a analise formal desenvolvida por Kelsen, ndo para se conceituar o que
é direito, mas sim para a validacdo dos sistemas ja considerados como juridicos. J4 em
um segundo plano, mais relevante, a valoracdo dos sistemas analisados é necesséria, e
entdo serdo imprescindiveis elementos ndo puramente juridicos, como busca a Teoria

Realista®®.

E exatamente fundamentado nesse raciocinio que Aladr Caffé Alves

expoe:

Fazer ciéncia do direito ndo é simplesmente buscar o que ha de comum, o que
existe de universal e uniforme, entre as varias formas de manifestacdo da
norma juridica durante a histéria dos controles da vida social, posto que isso
explicaria muito pouco do proprio direito como se apresenta a nossa
experiéncia nesse processo. Se o direito é um fato humano e cultural, ndo pode
ele ser tratado como um fato fisico, de certo modo igual em toda as partes do
planeta. [...] A falta de analise das formas particularizadas — a par de sua
universalidade — que as normas juridicas assumem em determinados contextos
histéricos e hermeneuticamente circunstanciados impossibilita, decididamente,
a utilizacdo adequada e cabal do direito para a solucdo de controvérsias e

conflitos sociais?’.

Ou seja, buscando uma andlise conjunta do direito em sua totalidade e dos
elementos que o compdem, torna-se possivel atingir a esséncia, compreender 0s
diversos movimentos de criagdo e transformacdo. Torna-se possivel compreender o

porqué do direito e sua respectiva eficiéncia pratica, uma vez que a anéalise passa a

% ALVES, op. cit., p. 278.
27 Idem, p. 30.
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estar associada, ndo apenas a suposta forma universal, mas, também, aos elementos
particulares que determinam a existéncia do direito nas suas mais variadas formas, e
entdo, consequentemente, torna-se possivel também uma analise objetiva de tais

formas. Nessa mesma linha, Aladr Caffé Alves ainda explica:

N&o é compreensivel separar o direito de seu amplexo cultural, e este ja implica
a normatividade, o dever ser em movimento com o ser. Ele igualmente tem, em
seu interior, sua prépria negacdo, seu ser outro. O direito se movimenta,
transforma-se com a dindmica do ser social e por isso possui negagdo ou

contradicdes internas como algo inerente a sua propria natureza®.

Como se observa, a analise estritamente formal e descritiva, nos moldes
desenvolvidos pelo Positivismo Juridico, tem sua validade, uma vez uma que permite
se abstrair a0 maximo o elemento universal do direito. Permite, ainda, uma
compreensdo logica do fenbmeno juridico quando considerado exclusivamente como
sistema normativo, sendo exposta sua esséncia formal. Todavia, tal analise exclui as
particularidades que distinguem os diversos ordenamentos existentes e cabiveis na

abordagem descritiva, passando a ser o direito um abstrato Unico e universal.

Assim o sendo, e isto € crucial, fica inviavel qualquer anélise comparativa,
uma vez que ja ndo se observa os elementos diferenciadores. E por isso que a analise
descritiva tem a funcdo de se determinar quando e por que ha direito, validando-o ao
encaixa-lo dentro de uma estrutura tedrica; mas mostra-se necessaria, posteriormente,
para fins socioculturais, a analise comparativa, na qual deverdo ser consideradas as

particularidades que compde o todo®.

Portanto, melhor abordagem ndo ha sendo a conceituacdo do direito como
fendbmeno social, sendo o resultado de organizagBes institucionalizadas que
estabelecem normas de conduta e vinculam tais normas a determinados mecanismos
coercitivos, ampliando-o para além dos sistemas legais ja positivados no ambito
estatal. E, nesse mesmo sentido, que se atribui maior relevancia aos costumes e a
cultura, sendo estes a expressdo mais nitida do direito como fendbmeno inerente as

sociedades organizadas, como explica Aladr Caffé Alves:

% |dem, p. 38.
% Idem, p. 53.
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O direito consuetudinario, mais elementar, oferece melhor ilustracdo para a
compreensdo do que queremos dizer, pois ele aparece ‘colado’ aos fatos da
conduta social, sendo somente visualizado a partir de seu questionamento nos
planos dos conflitos e controvérsias juridicas. De qualquer forma, aqui estamos
afirmando que uma relacdo social, a par de sua feicdo de suporte material,
fisico, bioldgico e cultural dos homens, implica sempre em uma normatividade
organicamente inserida nos atos que a constituem. No mundo da cultura, o

dever-ser marcha sempre integrado com o ser™®.

Mais adiante, 0 mesmo autor ainda defende, nos mesmos moldes aqui

apresentados:

[...] o carater valido, porém limitado, relativo e incompleto, do aspecto formal
da vida juridico-normativa, consignando-se sua validade restrita ao nivel da
forma e entendendo esta como uma parcela operacional e ideal do agir e do
pensar, mas ndo como a verdade toda do agir e do pensar segundo a intencdo
normativa, a qual ndo pode prescindir jamais do conteldo de ser para refletir
em si mesma o real como realidade®.

Portanto, considera-se direito, neste estudo, as inumeras, possivelmente
infinitas e diversas formas institucionalizadas de articulacdo de conduta humana, das
quais derivam o dever-ser social, este entendido em sentido abrangente. Considerar-se-
a4 o0 todo, o sistema normativo em dmbito formal associado aos seus elementos e suas
respectivas peculiaridades, das quais resultam os mais diversos norteadores de
condutas humanas, o que deve aproximar as realidades do ser — a conduta de fato, e do
dever-ser — a conduta formalmente pretendida. Ou seja, havendo contexto social
organizado - instituicdo que, mesmo de forma minima, concretize um mecanismo
coercitivo para determinada pratica e padrdo social, havera direito e ordenamento
juridico. Como consequéncia, sera pertinente sua comparagdo com outros
ordenamentos, para que tal analise comparativa permita o destaque de praticas sociais

possivelmente mais benéficas que outras que Ihe sdo similares.

% Idem, p. 39.
%! Idem, p. 50.
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1.2 Norma e ato juridicos

Tendo sido conceituado direito e ordenamento juridico, cabe, na mesma
linha desenvolvida, a conceituacdo referente a norma e ato juridicos. Conforme ja
exposto na analise dos termos direito e sistema normativo, havendo organizagéo social,
instituicdo e um respectivo mecanismo coercitivo, dos quais decorra um padrdo
comportamental, ha sistema juridico, ha direito. Assim, depreende-se que a norma,
quando conceituada como juridica, necessariamente decorre de um processo de
organizacdo social institucionalizado, ressalvando-se, novamente, que 0 termo
instituicdo deve ser compreendido de forma abrangente, indo alem das instituicdes

estatais e das validadas por um direito posto.

Seria, entdo, norma juridica, toda orientacdo da qual resulte uma conduta
humana, desenvolvida em determinado contexto social e relacionada, necessariamente,
a um respectivo mecanismo coercitivo institucionalizado. Havendo o elemento da
organizacéo social e a consequente forga coercitiva, dos quais resultem um padrdo de
conduta visto e aceito como correto, poder-se-a, entdo, considerar a existéncia de uma

norma juridica®.

Em coeréncia com o0s conceitos anteriormente trabalhados, o termo
coer¢do, do mesmo modo, ndo deve ser restrito a um mecanismo social que,
explicitamente, direcione e ordene condutas. Pelo contrario, o termo pode e deve
abranger qualquer mecanismo que influencie determinada pratica social e contribua
para a existéncia de um padrdo comportamental, ainda que isso ocorra de modo
indireto e implicito. Nesse sentido, valores morais e religiosos serdo tidos como
mecanismos coercitivos, sendo, na esséncia, semelhantes, por exemplo, & forca

policial.

Nesse ponto, deve ser estabelecido um recorte, a fim de que, em termos
praticos, seja possivel se determinar quando a norma é, ou néo, juridica. Para tanto,
mostra-se extremamente Gtil o estudo desenvolvido por Kelsen, com as mesmas
ressalvas ja feitas em relagdo a tal estudo. Na analise Kelseniana, desenvolve-se a ideia

de que uma norma e um ato, para serem considerados como juridicos, devem estar

%2 BOBBIO, op. cit., p. 181.
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inseridos em um ‘“sistema de normas, em um ordenamento social ”, devendo existir,
ainda, a correspondente conduta social que atribua ao ato e a norma reconhecimento

objetivo®.

Ou seja, o direito sendo um sistema normativo, um ordenamento social,
globalmente reconhecido por seus respectivos sujeitos, atribui @ norma e ao ato,
quando juridicos, sentido objetivo, o qual é reconhecido, de modo amplo, pelos
integrantes do sistema®*. Assim, a qualidade juridica da norma, bem como do ato,
depende do reconhecimento pelo sistema no qual ela estd inserida, devendo esse
reconhecimento ser estavel e minimamente duradouro. Consequentemente, entdo,
pode-se afirmar que da norma juridica, ou do ato juridico, decorre um dever-ser em
sentido objetivo, ao qual se relaciona, necessariamente, um mecanismo coercitivo. O
dever-ser, objetivamente considerado, apenas se configura porque decorre de uma
norma juridica valida, que, por sua vez, apresenta fundamento em um sistema

normativo, este inaugurado na norma hipotética fundamental.

Desenvolvendo a cléssica piramide normativa, entdo, Kelsen qualifica
como juridico apenas o ato que objetivamente nela esta inserido e hierarquizado. Nesse
ponto, é dada grande relevancia a atos coercitivos que, em igual modo, estando
inseridos no sistema juridico, contribuem para o sentido objetivo de dever-ser dar

normas e atos juridicos. Nessa logica, Kelsen expde:

Quer dizer: atribuimos ao ato do tribunal o sentido objetivo de uma norma
individual e, assim, consideramos ou interpretamos como tribunal o grupo de
individuos que pds o ato. Isto fazemo-lo nés porque reconhecemos no ato do
tribunal a efetivacdo de uma lei, isto é, de normas gerais que estatuem atos de
coercdo e que consideramos como sendo ndo s6 o sentido subjetivo, mas
também o sentido objetivo de um ato que foi posto por certos individuos que,
por isso mesmo, consideramos ou interpretamos como 0rgdo legislativo. E
fazemos isso porque consideramos o ato de producdo legislativa como a
realizacdo da Constituicdo, isto é, de normas gerais que, de conformidade com
0 seu sentido subjetivo, conferem aqueles mesmo individuos competéncia para

estabelecer outras normas gerais que estatuam atos de coercéo. [...] Esta norma

¥ KELSEN, op. cit., p. 52.
* |dem.
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¢ — como mais tarde se vera melhor — a norma fundamental de uma ordem

juridica estadual®.

Nesse estudo, ainda é considerada, como elemento relevante para se
caracterizar a norma como juridica, a questdo da eficacia, no sentido de que, no
correspondente espaco territorial do sistema juridico, sejam aplicados apenas 0s atos
coercitivos derivados do proprio ordenamento. Assim, embora seja feita a ressalva de
que validade normativa ndo se confunde com eficécia normativa, Kelsen afirma que
“pode existir uma relag@o essencial entre essas duas coisas — que uma ordem coercitiva
que se apresenta como Direito sO serd considerada valida quando for globalmente

eficaz®®”.

O que se percebe, entdo, é que a norma, quando juridica, esta inserida e
fundamentada em um amplo sistema normativo, no qual ha mecanismos coercitivos,
aceitos globalmente, que trazem eficacia e, consequentemente, validade a norma.
Como resultado, tem-se o dever-ser objetivo, juridico®’. O que é colocado em
evidéncia é que a norma juridica e seus respectivos meios de coercdo devem ser
eficazes, na medida em que, no espaco territorial de abrangéncia do respectivo sistema
normativo (normalmente territorio do estado soberano) impossibilitem a execucdo de

outros meios de coercdo nao juridicos. Assim, Kelsen exp0e:

Se esta ordem de coacéo € limitada no seu dominio territorial de validade a um
determinado territorio e, dentro desse territério, ela é por tal forma eficaz que
exclui toda e qualquer outra ordem de coacdo, pode ela ser considerada como
ordem juridica e a comunidade através dela constituida como “Estado”, mesmo
quando este desenvolva externamente - segundo o Direito internacional

positivo — uma atividade criminosa®.

Em parcial concordancia com a analise desenvolvida por Kelsen,
compreende-se, para o presente estudo, que as mencionadas conceituagOes referentes

r

ao o que ¢ “juridico”, no sentido de validade, mostram-se coerentes. Nesse sentido,

% |dem, p. 50 - 52.
% |dem, p. 51 - 52.
¥ |dem, p. 52.
% Idem, p. 53.
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conforme exposto, deve ser reconhecido que a norma, quando considerada como
juridica, de fato deve estar inserida em um sistema normativo e relacionada a
mecanismos coercitivos eficazes, devendo, ainda, ser considerada como objetivamente

vélida pelos integrantes do respectivo sistema.

Todavia, em que pese essa concordancia com a conceituacao trazida por
Kelsen, ressalva-se que, na consideracdo deste trabalho, um sistema normativo amplo
e com eficécia plena em determinado territdrio, tido como valido por seus integrantes,
ndo obsta que outros sistemas, internamente, configurem-se, inclusive com
mecanismos coercitivos e normas préprias, também sendo, na esséncia, juridicos.
Para se conceituar norma juridica, relacionando-a a um sistema também juridico, néo
hé vinculacdo quanto a ideia de um monopélio quase que absoluto do poder coercitivo,
ao ponto de que ele seja exercido e reconhecido de forma a excluir todo e qualquer
outro mecanismo coercitivo, 0s quais, segundo a corrente positivista, j& ndo seriam

integrantes de um sistema normativo juridico™.

Defende-se, portanto, a existéncia concomitante de diversos sistemas
juridicos, os quais terdo mecanismos coercitivos proprios, mais ou menos abrangentes
e eficazes. H4, nesse sentido, uma tendéncia a se aceitar o pluralismo institucional do
qual decorra diversos sistemas juridicos, igualmente vélidos®. Nesse aspecto, a
presente abordagem se divorcia, com evidéncia, da anélise realizada por Kelsen e pela
doutrina positivista como um todo*, quando tendem a vincular o aspecto do juridico a
um Estado Soberano*. Assim, ainda que haja uma concordancia quanto & légica
formalista desenvolvida por Kelsen, deve ficar claro que ela € considerada

indevidamente restrita e, por isso, apenas parcialmente reconhecida neste trabalho.

E o que ja se afirmou anteriormente, no sentido de que nlcleos sociais
institucionalizados, ordens religiosas, dentre outros grupos sociais, quando
organizados, com o desenvolvimento de padrdes comportamentais e mecanismos
coercitivos préprios, configuram sim um sistema juridico, o qual tera validade, do
mesmo modo, em uma norma fundamental. Exemplificando, pode-se afirmar que uma
ordem religiosa, institucionalmente organizada, com regras de conduta especificas, as

quais sdo reconhecidas como validas por seus membros e relacionadas a um

¥ |dem, p. 53.

“ BOBBIO, op. cit., p. 10 e 303.
*! KELSEN, op. cit., p. 53.

“2 BOBBIO, op. cit., p. 270.
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mecanismo coercitivo — por exemplo, um valor moral tido como absoluto - configura
um sistema juridico. Consequentemente, teremos a existéncia de normas também
juridicas. Nesse sentido, sendo feita tal consideracdo, h4, sim, um afastamento em
relacdo a Teoria Positivista, principalmente quando desenvolvida por Kelsen.

Consequentemente, o que se verifica, nesse raciocinio, é a possivel
existéncia, simultdnea e em um mesmo espaco territorial, de diversos sistemas e
normas juridicos, que, sob o aspecto formal, ndo terdo distingdes. Além disso, serdo
validos no mesmo nivel, uma vez que, em relacdo a seus respectivos membros, serdo
considerados como vinculantes. E justamente isso que se busca no presente trabalho:
trazer para 0 mesmo plano de validade inimeros e diversos sistemas e normas, que,
sendo considerados igualmente como juridicos, poderdo entdo ser objeto de
comparacOes, a fim de que praticas sociais que se mostrem mais benéficas do que

outras possam ser colocadas em destaque.

Isso porque, a fim de que o direito, como ciéncia, possa de fato ser um
mecanismo de solucdo de conflitos sociais, é necessaria a andlise comparativa. Do
mesmo modo que a economia, como ciéncia, desenvolve-se constantemente por meio
de analises comparativas entre diversos sistemas econdmicos, para fins de verificacdo
quanto a sua eficiéncia, o direito deve ser analisado no todo, por meio de inUmeras
comparagOes entre 0os mais diversos sistemas normativos. Para isso, 0s elementos
socioculturais, as préaticas sociais, deverdo ser considerados como direitos validos e,

sem juizo de valor subjetivo, serem comparados em termos de eficiéncia.

Nesse ponto, no qual foi defendida a existéncia concomitante de normas e
sistemas juridicos distintos, um problema Idgico que decorre € a possivel existéncia de
conflitos entre tais sistemas e normas®®. Seria o caso, por exemplo, de uma
organizacgéo social que passasse a ser considerada como criminosa pelo Estado na qual
ela estd inserida. Diante de tal situacdo, por ébvio, surgiria um conflito, do qual
provavelmente resultaria a afirmacdo de apenas um desses sistemas, desses direitos. O
que se veria, na pratica, seria a imposicao de um sistema em relagdo ao outro, até que
se configurasse, no respectivo ambito territorial, a execugdo exclusiva dos mecanismos

coercitivos de um dos sistemas.

*% Idem, p. 304.
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Tal situacdo ensejaria, consequentemente, uma discussdao quanto a
existéncia de possiveis niveis de legitimidade de direito, para entdo se determinar qual
ato, qual sistema normativo, seria valido e considerado como juridico, 0 que sera
analisado posteriormente. O que se pretende, inicialmente, é tdo somente se comprovar
que, uma vez existentes 0s elementos necessarios a configuracdo de um sistema
normativo juridico, este deve ser considerado como tal, ainda que conflite com outros.
Novamente, fica em evidéncia a proposta de analisar o direito de modo abrangente, o

que interfere, necessariamente, nos respectivos conceitos desenvolvidos.

Como ja exposto, para que uma analise comparativa seja imparcial e
representativa, faz-se necessario, primeiramente, colocar em idénticos patamares 0s
elementos que estardo sujeitos a comparacdo. Ou seja, a fim de viabilizar a
comparacdo entre sistemas juridicos, premissas que 0s cologuem em niveis iguais
devem ser estabelecidas, sendo exatamente isso que € feito aqui. Posteriormente,
entdo, a analise comparativa deve trazer, ou tentar trazer, as praticas sociais que, como

mecanismos de regulacdo de conduta humana, provem-se mais adequadas.
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2 VALIDADE E LEGITIMACAO: UMA APROXIMACAO ENTRE AS
PRATICAS JURIDICAS E CULTURAIS

2.1 Validade

Conforme exposto anteriormente, o direito, como aqui tratado, vai além do
que de fato é positivado no &mbito de um Estado Soberano, do que, em estrito senso,
configuraria um sistema legal. Nesse sentido, foi exposto que uma descri¢do
puramente formalista ndo condiz com o objeto do presente estudo, que, em Ultima
analise, busca fundamentacdo conceitual para se justificar uma necessidade universal
de se comparar préaticas socioculturais distintas. Mostra-se necessaria, portanto, na
perseguicdo de tal objetivo, uma analise quanto ao que seria o direito legitimo em

contrapartida ao que seria o direito valido.

Assim, primeiramente, quanto a validade de um sistema normativo, a fim
de que este seja considerado como juridico, ja foi demonstrado que, uma vez restando
configurados os elementos que caracterizam a existéncia de um direito e de um sistema
normativo juridico, estes devem assim ser considerados, validos, independentemente
de qualquer juizo de valor que venha a ser feito. Até esse ponto, referente
especificamente a juricidade dos sistema normativos e dos atos neles desenvolvidos,
foi utilizada, em parte e com ressalvas e criticas importantes, a teoria descritiva

desenvolvida por Kelsen, nos termos da corrente positivista.

Cabe ressaltar novamente: embora haja uma concordancia em relacdo a
corrente positivista, no sentido de que validade ndo se confunde com qualquer
valoracdo moral, foi defendida uma significacdo mais abrangente dos termos direito e
sistema juridico, o que ja ndo pode ser enquadrado na estrutura conceitual
desenvolvida pelo Positivismo Juridico, uma vez que essa corrente vincula o termo
direito, necessariamente, a existéncia de um Estado Soberano como modernamente

concebido.

Desse modo, o que se defende neste trabalho, em suma, é que, uma vez
estando a norma inserida em um sistema normativo institucionalmente valido, com
mecanismos coercitivos proprios, os quais sd@o reconhecidos globalmente por seus

respectivos membros, fazendo configurar, assim, um determinado padrédo

37



comportamental (uma estrutura cultural imperativa), deve-se atribuir validade a esse

conjunto normativo, o qual sera considerado como juridico.

E exatamente isso que defende Kelsen, com a ressalva de que, para ele, tal
ordem, quando juridica, é vinculada a um Estado Soberano®, enquanto que, no
presente estudo, a ordem juridica é vinculada a um processo de institucionalizagéo, o
qual, embora possa significar também um Estado Soberano moderno, néo
necessariamente o serd. Portanto, independentemente da abrangéncia conceitual que
aqui se aceita, verifica-se que, no ambito puramente formal, ndo h& espaco para
qualquer juizo de valor. Por meio desse raciocinio, afirma-se, reiteradamente, que deve
ser atribuido o0 mesmo grau de validade a todo e qualquer sistema juridico, justamente
porque, a partir de entdo, quando colocados em igualdade os mais diversos sistemas
normativos (direitos), serd possivel uma andlise comparativa técnica e justa, a qual
deve permitir que préaticas sociais (também culturais) mais benéficas sejam colocas em

evidéncia.

Especificamente nesse ponto, referente a forma e a consequente validade
dos sistemas normativos, Kelsen faz uma abordagem adequada. Ao considerar a
necessidade de uma norma juridica ser minimamente eficaz e duradoura, a fim de
estabelecer a paz na comunidade juridica, ele deixa claro que ndo cabe a ciéncia do
direito, ao constatar essa eficacia normativa, qualquer reconhecimento de um valor de
justica®. Nesses termos, pode-se afirmar que o que constitui o direito &,
essencialmente, sua validade®, a qual estara, de alguma forma, relacionada & sua
eficacia®’.

Ou seja, a valoracdo de uma ordem juridica, como, por exemplo, em
correta ou incorreta, moral ou imoral, ndo se confundi com os respectivos elementos
que a caracterizam como juridica. A mera constatacdo de que um sistema normativo é
estavel e eficaz ndo implica reconhecimento de qualquer valor de justica, sendo esta a
pureza pretendida e alcancada por Kelsen*®. Nessa l6gica, um valor de justica ndo se

mostra como um meio habil para se diferenciar os sistemas entre juridicos e nédo

* KELSEN, op. cit., p. 51-52.
*® |dem, p. 54-55.

“¢ BOBBIO, op. cit., p. 39.

*" KELSEN, op. cit., p. 51-52.
“8 |dem, p. 1 e 54.
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juridicos*, o que deve ser feito mediante a analise de requisitos formais, nos moldes

aqui ja trazidos.

Nesse sentido, quando se utiliza a justica como critério, a fim de se
permitir, ou ndo permitir, a designacdo do sistema normativo como direito, j& ndo se
tem ciéncia juridica. Exemplificando, caso justica fosse um critério de validade, entdo
as normas de um sistema capitalista jamais seriam direito sob a Otica do ideal
comunista de direito, e as normas de um sistema comunista jamais seriam direito sob a
Gtica do ideal capitalista de direito. Deve-se ter em mente que o conteldo de uma
norma valida, ao ser considerado como injusto, ndo minimiza, nem deveria minimizar,

0 aspecto de validade dessa norma™.

Ou seja, a validade de determinado sistema normativo se relaciona a
configuracdo de requisitos formais, jamais ao conteudo do que é normatizado. Ja a
valoracédo do sistema como justo ou injusto implica analise comparativa entre um ideal
e uma situacdo de fato, o deve-ser e o ser. Portanto, ndo deve ser confundida a analise

quanto & justica de um sistema juridico com a analise quanto a sua validade™.

No entanto, conforme restard comprovado, a simples constatacdo de que
direito e moral sdo algo distintos, no sentido de que a validade dos sistemas
normativos esta restrita a critérios formais, ndo exaure o estudo que deve ser feito do
direito, e aqui deve ser iniciada uma critica mais aprofundada ao Positivismo Juridico.
Quando é atribuida a Ciéncia do Direito a responsabilidade de buscar mecanismos de
controle social (coordenacgdo de preferéncias sociais e expectativas de conduta diversas
e antagbnicas) mais adequados e eficientes, por meio de estudos comparativos, a
andlise puramente formal e descritiva passa a representar uma pequena parcela da
abordagem que deve ser feita. Nesse sentido, por ndo permitir qualquer valoracdo e,
consequentemente, analises comparativas, a metodologia positivista ja& ndo se mostra
suficiente para uma real compreensdo do direito, quanto este € concebido como
mecanismo de aprimoramento continuo das formas de controle de condutas, o que

justifica criticas a esta corrente, conforme se busca neste trabalho.

*° |dem, p. 54.
% |dem, p. 55.
1 BOBBIO, op. cit., p. 26.
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2.2 Legitimidade

Passada a analise relativa a validade da norma e do sistema juridico, o que
se fez em parte conforme uma metodologia descritiva e formalista, mostra-se
necessaria a analise quanto a legitimidade do direito. Aqui, necessariamente, a forma
deve ceder espaco ao contetido, o que ja implica valoracdo do objeto a ser estudado - o
direito e suas mais diversas formas expressdo. Ja se busca, neste ponto, justificar
objetivamente a constante comparacdo entre sistemas juridicos, a fim de que seja
possivel afirmar que ha préaticas juridicas mais adequadas que outras, simplesmente

porgue se mostram mais legitimas e eficientes.

E nesse aspecto que se afirma que o Positivismo Juridico, apesar de ter o
mérito de extrair do direito o que lhe é universal, mostra-se inadequado para
compreendé-lo como efetivo mecanismo social solucionador de conflitos. Quando a
pretensdo passa a ser a compreensao do fendmeno da convivéncia social e o porqué
das formas de regulamentacgdo, a valoracdo, por consequéncia, passa a ser necessaria;
e, ressalta-se, tal valoracdo ndo serd, necessariamente, subjetiva. Assim, passa a ser
compreendida a ideia de se buscar no direito, continuamente, um mecanismo de
controle de condutas cada vez mais adequado a manutencdo de um bem-estar social e

de uma estabilidade nas relagcdes humanas.

Analisando-se, em termos praticos, 0 quanto uma ordem social mostra-se
estavel e capaz de gerar um convivio harmonioso entre seus respectivos membros, por
meio de determinados mecanismos que congreguem interesses sociais distintos, pode-
se afirmar a eficiéncia, ou a ndo eficiéncia, de tal ordem, de tal sistema normativo.
Justamente nesse ponto cabe a diferenciacdo, aqui adotada, entre legitimidade e

validade do sistema normativo, nos termos a seguir expostos.

O estudo relativo a legitimidade, conforme aqui pretendido, encontra
respaldo tedrico, em grande parte, decorrente de uma analise sociolégica. Remetendo-
se a corrente contratualista, especificamente a teoria de Rousseau, pode-se desenvolver
a ideia de que a sociedade configura uma grande rede de comunicagdo entre

preferéncias individuais e coletivas™.

%2 Cf. GUIBOURG, Ricardo A. Pensar en las normas. Buenos Aires: Eudeba, 1999, p. 185-195.
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Tal ideia, inicialmente, decorre do fato de que toda organizacéo social, por
ser formada por individuos com pretensdes e objetivos particulares, deve estar
relacionada a algum de mecanismo de coordenacdo de preferéncias sociais distintas.
Isso simplesmente porque todo ser humano tem desejos, 0 que nada mais € do que uma
expectativa em relacdo a um fato futuro. Ou seja, todo individuo tem uma preferéncia
por um estado de coisas futuro, uma expectativa de realizacOes, e essas preferéncias

individuais devem ser coordenadas, adequadamente, na pratica do convivio social.

Assim, conforme determinado contexto, uma preferéncia individual pode
ser relevante ao ponto de influenciar outras preferéncias individuais e, desse modo,
influir diretamente em sua propria realizacdo. Ou seja, nessa hipdtese, na qual a
preferéncia de determinado individuo é socialmente relevante (em razdo de seu poder
econdmico, politico etc.), uma decisdo individual, baseada na respectiva preferéncia de
guem toma a decisdo, pode influir diretamente na producdo do estado futuro que é

pretendido®.

J& em uma situacdo diversa, pode ocorrer que a satisfacdo de uma
preferéncia individual, a qual ndo se mostra socialmente relevante, dependa de
condutas externas alheias, as quais sdo motivadas pelas respectivas preferéncias de
quem decide por elas. Nessa hipdtese, para que entdo seja exercida uma influéncia para
a realizacdo do estado futuro pretendido pelo individuo, ele deve, primeiramente,
influenciar preferéncias de outros individuos™. Cabe analisar aqui, especificamente,
essa segunda hipotese, na qual a preferéncia de um individuo, para que seja realizada,
depende da preferéncia de outros individuos. Ou seja, o estado futuro pretendido por

determinado individuo depende de uma prévia influéncia na preferéncia de terceiros.

Tal influéncia pode ocorrer, primeiramente, por mera imposicdo, desde
que haja alguma espécie de forga social que permita isso. Nesse caso, um individuo,
temendo a imposi¢do de outro individuo, agiria de acordo com a preferéncia deste. J&
em uma segunda hipotese, ndo havendo forca para a imposi¢do, um individuo pode ser
persuadido a tomar determinada decisé@o, quando lhe é demonstrado que a decisdo a ser
tomada Ihe é benéfica, apesar de ser benéfica também para o outro. Ou seja, a deciséo
pretendida por um individuo, apesar de ser benéfica a preferéncia de um terceiro,

também lhe é favoravel, o que justifica sua realizacao.

3 1dem.
% 1dem.
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Todavia, pode ocorrer ainda outra situacdo, e é o que se verifica com
maior frequéncia, na qual um individuo, dependendo da preferéncia de um terceiro
para a realizacdo de sua propria preferéncia, ndo tenha forca impositiva, tampouco a
capacidade de persuasdo. Nessa hipotese, o que se verifica é que ha, entdo, uma oferta,
de um individuo a outro individuo, para que este tome uma decisdo que beneficie

aquele — ha um acordo de vontades relativo a uma troca de preferéncias.

Assim, um individuo, ofertando determinada conduta, que muitas vezes vai
em sentido contrario a suas preferéncias individuais, exige uma conduta especifica de
outro individuo, a qual sim € favoravel a suas preferéncias. Aqui, o beneficio ofertado,
no mesmo sentido da ameaca de um prejuizo (na hipdtese da imposicdo por meio da
forca), introduz na realidade fatica uma modificacdo capaz de afetar as preferéncias
alheias™. Nas palavras de Ricardo A. Guibourg, é o recurso de “inyectar motivos

artificiales en el razonamiento del outro® ”,

Quando essa troca de preferéncias, mediante oferta e exigéncia de
condutas, é restrita a dois individuos, tem-se basicamente um contrato privado. J&
quando a troca abrange determinado grupo social, no qual ha uma convergéncia de
preferéncias, com maultiplas concessdes e exigéncias, ha, entdo, uma rede de
compromissos semelhantes. E o que ocorre quando a preferéncia de um individuo
envolve a conduta de todos os outros membros do grupo social no qual ele esta
inserido. Assim, tal individuo, presumindo que 0s outros membros também tenham
alguma preferéncia semelhante, que inclui sua prépria preferéncia individual, oferta
determinada conduta em troca de uma conduta do restante do grupo. Se é ofertado algo
ao grupo, no caso uma conduta, é porque se espera que haja uma série de ofertas
semelhantes, o0 que, sendo constantemente aceito, leva a um interligacdo de diversos

compromissos. E a classica visdo, desenvolvida por Rousseau, do contrato social®”.

% Adrian Sgarbi, analisando os modos de realizagio das “relagdes sociais”, explica que estas sempre
comportam algum nivel de poder, nos sentido de que 0s contatos sociais significam, ainda que de modo
minimo, influéncias e reagdes entre individuos (SGARBI, op. cit., p. 35).

*® GUIBOURG, op. cit.

> Guibourg explica que a denominac&o contrato social tem um aspecto metaférico, por meio da qual se
faz referéncia a convergéncia de condutas (e fundamentos de condutas) praticadas no meio social
(GUIBOURG, op. cit., p. 188). J& de modo mais preciso, Jonathan Hernandes Marcantonio expde que
“Ao mesmo tempo que a liberdade detém em Jean-Jacques Rousseau um carater diplice, assim também
0 é em seu respectivo aspecto racional. Este, além de possuir elementos que ddo ao homem os
beneficios e maleficios da divida, também Ihe entrega a capacidade de aperfeicoamento. E esse
aperfeicoamento racional que leva o individuo de Jean-Jacques Rousseau do Selvagem para o Cidadéo.
(...) A desigualdade dos homens ¢é formatada por essa capacidade racional de aperfeicoamento que, uma
vez em acdo, individualizada mais e mais a ponto exigir paradoxalmente sua coletivizacdo mediante a
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Nessa logica, quando ha uma pratica de condutas convergentes, em relacéo
as quais se comunicam os respectivos fundamentos, os membros do grupo no qual as
condutas sdo praticadas passam a utilizar tais fundamentos como diretrizes e, com base
nelas, passam a emitir um juizo de valor referente as condutas praticadas no grupo,
reprovando-as ou ratificando-as. Posteriormente, quando tais diretrizes e condutas
passam a ser vistas como consensuais, criando determinado costume, passa-se entdo a

ser considerada a existéncia de uma norma, uma regra>.

Ou seja, havendo convergéncia entre os fundamentos de condutas sociais
diversas, esses fundamentos tendem a configurar diretrizes, as quais passam a ser
utilizadas como critério para a valoragdo das préprias condutas desenvolvidas naquele
contexto social. Cria-se um padrdo de andlise de condutas, o qual permitira uma

reprovac&o ou uma aprovagao™.

O que se verifica, portanto, € que nucleos sociais desenvolvem
mecanismos capazes de garantir estabilidade as interaces humanas, o que é feito por
meio de diretrizes sociais que passam a ser aceitas homogeneamente. Para Tercio
Sampaio Ferraz Junior, essas diretrizes seriam as expectativas normativas, que se
impdem conforme seus respectivos niveis de institucionalizacdo®. Ou seja, sdo
expectativas gerais quanto as condutas que possivelmente serdo realizadas naquele
contexto social, as quais, ao se fundamentarem em preferéncias sociais supostamente

homogéneas, passam a ser consideradas como corretas (legais).

Nesse sentido, uma vez que a existéncia concomitante de expectativas
normativas opostas tende a abalar a estabilidade do sistema social, esta passa a ser

controlada por meio de instituicdes, as quais, ao fazerem prevalecer determinada

necessidade de se garantir a propriedade privada. Assim, a virtude do homem de Jean-Jacques
Rousseau tornou-se um vicio que impeliu 0 homem a uma necessidade de construcdo da sociedade
civil”. (MARCANTONIO, Jonathan Hernandes. Direito e controle social na modernidade. S&o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 71).

% GUIBOURG, op. cit.

% Jonathan Hernandes Marcantonio, primeiramente expondo, como determinante da dindmica social,
que “as acdes humanas seguem padrdes referenciais de comportamento, que se caracterizam por sua
repetitividade, bem como a vida social, aqui na forma primitivamente conceituada de agrupamento de
individuos”, também afirma que “Em todo o caso, a sociedade se estrutura por mecanismos e moldes de
adequagdo e controle sociais representando, a priori, uma forma de assegurar o desenvolvimento
daquele ordinario, que se mantém na ordem, ou seja, 0s normais, e identificar e remoldar os
desordenados, que ndo se comportam conforme as ordens, ou seja, os anormais.” (MARCANTONIO,
op. cit., p. 176).

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo direito: técnica, decisdo, dominagéo. 5. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 111.

43



expectativa normativa, exprimem uma presuncdo de expectativas globais quanto as

interacBes que ocorrem no respectivo meio®.

Ressalta-se, neste ponto, que afirmar que a norma traduz a vontade geral
ou a preferéncia de um grupo é mera figura de linguagem. Quando se diz que
determinado grupo A, em determinado tempo B, tem preferéncia por determinado
estado de coisas C, quer dizer-se, na realidade, que em determinando tempo B,
determinado grupo A, que se presume ser relevante socialmente, tem preferéncia em

relacio ao estado de coisas C, cuja relevancia social também se presume expressiva®.

Nessa l6gica, conforme cada contexto social, ndo necessariamente a norma
representard a vontade geral do grupo. Inclusive, pelo contrario: ndo ha nessa rede de
trocas continuas de preferéncias qualquer mecanismo eficiente ao ponto de garantir
que a norma represente a vontade geral, tanto porque dificilmente existird uma vontade
efetivamente geral — a probabilidade de existir um consenso absoluto quanto a

qualquer demanda social é infima.

Todavia, independentemente da expressao social que é refletida na norma,
pode-se afirmar que cada individuo que compde o grupo oferece determinada conduta
para dele fazer parte, justamente a fim de obter condutas semelhantes dos demais
membros, as quais dardo forma a propria norma. Assim, é altamente provavel que cada
membro do grupo disponha de uma preferéncia particular em razédo do cumprimento

da conduta normatizada.

E aceitavel entdo, como condicdo para se adentrar ao grupo, que haja um
onus para o individuo ingressante. Tal 6nus, por diversas vezes, quando pesa demais
ao individuo, o leva a transgredir a norma posta pelo grupo, apesar de ele continuar a
preferir que os demais membros mantenham a conduta previamente acordada. Ou seja,
a partir do momento que temos, necessariamente, um custo para que o individuo faca

parte de determinado grupo, a existéncia de situacdes de transgressdo é inevitavel.

Em suma, o que se extrai dessa analise é que o direito se mostra como uma
expressdo da preferéncia social. Aqui, embora haja uma carga de subjetividade em
relacdo a qual seria efetivamente a preferéncia social, justamente porque ela pode ser

imposta por uma parcela restrita do grupo, seria excessivo afirmar que ndo ha, nessa

% |dem, p. 111.
%2 GUIBOURG, op. cit.

44



faceta do direito, um reflexo da realidade. Isso porque, em primeiro lugar, as
instituicGes sociais, quando minimamente democraticas, levam em consideracdo as
preferéncias individuais, ainda que de modo genérico, quando institucionalmente
decidem. Além disso, também porque nenhuma tirania, por mais severa que se
apresente, seria viavel sem a existéncia de um minimo de consenso ou acatamento

social, ainda que tal consenso seja qualitativo.

Ou seja, se percebe nesse sistema de coordenacdo social a ldgica do
surgimento de uma norma, a qual representard, de algum modo, um reflexo da
realidade da qual ela é origindria. Essa mesma logica também se aplica,
evidentemente, aos valores morais e aos costumes, que, como ja exposto, serdo
tratados como normas juridicas (desde que presentes os requisitos de validade, por
6bvio). Justamente por isso, o direito, como mecanismo solucionador de conflitos, se
mostra vantajoso, na medida em que explicita as diretrizes de conduta que quem
exerce o poder atribui as preferéncias sociais, tornando-as publicas. Assim, quando tais
diretrizes de fato correspondem a uma preferéncia social, 0s respectivos mecanismos

coercitivos e, principalmente, o exercicio do poder, mostram-se legitimos®.

Verifica-se, assim, que o compromisso social €é reafirmando,
constantemente, por meio de uma pluralidade de relagbes sociais, as quais sao

identificadas na reproduc&o permanente da vida material e cultural da sociedade®.

E o que explica Tércio Sampaio Ferraz Junior, em raciocinio semelhante,
quando afirma que a norma inaugura uma relacdo comunicativa de autoridade, na qual
0 emissor prescreve determinada conduta ao receptor. Assim, segundo Tércio
Sampaio, para que essa relacdo de fato seja valida e configure uma norma, o emissor
deve estar socialmente respaldado por terceiros, a fim de que seja reconhecido como
uma autoridade institucionalizada; ou seja, deve estar em conformidade com diretrizes
sociais que, em alguma medida, representam um consenso®. Nessa anélise, as normas
se diferenciam em razdo de seus diversos niveis de institucionalizagdo, sendo

basicamente expectativas de conduta ja cristalizadas no &mbito das institui¢des sociais.

Ora, o0 que se coloca em evidéncia, nessa analise, é exatamente a ideia de

que a norma deve representar alguma preferéncia social, justamente para que seja

% |dem.
 ALVES, op. cit., p. 262.
% FERRAZ JUNIOR, op. cit., p. 107-108.
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considerada como tal, para que seja legitima. Ressalta-se que isso significa, téo
somente, que a norma representa alguma preferéncia social, e ndo a preferéncia ou a
vontade de maioria, como metaforicamente costuma ser afirmado. Por isso que ndo ha
COmo Se negar, nesse aspecto, que as normas variam em termos de legitimidade e,
consequentemente, de eficacia, conforme representem uma preferéncia social mais, ou
menos, institucionalizada. Portanto, existindo tal variacdo, automaticamente passa a
existir a possibilidade de comparagdo entre normas e sistemas juridicos. Indo além,
Tércio Sampaio ainda expde que, com base no critério da institucionalizagdo da

norma, ela pode ser afirmada como juridica ou néo juridica®®.

Ora, nesse sentido, resta em evidéncia a possibilidade de uma anélise
comparativa entre normas sistemas juridicos opostos, sendo exatamente isso que se
pretende neste trabalho. Do mesmo modo, considerando a inclusdo dos costumes
culturais e dos valores morais no ambito do direito, estes também se tornam passiveis

de comparacéo.

2.2.1 O aspecto objetivo da legitimidade: uma andlise quanto a eficiéncia das

estruturas sociais de controle de condutas humanas

Conforme exposto no tépico anterior, percebe-se que a valoragdo da norma
pode ser a simples mensuragdo do quanto ela corresponde a uma preferéncia social, e
isso é feito objetivamente. Por isso que atribuir valor moral a uma norma, muitas
vezes, ndo e atribuir valor moral ao conteudo da norma em si, mas, tdo somente,
verificar se esse conteudo corresponde a alguma preferéncia social. Nesse ponto, e isso
deve ser ressaltado, ndo se nega a possibilidade de uma norma ser, em relacédo a seu
conteudo, moral ou imoral. Obviamente, desde que sejam estabelecidos critérios de
moralidade, uma norma pode ser caracterizada como moral ou imoral, mas esta ja seria

uma segunda analise.

O que se pretende expor aqui, primeiramente, € a necessidade de se
verificar o quanto uma norma corresponde a determinada preferéncia social, a fim de
se aferir, por consequéncia, sua legitimidade. Havendo correspondéncia entre uma

norma e uma preferéncia social, pode-se afirmar que a norma se mostra legitima,

% Idem, p. 108.
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sendo a reciproca verdadeira. Do mesmo modo, ndo havendo qualquer
correspondéncia entre norma e preferéncia social, a transgressao passa a ser legitima e,
consequentemente, em Ultima instancia, deixa de ser transgressdo. Essa valoragdo é a
premissa para se aceitar a obrigacéo de se cumprir a norma, sendo que ha, obviamente,

diversos niveis de aceitabilidade.

Quando, por meio de uma valoracdo do sistema juridico, verifica-se uma
correspondéncia minimamente aceitdvel entre as condutas normatizadas e as
respectivas preferéncias sociais, pode-se crer na obrigacdo de cumprir o que determina
o sistema juridico, uma vez que este sera, ainda que em grau minimo, legitimo.
Evidentemente, considerando as infinitas preferéncias individuais que podem existir,
atingir o consenso absoluto - pretender que seja de fato alcancado uma Unica
preferéncia social — se mostra utépico. Todavia, afirmar que toda e qualquer valoracéo

é viciada por um subjetivismo intrinseco também se mostra equivocado.

Considerando-se diversos sistemas normativos, igualmente juridicos e,
portanto, validos, devem ser questionados seus respectivos graus de legitimidade,
conforme correspondam, ou ndo, a uma preferéncia social. Exatamente nessa ldgica,
valores culturais, préaticas sociais e costumes devem, igualmente, corresponder a uma
efetiva preferéncia social, podendo ser analisados comparativamente. Tal analise,

como aqui se pretende demonstrar, ndo sera subjetiva.

Ou seja, nesse ponto, uma relacdo extremamente importante é delineada:
expandindo-se o conceito de norma juridica as praticas culturais e morais, estas
também podem ser percebidas como expressdo de um mecanismo social de
coordenacdo de preferéncias individuais e coletivas. Consequentemente, sendo a
pratica moral e cultural o resultado de uma coordenacgédo de preferéncias sociais, elas

podem ser analisadas, igualmente, sob o0 aspecto da legitimidade.

Portanto, o que se verifica é que uma comparagao entre praticas culturais e
valores morais distintos pode ocorrer de forma objetiva, desde que o critério da
legitimidade, como aqui desenvolvido, seja utilizado. Com base em uma analise
semelhante, afirma Ala6r Caffé Alves que a norma, apesar de ser homogénea quanto
ao seu ambito de obrigatoriedade, uma vez que toda norma comporta um aspecto de

vinculacdo, apresenta maltiplos niveis de forca imperativa®’, justamente em razdo de

" ALVES, op. cit., p. 261.
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seu grau de institucionalizacdo, por meio do qual o comando se impde a consciéncia

do individuo.

Exemplificando, quando se afirma que uma pratica cultural A se mostra
melhor que uma pratica cultural B, tal afirmagdo ndo configura, necessariamente, um
mero juizo de valor subjetivo. Por 6bvio, quando o fundamento de tal afirmacao é
apenas uma crenca individual - um ideal referente ao que seria a melhor prética, a
andlise fica restrita a0 campo da subjetividade. No entanto, quando essa mesma
afirmacédo é fundamentada em uma analise comparativa, por meio da qual se identifica
a préatica cultural que expressa mais adequadamente uma preferéncia social, ela deixa
de estar restrita ao campo da subjetividade. Do mesmo modo que uma lei, em estrito

senso, reflete uma realidade social, uma pratica cultural também o faz.

Nesse aspecto, pode ser indagado, em relacdo a uma pratica cultural, qual
preferéncia social ela reflete. Consequentemente, ainda pode ser indagado que grupo
social, ou que aspectos sociais, ddo relevancia a essa preferéncia social ao ponto dela
ser refletida em uma pratica cultural. Continuamente, pode ser colocado em evidéncia
0 porqué de uma pratica cultural, e entdo ela pode ser analisada sob 0 ambito de sua
eficiéncia como mecanismo coordenador de preferéncias e expectativas de condutas

distintas.

Para se utilizar o direito como efetivo instrumento solucionador de
conflitos sociais, essa légica é imprescindivel. Do contrério, ndo sendo estabelecido
um critério objetivo de comparacdo, toda e qualquer analise passa a ser relativa e
significara apenas uma opinido. O direito (o ambito juridico de uma sociedade), assim
como as diversas praticas culturais e valores morais que se desenvolvem em estruturas
sociais, deve ser interpretado e compreendido como instrumento de organizagéo social,
o0 qual, por sua esséncia, deve buscar um bem-estar minimo, justamente na medida em

que disciplina as relacGes entre preferéncias sociais antagonicas®.

% Conforme ja mencionado, é de modo semelhante que Tercio Sampaio Ferraz Jr. expde que “Partimos

da ideia de que os sistemas sociais desenvolvem mecanismos capazes de garantir dinamicamente certa
estabilidade as interacdes humanas, cuja seletividade estd sempre sujeita a contingéncia. Expectativas
normativas, assim, garantem duracédo as interacfes, em face da simples passagem do tempo, que modifica,
torna contingente as expectativas em jogo nas interacdes sociais. Para garantir aquela estabilidade, porém,
ndo bastam as expectativas normativas, posto que sempre havera mais normas que o suportavel. Por isso,
encontramos nos sistemas sociais um segundo mecanismo estrutural, a institucionaliza¢do, que confere a
certas expectativas normativas uma preeminéncia. Com isso, a contingéncia de varias expectativas
normativas contrapostas, que afetam a estabilidade do sistema, (...) é controlada por meio de instituices,
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Sob esse aspecto, uma pratica cultural, ainda que ndo configure uma norma
juridica (como muitas vezes pode configurar), também deve ser interpretada como um
instrumento de organizacdo social, porque, igualmente, coordena e disciplina relacfes
entre preferéncias sociais distintas. O que se percebe é que, por traz de toda forma de
regulacdo de conduta humana, ha uma tentativa de se conciliar interesses conflitantes
e, muitas vezes, opostos, e tal tentativa pode ser analisada e avaliada sob o ambito de

sua eficiéncia.

Existindo qualquer tentativa de se atingir um minimo de harmonia entre
interesses opostos — bem-estar e estabilidade social, essa tentativa se mostrara mais ou
menos eficiente na medida em que ela de fato permita essa harmonia. Tal verificagéo,
empirica, ndo comporta, necessariamente, meros juizos de valores quanto ao que seria
um bem-estar de fato desejavel. Pelo contrério, ela comporta uma constatagdo fatica de
que determinado sistema social se mostra mais ou menos adequado do que outros, por
permitir ou restringir uma coordenacdo de preferéncias sociais que ocorra de modo

estavel.

Quando o objeto do estudo passa a ser os mais diversos arranjos sociais,
por meio dos quais 0s homens buscam manter e desenvolver as melhores condicdes
para o0 continuo desenvolvimento da espécie, ndo h4 como se negar uma analise
objetiva quanto a eficiéncia desses arranjos, 0s quais sdo construidos por meio de
sistemas normativos, praticas culturais e valores morais. Consequentemente, todos
esses elementos podem, igualmente, mostrarem-se mais ou menos eficientes na

persecucao dos objetivos para os quais foram criados.

Afirma-se, assim, que a legitimidade de um sistema juridico, bem como de
praticas culturais e valores morais, deve estar relacionada, primeiramente, as
preferéncias sociais desenvolvidas no sistema e, posteriormente, a sua eficiéncia como
mecanismo de coordenacgdo e controle dessas preferéncias (expectativas de conduta).
Nesse ambito, a analise deixa de ser subjetiva, ja que critérios neutros, constatados

empiricamente, passam a ser estabelecidos para a comparagéo.

isto &, expectativas presumidas a respeito das expectativas globais e andnimas dos outros, dos terceiros, em
face das interagdes que ocorrem.” (FERRAZ JUNIOR, op. cit., p. 111).
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3 LEGITIMIDADE E ANALISE VALORATIVA: CRITICAS AO
RELATIVISMO CULTURAL E AO POSITIVISMO JURIDICO

3.1 Valores moral e cultural: um conceito

Conforme reiteradamente  afirmado, mostra-se  necessaria uma
fundamentacéo teorica da qual decorra a conclusdo de que valores morais e culturais,
assim como sistemas juridicos, sdo passiveis de comparacdo. Nesse sentido, ao se
pretender a comparacdo entre valores culturais e morais, € porque se defende a tese de
que ha praticas culturais melhores do que outras, o que pode e deve ser verificado no

plano da objetividade, ao ponto de trazer resultados nao relativos.

Por ébvio, considerando que, em alguma medida, essa mesma pretensdo
configurou justificativas para atos de atrocidades, como, por exemplo, o regime da
escravizacdo sistematica de africanos e afrodescendentes na Ameérica e, mais
recentemente, a agressiva perseguicao nazista aos judeus, ha receios quanto a qualquer
tese que sustente a existéncia de préaticas e valores culturais mais adequados do que

outros®®.

Tal receio é plenamente justificavel e, de fato, a pretensdo de se afirmar
que determinada pratica cultural mostra-se mais adequada do que outra pode ensejar a
ideia da existéncia de superioridade entre ragas e povos distintos. Exatamente por isso,
tal analise comparativa deve ser feita no &mbito da objetividade e nos estritos termos
da base conceitual que a fundamenta, sob o risco de mostrar-se inadequada ao objetivo
que lhe é atribuido, qual seja, colocar em destaque estruturas de controle social que se
mostrem mais eficientes na coordenacdo de preferéncias e expectativas de condutas

distintas.

Em razdo desse rigor conceitual que deve ser observado, mostra-se
necessario, antes de se buscar a comparacdo entre valores morais e culturais,

conceitué-los como tais. Portanto, previamente devem ser definidos os conceitos, para

% Nghia Hoang expde que “The formal colonized and less developed countries have viewed the
universal perspective of human rights as a new form of the ‘new imperialism’, which the band names
were such as cultural imperialism. Consequently, universalism has been heavily criticized by such as
cultural imperialism. Critics have charged that universalism perpetuates colonist practice, and that it is
nothing but Western moral imperialism.” (HOANG, Nghia. Human Dignity and Freedons: Globlal and
Universal Values Of Human Right. Communist Journal, v. 35, n. 664, p. 01-54, 2008, p. 18).
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que entdo esteja delimitado o objeto a ser examinado, o que se faz, a seguir, com 0s

termos valor moral e pratica cultural, respectivamente.

O termo “moral”, em aspectos doutrinarios, muitas vezes é conceituado
como uma relacio de dualidade™. Assim, para se afirmar que algo é moral, é porque
necessariamente deve existir seu oposto imoral. Ou seja, a moral pode ser interpretada
como um valor, uma qualificacdo baseada em determinados critérios, a qual serve para

caracterizar o agir do homem™.

Nesse sentido, quando se afirma, por exemplo, que mentir é imoral, é
porque existem valores que atribuem a honestidade o carater de dever moral. A moral
nada mais €, entdo, do que um conjunto de valores que guiam e norteiam a vida em
sociedade, configurando, assim, uma dimensdo da ética, quando esta é considerada

como “fazer o que o que deve ser feito ao outro” na vida social 2.

Desse modo, considerando essa conceituacdo sobre a moral, pode-se
entender que os valores culturais compreendem uma moralidade, na medida em que,
igualmente, sdo valores que conduzem, em algum nivel, a vida social. Em suma, ent&o,
pode ser afirmado que valor, seja moral ou cultural, € uma diretriz social, uma
orientacdo de condutas, ainda que essa orientacdo ocorra em escala minima.
Consequentemente, entdo, uma pratica cultural configura-se no efetivo exercicio de
um valor considerado socialmente relevante; ou seja, determinada diretriz social. E,
portanto, a reafirmacdo continua de uma moral desenvolvida em determinado contexto

social.

3.2 A analise comparativa de praticas culturais distintas: criticas ao Relativismo

Cultural

Constatado que praticas culturais configuram, também, o exercicio de

valores morais, sob esse aspecto elas podem ser analisadas. Inclusive, exatamente isso

" NOJIRI, Sergio. Neoconstitucionalismo versus democracia: um olhar positivista. Curitiba: Jurua,
2012, p. 238.

0O termo moral, mais precisamente, pode ser conceituado como “uma codificagdo das regras, leis,
normas, valores e motivac@es que governam o agir e a conduta humana.” (CABRAL, Roque et al. (dir.).
Logos: enciclopédia luso-brasileira de filosofia. v.3. Sdo Paulo: Verbo, 1999, p. 956).

2 APPIAH, Kwame Anthony. O c6digo de honra: como ocorrem as revolugdes morais. Tradugdo
Denise Bottmann. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 14.
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que foi verificado quando analisado o processo de surgimento de uma norma, topico
no qual exposto que esse processo configura a evolucdo de uma preferéncia social ao
status normativo, ao plano juridico. Nesse sentido, ainda foi demonstrado que valores
morais e préaticas culturais, bem como as normas juridicas, sdo, necessariamente, uma
expressdo da realidade social, uma vez que explicitam algum consenso quanto as

expectativas de conduta existentes no respectivo meio.

Em suma, entdo, ja restou afirmado que a moral, a norma juridica e as
praticas culturais sdo referéncias relativas a expectativas de condutas, diferenciando-se
entre si conforme seus respectivos niveis de institucionalizacdo, por meio dos quais
serdo mais ou menos eficazes e vinculantes”. Ou seja, sdo praticas sociais que, em
diferentes niveis, influenciam condutas humanas, refletindo uma realidade e

coordenando preferéncias sociais, e sob esse aspecto é possivel, sim, a analise objetiva.

O que se percebe, nessa andlise, € que as praticas sociais representam
determinado valor, determinada expectativa de conduta, a qual sempre apresenta uma
razdo social de existir. Portanto, deve ser minimizada a ideia de que préticas culturais e
valores morais sdo em sua propria esséncia relativos, o que levaria a conclusao de que
ndo hd como serem analisados objetivamente, como afirma a corrente tedrica

denominada de Relativismo Cultural™.

Conforme adiante se demonstra, referida corrente tedrica, ao adotar esse
posicionamento, no sentido de que valores morais e praticas culturais ndo comportam
qualquer anélise objetiva, além de incorrer em inconsisténcias logicas, simplesmente
inviabiliza a decidibilidade de conflitos socioculturais. Havendo uma estrutura de
valores que ganha o status de moralidade, passando assim a conduzir a vida em
sociedade, essa estrutura pode ser compreendida objetivamente, de modo que sejam
identificados os respectivos fatores sociais que a fundamentam e lhe atribuem
relevancia. E justamente essa compreensio da moralidade que pode facilitar a solucéo
de conflitos e permitir um aprimoramento das formas de controle social, como a seguir

¢ demonstrado.

¥ Kelly Walsh, de modo analogo, expde a visdo de Willian Graham Sumner, segundo o qual os
costumes (“mores”) diferenciaram-se dos usos populares (“folkways”) justamente em razao de serem
mais coercitivos, uma vez que sdo associados a sanges politicas, culturais e religiosas (WALSH, Kelly.
Moral Absolutism: A Response to Relativists, University of New Hampshire, 2010, p. 73. Disponivel
em: <http://cola.unh.edu/philosophy/dialectic/dialectic-spring-2009>. Acesso em: 22 out. 2013.).

" BLUMENSON, Eric D. Cultural Relativism (2011). Encyclopedia of Global Justice, Springer,
October 2011; Suffolk University Law School Research Paper n. 12-56. Disponivel em SSRN:
<http://ssrn.com/abstract=2192655>. Acesso em 21 out. 2013.
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3.2.1 O Relativismo Cultural

Segundo os relativistas culturais, ndo hd como se verificar a existéncia de
uma verdade universal, a qual seria simplesmente um mito. Para essa corrente, 0 que
se verifica, em termos de padrdes sociais, € a existéncia de costumes e valores morais
infinitamente distintos e igualmente validos™®, os quais ndo poderiam ser analisados
objetivamente, pois, para que de fato fosse possivel essa anélise, deveria haver um
padrdo universal de comparacdo, o qual ndo existe’®. Nesse sentido, ideais de justica e
moral seriam relativos, pois apenas poderiam ser afirmados de acordo com especificos
contextos sociais; ou seja, ndo haveria como ser verificada qualquer verdade, seja

normativa, seja moral, que superasse o pluralismo sociocultural .

Exemplificando essa linha de raciocinio, James Rachels expde a ideia

desenvolvida pelo sociélogo Wiliam Graham Summer, segundo o qual:

A maneira certa é maneira que 0s antepassados utilizavam e nos foi
transmitida. A tradicdo é a sua prdpria garantia. N&o estd submetida a
verificagdo pela experiéncia. A nogéo do que é certo esta nos habitos do povo.
N&o reside além deles, ndo provém de origem independente, para os por a
prova. O que estiver nos habitos populares, seja o que for, esta certo. Isto é
assim porque sdo tradicionais, e por isso conttm em si a autoridade dos
espiritos ancestrais. Quando abordamos os habitos populares a nossa analise
chega ao fim®.

Fica em evidéncia, nesse trecho, um radical posicionamento que muitas
vezes é adotado para se justificar o Relativismo Cultural. Conforme se observa, 0
relativismo busca evitar o conflito entre visdes e crengas contrarias, validando

posicionamentos antagénicos por meio de suas respectivas contextualizagdes’®. Ou

" WALSH, op. cit., p. 69.

® RACHELS, James. Elementos de Filosofia Moral. Tradugéo de F. J. Azevedo Gongalves. Lisboa:
Gradiva, 2004, p. 33-55.

" BLUMENSON, op. cit.

® RACHELS, op. cit.

" WILLIAMS, Bernard. Ethics and the limits of philosophy. Cambridge, MA: Harvard University
Press, 1985, p. 156.
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seja, um eventual atrito entre posicionamentos morais distintos seria, na realidade,
apenas uma diferenca de percepcdo, mas ndo um conflito moral em si, ja que a

moralidade ndo comportaria qualquer certeza ou verdade.

Nesse sentido, observa-se que o relativismo é estruturado em duas partes:
primeiramente, considera um conflito como algo apenas aparente, demonstrando que,
por meio de contextualizagBes, posicionamentos contrarios podem ser igualmente
validos e, portanto, compativeis; posteriormente, o relativismo busca explicar por que,
aparentemente, haveria algum conflito®. Assim, explica a corrente a relativista que
supostos conflitos (posicionamentos morais e praticas culturais contrarias) apenas
evidenciam interpretacGes distintas, as quais se validam nos seus respectivos contextos
sociais. Ou seja, nessa légica, ndo haveria conflito, mas apenas a utilizacdo de critérios
diferentes para a analise de uma mesma situacdo, 0 que acarretaria na suposta

divergéncia.

Normalmente, para se comprovar essa linha argumentativa, no sentido de
que ndo haveria um padrdo universal que permitisse a comparacdo objetiva entre
praticas culturais opostas, motivo pelo qual entre elas ndo poderia haver qualquer
conflito, os relativistas se valem de exemplos praticos®’. Um caso muito ilustrativo,
relatado por Herddoto, em Historia, menciona o choque cultural verificado por Dario,
um rei da antiga Pérsia, quando esteve em contato com os calatinos, uma tribo
indiana®.

No relato, é narrado o costume dos calatinos de se alimentarem dos
cadaveres de seus pais, 0 que era visto com repudio pelos gregos, os quais tinham o
costume de cremar os mortos em rituais funerarios. Dario, entdo, intrigado com esse
conflito cultural, reuniu alguns calatinos na presenca de alguns gregos, perguntando
aos gregos o que achavam da ideia de comerem 0s mortos e perguntando aos calatinos
0 gue achavam da ideia de queima-los. Tanto os gregos quanto os calatinos ficaram
perplexos com a pergunta que lhes foi dirigida, respondendo que jamais poderiam agir
daquela forma.

O que esse caso ilustra é justamente a ideia de que culturas diferentes

apresentam cadigos morais diferentes; ou seja, algo que em determinado contexto

& |dem, p. 157.
8 WALSH, op. cit., p. 70.
8 RACHELS, op. cit.
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social pode ser considerado correto pode também ser repudiado em outro. O que seria

correto, alimentar-se dos mortos ou queima-los?

Outro exemplo, este mais atual, diz respeito aos esquimas, dentre os quais
0 maior grupo é o chamado Inuite. Os inuites, que vivem basicamente no extremo
norte do planeta, especificamente na Groenlandia e na América do Norte, apresentam
alguns costumes muito diferentes dos costumes praticados na cultura ocidental

moderna.

Por exemplo, os homens inuites muitas vezes tém relagGes fixas com mais
de uma mulher, sendo ainda que as compartilham com convidados, concedendo-as em
sinal de hospitalidade. Além disso, na comunidade, um homem dominante muitas
vezes exige e obtém regularmente relacfes sexuais com as esposas de outros homens.
Ja as mulheres, por sua vez, tém a liberdade de se separarem de seus maridos,
relacionando-se com outros parceiros. Ou seja, essa pratica dos esquimés em nada se
assemelha ao instituto do matrimoénio como € desenvolvido em grande parte da cultura

ocidental.

Todavia, ndo apenas em relacdo ao casamento e as praticas sexuais que 0s
esquimos se diferenciam da atual cultura ocidental. A pratica do infanticidio, por
exemplo, é extremamente comum. Knud Rasmussen, um dos primeiros exploradores
que teve contato com os esquimos, narrou que conheceu uma mulher que, dentre 0s
vinte filhos aos quais ela havia dado a luz, dez haviam sido mortos na ocasido do
nascimento. Knud ainda relatou que os bebés do sexo feminino estdo mais sujeitos a
pratica, 0 que ocorre mediante mera escolha dos pais, sendo que isso ndo acarreta
qualquer repercussao negativa no ambito social. Do mesmo modo, é comum na pratica
dos esquimds que pessoas idosas sejam abandonadas pelo grupo, sendo deixadas no

frio e na neve para morrerem solitarias®.

Por 6bvio, como se percebe, os costumes dos esquimds diferem muito de
grande parte dos costumes ocidentais, 0 que, supostamente, levaria a conclusdo de que
ndo ha valores compartilhados entre os esquimos e as sociedades ocidentais modernas.
Nesse sentido, poderia se extrair dessa logica, como fazem os relativistas, que culturas

distintas apresentam codigos morais distintos, ndo havendo, portanto, objetividade na

8 1dem.
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moralidade. Ou seja, qualificar algo como certo ou errado depende de determinado

contexto social, o que resulta em mera opinido, que, por sua vez, € relativa.

E exatamente isso que embasa 0 Relativismo Cultural, corrente esta que
afirma, como principio, que crengas e condutas individuais sdo determinadas por
aspectos culturais, devendo apenas assim ser entendidas®; ou seja, relativamente. Em
uma primeira abordagem, talvez o Relativismo Cultural se mostre como uma teoria
fundamentada em uma consistente linha argumentativa. No entanto, j& em uma analise
mais aprofundada, algumas incongruéncias ldogicas dessa corrente podem ser

verificadas, o que justifica sua rejeicdo neste trabalho, conforme adiante se demonstra.

3.2.2 Inconsisténcias légicas da tese relativista

(a) A existéncia de valores idénticos em praticas opostas

Ja em abordagem critica do Relativismo Cultural, algumas incoeréncias
I6gicas devem ser questionadas. Assim, primeiramente, um aspecto a ser colocado em
evidéncia é que a conclusdo alcancada por essa corrente, qual seja, que “ndo ha
verdade objetiva nas questdes morais”, ndo decorre da premissa posta, que ¢ “culturas

8- Diferentemente da conclusdo

distintas apresentam codigos morais distintos
extraida, o simples fato de haver diferenca de opinido, por si s, ndo leva a conclusao
de que ndo haja uma verdade referente ao objeto da divergéncia®. N&o basta, para se
afirmar que ndo ha verdade quanto a moralidade, a simples demonstracéo de que existe
divergéncia quanto ao o que é moral. Analisando-se outras questdes tematicas, iSso

fica muito claro.

Exemplificando, em determinadas sociedades foi desenvolvida a crenca de
que a Terra era plana, enquanto que, em outras, foi desenvolvida a crenga de que a
Terra era arredondada. Ora, do fato de haver discordancia quanto a forma geografica

da Terra ndo decorre a conclusdo de que ndo haja uma verdade objetiva quanto a esse

8 WALSH, op. cit., p. 70.

% RACHELS, op. cit.

8 BECKWITH, Francis J. Politically Correct Death: Answering the Arguments for Abortion Rights.
Grand Rapids: Baker Book House, 1993, p. 19-25.
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assunto. O fato de a Terra ser arredondada® independe, absolutamente, das crencas
relacionadas a essa questdo, sendo que as pessoas podem simplesmente estar erradas
em suas cren¢as. Do mesmo modo, afirmar que ha uma verdade em relacdo a forma da

Terra ndo depende de todas as pessoas terem conhecimento dessa verdade.

Ou seja, da mesma maneira, para se afirmar que ndo ha verdade objetiva
guanto a moralidade, ndo basta o fato de haver discordancia quanto ao o que é moral.
Além disso, a existéncia de uma verdade objetiva quanto @ moral ndo depende de todas
as pessoas conhecerem esta verdade®. Note-se que, neste ponto, ainda n4o se refuta a
afirmacdo de ndo ha verdade objetiva na moralidade. Apenas se esclarece um
problema l6gico muitas vezes cometido pelos relativistas, quando afirmam que a
simples existéncia de coédigos de conduta distintos comprovaria a inexisténcia de

verdade objetiva quanto ao o que seriam condutas corretas ou erradas®.

O que deve ser colocado em evidéncia, neste ponto, é que a simples
existéncia de praticas sociais distintas ndo significa, necessariamente, uma diferenca
de valores morais®™. Muitas vezes, diferentes préaticas sociais sdo decorrentes de

crengas distintas, mas ndo de valores morais também distintos.

Exemplificando novamente, na india, h4& uma pratica cultural que se
resume no fato de as pessoas ndo se alimentarem de carne bovina; mesmo em uma
situacdo de miséria e fome, as pessoas permanecem vinculadas a essa pratica e 0s
gados bovinos intocaveis. Ora, dessa mera constatacdo poderia se afirmar, como
muitas vezes fazem os relativistas, que ha uma diferenca quanto aos valores morais

dos indianos e, por exemplo, dos norte-americanos? Certamente que néo.

Quando se indaga o porqué dessa pratica cultural, quando se busca
descobrir que valor social ela reflete, percebe-se que os indianos simplesmente nédo
comem carne bovina porque acreditam que as almas de seus antepassados
eventualmente possam residir no corpo desses animais, podendo um desses animais
ser, por exemplo, o irm4o ou o pai de um individuo. Ora, tanto na India como nos

Estados Unidos ha uma concordéncia quanto ao fato de que ndo se deve se alimentar

8 Tecnicamente, conforme o atual conceito utilizado pela Geografia, a forma da Terra é Geoide
(HOUAISS, Antbnio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2001, p. 1445).

% RACHELS, op. cit.
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do irmédo ou do pai de um individuo, havendo discordancia, apenas e tdo somente,

quanto ao fato de um animal ser, ou poder ser, 0 irm&o ou o pai de alguém.

Ou seja, praticas culturais nitidamente opostas, no caso, alimentar-se ou
nédo de carne bovina, podem estar respaldadas, apenas, em crengas distintas, sendo que
muitas vezes ndo indicam a existéncia de valores morais também distintos. 1sso porque
valores morais sdo apenas um dos fatores que levam ao desenvolvimento das praticas
culturais, havendo ainda outros, como, por exemplo, crengas religiosas e
circunstancias geogréaficas. Ndo se pode presumir que, por existirem praticas sociais
distintas, os respectivos valores também sejam distintos, ainda que, eventualmente, de

fato possam ser™.

Retomando ao caso dos esquimos, poderia se afirmar que, pelo fato deles
praticarem o infanticidio, ha uma diferenca entre seus valores morais e os valores do
mundo ocidental moderno, no qual o infanticidio é considerado crime e amplamente
repudiado. Todavia, quando se analisa a razdo que leva 0s esquimds a matarem suas
criangas, percebe-se, também, que ndo ha diferencas de valor. Os esquimds habitam
locais extremamente hostis geograficamente, nos quais as condigdes de sobrevivéncia
sdo rigorosas e a comida € escassa. As maes esquimaos, por exemplo, amamentam seus
filhos por até quatro anos, motivo pelo qual ha um limite para o nimero de filhos que
uma mulher pode ter. Além disso, 0os esquimds sdo um povo némade, uma vez que,
ndo sendo possivel o desenvolvimento da agricultura, estdo constantemente em busca

de alimentos, fazendo com que as mées tenham que carregar seus filhos nas costas®.

Em razdo de tais circunstancias, entdo, os bebés passam a estar sujeitos a
pratica do infanticidio, simplesmente porque, muitas vezes, ndo é possivel a
preservacdo fisica de todas as criangas que sdo concebidas. Especificamente em
relacdo aos bebés do sexo feminino, que sdo mais rejeitados, também h& uma
explicacdo muito simples: os homens, como cacadores, tém a funcéo de prover comida
e, por isso, estdo sujeitos a uma taxa de mortalidade precoce mais elevada, a qual é
superior a taxa de mortalidade das mulheres. Assim, para que haja um grupo de
cagadores capaz de prover alimentos a todos, a diferenca entre o nimero de mulheres e
homens deve ser rigorosamente equilibrada, sob o risco de ndo haver cagadores

suficientes para fornecerem comida a todo o grupo.

L |dem.
%2 RACHELS, op. cit.
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Ressalta-se ainda que, apesar de todas essas circunstancias, a opcao pela
morte dos recém-nascidos é a Ultima a qual recorrem os esquimos, sendo que a pratica
da adocdo é extremamente comum®:. Portanto, na realidade, os esquimés nao
apresentam qualquer valor de desprezo pela vida, mas apenas demonstram que, em
determinadas situacOes, sdo necessarias atitudes drasticas para que seja possivel a
sobrevivéncia do grupo. N&o se verifica, como inicialmente poderia ser concluido, que
haja uma grande diferenca de valores entre os esquimés e o atual mundo ocidental;
pelo contrério, consta-se que ambas as culturas apresentam praticas distintas para
preservarem um mesmo valor: no contexto dos esquimaos, o infanticidio € apenas um
meio Ultimo para se permitir a sobrevivéncia do grupo, enquanto que, na pratica do
mundo ocidental moderno, a criminalizacdo do infanticidio é um meio para se

preservar a manutencgéo e a estabilidade do grupo.

Como critica ao relativismo cultural, entdo, primeiramente deve ser
percebido, como aqui se faz, que o simples fato de haver préaticas culturais distintas
ndo demonstra a existéncia de valores morais também distintos™ e, muito menos, que
estes valores estdo restritos a um aspecto necessariamente subjetivo. Em segundo
plano, deve ser compreendido que praticas culturais sdo desenvolvidas mediante
inimeros fatores sociais, 0s quais vao além dos valores morais®. E, por fim, ainda
deve ser ressaltado que, embora haja julgamentos morais que variam conforme o
contexto cultural, isso ndo comprova a afirmacdo de que a moralidade é culturalmente

relativa®.

Analisando-se, objetivamente, o que respalda as praticas culturais, podem
ser extraidos seus respectivos valores sociais, 0s quais podem se repetir, como aqui se
comprovou, em praticas opostas. O que se verifica, em tal analise, é que muitas vezes
h& uma diferenca de valores menor do que aparentemente poderia ser presumido. Ou
seja, inicialmente, o Relativismo Cultural falha por justificar a existéncia de valores
morais distintos com base, apenas, na existéncia de praticas culturais contrérias;
posteriormente, falha por presumir que, havendo de fato a divergéncia de valores, essa
divergéncia comprovaria a auséncia de uma verdade ou uma objetividade nas questdes

morais, 0 que jamais poderia ser sustentavel, como restou demonstrado.

% |dem.

% BECKWITH, op. cit.

% RACHELS, op. cit.

% WALSH, op. cit., p. 70.
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Quando é realizado um questionamento e um estudo quanto aos fatores
sociais que levam a configuracdo de uma pratica cultural — de um exercicio de uma
moralidade, empirica e objetivamente podem ser percebidos elementos que
fundamentam a estruturagéo cultural e moral de determinada sociedade, o que permite
a real compreensdo de seus valores. Nessa abordagem, ja fica claro que a suposta
relatividade intrinseca as questdes morais ndo é, de modo algum, absoluta, o que, por
si sO, j& permitiria uma rejeicdo do Relativismo Cultural. N&o obstante, a
inconsisténcia logica do Relativismo Cultural ndo se esgota nesses aspectos, sendo que
outros problemas, também Idgicos, ainda podem ser verificados, conforme adiante se

demonstra.

(b) A incompatibilidade entre posicionamentos morais opostos: a inexisténcia de

relatividade nas questdes morais ainda que estas sejam vistas como subjetivas

Nos termos ja analisados, segundo a corrente relativista, os conflitos
morais, na realidade, ndo configurariam conflitos propriamente ditos, mas, sim, meras
divergéncias interpretativas — de perspectivas. Nesse sentido, avaliacbes morais
antagbnicas passam a ser validadas simultaneamente, desde que sejam analisadas em
seus respectivos contextos. Exemplificando, poderia ser afirmado que um
posicionamento moral contrario a pratica do aborto pode ser igualmente valido a um
posicionamento favoravel a pratica, ndo havendo, segundo os relativistas, qualquer

incompatibilidade entre eles.

De fato, quando hipoteticamente concebemos duas realidades sociais
totalmente desvinculadas e independentes, uma mesma situacdo pode ser objeto de
analises morais opostas e estas ndo seriam mutuamente excludentes, uma vez que
estariam em conformidade com seus respectivos contextos socioculturais. Nesse ponto,

especificamente, a l6gica relativista é sustentavel e correta®”.

Ocorre que, se de fato ndo ha conflito em julgamentos morais opostos,
deve ser explicado e compreendido por que, aparentemente, ha conflito. Se ha, na

I6gica relativista, compatibilidade entre avaliagdes morais contrérias, por qual razéo

" WILLIAMS, op. cit., p. 157.
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haveria um aparente conflito? E justamente na busca dessa resposta que outras

incongruéncias do Relativismo Cultural sdo evidenciadas.

Na realidade, considerando julgamentos morais distintos e antagonicos, 0s
quais se validam em contextos culturais préprios, eles ndo sdo contraditorios,
justamente porque se baseiam em premissas diferentes. No entanto, ndo ha entre eles
compatibilidade, pelo contrario, sdo mutuamente excludentes. Quando um
posicionamento moral é adotado, ele necessariamente apresenta determinas premissas
que o fundamentam, motivo pelo qual ndo pode contradizer outro posicionamento,
baseado em outras premissas. No entanto, o fato de ndo haver contradicdo entre
posicionamentos morais distintos ndo significa, por 6bvio, que eles ndo sdo
excludentes ou entdo que ndo haja conflito entre eles. A contradicdo deixa de existir
porque parte-se de premissas distintas; porém, sendo as premissas distintas, entre elas
ha& incompatibilidade, o que leva, por consequéncia logica, a uma incompatibilidade

entre 0s respectivos posicionamentos morais que sdo adotados.

O que se analisa, neste ponto, é que o Relativismo Cultural afirma que
avaliagdes morais distintas sdo compativeis e, portanto, simultaneamente aceitaveis, o
que levaria & inexisténcia de qualquer conflito®. Todavia, tal afirmacdo é
insustentavel, sendo que, na realidade, verifica-se o oposto: julgamentos morais
diversos podem ndo ser contraditérios, mas serdo, sim, incompativeis e, portanto,

jamais simultaneamente validos.

A contradicdo ndo se configura porque posicionamentos diversos sao
fundamentados em premissas também diversas. Porém, se as premissas sdo diversas,
ao ponto de conduzirem a convencimentos opostos, obviamente elas sdo incompativeis
e, por légica, excludentes®. Se determinada premissa “A” ¢ adotada a fim de se
alcangar determinada conclusdo “B”, a premissa “A” exclui, necessariamente, outra
premissa que levaria a uma conclusdo diversa. Ou seja, se ha dois caminhos a serem
percorridos, os quais se excluem mutuamente, configurando verdadeiro conflito (ndo
contradicdo), ndo ha como ambos serem validados simultaneamente. Um deles,

necessariamente, provara ser mais adequado, o que exclui a ideia de relatividade.

O que ndo percebem os relativistas é que ndo ha, em termos praticos,

divisdes absolutas entre valores morais e praticas culturais distintas. Como explica

% Idem, p. 157.
% Idem, p. 157.
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Bernard Williams, as condutas e praticas desenvolvidas dentro de uma cultura ndo sao
vistas como inapropriadas apenas por serem analisadas conforme o comportamento de
outro grupo, sendo que seria simplesmente artificial tratar a questdo como se houvesse
sempre duas culturas completamente autdnomas e independentes'®. E exatamente

nesse sentido que o autor afirma:

In any case, it is artificial to treat these matters as if they always involved two
clearly self-contained cultures. A fully individuable culture is at best a rare
thing. Cultures, subcultures, fragments of cultures, constantly meet one another
and exchange and modify practices and attitudes. Social practices could never
come forward with a certificate saying that they belonged to a genuinely
different culture, so that they were guaranteed immunity to alien judgments and
reactions. So instant relativism is excluded. For similar reasons, strict
relational relativism in ethics is excluded altogether. It has had able to
defenders, but is implausible to suppose that ethical conceptions of right and

wrong have a logically inherent relativity to a given society™™.

Ou seja, conforme a ideia exposta, percebe-se que, na realidade, as
relagbes sociais, nelas incluidas as praticas culturais (o exercicio de valores morais),
sdo dinamicas e estdo em constante modificacdo. Nao existe, por ébvio, um contexto
Unico e absolutamente independente, o qual estaria, assim, imune a qualquer analise
valorativa externa. Quando uma préatica cultural é reiteradamente realizada, € porque
ela é considerada mais adequada, ou ao menos mais Util, do que outras, ndo havendo
relatividade nessa analise. As divergéncias morais e culturais sdo concretas, 0s
conflitos sdo reais e influenciam as formas de organizagéo social, ndo havendo como

se falar, em termos praticos, que posicionamentos morais opostos sdo compativeis.

Ainda na argumentacéo de Bernard Williams, é exposto:

If two cultures, or outlooks, or ways of life exclude one another, is there any
room for relativism? Not instantly. Someone who has certain dispositions and
expectations as a member of one culture will often be unwilling, when

confronted with an alternative way of life, to do what is done in the other

199 1dem, p. 159.
101 1 dem.
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culture. Moreover, it is part of what makes his responses ethical responses that
they are deeply internalized enough for his reaction, in some cases, to be not

merely unwillingness but rejection’®?.

No mesmo sentido, David Lyons ainda faz a seguinte consideracao:

It may seen secure, so long as we forget that individuals can belong to more
than one social group at any time. While suggesting their group-oriented
theories, anthropologists have seemed strangely insensible of the fact that, even
within the relatively small societies to which they typically refer, social classes,
families, and other real social groups (of the sort social scientists are concerned
to investigate) are maintained. And social norms can be ascribed to many such
groups. Most important, one can belong to groups that have differing values (as
well as be disaffected from values that prevail within a group to which one

continues to belong™®.

Ressalta-se que, nessas consideracOes, ainda ndo se afirma a existéncia de
objetividade nas relagdes morais e culturais. O que se afirma, neste momento, é que o
Relativismo Cultural, em termos de logica, € insustavel, independentemente da
subjetividade que possa ser encontrada nas questdes morais e culturais. 1sso é deixado
em evidéncia por Bernard Williams, quando afirma “that nonobjectivity does not

imply any relativistic attitude'®*”.

Nesse sentido, afirma-se neste ponto que, ainda que as questdes morais e
culturais fossem consideradas como essencialmente subjetivas, isso ndo significaria,
como pensam os relativistas, a validade simultanea de todas as préticas e valores (ja
que seriam relativos), a fim de que fossem igualmente tolerados. Inclusive, conforme
ainda sera analisado, pensar que a subjetividade dos valores culturais justificaria, como
valor moral, a tolerancia, seria paradoxal na propria logica relativista, pois tal valor

deveria ser considerado como universal.

192 |dem, p. 158.

1931 YONS, David. Ethical Relativism and the Problem of Incoherence (July 25, 2012), p. 109 - 110.
Disponivel em SSRN: <http://ssrn.com/abstract=2117178> ou http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2117178>.
Acesso em: 20 out. 2013.
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O Relativismo Cultural, quando pretende validar, simultaneamente,
posicionamentos morais antagonicos, afirmando que os conflitos seriam apenas
aparentes, simplesmente analisa a questdo de modo artificial, restringindo-a a um plano
meramente tedrico e ficticio. Justamente por isso que, quando a anélise relativista €
levada a um plano féatico, real e concreto, ela se mostra insustentavel, ficando em

evidéncia a incongruéncia de seus argumentos.

Assim, explicitados os problemas logicos decorrentes do Relativismo
Cultural, o que deve ser pretendido, conforme aqui almejado, é uma teoria
intermediaria. Afirmar que ndo ha separacdo absoluta entre culturas e sociedades e que
ndo ha relatividade nas questdes morais nao significa, de modo algum, pretender a
imposic¢éo de determinados valores, absolutos e universais, para que sejam aplicados a
todo e qualquer arranjo social. A questdo deve ser limitada, de modo favoravel, as
questdes praticas, sendo que ha, sim, desacordos e divergéncias mais relevantes do que
outros, e estes devem ser priorizados em uma analise comparativa. Posicionamentos
morais antagonicos que realmente influenciam o modo de vida de determinada
sociedade devem ser confrontados, sim, porque a partir tal confronto praticas sociais

mais benéficas podem ser desenvolvidas®.

Por fim, ainda deve ser ressaltado que constatar a insuficiéncia de
determinada pratica, ou entdo qualifica-la como injusta, ndo significa culpar as pessoas
que a tenham praticado ou defendido. Essa constatacdo ndo exige uma respectiva
responsabilizacdo, podendo configurar, apenas, um meio de se buscar formas de
controle social e praticas mais adequadas. O que deve percebido € que conflitos
morais representam conflitos entre modos de vida, sdo préticas culturais em atrito, e
isso influencia no modo como as proprias sociedades sdo desenvolvidas. Justamente
porque isso que, em termos praticos, conflitos morais representam posicionamentos
conflitantes e incompativeis, motivo pelo qual ndo sdo relativos. Se ha uma opcéo
social por determinada préatica, necessariamente outras op¢fes foram rejeitadas, e isso
envolve diversos fatores e critérios que fundamentam a escolha. Tais fatores e critérios
podem e devem ser questionados, continuamente, a fim de que a prépria préatica possa
ser questionada e, eventualmente, aprimorada, conforme as razdes sociais que lhe

fundamentam.

195 Conforme sugere Nghia Hoang, “Arguments of relativism or universalism should thus not be used to
impose one’s own values upon others, but to widen open debate around which values should be
absorbed and which abolished.” (HOANG, op. cit., p. 34.).
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O relativismo cultural, por meio de suas inconsisténcias, acaba por
menosprezar, inclusive, qualquer debate, uma vez que este ja ndo poderia conduzir a
qualquer conclusdo objetiva e concreta. Porém, é justamente por meio de conflitos e
debates que as sociedades sdo desenvolvidas, nos quais determinadas préaticas sao
ratificadas em detrimento de outras, o que exclui a relatividade das questdes morais e
culturais (ainda que estas sejam vistas e compreendidas como subjetivas). A propria
busca por convencimentos, intrinseca ao ser-humano, ja exclui qualquer ideia de
relatividade. As necessidades morais e culturais sdo reais, elas significam escolhas
fundamentadas, as quais sdo realizadas mediantes critérios de comparacdo aceitos
socialmente, o que implica valoragdes minimamente consensuais €, consequentemente,
exclui qualquer relatividade absoluta. Nesses termos, novamente, resta rejeitado o
Relativismo Cultural.

3.2.3 O subjetivismo intrinseco do Relativismo Cultural: a inadequacdo da tese

para a solugédo de conflitos socioculturais

Além dos problemas ja evidenciados, por afirmar a existéncia de um
subjetivismo intrinseco a toda forma de expressdo sociocultural, ndo enxergando nos
valores morais qualquer neutralidade racional, o Relativismo Cultural ndo se mostra
como uma doutrina adequada para o estudo do direito, quando este é visto como um

meio adequado ao aprimoramento continuo das formas de solucdo de conflitos.

Aceitando o que defende a corrente relativista, ndo haveria como se
analisar, comparativamente, quaisquer praticas sociais distintas, uma vez que estas
seriam justificaveis por si sO. Ainda, como supostamente ndo haveria um padréo
universal neutro que permitisse a comparacao entre praticas sociais, qualquer exame
nesse sentido restaria configurado como relativo, retratando, assim, mero juizo de
valor (opinides)'®. Portanto, com base em tais premissas, ja4 ndo haveria qualquer
nocdo de certo e errado, sendo que toda e qualquer manifestacdo cultural estaria
respaldada por sua respectiva tradicdo, provando-se como legitima pelo simples fato

de ter sido praticada reiteradamente por determinado periodo de tempo™®’.

106 BECKWITH, op. cit.
7 RACHELS, op. cit.
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Nessa ldogica, entdo, jamais seria sustentavel a afirmacdo de que
determinado costume é moralmente inferior do que outro, pois todo costume seria, por
sua propria esséncia, moral. N&o seria possivel qualquer analise critica, qualquer
reprovagdo, uma vez que outras sociedades seriam “apenas diferentes”. Do mesmo
modo, qualquer conflito moral que abrangesse sociedades e culturas distintas seria
insolucionavel, pois ndo haveria como se recorrer a critérios externos de avaliacdo. Ou
seja, o Relativismo Cultural, quando afirma a inexisténcia de normas que transcendem

culturas'®, acaba por aceitar que ha conflitos sem soluc&o.

Quando essa ideia € restrita a determinados exemplos, como o
mencionado caso dos calatinos e dos gregos, que discordavam gquanto ao que seria um
tratamento adequado aos mortos, talvez ela seja plausivel. No entanto, 0 mesmo
raciocinio leva a impossibilidade de praticas culturais menos benéficas serem
criticadas ou questionadas. Inclusive, caso a tese relativista fosse aceita, sequer seria
possivel qualificar uma pratica cultural como “menos benéfica”, pois qualquer
caracterizacdo seria relativa. Como dito, em alguns casos especificos, talvez o

raciocinio mostre-se adequado, mas, em muitos outros, ele é insustentavel'%.

Pensando, hipoteticamente, em uma sociedade que declare guerra
constantemente com o fim de escravizar outros povos, ou entdo uma sociedade que
seja manifestamente antissemita; tais praticas simplesmente ndo poderiam ser
questionadas. Por ébvio, nesses exemplos, o Relativismo Cultural jA ndo se mostra
aceitavel. Seria impossivel afirmar, objetivamente, que uma sociedade ndo escravista
apresenta praticas mais benéficas do que uma sociedade escravista? Em que pese 0
fato de terem existido sociedades escravistas ao longo da historia, tal pratica sempre

foi passivel de questionamentos.

Como explica o filésofo Kwame Anthony Appiah, quando analisa 0s
motivos que levaram ao fim do regime de escraviddo de africanos e afrodescendentes
no mundo atlantico, tal pratica, antes mesmo do movimento abolicionista, ja era vista
como moralmente errada, sendo que 0s sentimentos antiescravocratas também ja
estavam amplamente difundidos''®. Ndo s6 nessa analise, referente especificamente a

escravidao atlantica, mas também em outras relativas a “revolu¢des morais”, 0 mesmo

108 BLUMENSON, op. cit.
109 1 dem.
10 APPIAH, op. cit., p. 119.
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autor explica que o argumento moral j& estd presente muito antes do movimento
revolucionario. Ou seja, a pratica cultural, apesar de ser reiteradamente realizada, ndo
é, necessariamente, apreciada como algo correto. Nem poderia ser diferente, uma vez
que determinadas praticas, como no caso da escraviddo, sdo contrarias a valores

essenciais a vida.

O que se verifica na sistematica da escraviddo desenvolvida nas Américas
é que determinados valores, apesar de serem considerados como essenciais ao
desenvolvimento das sociedades, simplesmente eram negados aos negros. E, embora
essa sistematica possa ser validada no ambito do direito, como realmente o foi, ela
continua sendo minimamente questionavel, justamente porque restringe valores
basicos a determinado grupo que “compde” a sociedade. E simplesmente uma
constatacdo factual: a escraviddo, simplesmente por ser uma pratica extremamente
agressiva e discriminatoria, apesar de ter sido pratica em diversos momentos da

histdria, nunca deixou de ser lamentavel ou, ao menos, questionavel.

llustrando exatamente esse argumento, Kwame Anthony Appiah cita A
Sentimental Journey, de Laurence Sterne, obra na qual foi exposta a seguinte

passagem:

122

Disfarca-te como quiseres, porém, Escraviddo!”, eu disse, “ainda és amarga

dose; e se em todos os tempos milhares foram abrigados a beber de ti, nem por

isso és menos amarga**.

Caso seja considerado o Relativismo Cultural, nos termos em que ele é
posposto, qualquer argumentacdo nesse sentido, contraria & escravidao, ja ndo poderia
ser considerada como algo sustentavel objetivamente. Tal pratica simplesmente estaria
imune a quaisquer criticas, uma vez que estas seriam meras opinides, ou seja, juizos de

valores marcados por um subjetivismo intrinseco.

O Relativismo Cultural, muitas vezes embasado em uma teoria
antropologica, restringe as moralidades a seus respectivos contextos sociais, 0S quais

devem ser, segundo essa corrente, 0s proprios critérios para qualquer analise

1 1dem, p.123.
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valorativa**2. Portanto, o que é moral ou imoral passa a depender dos cédigos de
conduta de cada sociedade, e de nada mais. Desse modo, por exemplo, desde que haja
uma sociedade na qual a escravidao é vista como algo moralmente correto, tal pratica
assim deve ser considerada, ndo havendo qualquer outro critério que permita uma

analise em sentido contrario.

Nesse raciocinio, entdo, uma conduta é correta, apenas e tdo somente, se
ela estiver em conformidade com as normas do grupo social no qual o respectivo
agente esta inserido. Consequentemente, uma possivel avaliagdo moral daquela
conduta apenas deve considerar, como critérios avaliativos, as normas existentes
naquele grupo. Ora, esse raciocinio simplesmente leva a conclusdo de que condutas
idénticas podem ser objeto de julgamentos morais opostos e, igualmente, validos, o
que ja se comprovou ser insustentavel. Isso porque, conforme ja analisado, ndo ha
como se enfrentar a questdo considerando, artificialmente, que as praticas culturais séo
absolutamente independentes e autdbnomas, como se fossem referentes a contextos
sociais especificos que lhe atribuissem uma marca prdpria e Unica, fazendo elas

imunes a qualquer analise externa (a qual seria deslocada).

Levado ao extremo, o Relativismo Cultural, afirmando a possivel
existéncia de julgamentos morais opostos e igualmente validos, bem como a
compatibilidade entre eles™, além apresentar inconsisténcias légicas, simplesmente
impede a solugdo de conflitos. Como ja exposto, por mera questdo de ldgica,
valoragdes morais distintas, referentes a um mesmo objeto e tendo como base o
mesmo contexto sociocultural, podem ser consideradas validas, mas ndo compativeis.
Em Gltima instancia, existindo diversas bases morais para o julgamento de uma mesma
conduta, sequer haveria possibilidade de julgamento, pois este seria eternamente

relativo e, portanto, precario e distante de qualquer realidade.

O que se percebe é que a argumentagdo relativista acaba por permitir a
sobreposicdo continua de valores morais distintos para uma mesma hipotese féatica, a
qual se torna imune a qualquer anélise valorativa. E, diferentemente do que é afirmado
por esta corrente, no sentido de que uma conduta apenas seria passivel de julgamento

moral quando fossem considerados os valores do grupo social na qual ela € praticada, a

1121 YONS, op. cit., p. 109.
3 1dem, p. 119.
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I6gica utilizada pelo Relativismo impede, quando levada a sério, todo e qualquer

julgamento moral.

Além disso, a concluséo é falaciosa porque, de forma quase que absoluta,
nenhuma sociedade enxerga seus valores morais e culturais como perfeitos, o que ja
implica a aceitacdo de que estes podem ser aprimorados. Consequentemente, se ha a
possibilidade de aperfeicoamento, é porque existem critérios de comparacao, 0s quais
vao além dos proprios valores desenvolvidos naquela sociedade. O Relativismo
Cultural, ao coibir qualquer analise critica relacionada a préaticas culturais distintas, faz
com gue determinada sociedade ja ndo possa questionar seus proprios valores, uma vez
que estes também serdo relativos. Ora, em Ultima instancia, ja ndo fara sentido o uso

dos termos certo e errado.

O que deve ser percebido € que, quando ha qualquer discussdo moral, ha
tentativas de convencimento, o que implica que as partes que divergem creem na
objetividade de seus argumentos. Além disso, se ha uma discussdo moral, é porque
critérios também morais — pressupostos — sdo aceitos por ambas as partes, 0s quais ja
nao estdo em discussdo. Posicionamento moral ndo significa mera “vontade” ou
“op¢ao”, mas sim uma crenga efetiva em determinado estado ou postura que julga-se
ser, em raz&o de determinados pardmetros, melhor (mais benéfica do que outros(as). E

exatamente nesse sentido que Bernard Williams afirma:

Se as pessoas podem discutir entre si sobre assuntos morais especificos ou
sobre questdes de principios, & somente porque existem posturas morais como
pano de fundo que ndo estdo em discussdo e a luz das quais a discussao
prossegue. Para afirmar a mesma coisa de maneira mais enfatica, podemos
dizer que é somente sobre a aplicacdo dos principios morais aceitos que a
discussdo se da. Logo, onde ndo ha um pano de fundo de concordancia moral,
ndo pode haver discussdo. Nesse ponto a postura subjetivista pode reaparecer,
agora afirmando que tudo que foi demonstrado pelas ponderacbes sobre os
debates de ideias é que a moralidade de um homem ou de uma sociedade é até
certo ponto genérica e sistematica, e que posi¢des genéricas podem se aplicar a

casos menos genéricos. Quando saimos da estrutura de atitudes genéricas
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convencionadas, ndo ha mais nenhuma discussdo, e tampouco nenhuma

maneira de demonstrar que uma posicao é certa ou errada*'.

Ou seja, caso ndo houvesse qualquer objetividade nas questbes morais e
culturais, como que determinada pratica cultural poderia ser questionada,
internamente, pelo proprio grupo que Ihe concedeu validade? Se uma sociedade ndo é
legitima para criticar os valores de outra sociedade, ela também n&o o é para criticar
seus proprios valores, o que se conclui por simples questdo de ldgica.
Consequentemente, o termo progresso, que significa a substituicdo de uma pratica por

outra que seja mais adequada ao fim que se pretende alcancar'™

, também perde seu
sentido. Se a premissa de que ndo ha um padrdo de analise neutro for aceita, uma

sociedade ndo mais conseguiré avaliar sua propria evolucéo historica™®.

Segundo a corrente relativista, se os valores antigos foram desenvolvidos
em conformidade com determinado contexto historico, eles ndo poderiam ser avaliados
sob os padrBes de outra época, pois isso ja configuraria uma analise entre sociedades
distintas. Portanto, ndo se poderia afirmar qualquer progresso, o que ja implicaria
julgamento, que, por sua préopria esséncia, seria relativo. Ora, por fim, o significado de
reforma social também perderia sentido ou entdo ficaria restrito a um uso muito
especifico. Isso porque qualquer reforma social apenas seria possivel se fosse
verificado que determinada sociedade ndo esta desenvolvendo praticas em
conformidade com seus respectivos ideais e valores; do contrario, havendo
conformidade entre os valores e as praticas, estas ja ndo podem ser objeto de reforma,
pois serdo corretas. E, ndo sendo possivel questionar os valores em si, que sdo por

definicdo corretos, ndo seria plausivel qualquer tentativa de mudanca®’.

Em suma, o que se verifica ao aceitar Relativismo Cultural € que toda e
qualquer pratica passa a ser imune a criticas, o que exclui, por consequéncia, a
possibilidade de se falar em progresso cultural (na realidade, qualquer termo que

signifique a mudanca de um estado por outro que seja melhor perde seu sentido, pois a

MWILLIAMS, Bernard. Moral: uma introducéo a ética. Traducdo Remo Mannarino Filho; Revisdo da
traducdo Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 27-28.

1150 termo progresso pode ser compreendido como “mudanca considerada desejavel ou favoravel”,
“mudanga de estado (de algo) que o move para um patamar superior; crescimento, desenvolvimento”
(HOUAISS; VILLAR, op. cit., p. 2308.).

116 RACHELS, op. cit.

7 1dem.
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propria ideia de “melhora” seria relativa). Justamente por levar a tais conclusdes, essa
corrente, além de falaciosa, € extremamente inviavel para a compreensdo do direito
como um mecanismo social solucionador de conflitos, motivo pelo qual, neste

trabalho, é rejeitada*'®.

Como ja demonstrado, praticas culturais distintas muitas vezes néo
representam, necessariamente, valores sociais também distintos. Além disso, muitas
vezes as diferencas estdo relacionadas a crengas e outros fatores sociais, mas ndo aos
valores em si. E, ndo bastando tais constatacOes, ainda deve ser levado em
consideracdo, conforme ainda sera mais profundamente abordado, que ha valores
morais que representam um sistema minimo de abstencdo de condutas, os quais séo
imprescindiveis para a viabilizacdo de toda e qualquer organizacdo social e, assim,
configuram critérios neutros e universais para analise comparativa entre praticas e

costumes culturais distintos, o que € feito em um plano objetivo.

Assim, com base em tais constatacfes, deve ser rejeitado o Relativismo
Cultural, uma vez que esta corrente ndo se mostra viavel ao pleno estudo a ser
realizado pela Ciéncia do Direito, uma vez que cré na existéncia de um subjetivismo
absoluto nas questBes morais e culturais, o que implicaria na impossibilidade de

solucdo para qualquer conflito sociocultural.

3.2.4 Contribuigdes do Relativismo Cultural

Ainda que a Teoria Relativista seja aqui rejeitada, devem ser demonstrados
alguns esclarecimentos trazidos por ela. Desse modo, cabe mencionar, primeiramente,
que o Relativismo Cultural traz um alerta quanto ao perigo de se assumir que todas as
preferéncias sociais sdo baseadas em um critério absolutamente neutro e racional, o
que de fato ndo poderia ser afirmado. Ha diversas praticas culturais — ndo todas — que
séo peculiares e especificas de determinadas sociedades, e em relacéo a elas pode nédo

haver um fundamento racional e neutro.

E o que se verificou no exemplo anteriormente mencionado, referente aos

costumes dos calatinos e dos gregos de tratarem 0s mortos. No caso, o atrito cultural é

118 1dem.
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decorrente de uma particularidade de cada um dos povos, que desenvolvem rituais
funerarios conforme suas respectivas crencas. Ha muitas situacdes em relacdo as quais
ndo ha, de fato, um critério objetivo de certo e errado, e o relativismo destaca isso.
Muitas préaticas sdo apenas convencgdes sociais e nada além disso; exemplificando, em
muitas sociedades € considerado obsceno o ato de uma mulher expor o busto, enquanto
que, em outras, € uma pratica que nao apresenta qualquer conotacdo nesse sentido.
Trata-se, nesse caso, de mera convencdo social, em relacdo a qual dificilmente seria

encontrado um critério neutro e objetivo para uma anélise comparativa'®®.

Nesse sentido, o Relativismo Cultural esclarece que muitas perspectivas
morais podem refletir preconceitos, os quais sdo baseados, muitas vezes, apenas em
convengdes sociais. E por isso que, atualmente, ha uma relutancia quanto a qualquer
pretensdo de se interferir em habitos culturais alheios, pois isto muitas vezes é feito
com base em meros preconceitos. Foi exatamente isso que se verificou, por exemplo,
na destruicdo de culturas nativas em nome do cristianismo, a qual deixou em evidéncia

as possiveis consequéncias de uma pretensao deste tipo.

Todavia, deve ser ressaltado que apontar uma pratica cultural como
deficiente ndo significa sugerir uma imposicao, por qualquer meio gque seja, de outra
cultura. Embora a tolerancia seja uma virtude e permita com que pessoas com
perspectivas distintas cooperem para um mesmo objetivo, ela ndo deve significar que
todas as crengas, religibes e praticas sociais sejam consideradas como igualmente

admiraveis, tanto porque, se assim fossem, ndo haveria o que ser tolerado*

. O proprio
ato de tolerar pressupde que seja errado (ou considerado como) o ponto de vista a ser

tolerado; que haja visdes que ndo podem ser simultanea e igualmente vélidas'?.

Inclusive, se de fato o Relativismo Cultural fosse considerado, ndo haveria
porque se falar em tolerdncia, uma vez que tal valor seria relativo e, como tal, poderia
ser considerado como correto ou errado, moral ou imoral. Ou seja, embora o

relativismo pregue pela tolerancia, isso sequer seria compativel com a légica exposta

119 1 dem.

20 1dem.

121 Francis J. Beckwith explica que “(...) tolerance can only be a virtue if we think the other person,
whose viewpoint we're supposed to tolerate, is mistaken. That is to say, if we do not believe one
viewpoint is better than another, then to ask us to be tolerant of other viewpoint makes no sense. For to
tolerate another’s viewpoint implies that this other person has a right to his or her viewpoint despite the
fact that others may think is wrong. To be tolerant of differing viewpoints involves just that — differing
viewpoints, all of which cannot be equally correct at the same time.” (BECKWITH, op. cit., p. 4 - 5).
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por esta corrente. Nesse mesmo sentido, Louis Pojman observa tal ponto com preciséo,

argumentando que:

Herskovits seems to be treating de principle of tolerance as the one exception to
his relativism. He seems to be treating it as an absolute moral principle. But
from a relativistic point of view there is no more reason to be tolerant than to be

intolerant, and neither stance os objectively morally better than the other %,

De qualquer forma, deve ser considerado que, de fato, nem todas as
praticas culturais podem ser objeto de uma andlise objetiva, ja que elas podem
configurar, em alguns casos, meras crencas e convengdes sociais. Desse modo, em
relacdo a tais praticas, verifica-se que uma analise critica pode representar, apenas, um
preconceito. Assim, o Relativismo Cultural demonstra a necessidade de se manter uma
visdo ampla e livre de preconceitos, para que entdo diferentes praticas possam ser
compreendidas de acordo com 0s seus respectivos contextos sociais. Nesses aspectos,

embora se rejeite a Teoria Relativista, suas contribui¢cGes devem ser evidenciadas.

3.3 A solucado de conflitos mediante analises comparativas e valorativas: a

inadequacao da metodologia positivista

3.3.1 A existéncia de valores universais minimos: um possivel critério para a

analise comparativa de praticas juridicas e culturais

Conforme demonstrado, ao contrario do que poderia se presumir da pratica
dos esquimos quanto ao infanticidio, ndo ha em tal pratica qualquer manifestacdo no
sentido de que os recém-nascidos ndo devam ser protegidos. Inclusive, por 6bvio, ndo
poderia ser diferente, uma vez que toda e qualquer organizacao social, por necessidade
de manutencdo e sobrevivéncia, deve priorizar praticas que protejam as criangas, pois

isso é uma condicédo para a propagacéo da propria espécie humana.

22 POJMAN, Louis. Who’s to Judge. In: SOMMERS, Christina Hoff; SOMMERS, Fred. Vice and
Virtue in Everyday Life. 7. ed. Canada: Thomson Wadsworth Press, ANO. p. 169 apud WALSH, op.
cit., p. 72.
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Do mesmo modo, seria inconcebivel a ideia de uma sociedade na qual nao
houvesse um consenso quanto a necessidade de os individuos, ao se comunicarem,
priorizarem pela verdade. Caso ndo houvesse uma presuncdo consensual de que,
quando as pessoas se comunicam, elas falam a verdade, sequer faria sentido a
comunicacgdo. Do contrario, ndo haveria razdo para um individuo dirigir uma pergunta
a outro individuo, porque este poderia simplesmente responder qualquer coisa que lhe
viesse & mente, e ja ndo haveria, assim, relacdo comunicativa inteligivel — sequer
haveria razdo para o ato de perguntar se ndo houvesse uma expectativa de que a

resposta fosse dada em conformidade com a verdade (ou a suposta verdade).

Toda organizacdo social € construida mediante a comunicagdo e, se as
pessoas nao presumissem que 0s outros, quando se comunicam, falam a verdade, a
prépria organizacdo seria inviavel. Obviamente, sempre havera situagdes nas quais a
mentira seja permitida, mas estas serdo excecdes a regra geral*?. Igualmente, como
seria possivel uma organizacdo social na qual as pessoas permitissem a pratica livre e
indiscriminada do homicidio? N&o haveria sensagdo de seguranga nesta hipdtese, e as
pessoas tenderiam a buscar um modo de sobrevivéncia individual, pois qualquer
associacdo seria perigosa. E simplesmente 6bvio que qualquer coletividade que se
pretenda viavel deve ter como regra basica algumas abstencGes quanto ao uso irrestrito

da forca e da violéncia.

E nessa logica que se presume que, em qualquer organizagdo social, as
pessoas que optam por fazer parte dela ttm um objetivo minimo em comum e,
evidentemente, para a consecucdo de qualquer objetivo social, sdo necessarias certas

abstencdes basicas'?,

Na realidade, trata-se de mera obviedade que valores que pregam a
honestidade e a preservacdo da vida sdo universais, uma vez que sdo condic¢Oes para a
vida humana, a qual se desenvolve em sociedade. Inclusive, esse truismo, ao ser
interpretado como o conteddo minimo do Direto Natural, é reconhecido pela Teoria
Positivista, na qual e pacifica a ideia de que, pela suposi¢éo tacita de que o fim da
atividade humana é a sobrevivéncia, a qual se baseia no fato de que a maioria das

pessoas, na maior parte de tempo, deseja continuar a existir, determinadas normas de

12 RACHELS, op. cit.
124 | dem.
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conduta sdo imprescindiveis, justamente porque estdo relacionadas a valores

necessarios a sobrevivéncia dos homens'?>,

A constatagdo desses valores universais demonstra que, segundo Hart,
“enquanto homem e mundo subsistam, haverd determinadas normas de conduta que
qualquer organizacdo social que se pretenda viavel precisa incluir*?®”. Nesse sentido,
pode-se afirmar que essas normas, essenciais a sobrevivéncia do homem, constituem
um elemento comum ao direito e & moral'®’. E o que também afirma Hart quando
expOe que a igualdade aproximada entre os homens “torna evidente a necessidade de
um sistema de abstengGes a acordos reciprocos que constituem a base tanto da

I 128 5,

obrigacdo juridica como do dever mora . S8o0 as denominadas ‘“‘normas estaticas”,

que impdem obrigacdes de forma invariavel.

Assim, percebe-se que, embora os positivistas juridicos, dentre eles,
especificamente Hart, defendam a separacdo entre direito e moral, justamente porque
ha inumeros sistemas juridicos validos que sdo imorais, eles também reconhecem uma
convergéncia minima entre direito e moral. Essa convergéncia diz respeito exatamente
as “normas estaticas”, que sdo imprescindiveis para o desenvolvimento de qualquer
organizacdo social. Ou seja, presumindo-se que o fim da atividade humana é, na
imensa maioria das suas formas de manifestacdo, a propagacdo da espécie, ha valores
basicos que passam a ser necessarios, apenas porque sdo condicionantes para a
realizacdo desse fim. Tais valores sdo, nada mais, do que o resultado de um consenso
quanto a necessidade de determinadas abstencfes por parte dos membros dos grupos
sociais, as quais figuram como diretrizes de condutas — sdo diretrizes, morais e

normativas, essenciais a toda e qualquer sociedade.

Ressalta-se, entretanto, como bem evidencia Hart ao justificar a
possibilidade de um sistema juridico ser imoral, que “embora uma sociedade deva,
para se viavel, oferecer a alguns de seus membros um sistema de abstengdes mutuas,

ela ndo precisa, infelizmente, oferecé-lo a todos** .

Como ja mencionado no inicio deste trabalho, realmente, quanto ao &mbito

de validade dos sistemas juridicos, estes comportam qualquer contetdo. No entanto,

% HART, op. cit., p. 247-258.

2% 1dem.

2INo mesmo sentido, Bernard Williams afirma que, de modo geral, ndo seria possivel o
desenvolvimento de sociedades sem regras morais ((b) WILLIAMS, op. cit., p. 6).

128 1 dem, p. 253.

129 1dem, p. 259.
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ainda que possam comportar qualquer contetdo, havera sempre o contetdo do qual
ndo podem prescindir, e € isso que deve ser colocado em destaque. A mera constatagdo
de que os sistemas juridicos podem ser imorais, justamente porque podem dar validade
a qualquer preceito, ndo exaure o estudo que deve ser feito do direito, o qual vai além
de sua prépria validade. Aqui dever ser entendida a necessidade de se ampliar 0s
conceitos de direito e sistema juridico, para que tais termos possam abranger, na
medida do possivel, inimeras formas de regulamentacdo de conduta humana, e entéo
sera possivel uma anélise quanto ao porqué dos mecanismos de controle de condutas.
Por isso que, embora se reconheca o0 mérito da teoria positivista, a qual extrai do
direito o que lhe é universal, afirma-se também que tal analise, quando esgotada em si

mesmo, passa a ser insuficiente.

Quando se pretende verificar a eficiéncia dos possivelmente infinitos
sistemas normativos, os quais abrangem, sim, praticas culturais e valores morais, nao
h& como dissociar o direito, em seu ambito formal, de seu contedo, seu aspecto
material. Por isso que, em ultima analise, jamais caberia restringir o direito a
existéncia de um estado soberano como modernamente é concebido o termo, sendo
neste ponto inevitavel a critica ao estudo desenvolvido por Kelsen, que muito afirmou
o direito nesse sentido®. Reconhecer o direito como fendmeno social e expandi-lo
para além das instituicdes puramente estatais nada mais é do que trazer validade as
mais diversas formas de regulamentacdo de conduta humana, incluindo nelas valores
morais e praticas culturais. Tal expansdo conceitual, como aqui defendida, permite a
analise do direito como ela deve ser, vinculada a uma continua busca pelo mecanismo
social mais adequado e eficiente para a coordenacdo de preferéncias e valores

antagobnicos.

As praticas culturais, ao serem, na medida do possivel, incluidas no
conceito de direito, passam a ser reconhecidas neste plano de validade, e entdo podem
ser analisadas, igualmente, quanto a sua eficiéncia na coordenacdo de preferéncias
sociais distintas. As diretrizes sociais — expectativas genéricas de condutas -
desenvolvidas no ambito dos costumes e da moral, quando validadas e reconhecidas
como juridicas, trazem ao direito, como fenbmeno social, a totalidade dos elementos
que compdem sua estrutura formal de sistema normativo, o que facilita o respectivo

estudo a ser realizado.

130 KELSEN, op. cit., p. 53.
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Em paralelo, a constatacdo de que existe uma convergéncia necessaria
entre direito e moral (ainda que tal convergéncia seja minima) serve como referéncia,
objetiva e universal, para se avaliar a eficiéncia do direito. Consequentemente, quando
direito passa a ser, também, préticas culturais e moralidades cristalizadas nos
costumes, a mesma referéncia se aplica, o que apenas engrandece o estudo do direito,
colocando-o0 no plano da objetividade. A convergéncia entre direito e moral, 0
chamado contetdo minimo de Direito Natural, simplesmente comprova a existéncia de
diretrizes de conduta universais, que sdo as absten¢Bes necessarias a todo e qualquer
agrupamento social. Tais diretrizes, ainda que levem ao desenvolvimento de outras
diretrizes, ja ndo universais mas particulares de sociedades especificas, continuam

servindo como critério neutro para a comparacgdo aqui pretendida.

Quando se aceita a premissa de que o fim da atividade humana, conforme
ela constantemente se expressa, € a continuidade da espécie, ndo mais se sustenta a
afirmacéo de que nao haveria um padrdo comparativo neutro, universal e objetivo. As
organizagOes sociais, as manifestacbes culturais, ainda que tragam diretrizes
extremamente complexas e referentes a contextos especificos, continuam sendo
originarias, mesmo que por um remoto vinculo, das diretrizes necessarias ao

desenvolvimento de qualquer sociedade.

Portanto, o que se verifica em tal analise é que, diferentemente do que
afirma o Relativismo Cultural, h&a sim uma convergéncia minima entre o direito e a
moral, e esta convergéncia serve, por 6bvio, como critério para analises comparativas
entre sociedades e culturas distintas. Consequentemente, ja ndo seria sustentavel a
afirmacdo de que ndo h& qualquer padrdo normativo que supere o pluralismo
sociocultural. Exatamente nesse sentido, a antrop6loga Carolyn Fluehr-Lobban afirma
que “the exchange of ideas across culture is already fostering a growing acceptance of
131n

universal nature of some universal human rights, regardless of cultural differences

Do mesmo modo, Nghia Hoang tamém afirma:

Thus, it is worth nothing that the respect for dignity and fundamental freedoms
of each human being, as an individual and as a member of greater groups (such

as communities, peoples, and nations), is a prerequisite for the existence of

Bl FLUEHR-LOBBAN, Carolyn. Cultural Relativism and Universal Rights. In: SOMMERS, Christina
Hoff; SOMMERS, Fred. Vice and Virtue in Everyday Life. 7. ed. Canada: Thomson Wadsworth Press,
ANO. p. 152.
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human society, for peace, equality, and sustainable development of the

humankind community™.

Ou seja, de fato, a moralidade de um sistema juridico ndo se confunde com
sua validade. Do mesmo modo, préaticas culturais diferentes podem apresentar
moralidades distintas e, muitas vezes, antagbnicas. No entanto, e isso sim deve ser
ressaltado e analisado pela Ciéncia do Direito, hd sempre um minimo de contetdo
moral imprescindivel a toda e qualquer préatica social, seja ela juridica ou ndo, cultural
ou moral. Assim, ainda que seja relevante constatar a existéncia de sistemas juridicos
imorais validos, bem como perceber que ha inimeras préaticas culturais fundamentadas
em valores sociais especificos, muito mais necessario é compreender e questionar
porque e como tais praticas sdo fundamentadas, seja no ambito do direito, seja no

ambito dos costumes (quando estes ndo compreende uma juridicidade).

E exatamente esse questionamento que se exime de fazer o Positivismo
Juridico, quando restringe seu estudo a uma andlise puramente formal e descritiva do
direito, excluindo dele todo seu suporte fatico (realidade cultural dos sistemas juridicos
em analise). Consequentemente, para fins de decidibilidade de conflitos, resta em
evidéncia que a metodologia positivista mostra-se completamente insuficiente,
independentemente desta ter sido ou ndo sua proposta. H4, sim, para a Ciéncia do
Direito, uma necessidade de se entender como que conflitos sociais sdo, de modos
diversos, solucionados, e isto exige uma analise ndo apenas valorativa mas, também,

comparativa, 0 que jamais seria possivel por meio do Positivismo Juridico.

Nesse sentido, por ser pretendido no presente trabalho uma andlise
dindmica do direito, a fim de que sejam evidenciadas praticas de coordenacdo de
preferéncias sociais e expectativas de condutas distintas, a critica ao Positivismo
Juridico é inevitavel, em razdo da proposta colocada por esta corrente, a qual
indevidamente restringe sua base conceitual e deixa de analisar os fatores reais
(culturais, sociais e politicos) que fundamentam os mais diversos sistemas normativos

existentes.

32 HOANG, op. cit. p. 1.
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3.3.2 A indevida restricdo conceitual e metodoldgica do Positivismo Juridico: um
obstaculo ao desenvolvimento de estruturas mais eficientes na coordenacédo de

expectativas sociais distintas

Neste ponto, como restara demonstrado, resume-se a necessaria
comparacdo objetiva entre préaticas culturais distintas, entre direitos opostos, para se
perceber as Gltimas razdes dos sistemas juridicos, 0 que apenas se realizara mediante a
exploracdo de suas respectivas estruturas sociais - condigdes basicas da producdo da
vida material e cultural da sociedade. E, nesse sentido, deve ser reafirmado que as
regras de direito sdo expressdes de fatos culturais, que ja trazem em sua esséncia um
dever-ser, um minimo de juridico'®®, o que justifica a ampliacdo da base conceitual a

ser utilizada pela Ciéncia do Direito.

Uma argumentacdo semelhante € utilizada por Hart, para outro fim,
quando ele afirma que a Ciéncia do Direito nada teria a ganhar com a restricdo do
termo direito as praticas normativas que sdo morais. Questionando a corrente que
prega pela existéncia Unica de um direito natural, o qual estaria vinculado,
necessariamente, a determinada moralidade, Hart expde que, desde que sejam
verificados os critérios formais de um sistema de normas primarias e secundarias,
ainda que tais normas sejam imorais, hé direito e ha norma juridica'*. Justamente para
fundamentar sua escolha pelo uso mais abrangente do termo direito, o qual, segundo

Hart, deve incluir normas imorais, ele afirma:

Se temos de fazer uma escolha bem fundamentada entre esses dois conceitos, é
porque um deles é superior ao outro na forma como podera favorecer nossas
investigacGes tedricas, ou aprofundar e esclarecer nossas deliberagdes morais,
ou ambos. [...] Se adotarmos o conceito mais restritivo, excluiremos do
‘direito’ essas normas moralmente ofensivas. Parece claro que o estudo tedrico
e cientifico do direito como fenbmeno social nada tem a ganhar adotando
conceito mais restrito: este nos levaria a excluir certas normas mesmo quando
apresentassem todas as outras caracteristicas complexas do direito.
Seguramente nada, exceto a confusdo, poderia resultar da proposta de

deixarmos a alguma outra disciplina o estudo dessas normas, e é certo que

33 ALVES, op. cit., p. 437.
B4 HART, op. cit., p. 270-271.
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nenhuma histéria do direito ou qualquer outra forma de estudo juridico

considerou proveitoso fazé-10***.

Ao que parece, para se entender e analisar a eficiéncia dos diversos
sistemas normativos, igualmente em nada contribuiria restringir a caracteristica de
“juridico” apenas aos sistemas institucionalizados no ambito das estruturas puramente
estatais. Em sentido diverso, mostra-se muito mais adequado, para o proprio estudo
que deve ser pretendido pela Ciéncia do Direito, incluir nele as estruturas institucionais
que vdo além de um sistema positivado em ambito estatal, trazendo a esfera juridica
praticas culturais e valores morais, 0s quais, ao serem validados também como direito,

poderdo assim ser examinados e avaliados.

Negar a juricidade das praticas institucionais que vao além da positivacao
estatal tende, apenas, a obscurecer a analise dos problemas que o direito
continuamente enfrenta como instrumento de coordenacdo de preferéncias sociais
diversas. Quando se busca mensurar a eficiéncia dos diversos sistemas juridicos,
incluindo neles préticas culturais, ndo ha como se encerrar a analise, precocemente, na
estrutura formal dos sistemas normativos. Por isso que, como ja afirmado, o
Positivismo Juridico mostra-se inadequado para uma efetiva compreensao do direito

quando ele é entendido como um mecanismo solucionador de conflitos sociais.

N&o tratar o direito nos termos aqui pretendidos - de modo abrangente,
relacionando-0 aos contextos sociais dos quais é originario, seria enxerga-lo, apenas e
tdo somente, como uma neutralidade absoluta, a qual independe de qualquer contexto
historico-social. Seria negar, por exemplo, qualquer diferenca entre o direito de uma
sociedade escravista e o direito de uma sociedade feudal, seria negar qualquer
diferenca entre o direito de uma sociedade capitalista e o direito de uma sociedade

comunista®®®.

Buscar o universal e imutavel direito tem sua razdo de ser, e se mostra util
por permitir uma descrigdo estritamente formal. Tal analise, embora de extrema
utilidade, restringe o saber o direito apenas ao que lhe é universal, excluindo qualquer
contradicdo interna que ele possa apresentar. E nessa logica que Aladr Caffé Alves

defende que:

135 1dem.

3% ALVES, op. cit., p. 23.
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Fazer ciéncia do direito, sem olvidar o compromisso de ndo se desprezar o
universal, é justamente buscar o que diferencia e singulariza essas formas de
manifestacdo das normas, pois as diferencas exprimem a imensa diversidade
das comunidades juridicas no tempo e no espaco: a busca das distincdes

historicamente definidas é precisamente o que faz a diferenca e distingue entre

um conhecimento real e um conhecimento metafisico do direito*’.

Nesses aspectos, € inevitavel uma critica ao Positivismo Juridico, restando
evidente que essa doutrina ndo demonstra, ou sequer pretende demonstrar, as
diferentes razdes que podem compor a forma universal que se restringe a estudar. Para
que de fato sejam colocados em destaque organizacOes sociais mais adequadas ao
pleno desenvolvimento de um bem-estar social, com uma estavel coordenacdo de
valores e preferéncias individuais distintas, deve-se ir além da descricdo formal,

abstrata e absoluta, a qual, ainda que vélida, j& ndo se mostrard util.

Nesse sentido, a fim de que possam ser colocados em destaque préticas e
sistemas normativos mais benéficos (eficientes no alcance dos objetivos que lhe séo
impostos), a andlise comparativa € necessaria. Consequentemente, valorar também
passa a ser necessario, 0 que exige uma nova proposta metodolégica e uma estrutura
conceitual mais ampla, as quais comportem e compreendam o suporte fatico que o
plano do ser confere ao plano do dever-ser. Desse modo, para que de fato seja possivel
tal andlise, o Positivismo Juridico terd sua adequacdo, quando muito, para analises
referentes a validade dos sistemas juridicos (ao encaixa-los em uma estrutura formal e
descritiva), sendo muito mais relevante, apds tal analise, a busca por critérios neutros
de valoracdo e comparacéo, e entdo serd possivel uma afirmacdo quanto a eficiéncia
dos mais diversos sistemas juridicos. Em razdo de tais propostas, portanto, no presente
trabalho rejeita-se tambem o Positivismo Juridico, uma vez que esta corrente sequer
busca compreender o direito conforme seu suporte material, restringindo-se a alcancar
uma pureza teorica, descritiva e conceitual, a qual, ainda que valida, j4 ndo permite

uma abordagem real do fenémeno social direito.

57 1dem, p. 31.
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4 0 ENFAIXAMENTO DOS PES DA CHINA

4.1 A amarracdo dos pés das meninas chinesas

A fim de ilustrar todo o plano tedrico aqui exposto, o qual foi desenvolvido
com base na afirmagdo continua de que préticas culturais e valores morais sdo
passiveis de analises comparativas, cabem algumas abordagens praticas. Assim, para
tal abordagem, um caso que se mostra bastante adequado é o antigo costume chinés

que consistia na amarracao e enfaixamento dos pés das mulheres.

Menciona-se, por esclarecimento, que o relato aqui exposto é baseado
integralmente no estudo desenvolvido pelo filésofo Kwame Anthony Appiah, quando
considerou este caso como uma “revolucdo moral”, conforme foi colocado no livro “O

c6digo de honra: como ocorrem as revolugdes morais™®”.

Referido costume, desenvolvido na China ao longo de um inteiro milénio,
consistia basicamente na amarracao dos pés das mulheres, desde sua infancia, fazendo
com que, ja na idade adulta, os pés ndo ultrapassassem a medida de alguns
centimetros. Atavam-se 0s pés das meninas, muitas vezes por volta dos cinco anos de
idade, esmagando-se os dedos sob a sola, mediante a fratura dos 0ssos, com o0
tornozelo sendo forgado para baixo, 0 que fazia com que os pés formassem um arco
que jamais teria ocorréncia natural. Muitas vezes, tal pratica tinha como decorréncia a
perda dos dedos, que simplesmente desprendiam-se e, além disso, ap6s determinado
tempo, 0s nervos passavam a sofrer danos permanentes, 0 que acarretava na perda da

sensibilidade nos pes.

Ja na idade adulta, como resultado do enfaixamento dos pés, as mulheres
tinham grandes dificuldades para andar, 0 que as restringia ao percurso de distancias
minimas. Ainda, em casos mais extremos, ha registros que demonstram que o

enfaixamento chegou a provocar gangrenas, perda dos pés e até a morte.

Ou seja, verifica-se que, desde seu inicio, ja era sabido que a amarragdo

dos pés era extremamente dolorosa e acarretava em limitacOes fisicas. Justamente por

138 Cf. APPIAH, op. cit., p. 68-113.
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isso, ainda que tenha se difundido ao longo de um milénio pelo vasto império chinés, a
pratica sempre foi acompanhada por criticas e reprovacdes. Ha um relato, por
exemplo, referente & época da dinastia Song (960 — 1279), no qual consta que
“criancas com menos de quatro ou cinco anos de idade, puras e inocentes, sdo

obrigadas a sofrer dor ilimitada®*”

. Ja em outra narracao, de um autor que utilizava o
pseudonimo de “Doutor do Lotus Perfumado”, em clara alusao ao seu apreco pelos pés
atados, conhecidos como “lotus dourados™, consta que seria “insuportavel de ouvir”
0s gritos de uma menina quando seus pés eram atados pela primeira vez, do mesmo
modo que era “insuportavel ” sentir o cheiro horrivel quando as faixas tinham que ser

removidas e trocadas.

Ou seja, exatamente como j& mencionado no caso da escraviddo, os
argumentos contrarios a pratica da amarracdo dos pés eram evidentes e amplamente
conhecidos desde o seu inicio, sendo que ndo foram suficientes para que o costume
fosse evitado. Assim, ja em uma primeira analise, percebe-se que, embora a préatica
tenha sido realizada continuamente ao longo de séculos, ela sempre foi passivel de

criticas, inclusive por parte dos proprios chineses.

4.2 A origem da préatica e sua difusdo pelo império chinés

N&o h& uma referéncia precisa para o inicio da pratica da amarracdo dos
pés, mas ha algumas tradicdes vinculam seu inicio ao governo do rei Li Yu, que durou
até o ano 975. Um relato datado do século XIlI, ja perdido, mas utilizado como
referéncia em uma obra de Howard Levy, um dos primeiros autores a analisarem a
pratica, descreve a “concubina favorita do palacio” de Li Yu, a qual “recebeu ordens
para atar seus pés com seda branca para que as extremidades parecessem as pontas do

crescente da lua'*®”,

Incialmente, o enfaixamento dos pés foi utilizado como simbolo de

distincdo social, estando vinculado as familias aristocratas, as quais, segundo Howard

39 1dem, p. 85.
Y0 1dem, p. 78.
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Levy, “passaram a se sentir compelidas a amarrar os pés de suas meninas***”. A
distincdo ocorria, basicamente, porque as mulheres da elite, aristocratas na corte ou
damas nas provincias, ndo estavam sujeitas aos trabalhos nas lavouras e as caminhadas
aos mercados, o que, inclusive, decorria do proprio fato de terem seus pés enfaixados.
Assim, mediante tal pratica, as mulheres demonstravam sua origem social e 0s

trabalhos aos quais estavam sujeitas.

Nesse sentido, o costume dos pés amarrados estava diretamente
relacionado a honra das mulheres e de suas familias, a qual era determinante para a
realizacdo de casamentos, uma vez que estes eram utilizados como meio para 0s
arranjos familiares. Desse modo, mulheres que pretendiam se casar com homens de
posicdo social prestigiada precisavam se sujeitar a pratica dos pés atados. Por outro
lado, os homens passaram a dar preferéncia a essas mulheres, também em raz&o do

prestigio social.

Portanto, como consequéncia, a dolorosa pratica passa a ser suportavel,
uma vez que os pés pequenos e deformados se tornavam um simbolo de elevacéao
social e beleza. Os pés, contidos em mindsculos sapatos bordados e coloridos,

passaram a ser simbolo de adoracéo.

Segundo o cientista politico Gerry Mackie, a pratica passou a ser
difundida, inicialmente, porque o imperador, que era servido por inimeras mulheres,
as quais lhe deviam fidelidade, utilizava a amarracdo dos pés, também, para restringir
a mobilidade fisica delas. Assim, em tese, haveria um maior controle em relacdo as
concubinas do imperador, as quais estavam limitadas fisicamente. Exatamente nesse
mesmo sentido, a fim de se evitar que as mulheres que serviam ao imperador se
relacionassem com terceiros, 0s homens que trabalhavam no interior do palacio
imperial eram castrados. Portanto, primeiramente, verifica-se que a pratica passou ser
constante no meio social vinculado ao imperador. Nesse ponto, Gerry Mackie

esclarece que:

O estrato logo abaixo, concorrendo para fornecer esposas e concubinas ao
apice, imitara e exagerara a pratica de controle e fidelidade, para obter acesso
econdmico, social e reprodutivo ao palacio. O vazio de mulheres no primeiro

estrato abaixo sera preenchido por mulheres ascendendo do segundo estrato

YL 1dem, p. 79.
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abaixo, que por sua vez adotardo a convencédo de controle da fidelidade e assim
por diante, em todos o0s estratos até o Gltimo**.

Desse modo, nos anos da dinastia mongol Yuan (1271 — 1368), a prética se
torna mais abrangente e, ja na dinastia Ming, a qual durou até 1644, ela ganha ainda
mais popularidade nas classes superiores. Um romance desse periodo, surgido no
século XVI, narra a satisfacdo de um mercador que estava a procura de uma esposa,
quando Ihe é apresentada uma pretendente que tinha “belos pés, com 7,5 centimetros
de comprimento e ndo mais largos que um polegar, bem pontiagudos e com o dorso

a|t0143 ”

Apos a dinastia Ming, 0os manchus, que assumiram o poder instaurando a
dinastia Qing (1644 — 1912), ja ndo demonstravam tanto apreco pela pratica, sendo que
tentaram erradica-la algumas vezes, inclusive mediante decretos imperiais, por meio
dos quais o enfaixamento dos pés passou a ser oficialmente proibido. No entanto, ndo
obstante, a pratica continuou a ser amplamente difundida, sendo que mesmo algumas
aristocratas manchus desrespeitavam o0s decretos, os quais posteriormente foram
revogados por terem sido ineficientes. O costume ainda foi vigente em algumas
minorias étnicas, como, por exemplo, entre judeus e mulgumanos. Além disso, embora
fosse menos usual entre as classes mais pobres, principalmente em areas agricolas, ha
registros que demonstram que o enfaixamento dos pés também foi praticado entre

essas classes.

Em suma, entdo, até ser de fato abolida, no inicio do século XX, a pratica
vigorou por aproximadamente um milénio, embora tenha sido, durante esse periodo,

proibida oficialmente por mais de duzentos anos. Como bem ilustra Anthony Appiah:

As mulheres com pés normais eram ridicularizadas; as mulheres com pés
pequenos, sobretudo com os mindsculos 16tus dourados, com menos de 7,5 cm
de comprimento, eram elogiadas e valorizadas, e seus pés eram objeto de
atencdo eroética. Os romances e manuais eréticos chineses falavam de homens
que se excitavam pelo andar arrastado da mulher de pés amarrados ou ardiam
ao afagar os pés desenfaixados. [...] Havia concursos publicos de pés

minGsculos, em que a plateia, apreciando, podia comentar e avaliar 0s

2 1dem, p. 81.
3 1dem, p. 82.
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‘tamanhos diminutos e as formas proporcionais’ dos 16tus dourados envoltos

em seda*.

4.3 A extin¢do do costume milenar

Conforme estudo historico realizado por Anthony Appiah, o fim da
amarracdo dos peés esteve diretamente relacionado ao contato do império chinés com o
mundo ocidental, especificamente no inicio do século XIX. Na segunda metade do
século, a catequese cristd passou a ter acesso irrestrito ao império chinés e missdes
catolicas e protestantes, da Europa e da América do Norte, comecaram a ser
estabelecidas. Os protestantes, especificamente, por terem missionarios de ambos 0s
sexos, tinham como objetivo central a educacao das mulheres, o que, naturalmente, iria

esbarrar no costume dos pés atados.

Nessa época, inclusive alguns anos antes, ja havia certo desconforto em
relagdo & pratica, principalmente entre alguns letrados, os quais formavam uma classe
diretamente relacionada ao governo imperial, exercendo cargos importantes e em
contato constante com o imperador. O poeta Yuan Mei, por exemplo, no final do
século XVIII, se manifestando em relacdo a pratica do enfaixamento dos pés, exp6s
que ela seria um modelo inadequado, decorrente “do Gltimo rei de um reino

conquistado™**”

. Outro poeta, contemporaneo de Yuan Mei, também ja dizia que, em
razdo de a pratica estar difundida entre os mais pobres, ela ja ndo deveria ser seguida

pela nobreza.

No entanto, apesar dessas criticas pontuais, € com 0S missionarios
estrangeiros que se organiza um movimento oficialmente contrario a pratica. Na
segunda metade do século XIX, escolas fundadas por missionarios exigiam
expressamente que os pés das meninas ndo fossem enfaixados. No mesmo periodo,
como decorréncia do trabalho do reverendo John Macgowan e de sua esposa, era

fundada a “Sociedade para Abandonar o Enfaixamento dos Pés”.

No final do século XIX, entdo, o movimento contrario ao enfaixamento

dos pés ganha apoio de jovens chineses, principalmente entre os que haviam sido

Y 1dem, p. 83.
5 1dem, p. 93.
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enviados ao exterior para estudar. Dentre eles, mocas da nobreza e de classes
mercantis que haviam ido estudar no Japdo, as quais retornavam dispostas a educar
suas filhas em modos diferentes. Surgiam, assim, as primeiras feministas chinesas, que

exigiam igualdade entre homens e mulheres.

Os missionarios, ainda em trabalho constante, buscavam influenciar
diretamente os letrados; assim, criaram jornais e revistas direcionadas especificamente
a essa classe, por meio dos quais traziam ideias e acontecimentos de fora da China.
Exemplificando o quadro historico, Anthony Appiah menciona um escrito do
reverendo Timothy Richard, o qual, “ao refletir sobre a civilizacdo ocidental”,

observou:

Percebi que sua vantagem sobre a civilizagdo chinesa devia-se ao fato de que
ela procurava descobrir as opera¢cdes de Deus na Natureza e aplicar as leis da
Natureza a servico da comunidade [...]. Convenci-me de que, se pudesse
lecionar aos funcionérios e eruditos e interessa-los nesses milagres da ciéncia,
conseguiria lhes apontar maneiras de utilizar as forgas de Deus na Natureza em
beneficio de seus conterraneos. Dessa forma, eu poderia influencia-los a
construir ferrovias, abrir minas, evitar a ocorréncia da fome e salvar as pessoas

de sua opressiva pobreza®*®.

Cativados por esse cristianismo modernizador, entdo, os letrados
responderam. O contato constante com o ocidente, sobretudo em razéo dos periddicos
redigidos por missionarios, os levou a terem uma visdo mais cosmopolita e, assim,
surgia uma segunda classe contraria ao enfaixamento dos pés. Kang Youwei, um
letrado da época, em sua autobiografia, mencionou que apos ter sido apresentado as
ideias ocidentais, a partir de 1883, comecou a refletir sobre a amarracdo dos pés, “e
que tinha ficado perturbado com os sofrimentos de suas irmads ao atarem 0s pés

delasl47 2

. Quando chegou o momento, ele j& ndo permitiu que os pés de suas filhas
fossem atados e, nesse cenario, criou, em 1894, a “Associacao dos Pés Desamarrados”,
a qual foi constituida mediante apoio de outros letrados que, como Kang, haviam tido

forte contato com a América.

1 1dem, p. 96.
Y 1dem, p. 97.
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Associado ao movimento dos letrados e dos missionarios, Anthony Appiah
ressalta ainda a importancia, para a libertacdo dos pés chineses, das mulheres
expatriadas da elite e das esposas de funcionarios e empresarios dos portos comerciais.
Ele menciona especificamente a Sra. Archibald Little, uma mulher que foi & China em
1887, em razdo das atividades comerciais de seu marido, um empresario inglés, a qual,
em conjunto com uma elite expatriada, acabou por fundar a “Sociedade dos Pés
Naturais”, iniciando uma campanha extremamente ativa contra a pratica da amarracéo

de pés.

Em decorréncia dos trabalhos da Sra. Little, os quais trouxeram a causa o
entdo governador-geral de Guangzhou, uma cidade localizada ao sul da China, 0s
letrados passam a ser ainda mais influenciados. Basicamente no mesmo periodo
(1987), o governador-geral de Hunan e Hubei, regides centrais da China, também ja
apoiava a mesma causa, sendo que chegou a publicar um ensaio no qual se declarava

abertamente contrario a pratica da amarracdo dos pés.

Cabe ressaltar que, embora os intelectuais chineses modernizadores fossem
leais as tradigdes, defendendo “0 uso do saber chinés para os principios fundamentais”,
eles também defendiam, no final do século XIX, “0 saber ocidental para questdes

148,

praticas™”. O que ocorria, nesse periodo, ¢ que a China ja estava em um mundo

maior, em contato constante com europeus, japoneses e americanos, 0s quais, mediante

avaliagdes criticas, “enfraqueciam a pretensdo da China ao respeito™”.

A china passava a ser analisada, comparativamente, com outras nacdes. E
nesse contexto que, em 1985, ap6s uma derrota naval para o Japdo, a China foi
obrigada a assinar o tratado de Shimonoseki, o qual Ihe era totalmente desfavoravel e
marcava sua derrota na guerra sino-japonesa, 0 que ja evidenciava a necessidade de
reformas sociais e politicas expressivas. Era o que ainda ndo havia sido percebido, em
1840, na ocasifo da Guerra do Opio, quando os britanicos impuseram seus interesses
comerciais relacionados a producédo e a comercializacdo do 0pio, aproximadamente no
mesmo periodo (1846) em que o governo francés também j& exigia a entrada irrestrita

de missionarios cristaos.

8 1dem, p. 99.
9 1dem, p. 100.
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Além disso, nesse contexto ainda culminava uma série de revoltas internas,
0 que desmoralizava o governo imperial e abria espago para criticas. Assim, em
decorréncia das derrotas para os estrangeiros e das revoltas internas, alguns letrados
concluem pela necessidade de reforma, a qual deveria ser baseada, a0 menos em parte,

nos conhecimentos trazidos do ocidente.

Apbs alguns anos, com o0 movimento reformista mais forte e a influéncia
estrangeira ainda maior, o letrado Kang Yowei, por meio de peticdes enderecadas ao
imperador Guangxu, demonstrava uma preocupagao grande quanto ao posicionamento
da China no cenario internacional, fazendo criticas diretas a pratica da amarracao dos

pés. Em um de seus memorais, fez constar:

Olho os europeus e 0s americanos, tao fortes e vigorosos porque suas mées ndo
amarraram os pes, e por isso tém filhos fortes. Agora que precisamos concorrer

com outras nacdes, é perigoso transmitir uma progénie fraca™.

E, nesses termos, ainda explicitava que a China poderia ter seu renome
manchado, expondo que “Todos os paises tém relacdes internacionais e comparam
mutuamente suas instituicbes politicas, de forma que, se um comete o0 mais leve erro,

0s outros o ridicularizam e o tratam com superioridade ”. E prosseguia:

N&o é mais aquele tempo quando estdvamos unidos sob um mesmo governo e
isolados de todo o mundo. Agora a China é estreita e muito povoada, tem
viciados em Opio e ruas cheias de mendigos. Os estrangeiros tiram fotografias e
riem de nés por isso; criticam-nos por sermos barbaros. Ndo h& nada que nos
torne mais ridiculos do que atar os pés. Eu, vosso humilde criado, sinto-me

profundamente envergonhado™*.

Nesse periodo, especificamente em 1898, foram entdo tentadas reformas
por parte do Imperador, as quais, todavia, encontraram resisténcia na burocracia do
palacio imperial e da capital, o que acarretou em uma forte reacdo da ala conservadora,

que acreditava que os problemas que atingiam a China eram consequéncia da presenca

0 1dem, p. 73.
B 1dem, p. 73.
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indevida dos estrangeiros no pais. Esse atrito acarretou, por sua vez, na guerra dos
Boxers, a qual trouxe instabilidade a capital chinesa e aos negocios gerenciados pelos
estrangeiros, até que entdo estes optaram pela intervencdo militar. Novamente, restou a

China negociar um acordo que lhe era extremamente desfavoravel.

Assim, em 1902, a imperatriz-mde, Cixi, emitiu pessoalmente um decreto
contra a amarracao dos pés, argumentando que a pratica era desfavoravel. Conforme
constou no decreto, foi recomendado aos “nobres e notaveis da ascendéncia chinesa”
que “exortem firmemente suas familias ¢ todos os que se encontram sob sua influéncia
a se abster daqui por diante daquela pratica daninha e assim venham a abolir
gradualmente o costume para sempre*®2,

Em 1911, entdo, a amarracao dos pés foi definitivamente proibida, por ser

“um costume cruel e destrutivo™®”.

4.4 Conclusodes

Conforme se verifica, a luta pelo término do enfaixamento dos pés, além
da atuacdo dos missionarios cristdos e da elite empresarial ocidental, teve como fator
relevante a preocupacao dos letrados com a imagem da China no cenério internacional.
A prioridade dos letrados era, sobretudo, o bem da prépria da China, e nesse aspecto o
movimento tinha um carater nacionalista. Nessa l6gica, os letrados entendiam que a
pratica da amarracdo dos pés simplesmente causava vergonha ao povo chinés. Como
colocava Kang Youwei, ainda na ocasido de seu memorial ao imperador, era “uma
vergonha para a China ter um costume t&o barbaro, que a converte em alvo de escarnio

154 5,

aos olhos dos estrangeiros™" ”, e assim chegava a seguinte concluséo:

Considerando a lei do pais, é uma penalidade totalmente injustificavel;
considerando a preservacao da harmonia na familia, prejudica o amor dos pais
pelos filhos; considerando o fortalecimento do Exército, lega geragdes e

geracbes de descendentes fracos; e, finalmente, considerando a beleza e os

152 1dem.

153 1dem, p. 103.
54 1dem, p. 104.
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costumes, torna-se objeto de ridiculo para os estrangeiros. E, portanto,

intoleravel™®.

Com bem observa Anthony Appiah, a pratica da amarracdo dos pés, na
virada do século XIX para o século XX, atingia a honra da nacéo chinesa, na medida
em que o pais perdia respeito no &mbito internacional. Como explica o autor, 0 mundo
da honra consiste em codigos de conduta reconhecidos por determinadas pessoas, ou
grupos sociais, cujo respeito se pretende ter. Assim, por haver reconhecimento quanto
aos mesmos cddigos, estes passam a ser critério para a avaliacdo das respectivas

condutas e, desta avaliacdo, as pessoas terdo, ou nao, o respeito dos demais.

O mundo da honra dos intelectuais chineses, a partir do final do século
XIX, passou a incluir outras na¢des, e entdo um mesmo codigo de conduta passou a ser
compartilhado e reconhecido, o qual serviu para uma avaliacdo critica por parte dos
europeus, japoneses a americanos, 0 que, nas palavras de Anthony, “enfraquecia a

pretenséo da China ao respeito™°”.

A honra, quando relacionada especificamente a um individuo, representa
sua propria avaliacdo em determinado grupo social, a qual é baseada nos respectivos
coédigos de conduta reconhecidos como validos. Individualmente, torna-se facil
compreender a pretensdo de querer ser digno de respeito, pois este respeito significa
uma avaliacdo positiva realizada por meio de critérios reconhecidos pelo proprio
individuo que é avaliado, na medida em que ele também compartilha os codigos do
grupo social no qual esté inserido. No entanto, quanto a honra nacional, ela € relativa
as acdes que sdo realizadas coletivamente. Quando uma nacao age, valores culturais
construidos em conjunto sdo expostos e um governo representa ativamente cidaddos;
séo valores desenvolvidos em uma sociedade que passam a guiar uma agao conjunta.
Por isso que, quando se fala em nacdo, é compreendida a ideia de uma acdo coletiva

relacionada a determinado povo.

De todo o modo, exatamente como a honra individual, a honra coletiva
também permite uma avaliacdo quanto ao o que € realizado em conjunto. Esclarecendo

este ponto, Anthony cita uma obra de J. M. Coetzee, na qual € comentada uma noticia,

155 1dem, p. 104.
158 1dem, p. 100.
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veiculada pela New Yorker, de que o governo americano havia aprovado préaticas de

tortura em Guantanamo. No comentario, € exposto:

Deméstenes: enquanto o escravo teme apenas a dor, o que 0 homem livre mais
teme é a vergonha. Se aceitamos como verdadeiro o que diz a New Yorker, a
questdo para os americanos enquanto individuos passa a ser uma questdo
moral: diante dessa vergonha a qual estou sujeito, como me comporto?

Preservo minha honra?

O autor ainda prossegue, comparando sua reacdao a noticia com a reagdo
que seria esperada de alguém que ouvisse a Quinta Sinfonia de Sibelius pela primeira

VezZ:

Como teria sido, pensei, ser um finlandés sentado na plateia na primeira
apresentagdo da sinfonia em Helsinque, ha quase um século, e sentir essa onda
tomar conta da gente? A resposta: eu sentiria orgulho, orgulho porque um de
nés conseguiu juntar esses sons, orgulho porque do nada, nés, seres humanos
somos capazes fazer uma coisa dessas. Compare isso com a sensagdo de nos,
nosso povo, termos feito Guantdnamo. A criagdo musical em uma méo, a
maquina de infligir dor e humilhac¢do na outra: o melhor e o pior de que séo

capazes os seres humanos™”’.

O que se percebe é que a honra nacional, assim como a honra individual,
decorre do simples fato de as pessoas se importarem com as opinides alheia, sejam elas
expressadas individual ou coletivamente. Os intelectuais chineses, ao verem 0S
estrangeiros como pessoas Cujo respeito era importante, passam a considerar as
avaliacbes que eram feitas por eles. Como afirma Anthony Appiah, a percepcéo
individual de que os paises sdo atores de um cenario internacional é uma das razdes
fundamentais para o nacionalismo moderno, o qual estd diretamente relacionado a
ideia de honra, justamente por meio da qual as nagdes s&o mobilizadas. E o que explica

0 historiador Ernest Renan, segundo o qual:

7 1dem, p. 108.
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A nacdo, como individuo, é a culminacdo de um longo passado de esforcos,
sacrificios e atos de devoc¢do. O culto dos ancestrais € o mais legitimo de todos:
eles nos fizeram o que somos. Um passado heroico, grandes homens, gléria

(refiro-me a verdadeira gléria): este é o capital social no qual se funda a ideia

nacional*®.

E nesse aspecto, entdo, quando a China se percebe como uma nagio em
concorréncia com outras, que a pratica da amarracdo dos pés desaparece. Segundos
dados estatisticos, foi basicamente no periodo de uma geracdo que a préatica foi extinta,
sendo que ja no inicio do século XX podia-se crer em seu real término. H& dados, por
exemplo, que comprovam que a populacédo de determinada zona rural, de 99% de pés
amarrados em 1889, passou para zero em 1919; ou seja, o fim da pratica foi

instantaneo.

O que se mostra importante, especificamente, é entender o motivo que
levou a a extincdo da pratica em apenas uma geracao, ja que ela havia sido vigente por
mais de mil anos. Como visto, a amarracdo dos pés tinha papel fundamental no arranjo
de casamentos, sendo essencial para distinguir uma mulher e uma familia honradas.
Assim, havia um ciclo vicioso: os homens honrados, a procura de mulheres honradas,
exigiam os pés atados; ja as mulheres, também a procura de homens honrados, atavam
seus pés e os pés de suas filhas. Além disso, a amarracdo dos pés ainda era entendida
como um fator que contribuia para a fidelidade matrimonial das mulheres, uma vez
que estas tinham menor mobilidade fisica. Justamente quando tal l6gica é quebrada, o
costume perde seu significado. Anthony Appiah repara que o movimento contrario a
amarracdo dos pés foi bem sucedido porque, simultaneamente, possibilitou a
existéncia de solteiras com os pés desenfaixados e solteiros dispostos a se casarem
com essas mulheres. Do mesmo modo, por meio do contato com outras nacdes, foi
demonstrado que a fidelidade das mulheres ndo dependia, necessariamente, da

amarracdo dos pés.

Assim, quando a pratica passa a ser evitada pela elite, especificamente em
razdo do movimento dos letrados, consequentemente ela deixa de ser atrativa para as

classes mais baixas, ja que ndo funcionaria mais como um mecanismo de ascensdo

58 1dem, p. 108.
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social. Portanto, quando um numero razoavel de letrados passa a procurar por
pretensas esposas com pés normais, a tendéncia da pratica € invertida, passando a ser
evitada nas classes mais baixas. Ou seja, pelo simples fato de a préatica estar inserida
em um sistema de estruturacdo social, quando a elite deixa de pratica-la, ndo ha mais

atracdo para as classes abaixo.

De todo o modo, foi necessaria uma analise comparativa, entre nacoes,
para que alguns letrados entendessem a necessidade de reformas por qual passava a
China, bem como o quanto era desnecessaria a pratica da amarracdo dos pés. Mais do
que isso, a analise comparativa infringiu a honra da nacdo chinesa, a qual se viu
desrespeitada por seus pares no cenario internacional, uma vez que a amarragdo dos

pés, como cddigo de conduta, ndo era compartilhada pelos demais.

No entanto, Anthony Appiah destaca que, ainda que fosse pretendida e
necesséaria a modernizacdo, alguns letrados ressaltavam que ela teria algum custo. E
nesse sentido que constou na “Crénica secreta do interesse do l6tus”, de autoria

desconhecida:

A amarracao dos pés de nosso pais tornou-se um tipo de pratica retrograda na
histéria mundial. Em nenhum lugar a mulher foi confinada mais severamente

do que por meio dessa pratica. Deveria ser naturalmente aniquilada e se tornar

um fendmeno desconhecido®®®.

Mas, ao final, ao autor deixava em evidéncia algum tom de melancolia:
“Nao me importarei em usar minha energia para escrever este ensaio, para mostrar
algo das utilidades do l6tus e seus mistérios sagrados, que sobreviveram por um

milénio'® .

4.5 Andlise critica

Antes de serem dirigidas possiveis criticas ao costume do enfaixamento

dos pés, deve ser ressaltado que ele, por si so, era valido. Valido porque foi

9 1dem. p. 111-112.
160 | dem.
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incorporado socialmente, de modo amplo, ao ponto vigorar por mais de mil anos,
sendo nitidamente aceito pelos respectivos membros do grupo social. O costume era
visto como um padrdo comportamental correto e, por isso, manifestava expectativas de
condutas: pessoas que faziam parte da sociedade chinesa esperavam que 0S outros
membros da sociedade seguissem 0 mesmo costume. Além disso, a pratica servia, com
certa eficiéncia, ao seu objetivo: permitir a distin¢cdo de classes naquela sociedade,
mediante arranjos familiares, e fazer com que as mulheres ficassem mais restritas,

fisicamente, aos seus maridos.

Ou seja, era um mecanismo de orientacdo de condutas amplamente aceito,
o qual estava vinculado a propria estruturacdo social do Império Chinés. E nesse
sentido que, conforme se afirmou reiteradamente neste trabalho, a pratica da
amarracdo dos pés, simplesmente por ser um costume, de algum modo reflete uma
realidade social e se apresenta como o resultado de preferéncias e expectativas

distintas.

Nos termos do estudo histérico realizado, ficou em evidéncia que a
sociedade chinesa atribuia as mulheres a obrigacdo de serem submissas aos seus
maridos, e isso é refletido no costume da amarracdo dos pés. No mesmo sentido, fica
em evidéncia, ao se analisar a pratica, que a sociedade chinesa era estruturada em
arranjos familiares, os quais eram conduzidos e articulados conforme as posigdes
politicas e econdmicas dos agentes envolvidos nas relagdes. Assim, é inegavel que
alguma realidade social é refletida na pratica do enfaixamento dos pés, realidade esta
que, por ser representada no ambito de um costume amplamente aceito e vigente,
presume-se ser relevante. Isso se comprova, com certa facilidade, pelo simples fato de
0 costume ter surgido aos arredores do imperador, o qual representava a concentragdo

méaxima de poder politico e econdmico naquela sociedade.

Ou seja, 0 costume, inicialmente, representava uma preferéncia social de
extrema relevancia, que era a preferéncia do proprio imperador, sendo que dai ela
passa a ser relevante também para outras classes. Justamente nesse sentido que ja se
afirmou, no inicio deste trabalho, que o costume representa e determina o resultado de
preferéncias sociais distintas, dizendo qual e por que deve prevalecer. No caso, 0
enfaixamento dos pés refletiu, muito bem, a realidade da sociedade chinesa, a qual era
estruturada em uma hierarquia imperial e tinha como valor a submissédo da mulher ao

homem. Percebe-se, portanto, que o costume ndo apenas refletia uma realidade social,
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mas, principalmente, era utilizado para a propria manutencdo dessa realidade

(decorrente de preferéncias sociais relevantes).

Até este ponto, ndo ha, como se verifica, qualquer subjetividade. Pelo
contrario, consta-se, precisamente, o que determinada pratica social representa; isso é
feito com base em andlises concretas, as quais sdo comprovadas empiricamente no
ambito de um estudo social e historico. Desse modo, como incisivamente afirmado,
fica afastada a suposicdo de que toda pratica social é decorrente de crengas e valores
intrinsicamente subjetivos. Pelo que se demonstra, 0s costumes, ainda que
eventualmente possam ser decorrentes apenas de crencas, podem também, como
muitas vezes 0 sdo, ser decorrentes de especificos contextos sociais e politicos, e assim
refletem preferéncias sociais tambem especificas e determinaveis. Resta em evidéncia,
nesta analise, o qudo fragil é a tese do Relativismo Cultural, a qual nega qualquer
objetividade nas andlises de préaticas culturais e valores morais, conforme ja

amplamente debatido.

Em suma, o que se analisa em primeiro plano, quanto ao costume chinés
do enfaixamento dos pés, é que ele decorre de um contexto politico e social especifico,
ao qual se relaciona de forma clara. Assim, ele representa uma estruturacdo social,
trazendo de forma explicita valores e preferéncias sociais que, por alguma razao,
apresentam-se como relevantes. Desse modo, por ser eficiente em seu ambito de
coordenacdo e estruturacdo social, revelando expectativas genéricas de condutas, as
quais sdo aceitas com base em um consenso social minimo, ele é valido e representa
um dever-ser. Por ser um padrdo comportamental aceito globalmente pelos respectivos
membros do sistema social, € impositivo, e sob esse aspecto deve ser analisado e

compreendido.

Além disso, como também defendido neste trabalho, o0s costumes
apresentam, sim, algum poder coercitivo, sendo que, por isso, configuram mecanismos
de coordenacéo e orientagdo de condutas. Como j& mencionado, Anthony Appiah, em
seu estudo historico, revela que as mulheres com pés normais eram “ridicularizadas na
China'®!”, simplesmente porque ndo haviam sido submetidas ao costume, a tradicdo,
enquanto que as mulheres com pés artificialmente mindsculos eram valorizadas. Por

iSSO que, em consonancia com os conceitos aqui desenvolvidos, afirma-se, novamente,

151 1dem, p. 83.
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que os costumes e os valores culturais, ainda que em escala minima, sempre
apresentam um dever-ser, pois estdo relacionados, muitas vezes, a algum poder
coercitivo. Na china, as mulheres que pretendessem se casar com homens de posigéo
social elevada precisavam ter seus pés atados; isso era uma imposi¢do social

independente do fato de as mulheres amarrarem seus pés ou néo (ser).

Aqui fica clara a ideia de que 0s costumes, por serem em sua propria
esséncia um reflexo da realidade social, apresentam um minimo de juricidade, a qual,
antes de qualquer analise critica, deve ser reconhecida. Ou seja, independentemente da
abordagem a ser feita, o costume deve ser interpretado e reconhecido como efetivo
mecanismo de coordenacdo de preferéncias sociais distintas, o que Ihe atribui validade.
Pelo simples fato de ser praticado reiteradamente, coordenando interesses e
expectativas distintas, refletindo valores e mantendo determinada estabilidade social,
0s costumes representam um dever-ser, ainda que minimo, e assim sdo revestidos de

validade, devendo ser compreendidos exatamente nesses termos.

Posteriormente, sendo reconhecidos esses aspectos, 0s quais sao inerentes
aos costumes e as manifestaces culturais, torna-se possivel um questionamento
critico. Especificamente no caso da pratica da amarracdo dos pés, alguns

guestionamentos sdo possiveis, sendo isso 0 que se faz adiante.

Primeiramente, portanto, jA nessa analise critica, mostra-se adequado
observar que o costume do enfaixamento dos pés, de alguma forma, restringia um
valor universal a determinada parcela da sociedade. Em conformidade com o que fora
exposto anteriormente, especificamente na analise do “conteldo minimo do direito
natural”, foi demonstrado que algumas abstencGes sdo essenciais ao desenvolvimento
de qualquer sociedade. Assim, foi demonstrado que algumas condutas, caso fossem
praticadas irrestritamente, simplesmente acarretariam na inviabilidade de qualquer
organizacdo social; seria o caso, por exemplo, do homicidio. Em sentido anélogo,
poderia ser questionado, em relacdo a pratica da amarracdo dos pés, o que ocorreria
caso ela fosse aplicada a todos os membros da sociedade chinesa.

Por 6bvio, em uma hipétese na qual todos os membros de determinada
sociedade tivessem seus pés atados, exatamente como era feito com as mulheres
chinesas, esta sociedade seria inviavel, simplesmente porque a locomogéo das pessoas

seria extremamente limitada. De plano, entdo, verifica-se que a amarragdo dos pés,
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igualmente como no caso da escraviddo, apenas poderia ser imposta a uma parcela
restrita da sociedade; do contrério, esta seria inviavel. Ora, serd que uma constatacdo
dessas ndo pode sustentar, a0 menos, um questionamento quanto a pratica? Sem
desconsiderar sua validade, ndo poderia ser ressaltado, apenas, que a préatica traz
limitacbes fisicas e dor extrema as pessoas que a ela se sujeitam? Sera que
constatagdes e questionamentos como esses estariam, necessariamente, em um plano

subjetivo?

O que se busca ndo é, e jamais seria, a simples afirmacdo de que
determinada pratica cultural é errada ou correta. O que se busca, sim, € um meio
adequado para que determinadas praticas possam ser questionadas e comparadas com
outras. No caso da amarracdo dos pés, 0 costume representava, principalmente em seu
inicio, uma estrutura politica altamente hierarquizada e centralizada. Em razdo disso,
na origem, o costume é decorrente de uma preferéncia social extremamente especifica,
que era a preferéncia do proprio imperador. Ou seja, em termos de legitimidade, a

prética era extremamente questionavel, uma vez que ela surgiu de uma imposicao.

Provavelmente, caso a amarracdo dos pés nao refletisse uma preferéncia
imperial, ela sequer teria se tornado um costume. O que sustentou a pratica, como
visto, foi sua funcdo na estruturacdo da sociedade chinesa, sendo que era utilizada
como mecanismo de distin¢do social. Em busca de uma ascensdo politica e econémica,
as mulheres e suas familias eram simplesmente compelidas a seguirem com a tradicao,
independentemente de concordarem com ela ou ndao. Em termos de legitimidade,
considerando que a pratica da amarracdo dos pés decorreu, originalmente, de uma
vontade social centralizada e impositiva, ela pode e deve ser questionada.
Provavelmente, caso ela refletisse apenas uma crencga, e ndo uma estruturagéo politica

e social, ndo teria sido difundida ao ponto que foi.

O que se percebe, entdo, € que sdo inumeras as analises que podem ser
feitas quanto a um costume, e tais analises comportam graus de objetividade distintos.
Especificamente quanto ao costume em analise, fica evidente que ele representava um
poder politico altamente centralizador, sendo que isso, inclusive, foi um dos fatores o
manteve vigente por tantos anos. Ora, nesse aspecto, ndo poderia a0 menos ser
indagado, tendo vista a violéncia da amarracdo dos pés, se as mulheres realmente

acreditavam em algum beneficio da pratica que ndo a ascensdo politica e econémica?
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Sera que a pratica, caso ndo trouxesse qualquer repercussdo politica e social, teria sido

vigente pelo tempo que foi?

Quando tais questionamentos sdo feitos, percebe-se que, na realidade,
talvez o costume ndo tenha sido de fato desejado pelas pessoas que o praticaram, mas,
pelo contrério, tenha sido visto, apenas, como algo necessario. Ao que parece, nao ha,
em tais constatacGes, qualquer subjetividade; ha, sim, comprovacdes logicas,
raciocinais e objetivas. Inclusive, a amarracdo dos peés deixou de ser praticada,
imediatamente, quando ndo mais significava fator de distingdo social. 1sso comprova,
de forma clara, que ela era utilizada como meio necessario a ascensdo politica e
econdbmica, mas ndo como meio desejado. Todavia, por ela ter deixado de ser
praticada, significa que ndo h4, atualmente, meios de distingdo e ascensdo social na
sociedade chinesa? Obviamente que ndo, apenas ha outros meios, 0s quais se
mostraram mais adequados e eficientes para uma coordenacdo de preferéncias e

expectativas distintas.

Do mesmo modo, quando também foi percebido que a prética ndo garantia,
necessariamente, a exigida fidelidade das mulheres, houve mais um motivo para seu
abandono. Obviamente, isso também ndo significa que o valor da fidelidade
matrimonial foi abandonado; apenas demonstra a compreensdo de que a pratica ndo
era necessaria para tal fim, o qual continuou a ser perseguido por outros meios, outros
costumes. Exatamente nesse sentido que se defende, mais uma vez, que préaticas
culturais sdo passiveis de comparacdo, justamente em razdo do quanto se mostrem
legitimas e eficientes para a realizacdo dos fins que lhe sdo atribuidos socialmente.
Embora a amarracdo dos pés fosse eficiente, ja que realmente atendia ao seu propdsito
social (estruturacao e arranjos de organizacgdes familiares em uma sociedade imperial
hierarquizada), ela exigia um custo alto, o qual significava a imposicao de dor fisica e

mobilidade limitada as mulheres.

Por isso que, como ja demonstrado, o enfaixamento dos pés sempre foi
acompanhado de criticas, justamente porque era uma pratica que acarretava em
sofrimento fisico, o que naturalmente € evitado por qualquer pessoa. Exatamente como
no caso da escravidao, a pratica tinha sua razdo de ser, mas isso nunca significou que
ela fosse 0 meio mais adequado para se concretizar aquela razdo. Do mesmo modo,
pelo simples fato dela implicar a imposicdo de violéncia extrema a determinados

individuos, ela sempre foi questiondvel. Ressalta-se, novamente, essas analises nao
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extrapolam a ambito da objetividade, como ousam sustentar os relativistas. Além
disso, essa analise é necessaria ao direito e se mostra imprescindivel para que sejam
alcangados meios mais adequados de controle social, o que justifica a critica ao

Positivismo Juridico, quando esta corrente se exime de tal analise.

Especificamente quanto aos pés atados na China, por essa pratica nao
decorrer de uma estruturacdo social institucionalizada, com preceitos normativos
claros, de fato seu aspecto vinculativo ndo comportava uma juridicidade. Todavia, para
se entender o direito como mecanismo de coordenagédo de expectativas e preferéncias
sociais distintas, uma analise de costumes e praticas culturais, como aqui realizada, é
necessaria, uma vez que estes apresentam um minimo de dever-ser. O caso da
amarracdo dos pés demonstra, com evidéncia, que em alguma medida o dever-ser
caminha com o ser, ndo havendo como se pensar em uma separacao absoluta entre
esses dois planos. Nesse sentido, reitera-se a critica ja realizada ao Positivismo
Juridico, uma vez que esta corrente, especificamente na abordagem de Kelsen,
defendeu uma separacgdo absoluta entre as realidades faticas e normativas (o dever-ser
objetivo e o dever-ser subjetivo).

Como se observou, o enfaixamento dos pés, mesmo em periodos nos quais
era proibido por decretos imperiais, chegou a ser amplamente praticado. Por outro
lado, quando foi extinto, sua proibicdo no &mbito normativo, oficializada em 1911, foi
apenas a ratificacdo de uma realidade social nova, ndo tendo significado um fator
necessario ao fim do costume. Na realidade, trata-se de mera constatacdo que, em
inimeros casos, 0 plano normativo € acompanhado e influenciado pelo plano social,
em uma relacdo de dualidade. Justamente por isso foi mencionada a adequacdo de nédo
se conceber, de modo absoluto, uma separacdo entre as esferas juridicas e néo

juridicas.

Em suma, o que se extrai dessa analise € que diversos sdo 0s costumes que
se fundam em razdes sociais especificas, sendo que isso pode ser verificado
objetivamente. Nesse aspecto, quando se analisam as razfes que justificam costumes e
culturas, as respectivas preferéncias sociais que dao relevancia a essas razfes também
podem ser analisadas e, o que fica por Gltimo, em destaque, sdo 0s objetivos sociais
que se pretendem alcancar mediantes as praticas em analise. Consequentemente, nessa
estrutura l6gica podem ser compreendidos os diversos modos de organizacdo e

estruturacdo social, por meio dos quais determinados objetivos sdo constantemente
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almejados. Assim, quando se analisa a eficiéncia dessas estruturas na consecucao dos

respectivos objetivos, torna-se possivel a analise comparativa.

Além disso, quando se identificam os objetivos que determinada sociedade
busca, torna-se possivel, também, analisa-los em termos de legitimidade, conforme
estejam relacionados ou ndo a expectativas e preferéncias sociais. Pelo que se
evidencia quanto ao caso do enfaixamento dos pés, em que pese o fato dele ter sido
vigente por mil anos, uma andlise comparativa, entre povos e culturas distintas,
demonstrou, simplesmente, que a pratica ndo era 0 meio mais adequado a realizacao
do objetivo social que Ihe era vinculado. Igualmente, a mesma analise comparativa
colocou em evidéncia que a pratica ndo representava, de modo algum, uma preferéncia
social das mulheres, o que a caracterizou como ilegitima. Nao houve, em tal processo,
uma critica direta aos valores e a estruturacdo social da China. Os valores e a
estruturacdo socio-politica podem permanecer 0s mesmos, ainda que as praticas que 0s
sustentem sejam questionadas e modificadas. Ndo ha, em tal procedimento, qualquer
violacdo de soberania; ha, apenas, uma busca por mecanismos de controle social que

se mostrem mais adequados e eficientes.

No caso do enfaixamento dos pés, essa conclusdo fica mais facil de ser
alcancada, uma vez que a pratica ja ndo é vigente. Por meio de um retrospecto
historico, torna-se mais facil compreender que outras praticas, menos discriminatérias
e violentas, poderiam ter servido ao fim que serviu o enfaixamento dos pés. Todavia,
esta andlise histdrica permite que outros casos, estes atuais e ainda vigentes, possam
também ser questionados. Conforme exposto reiteradamente, é necessario, em Gltima
instancia, atribuir o mesmo grau de validade as mais diversas praticas e aos mais
diversos sistema juridicos, para que entdo seja possivel uma analise comparativa
baseada nos critérios da legitimidade e eficiéncia, simplesmente para que praticas
sociais mais benéficas possam ser evidenciadas. Nesse sentido, cabe uma analise

referente a determinadas praticas e sistemas juridicos atuais, como adiante se faz.
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5 CASOS ATUAIS E A VIOLACAO DE DIRETOS HUMANOS

5.1 Andlise e avaliacdo de praticas e sistemas juridicos vigentes

Atualmente, em diversos lugares do mundo, a perda da virgindade
feminina é associada a uma questdo de honra. Assim, se o fato ndo ocorrer de acordo
com determinados costumes e procedimentos, a honra familiar é ferida; e muitas vezes
isso € punivel com a morte da mulher. Em muitas comunidades, o simples fato de uma
mulher perder sua virgindade, mesmo como decorréncia de um estupro, pode acarretar
em sua desonra e na desonra de sua familia, 0 que exige a pena de morte; sdo 0s
chamados, dentre outros, crimes de honra. Segundo um relatdério das NacGes Unidas,
de 2000, cinco mil mulheres sdo mortas anualmente, por parentes, em razao desse tipo
de crime'®®. Em muitos desses casos, o simples fato de uma mulher manter relagdes
sexuais extraconjungais, voluntaria ou involuntariamente, justifica o crime, pois, de

acordo com determinados codigos de conduta, isso significa a perda da honra.

Especificamente no Paquistdo, o problema é mais evidente e estd
diretamente relacionado ao sistema juridico do pais. A atual constituicdo do Paquistéo,
ratificada em 1973, em seu preambulo prevé que a ordem nacional deve estar “em
conformidade com os ensinamentos e as exigéncias do Isld, conforme expostos no

183~ Visando dar efetividade ao texto constitucional, entso,

Cordo Sagrado e na suna
no sentido de aumentar a islamizacdo do pais, em 1979, o dirigente militar do
Paquistdo, Zia-ul-Haq, editou os Decretos Hudood. Dentre algumas regulamentacdes
desses decretos, estava a implementacdo de um conceito de zina, que significa a

pratica de sexo fora do casamento.

Em termos concretos, essa nova legislacdo reduziu significativamente a
protecdo juridica as mulheres. Apds essa mudanca, por exemplo, para que uma mulher
pretendesse fazer uma denuncia de estupro, ela teria que apresentar, necessariamente,
quatro testemunhas adultas e todas do sexo masculino; do contrario, o acusado seria

inocentado. Além disso, o simples fato de uma mulher denunciar um estupro passou a

162 APPIAH, op. cit., p.153.
193 1dem, p. 162.
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implicar confissdo quanto ao fato dela ter tido relacdes sexuais fora do casamento, o

que € punido por meio de agoitamento ou apedrejamento em praca publica.

Posteriormente, o sucessor do general Zua, buscando uma implementacéo
da Charia, que é o proprio codigo de leis do islamismo, promulgou o Decreto sobre

Qisas (retaliacdo) e Diyat (indenizagdo)™**

. Mediante esse decreto, ocorreram algumas
mudancas no cddigo penal do pais e, assim, crimes como o de homicidio e o de lesdo
corporal passaram a ser considerados crimes contra a pessoa e sua familia, e ndo mais
crimes contra o Estado. Desse modo, havendo a ocorréncia de tais crimes, a vitima ou
sua familia podem exigir gisas, que seria uma retaliacdo, ou a diyat, que seria uma
indenizacdo. No caso das gisas, a vitima ou a sua familia pode exigir que o ofensor
sofra 0 mesmo dano que tenha causado; no crime de homicidio, por exemplo, a familia

da vitima poderia exigir a morte do ofensor.

Esse sistema de Qisas e Dyat deriva diretamente de uma interpretacdo do

texto do Cordo, no qual consta, no versiculo 45, da AL MAID, o seguinte trecho:

Nem (a Tora) temo-lhes prescrito: vida por vida, olho por olho, nariz por nariz,
orelha por orelha, dente por dente e as retaliagdes tais e quais; mas quem
indultar um culpado, isto lhe servird de expiacdo. Aqueles que ndo julgarem

conforme o que Deus tem revelado serdo iniquos.

Baseado, entdo, no proprio Cordo, o Decreto sobre Qisas e Dyat passou a
permitir que as vitimas optassem pela retaliagdo ou, mediante indenizacfes, por um
acordo com o ofensor. Em tese, esse decreto traria mudancas positivas a situacdo das
mulheres no pais; todavia, ocorre que, em muitos casos de crimes de honra, a propria
familia da vitima opta por ndo exigir uma puni¢cdo do agente criminoso e, assim, o
Estado ndo pode promover qualquer tentativa de condenacdo, uma vez que ele ndo é

titular desse direito.

Além disso, teoricamente, esse decreto também teria revogado a tradicao
de que, em crimes de honra, caso seja comprovada a “provocacao grave e subita” por
parte da vitima, o agressor poderia ser inocentado. No entanto, ndo obstante a previsao

legislativa, os tribunais superiores do pais continuam aceitando esse costume,

184 1dem, p. 163.
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atribuindo-lhe validade juridica. Exemplificando, foi exatamente com base nesse
costume que, em uma decisao de 1995, referente a um caso de assassinato, um tribunal
reconheceu como errada a deciséo de primeira instancia, por néo ter sido considerada a
alegacdo do réu de que o crime havia sido praticado “sob provocagdo grave e subita,
ao encontrar o falecido em posicdo comprometedora com sua esposa has primeiras

horas da manha”, o que fundamentou a extinc&o de qualquer punibilidade®®.

Uma segunda mudanga importante, também trazida por esse novo Decreto
sobre Qisas e Dyat, foi a revogagdo de uma forma tradicional de diyat, que consistia na
possibilidade de uma mulher da familia do assassino ser entregue a familia da vitima,
como forma de indenizacdo e substituicdo. No entanto, igualmente, mesmo com a

mudanca legislativa o costume ainda é praticado, sobretudo em zonas rurais.

Um caso simbdlico, ocorrido recentemente no Paquistdo, em 1983, mostra
com clareza a situacdo juridica das mulheres no pais: Safia Bibi, uma criada de 13
anos, cega, foi estuprada pelo filho de seu patréo; na anélise juridica do caso, por ela
ser cega, ela ndo conseguiu identificar o acusado segundo os critérios da charia, o que
acarretou na absolvicdo. No entanto, por ela estar gravida e ser solteira, foi
considerado que havia provas incontestaveis de zina, 0 que ensejou a sua condenacao a
“apenas” trinta chicotadas, uma vez que o juiz teria tido compaixao pelo fato dela ser

cega.

Apos pressdes internacionais pela defesa dos direitos humanos, em 2004 o
Paquistdo aprovou uma lei por meio da qual as mortes por honra passaram a ser,
explicitamente, crimes. Além disso, em 2006, também depois de muita pressdo por
parte de organizagdes internacionais de defesa de direitos humanos, foi alterado o
Decreto Hudood, eliminando-se a exigéncia de quatro testemunhas do sexo masculino
para a denuncia de casos de estupro. De qualquer forma, mesmo apds essas mudancas,
o fato de um crime ser praticado por honra ainda é considerado como possibilidade
para comutacdo da pena capital, sendo que, em muitos casos, sequer € instaurado
processo. Exemplificando novamente, em 2008, no vilarejo de Baba Kot, no
Baluquistdo (uma provincia paquistanesa), trés mulheres que optaram por se casar
contra a vontade de suas familias, ferindo, assim, a prépria honra familiar, foram
condenadas a morte por um conselho de ancides, como se inexistisse qualquer previséo

legal contraria a tal julgamento. Apos, outras duas mulheres, parentes das vitimas,

1% 1dem, p. 161-166.
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protestaram contra o ocorrido; elas também foram condenadas a morte, sendo que 0s

cinco corpos foram atirados em uma vala, sem qualquer identificacao.

Quando o caso chegou ao senado do Paquistéo, o senador Israrullah Zehri,
representante da regido, justificou o fato afirmando que sdo “tradi¢cdes seculares”. Na
analise de Anthony Appiah, ele comenta essa justificativa, criticando-a, citando um
caso ocorrido na India colonial. Conforme sua narrativa, um funcionario britanico, ao
proibir que indianos queimassem viva uma mulher no ritual funerario de seu préprio
marido, foi questionado por meio da mesma logica: “Mas, senhor, ¢ nosso

costume'®®”,

Outro caso extremamente recente, ocorrido em julho de 2013, ilustra a
mesma situacdo. Na aldeia Tara Singh, no distrito rural de Dipalpur, 0 paquistanés
Shokat Ali matou sua prdpria filha, seu genro e seus dois netos, pelo simples fato de
sua filha ter se casado contra a vontade da familia, o que seria uma desonra'®’. Outro
caso, ocorrido em novembro de 2012, consistiu no assassinato de uma menina de 15
anos, Anusha, o qual foi cometido pelos préprios pais, com 4&cido, porque

supostamente ela "olhou para um garoto®®"

, 0 que poderia desonrar a familia.
Também por honra, na cidade de Chilas, em junho de 2013, um jovem matou duas
meias-irmds, de 17 e 20 anos, e a mae delas, “depois que as jovens foram filmadas

com um telefone celular enquanto brincavam na chuva*®®”.

Ora, 0 que se evidencia nesses casos, bem como em suas respectivas
justificativas, € que ha sistemas normativos nos quais 0s costumes apresentam uma
relevancia extrema, estando revestidos, sim, de juricidade. Justamente por isso que, em
tais ordenamentos, uma verdadeira andlise juridica implica uma andlise social e
cultural. Para que seja compreendida a estrutura desses sistemas juridicos e suas razoes

normativas, uma vasta analise socioldgica e cultural é imprescindivel.

Como se observa, especificamente quanto ao ambito juridico da sociedade

Paquistanesa, este abrange, muito, um plano sociocultural, com o qual forma uma

196 | dem, p. 166.

187 pAI mata filha, genro e netos em crime de horna no Paquistdo. Terra. 23 jul. 2013. Disponivel em:
<http://noticias.terra.com.br/mundo/asia/pai-mata-filha-genro-e-netos-em-crime-de-honra-no-
paquistao,4¢12c494f7200410VgnCLD2000000dc6eb0aRCRD.html>. Acesso em 23 jul. 2013.

168 PAIS que jogaram &cido na filha defendem ataque. BCC BRASIL, 5 nov. 2013. Disponivel em:
<http://www.bbc.co.uk/portuguese/videos e fotos/2012/11/121105 garota_acido_paquistao jp.shtml>.
Acesso em: 05 nov. 2012.
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unicidade. A tradicao, revestida de juridicidade e legalidade, muitas vezes se sobrepde
a prépria lei formalmente positivada. Uma possivel identificacdo quanto a legitimidade
e a propria validade desse sistema exige, consequentemente, uma analise muito além
de uma descri¢do formal e universal, a qual jamais seria suficiente para qualifica-lo, ou
ndo, como direito. Em tais casos, 0 ambito juridico, o dever-ser, confunde-se com o
ambito social, demonstrando, assim, que a separacdo absoluta entre os planos dever-
ser e ser, como concebida pelo Positivismo Juridico, é restrita a uma estrutura
puramente teorica, a qual ndo representa, com precisdo, a estrutura fatica nela descrita.
Por isso que, quando se analisa uma pluralidade de ordenamentos normativos, a
conceituacao positivista, restrita, é insuficiente e, por isso, deve ser criticada, ainda que

tal corrente ndo tenha se incumbido de tal analise.

O que deve ser compreendido é que, por meio da propria Ciéncia do
Direito, mostra-se necessaria a busca por meios que permitam uma andlise
comparativa entre ordenamentos distintos, justamente para que mecanismos de
controle social mais adequados possam ser colocados em destaque. A simples
afirmacdo de que “encontrar praticas sociais mais adequadas ¢ algo essencialmente
subjetivo” ndo pode justificar que, nem ao menos, sejam realizadas tentativas nesse
sentido. O direito é, por sua propria natureza, uma busca constante por mecanismos
que permitam uma coordenacao estavel entre interesses e expectativas de condutas
distintos; consequentemente, é dever da Ciéncia do Direito buscar critérios que
permitam uma analise comparativa, e isso se mostra muito mais necessario do que uma
analise que busca, apenas e tdo somente, uma descri¢cdo formal e universal. Havendo
sistemas juridicos distintos que sao utilizados para o alcance de um mesmo fim social,
muito mais essencial é examinar as diferencas, pois por meio delas é que sera

verificado por que e qual sistema se mostra mais eficiente e legitimo.

Ainda por meio de exemplos, outro caso extremamente atual, do qual
também se extraem as mesmas conclusdes, é a disseminada pratica da mutilacéo
genital feminina (extirpagdo do clitoris). Segundo a Organiza¢do Mundial da Saude, o
costume € vigente em 26 paises africanos e mais de dois milhées de mulheres sédo
submetidas & prética anualmente’®. Esse costume consiste, basicamente, na mutilag&o
do clitéris da mulher, fazendo com que ocorra a perda permanente do prazer sexual.

Além de extremamente dolorosa, a préatica acarreta em hemorragias, tétano, septicemia

0 RACHELS, op. cit., p. 48.
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e, em alguns casos, na morte. Em longo prazo, a préatica resulta em infec¢des cronicas,
cicatrizes que dificultam o andar e dores constantes. Em alguns locais, principalmente
em aldeias mais tradicionais, o costume esta associado a elaborados rituais, os quais
marcam a passagem da mulher para 0 mundo adulto; em outros, a préatica é realizada

pela propria familia, em ambientes urbanos'".

Tendo em vista a crueldade desse costume e a violéncia a qual ele esta
associado, novamente voltada as mulheres, indaga-se 0 que o levaria a ser tao
difundido. A prética, aparentemente, ndo traz qualquer beneficio social, sendo que
também ndo é vinculada a nenhuma crenca especifica (0 costume € vigente entre
grupos religiosos distintos, como, por exemplo, entre cristdos e islamicos, sendo que

nenhuma dessas religides o recomenda oficialmente’’

). Além disso, a pratica ndo se
mostra necessaria ao desenvolvimento e a manutencdo de determinado grupo social,

como ocorria, por exemplo, com o infanticidio no caso dos esquimos.

De todo o modo, algumas argumentacdes sdo feitas em defesa da pratica.
Afirma-se, por primeiro, que mulheres que ndo tém prazer sexual estdo menos
propicias a promiscuidade, o que, em tese, garante um menor nimero de mulheres
solteiras com gravidezes “indesejadas”. Além disso, considerando a ideia de que o
sexo é apenas um dever para as mulheres, o qual deve ser cumprido no ambito de uma
relacdo matrimonial devidamente constituida, a pratica também garantiria a fidelidade
das mulheres casadas. Consequentemente, essas mulheres, por ndo pensarem em obter
prazer sexual, teriam mais atencdo as necessidades de seus maridos e de seus filhos".
Por fim, ainda é defendido que os homens preferem ter relacdes sexuais com mulheres
que foram objeto de excisdo, uma vez que assim garantem a “pureza" de suas parceiras
(nessa justificativa, especificamente, ha uma crenga). E, para ratificar todos esses
argumentos, ainda é ressaltado que a pratica decorre de uma tradicdo e, por isso, ndo

pode ser questionada.

O que se percebe, em tais argumentos, € que ha uma tentativa de se
justificar a pratica com base em sua eficiéncia social, vinculando-a a supostos
beneficios. Ora, isso parece ser, justamente como negam os relativista culturais, um

padrdo neutro e racional para a avaliagdo de praticas culturais, costumes e sistemas

L RACHELS, op. cit., p. 47-50.
172 | dem.
178 | dem.
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juridicos. Simplesmente busca-se identificar os objetivos sociais que fundamentam o
costume, e entdo se analisa sua eficiéncia com base na realizacdo ou nao dos
respectivos objetivos. Kelly Walsh, criticando incisivamente a préatica e afirmando que

a moralidade compreende andlise objetivas e racionais, expde que:

The fact that many individuals within this particular culture find this ethical
policy immoral and leave, seeking asylum elsewhere, demonstrate that morality

is not culturally relative. It is morally wrong to force unnecessary suffering

upon others. This is a universal, objective, moral truth'™,

Ou seja, 0 que estd por trds desse raciocinio é que uma pratica cultural
pode ser analisada conforme promova ou impeca 0 bem-estar entre as pessoas que sdo
afetadas por ela. Exatamente com base nessa logica, pode ser afirmado que ha, sim,
critérios neutros de comparacao, os quais permitem que formas de controle social mais
benéficas sejam colocadas em destaque (mecanismos que promovam um equilibrio
maior entre preferéncias sociais conflitantes). A moralidade e os costumes (a cultura
em si), nesses casos, sdo constantemente questionados e criticados, 0 que demonstra
que o debate em torno deles ndo €é realizado no ambito da relatividade ou da
subjetividade; pelo contrério, sdo utilizados e confrontados critérios racionais, a fim de

que possa ser extraida uma conclusdo quanto a eficiéncia e a legitimidade da pratica.

Quando se analisa esses mencionados casos, principalmente a questdo da
protecdo juridica das mulheres no Paquistdo, o que se verifica é que as praticas
culturais sdo fundamentadas, concomitantemente, no ambito do sistema juridico e dos
costumes, os quais se atribuem validade e legalidade reciprocamente. Nessas situagoes,
o plano do dever-ser se relaciona aos ambitos juridico e cultural, simultaneamente.
Portanto, qualquer andlise critica deve abranger, necessariamente, esses dois ambitos,
motivo pelo qual se mostram necessarios conceitos mais amplos, conforme os termos
aqui propostos. Ndo ha como se negar, por 6bvio, que o Paquistdo possui um sistema
juridico institucionalmente valido, o qual é eficaz, coercitivo e aceito de modo
minimamente amplo. No entanto, como restou evidenciado nos casos acima expostos,
esse mesmo sistema é fundamentado, no ambito social, mediante costumes e praticas

culturais, havendo uma estreita relacdo entre tradicdo e juridicidade. Nesses casos,

4 Walsh, op. cit., p. 74.
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uma analise a ser feita pela Ciéncia do Direito abrange, necessariamente, elementos
que vdo muito além de uma descricdo formal e universal do sistema juridico. Por isso
que a analise comportara, sim, elementos sociais que sdo inerentes ao préoprio sistema
normativo, ainda que nao sejam “puramente” juridicos, conceito este que perde

relevancia.

Para se questionar, no caso do Paquistdo, uma decisdo judicial que atribui
validade ao estupro quando ele é cometido mediante “provocagdo grave e subita” por
parte da vitima (ainda que haja lei expressa, valida e legitima, inserida em um sistema
estatal amplamente aceito e eficaz que proiba o estupro), é preciso uma compreensao
dos fatores sociais que fundamentam e permitem essa decisdo, e iSso extrapola uma
descricdo formal. O que cabe a Ciéncia do Direito, mesmo antes de delimitar com
pureza e perfeicdo seu objeto, é promover formas de controle social mais adequadas e

legitimas; e se eximir desse dever é simplesmente comodo.

A moral e 0 costume sdo intrinsecos ao proprio direito, e essa verdade ndo
é afastada pela simples demonstragdo teorica e descritiva de que 0 mundo do ser esta
dissociado do mundo do dever-ser. Ontologicamente, como ja exposto, esta separacao
ndo existe, e sequer seria concebivel tal ideia. Novamente, ressalta-se que extrair do
direito o que Ihe é universal e neutro é necessario e esclarece problemas metodologicos
enfrentados constantemente na pratica doutrinaria. No entanto, muito mais necessario
é a busca por critérios objetivos de valoragdo, para que entdo os sistemas juridicos,
validos em suas mais diversas formas, sejam comparados. Ndo ha como aceitar,
passivamente, que ndo existem praticas que promovam um bem-estar maior do que
outras; igualmente, ndo ha como fundamentar e crer que toda realizacdo cultural,

juridica ou nao, seja fruto de valores sociais intrinsicamente subjetivos.

Diante de tais constatagdes, a rejeicdo ao Positivismo Juridico e ao
Relativismo Cultural passa a ser necessaria, uma vez que tais correntes teoricas se
eximem de compreender o direito como um mecanismo de coordenagdo de
expectativas e preferéncias sociais distintas e antagonicas, desvinculando-o de sua
prépria realidade. Sendo possivel comprovar, empiricamente, que existe um minimo
de direito natural, o qual abrange valores e abstencfes necessarias a toda e qualquer
convivéncia social, torna-se muito comodo nao buscar uma compreensao dos sistemas

nos quais esse direito minimo é restrito a determinada parcela da sociedade.
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Analisar um regime nazista e reconhecer sua validade juridica é
importante, exige um amplo estudo tedrico e permite um esclarecimento quanto ao
objeto da Ciéncia do Direito; isso foi feito com precisao pelo Positivismo Juridico, que
descreveu o direito, formalmente, com coeréncia légica e conceitual. Do mesmo modo,
analisar uma cultura diferente e compreendé-la no ambito de seu respectivo contexto
sociocultural, reconhecendo sua validade, é imprescindivel para se evitar julgamentos
preconceituosos e qualquer imposicao étnica-cultural. No entanto, tais analises servem,
apenas, para respaldar e validar os diversos mecanismos de controle social existentes,
0 que, apesar de necessario, € insuficiente. A validacdo €, somente, a primeira analise,
sendo que um aprofundamento tedrico, posterior, por meio do qual devem ser

alcancgados critérios de comparacao neutros e objetivos, é o0 mais relevante.

N&o h& como crer e aceitar, passivamente, que a atual situacéo juridica das
mulheres no Paquistdo € 0 meio mais adequado para a consecucdo dos valores e
objetivos desenvolvidos naquela sociedade. Do mesmo modo, mostra-se extremamente
comodo justificar o sofrimento das milhares de mulheres que sdo submetidas
anualmente a mutilacdo genital pela afirmagdo, simplista e genérica, de que “sdo
praticas e tradigdes milenares”, as quais ndo estariam sujeitas a qualquer andlise
objetiva ou valoracdo externa. Igualmente, ndo se buscar identificar a real legitimidade
que esta por tras dessas préaticas é simplesmente ignorar qualquer ideia de progresso e
reforma social. Quando a doutrina juridica se afasta de tais problemas, deixando-o0s
para outras ciéncias, é simplesmente ignorada a esséncia do direito, o qual €, sim, um
instrumento que permite a busca continua por estruturas de controle social mais

benéficas, harmoniosas e estaveis.
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CONCLUSAO

Em suma, o que resta defendido, neste trabalho, é que o direito, como
fendmeno social, constitui um mecanismo de controle de condutas, por meio do qual
expectativas e preferéncias sociais distintas podem ser coordenadas de forma estavel.
Consequentemente, cabe a Ciéncia do Direito, em razdo de seu préprio objeto, estudar
e promover a busca por mecanismos de controle social mais adequados; e para isso séo

necessarios critérios neutros de comparacao (referenciais).

Desse modo, para que esse estudo seja facilitado, ndo se mostra adequado
restringir os conceitos de direito e ordenamento juridico. Em sentido contrario, mostra-
se necessaria uma ampliacdo conceitual, para que entdo a analise comparativa possa
ser, também, mais abrangente. Restringir o conceito de direito a uma instituicéo
puramente estatal, vinculando-o, apenas, a concep¢do moderna de Estado Soberano,
apenas tende a excluir da analise outros mecanismo de controle social que também se
manifestem como direito. O que deve definir o direito ndo é a instituicdo da qual ele

decorre, mas, sim, como ele se manifesta em termos de regulacdo de condutas.

A expansao conceitual permite que seja validado, no ambito dos conceitos
juridico e legal, mais formas de regulacdo de conduta humana, o que facilita a busca a
ser realizada pela Ciéncia do Direito. A analise comparativa, para que de fato seja
eficiente, deve considerar o maior de nimero de elementos possiveis, tanto porque
assim sera mais representativa. Nesse sentido, 0 que deve caracterizar o direito é a
manifestagdo comportamental inserida em um complexo normativo institucionalizado,
em relagdo ao qual se vincula um respectivo mecanismo coercitivo, restando como
principal elemento caracterizador do direito a regulagdo de conduta institucionalizada
e reconhecida amplamente pelos membros do grupo social, a qual passa a ser

obrigatdria por estar respaldada em um sistema normativo.

O que define o direito é sua institucionalizacdo, mas ndao uma unica
instituicdo. Por isso que, embora o direito se manifeste com maior evidéncia nas
instituicOes sociais modernas, as quais sdo, na imensa maioria dos casos, vinculadas ao
poder de um Estado Soberano, ele ndo depende dessa caracteristica para ser direito.

Desse modo, uma restrigdo conceitual que vincule o termo direito, apenas, ao que € de
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fato positivado no ambito de estatal, mostra-se inadequada para a sua real

compreensao.

Conforme mencionado, apesar do Estado Soberano Paquistdo, em 2006, ter
promulgado uma lei que tipifica como crime, expressamente, as mortes por honra, em
agosto de 2008 trés mulheres foram condenadas a morte, por um conselho de ancides
local, por terem desonrado suas familias. Elas ndo apenas foram, de fato, mortas, como
ainda houve senadores defendendo a condenacdo, alegando que sdo “tradigdes
seculares”. Esse caso ilustra, com precisdo, a realidade complexa do direito, o qual se
mostra institucionalizado por meios diversos e em niveis também diversos. Aqui, uma
descricao formal, I6gica e pura, seria muito insuficiente, e dela jamais decorreria uma

conceituacdo adequada de direito.

Portanto, consequentemente, o Positivismo Juridico, quando exaure seu
estudo na andlise formal e descritiva das formas modernas de direito, peca por
insuficiéncia. Independentemente da pretensdo dessa corrente teorica ter sido, apenas,
a analise descritiva, esta é insuficiente e necessita ser complementada. Por isso que,
neste trabalho, é realizada uma andlise critica, a fim de que seja demonstrado o dever
que a Ciéncia do Direito tem de promover uma busca incessante por mecanismos de
controle social mais adequados. Nesse sentido, deve ser percebido que, quanto aos
sistemas juridicos, estes devem ser considerados de modo amplo, para que incluam, na
medida do possivel, praticas e valores culturais, uma vez que estes também compdem

e estruturam o plano do dever-ser.

Sendo aceita, entdo, essa base conceitual, por meio de critérios neutros e
objetivos a serem constantemente desenvolvidos, a analise comparativa passa a ser
possivel. Compreendendo-se que as normas juridicas, bem como os costumes e 0s
valores culturais e morais, representam o resultado uma coordenacdo de preferéncias
sociais distintas, sob esse aspecto podem ser estudados. Nesse sentido, pode ser
questionado por que e quais valores sociais tornaram-se relevantes ao ponto de se
cristalizarem no ambito juridico; consequentemente, quando se analisam as razoes
sociais que estruturam e fundamentam o plano normativo (a realidade dever-ser),
torna-se possivel identificar quais objetivos sociais sdo pretendidos. Assim, é
totalmente viavel uma analise quanto a eficiéncia da estrutura normativa na

consecucao dos objetivos sociais que por meio dela sdo almejados e, portanto, por uma
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questdo de logica, se a andlise referente a eficiéncia é possivel, é porque existem,

necessariamente, outros meios para a realizacdo dos mesmos objetivos.

Resta comprovado, assim, que praticas culturais e sistemas juridicos sdo
passiveis de anélises comparativas, desde que seja possivel a identificacdo das razGes e
objetivos sociais que os fundamentam. N&o ha, em tal raciocinio, qualquer
subjetividade, sendo que ele decorre de uma estruturacao logica e objetiva: incluindo-
se as praticas culturais no &mbito dos sistemas juridicos, percebendo-se a relagcdo de
dualidade entre esses elementos, ambos podem ser analisados objetivamente, a fim de
que seja mensurado 0 quanto promovam ou impecam a realizacdo de objetivos
considerados socialmente relevantes. Havendo qualquer constatacdo que aponte para
uma ineficiéncia do sistema normativo e das praticas sociais que o compde, entdo
outros meios, a serem utilizados para se alcancar os mesmos objetivos, podem ser

pensados.

Do mesmo, entdo, resta em evidéncia que a consideracdo do Relativismo
Cultural também ndo se mostra adequada, uma vez que essa corrente tedrica, de modo
simplista, obscurece as andlises referentes as préticas culturais e aos valores morais,
concebendo-0s apenas como crengas, as quais nao comportariam qualquer analise
objetiva e imparcial. Como reiteradamente demonstrado, quando se coloca em analise
os fatores sociais que atribuem relevancia a determinada préatica, seja cultural seja
juridica, pode-se constatar qual preferéncia social (ou quais) é elevada ao plano
normativo, ao ponto de configurar uma expectativa genérica de conduta e orientar um
padrdo comportamental. Como consequéncia, havendo tal constatacdo, torna-se
possivel uma avaliacdo quanto a legitimidade da prética, o que serd mais um critério

para sua analise comparativa.

Em suma, como resta colocado, o que é relevante e necessario, para a
Ciéncia do Direito, é a busca continua por estruturas de controle social que se mostrem
mais eficientes e legitimas, simplesmente para que praticas que promovam um bem-
estar maior possam ser colocadas em destaque. Para tal busca, uma base conceitual
restritiva e um analise puramente formal ndo se mostram adequadas, motivo pelo qual,
neste trabalho, o Positivismo Juridico €é criticamente rejeitado. Do mesmo modo, essa
busca exige um denso trabalho para que as préaticas culturais possam ser analisadas de
modo objetivo e mediante critérios neutros, 0 que jamais seria realizado por meio de

considerac0es relativistas, sendo impositiva a rejeicdo ao Relativismo Cultural.
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Nesses termos, resta demonstrada uma analise critica por meio da qual se
busca uma reformulacdo conceitual, no &mbito da Ciéncia do Direito, para que esta de
fato possa promover a busca por mecanismos de controle social mais adequados,

eficientes e legitimos.
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