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Introducao

Antes de tudo é preciso que se justifique o subtitum ensaio”. Nos
compéndios sobre redacéo a diferenca entre ensaitige esta no fato de que o
atrigo consiste na compilacdo, ainda que parcialrebultados de uma pesquisa
empirica ou tedrica, jA 0 ensaio possui uma cafatite mais personalista, nele ha
espago para a opinido de seu autor. Além dissarnmtensaio € usado aqui de forma
coloquial. Esse trabalho é uma experiéncia, umc@&ierde raciocinio do autor, por
iISSO um ensaio, ainda ndo contém um pensamenttopreem tdo pouco conclusées

definitivas. Dito isso, 0 presente ensaio tem caijetivo debater a forma pela qual



0os valores sociais sao estabelecidos e quais osdosetde sua afirmacdo e
reafirmacdo pela via do Direito. Para tanto se@oparadas as duas pecas teatrais,
referidas no titulo, de autores, estilos e periatifesentes. As pecas tém em comum
0 debate entre a percepcédo de justica e correcaplicacdo do Direito vigentes em
suas respectivas eépocas, problema que € até hojerca toda sociedade ocidental e
gue, geralmente, é debatido sob o rotulo de justEsadecisdes judiciais. Como se
vera o problema é um pouco mais complexo do quecstra a primeira vista ja que
sua compreensdo dependerd das opc¢Oes valorativapragwio intérprete na

composicao do sistema formal (quadro teorico) queaélo para a analise.

Antigona

A tragédia Antigona de Sofocles faz parte de uit@gia conhecida como a
Trilogia Tebana, que engloba as pecas: Edipo RioEem Colono e AntigohaA
trilogia tragica tem por inspiracdo o mito de Edigoe é muito mais antigo e
complexo do que sua forma poética mais conhecidapidsente ensaio € usado
apenas o texto das tragédias de Sofocles sem @liscséa 0 mito em si com toda sua
extensat

N&o é possivel fazer nem sequer um breve e pobrene da tragédia de
Antigona sem expor antes sua ascendéncia e par@nfegigona é filha de Edipo e
Jocasta e irma de Ismene, Polinices e Etedclesinkabde Creonte e noiva de
Hémon, que, por sua vez é filho de Creonte e pdendntigona e seus irm&os

A histéria de Edipo é bem conhecida (embora malpreendida). Quando
Edipo nasceu da unido de Laio e Jocasta foi praféti que ele mataria o proprio pai
e se casaria com a propria mae. Para evitar esiaajd_aio e Jocasta abandonaram

Edipo, recém-nascido, com os tornozelos atadosjarie Citéron onde foi recolhido

10 termo trilogia aqui € empregado fora de contexdomedida em que as pecas foram escritas e
encenadas em momentos diferentes e em ordem did@nsarrativa, na verdade embora Antigona se
passe em um tempo narrativo posterior aos evemsitbs em Edipo em Colona, teria sido escrita
em encenada antes. Veja: Finley, MQs Gregos AntigosLisboa: Ed Edic6es 70, 1963. -paginas 85
a 99.

2 A cultura Grega classica € eminentemente oralxiegescritos sdo uma excecao. Por isso 0s mitos,
oralmente transmitidos sdo muito mais ricos e cergd do que os “poemas” compostos com base
nesses mesmos mitos. Como parece 6bvio a riqueizadigéio oral Grega s6 chegou aos dias atuais de
forma fragmentaria em textos esparsos e sem adqdelie a beleza das obras poéticas. Por isso mesmo
existe a tendéncia de se tomar a peca pelo mitessk respeito veja: Brandao, Junito de Souza.
Mitologia Grega, Volume 1. Rio de Janeiro: Ed Vozes, 1987. Pagina 238 argegu

3 Foram usadas duas edi¢Bes distintas nesse texcsap: Sofocles, EsquilRei Edipo, Antigone,
Prometeu Acorrentada Rio de Janeiro: Ediouro, S.d. e Séfocleslogia Tebana. Rio de Janeiro:
Zahar, 1990. Como os nomes dos personagens tem distinta nas duas edigBes foi escolhida a
grafia usada pela editora Zahar.



por um pastor e entregue a outro pastor que o Igava cidade de Corinto. Em
Corinto Edipo foi adotado como filho do Rei Polildosua esposa Merdpe. Ao se
tornar um jovem adulto, um bébado disse a Edipoetpiera adotado. Para sanar suas
duvidas Edipo vai ao oraculo de Apolo em Delfoseondda ouve sobre sua adoc&o
mas sim a profecia que iria matar o préprio paiasacse com sua mae. Com a
intenséo de fugir da profecia Edipo ndo retornasraaCorinto. Na estrada, ao sair de
Delfos, Edipo se depara com uma liteira que caregaancido seguida de uma
pequena escolta. Por uma altercagdo que néo édudaneeida Edipo acaba por matar
a todos, menos um dos membros da escolta que Aogssa altura Edipo ainda ndo
sabe, mas o ancido que matou na liteira era seugi@i Em seu caminho Edipo
chega a Tebas que se encontra atormentada porsfimgeeque propde enigmas que
ninguém consegue solucionar. Ao se defrontar casfinge Edipo resolve o enigma
proposto, afasta a maldicdo sobre a cidade casarselocasta, que embora eles nao
saibam, € sua mae, e torna-se rei de Teb@s sua unido com Jocasta nascem
Antigona e seus irmaos. Ao perceber que o0 caminieotgmaram para escapar ao
destino inexoravel (moira) foi, de fato, um atafjara alcanca-lo, Jocasta se mata e
Edipo fura os proprios olhos e sai a vagar pelodouma companhia de sua filha
Antigon&. A jornada de Edipo termina quando ele chega @r@olma regido de
Atenas, onde desaparece. Com o trono de Tebasogaigmaos Etedcles e Polinices
decidem se alternar no governo da cidade, reineada um por um ano. Ocorre que,
Etedcles ascende ao trono primeiro e ao fim dagercombinado néo cede o poder a
seu irmao que se retira para Argos e la conseguie apm exército com o qual ataca
Tebas. No meio da luta, em cumprimento a maldig@gdda por Edipo, os irm&os
morrem, um pelas m&os do outro. Com a morte dossfitle Edipo passa a reinar em

Tebas Creonte. O primeiro decreto de Creonte proibepultamento de Polinices,

4 Ponto interessante, ja abordado por Michel Fotgam Foucault, MichelA Verdade e as Forma
Juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora e Puc/Rio, 1996.) éomelacido do mito de Edipo com os
conceitos de saber e poder.

5 No direito moderno ha uma correlagdo necessatia eébito e responsabilidade. A obrigacdo, em
termos de direito civil, se divide dessa forma,edébito é o dever de prestar e responsabilidade é
elo que liga o descumprimento do débito ao patriméinesponsabilidade civil) ou a pessoa
(responsabilidade penal) do obrigado inadimplefté.poucos anos raramente o Direito contemplava
a existéncia de responsabilidade sem débito. Hojalia estdo disseminadas tantas excecfes que a
regra acabou por se tornar excecao, basta pendarma como é manejada a desconsideracdo da
personalidade juridica. Na tragédia todos arcam pesponsabilidades pessoais sem que tenham a
opcéo de escolha quanto aos atos nem tao poucssibifidade de agir de outra forma. Além disso, os
personagens sdo responsaveis, também, pelos aseuisl@ncestrais. Isso pode parecer estranho aos
olhos ocidentais, mas a estranheza se dissipa @mimar 0s conceitos de solidariedade social, os
varios regimes de cotas etc. A esse respeito S8ajadel Michel JJustica O que é fazer a coisa certa

Rio de Janeiro: Civilizacéo Brasileira, 2011. Enpezsal o capitulo 7.
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sob pena de morte a quem desobedecer, e cobrards tosepultamento de Etedcles
E nesse momento que comeca a tragédia Antigona.
Antigona fica indignada com a ordem de Creontepaltseo irméo e, por isso,

€ condenada a morte sendo fechada em uma cavemiaalt ainda viva para que 0s
deuses decidam seu destino. Uma vez cumprida eangand adivinho Tirésias diz a
Creonte que sua conduta provocara a ira dos deupss ele tera de pagar a morte de
Antigona com outra vida. Diante dessas afirmacdiesla relutante, Creonte resolve
voltar atrds em sua sentenca, mas ja era tardabioa sepultura de Antigona ele a
encontra enforcada, tal qual Jocasta, e com seuHiémon totalmente descontrolado
agarrado ao corpo morto da noiva. Ao ver o paisapua forte discussdo, HEmom

morre caindo sobre a prépria espada.

O Mercador de VeneZa
O Mercador de Veneza, diferentemeeté\ntigona, € uma comédia
e como tal abusa dos exageros para obter o rigdatisia. As comédias se valem,
muitas vezes, do exagero levando ao ridiculo dacteristicas que a audiéncia
identifica nos personagens (tipos) cotidianos.

A historia do mercador de Veneza gira em torno a#rq eixos principais,
gue se entrelacam: A) a “amizade” entre Antdniom@cador) e Bassanio; B) o
contrato e o odio entre o catdlico Antbnio e o judhylock; C) o casamento de
Pdrcia; D) o julgamento para o cumprimento do aiatfirmado entre o mercador e
0 judeu.

Bassanio € um jovem nobre perdulario e falido qaatém uma relacdo muito
estreita de amizade (que pode ser interpretadeca&mente como uma relacdo homo
afetiva) com o rico mercador AntériiBassanio tem noticia de que na localidade de
Belmonte ha uma bela e rica 6rfa que precisa s&.daara poder se apresentar como
pretendente a méo de Porcia, Bassanio precisanteidi. Para obter a quantia
necessaria Bassanio recorre ao amigo Anténio. ©cpre, neste momento, Anténio
nao tem dinheiro ja que toda sua fortuna se ermomtnbarcada em forma de
mercadorias em quatro galedes. Para atender a@ #&mignio pede um empréstimo
de trés mil ducados ao judeu Shylock. As relac@ssarlas entre Shylock e Antdnio

sdo conturbadas. Antdnio despreza e ofende Shgledkrma recorrente por ele ser

8 O texto usado estd em: ShakespeBeatro Completo — ComédiasRio de Janeiro: Ediouro, S.d.
7 Sobre a ambiguidade da relacéo entre os persahagin Bloom, HaroldShakespeare: a invencédo
do humana Rio de Janeiro: Objetiva, 2000. Paginas 222 a 245
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judeu e emprestar dinheiro a juros. Além disso|&@lysente que Antbnio atrapalha
seus negocios na medida em que faz empréstimos s&ranca de juros. Mesmo
assim, Shylock aceita fazer o empréstimo, sem cobwras, mas apenas uma multa
gue consiste em uma libra de carne do peito prodmooracdo de Antbnio em caso
de inadimpléncia. Feito o negocio Bassanio parta elmonte e se casa com
Porcid. Enquanto isso Antdnio recebe a noticia de questas seus navios haviam
naufragado. Como ndo paga a divida no prazo ace8hgllock vai ao tribunal do
Doge exigir a execugcdo da multa. Ao saber da cdat®assanio parte de Belmonte
para Veneza com a intencdo de pagar o dobro dplo ¢ta quantia devida ao judeu
para salvar a vida do amigo. Sem o conhecimentBadsanio, Porcia também vai
para Veneza, vestida de homem, e se apresentamdo om jovem jurista da
Universidade de Padua chamado Baltazar. Como Shyldo aceita o pagamento
oferecido por Bassanio fica a cargo do jovem jar{§tércia/Baltazar) a prolacédo de
uma sentenca, o que é feito, com a afirmacdo ddada do contrato e das leis de
Veneza. Mas, usando um exercicio interpretativaciBéafirma que Shylock tem
direito a uma libra de carne e s6, ndo podendorieen uma gota de sangue. Frente a
impossibilidade de fazé-lo Shylock aceita o pagdmela quantia, pagamento esse
gue Porcia afirma ser indevido ja que, pelas leeheéZianas, aquele que, sendo
estrangeiro, ameacar direta ou indiretamente a d&laum cidaddo da republica
dever& ser condenado a morte e perderd todos ®bees. Shylock escapa de perder
a vida pelo perdao do Doge e seus bens devem agosla sua filha, ja convertida ao
catolicismo e casada com um amigo de Bassanio. Aiéso o proprio Shylock deve

se converter.

Os critérios valorativos

Esse € o pano de fundo das pecas que servirdoapamdlise proposta na
introducéo desse ensaio.

Para que seja possivel a compreenséo dos valorelvidns na aplicacdo do

Direito tal qual ela se mostra nas duas pecas hasgudefinir certos instrumentos

8 N3o é o tema que esta sendo abordado nesse enaaias duas pecas trazem a questdo recorrente do
valor do cumprimento das promessas para a morara @ Direito. Para que Podrcia se case o
pretendente deve aceitar um desafio deixado popaieriprometer que caso ndo sai vitoriosa janeais s
casard. Da mesma forma Antigona padece por ter ghidon ao irmdo que cuidaria de seu
sepultamento. O tema das promessas vinculantas alberdado por Sandel, Michelldistica o que é

fazer a coisa certaRio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2011. (Dalp 9.
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conceituais que podem ser considerados como cdstictes de todos os valores
ocidentais.

O primeiro passo, que pode parecer Obvio e por mssmo dificil de
enxergar, é a defini¢cdo, circunstancial, do termlrv Embora a palavra valor seja
daquelas que se escreve em maiuscula, com uma&vga afetiva, para efeito de um
texto com alguma pretensao cientifica ela precisaumha definicdo escrita em
minGscul&. Nesse contexto, valor é o sinal positivo ou riggatjue uma dada
conduta recebe de um grupo social especifico, énaspalavras, valor e o carater
desejavel ou indesejavel de uma conduta especificde um conjunto determinado
de condutas adotadas por individuos. Tais valgpesjtivos ou negativos, sao
atribuidos pelo grupo de forma recursiva de mangira a aplicacdo de sinais
positivos ou negativos as condutas acaba por &iaeforcar os critérios de
valoracdo'®. Todos os valores (morais, sociais e juridicosd $érmulados,
transmitidos e exigidos de forma normativa. Semgue uma dada conduta é
considerada desejavel por um grupo social a sugdadmdo € punida ou é
recompensada e, ao contrario, quando a condutangidecada indesejavel a sua
adogdo costuma ser punida A estrutura linguistica e social que descreve uma
conduta e adere a sua observancia ou inobservamaaconsequéncia é um ato de
vontade (do grupo que estabelece a norma) dirgedeomportamento de outros (0s
membros do grupo), sendo, portanto, uma norma.mAssSbmo norma que é todo
valor estd no campo do “dever-ser”.

Estabelecido o conceito de norma deve-se exammarit@rios de valoracao
usados no ocidente. Para essa finalidade € possigegh¢cdo de um modelo, um
esquema, Util a compreensdo da criacdo, reprodacéwnutencdo dos critérios
valorativos vigentes. Tal modelo podera ter sudirggrcia e utilidade verificada no
texto das pecas em analise e no exame das quesiéas e juridicas da vida diaria.

A primeira divisao conceitual diz respeito ao fumeéato da valoragéo. Nesse
aspecto os valores podem ser divididos segunde@ws fsindamentos absolutos ou

9 Sobre a carga emocional e valorativa de certas@a em contextos argumentativos veja: Perelman,
Chain.Etica e Direito. S&o Paulo: Martins Fontes 1996. Pagina 6

10 Assim como a linguagem e a gramatica os valoresaisice sociais sdo recursivos. O seu
guestionamento e aplicacdo se da sempre, dentuondsistema determinado de valores e com seu
instrumental. Além disso seus atores (aqueles geenamoralmente) ndo tem consciéncia de suas
acOes passo a passo, mas sempre que demandadosseevapazes de justificar suas escolhas. Sobre
a recursividade e reflexividade das condutas soefd: Giddens, AnthonyA Constituicdo da
Sociedade Sdo Paulo: wmf Martins Fontes, 2009. Capitulo IlI.

11 Sobre as estruturas valorativas veja: Becker, HbBzoutsiders Rio de Janeiro: Zahar, 2009.
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fundamentos relativdé. O fundamento absoluto é caracterizado pelo stguin
universalidade; necessidade; eternidade; autofesi@e sacralidade. De outro lado,
o fundamento relativo é caracterizado por: contie@ge temporalidade; necessidade
de justificacdo; auséncia do sagrado (fundamemi@po). Assim temos:

Absoluto Relativo
Universal Contingente
Necessario Contingente
Eterno Temporal
Auto-evidente Justificavel
Sagrado Profano

A universalidade diz respeito a validade do funda@mgpara todos os seres
humanos independentemente de sua individualidadesiderada em quaisquer
aspectos tais como: sexo; idade; instrucao; cylgeagrafia e etc... Uma vez que o
fundamento se afirma como universal é uma consegquénatural que sua
necessidade se imponha. O que é universalmenti\ddive ser observado e imposto
de forma cogente a todos os seres humanos exste@tamo decorréncia da
universalidade e da necessidade os fundamentodutsssao percebidos como
eternos, isto €, fora do tempo. S&o validos enggealdimenséo de espaco e tempo.
Na medida em que sao universais, necessarios Bogteos valores absolutos
independem de justificacdo jA que podem e devenpeseebidos e conhecidos de
forma “natural” por toda humanidade. Por fim osove$ fundamentados no absoluto
sdo sagrados na medida em que deve-se fazer qualaerdicio (proprio ou, de
preferéncia alheio) para sua manutencéo e/ou iiTfmsi

A fundamentacdo dos valores pela via absoluta gadedois problemas, um
pratico e outro légico, que sao insuperaveis: dleroa logico é classico, trata-se da
distincado e impossibilidade de deducédo entre une sen dever. O problema pratico
advém da contradicdo imposta pelas caracteristitaimsecas dos fundamentos
absolutos.

O problema légico pode ser descrito da seguintmdorcomo ja visto, os

valores sé@o expressos e impostos por via de norasr € o sinal positivo ou

12 Eco, UmbertoEm que creem os que ndo creeM Sao Paulo: Record, 1999.

7



negativo aposto pelo grupo social a uma dada candoida valoracdo € normativa,
isto é, toda valoracdo € estabelecida na formandelever, as condutas valoradas
positivamente devem ser adotadas e as valoradasivaagente devem ser evitadas.
N&o se pode deduzir um ser de um dever nem vicgayvessa impossibilidade é
puerilt®, Se uma conduta ja é adotada ndo quer dizer gueeh ser adotada nem, ao
contrario, o fato de que uma conduta deve ser ddatzo significa que ela o seja. E
um problema de economia, se uma conduta ja é méisprdever, se deve é porque
nao é.

O outro problema decorre da universalidade quedringeca ao fundamento
absoluto. E dificil, sendo impossivel, entender @gradem existir e coexistir varios
fundamentos absolutos distintos. Se o fundamensolatio € universal deve ser
unico. Como ha vérios fundamentos absolutos difeserque disputam o posto de
unico fundamento valido e verdadeiro, e como namdrghum critério justificavel
para a escolha de um em detrimento de outro, adadde todo e qualquer critério
valorativo com fundamento absoluto ndo passa deastalha arbitraria fundada, no
maximo, em um ato de fé.

Do outro lado, temos os fundamentos relativos qoapgam dos problemas
descritos para os absolutos, mas padecem de @srdundamentos relativos séo
emocionalmente menos convincentes por sua falt# dede apelo a um elemento
externo, superior ou sobrenatural. Tal caractedstiue é a maior virtude dos
fundamentos relativos acaba por ser sua desgraca.

Os seres humanos tem uma necessidade patolégierdza e Verdade (com
maiusculas) adjetivos que que ndo podem ser oflaegielos fundamentos relativos.
O critério de valoracao relativo apenas fundamanta dada conduta como positiva
(desejavel) ou negativa (indesejavel) dentro de agntexto historico, cultural,
espacial e temporal limitado (contingente), porois®esmo o0s valores com
fundamentos relativos sdo mais ou menos volatdesvem ser justificaveis de forma
I6gica e empirica ndo possuindo nenhum traco dealgadde. Ao contrario dos
valores fundados no absoluto, os critérios relatis&®o sempre contestaveis e ndo ha
como se afirmar que eles devem se impor, necessarta sobre os demais. Como ja
dito, a falta de um apoio transcendente causa oirigga de ordem afetiva os seres
humanos pela sua irracional necessidade de Vemld&erteza (sagradas) mas, por

13 Sobre a impossibilidade l6gica de tal deducéo,vaégmtre outros, Kelsen, Hank. Justica e o
Direito Natural . Lisboa: Almedina, 2001



outro lado, é o fundamento valorativo relativo geemite o pluralismo (ja que nao é
universal); a tolerancia (na medida em que naccéssario); a evolucdo (por nao ser
eterno); o desenvolvimento do conhecimento humapela( necessidade de
justificacdo); e, se ndo garante ao menos pogajbdi democracia (j& que por ser
profano pode ser contestado).

Além desta primeira divisdo entre o fundamento labsoce o fundamento
relativo pode-se fazer uma segunda divisdo querebpeito aos elementos de
justificacéo da valoragéo. A justificacéo dos sisie e das afirmacdes sobre valores
aponta para duas direcdes: as categorias e cangitito. Quando os valores séo
justificados de maneira categorica eles devem detados independentemente das
consequéncias da acdo. As condutas sdo desejaveisiesejaveis (positivas ou
negativas) intrinsecamente ndo importando quaisc@ssequéncias que delas
decorram. De outro lado a justificac&o utilitariseanpre tem em emente os efeitos da
acao como positivos ou negativos para o atingimeatoma utilidade (fim).

Na forma de justificacdo utilitarista ndo € s6 aadida que é objeto de
valoragdo, entram em linha de avaliacdo, tambénfinsduscados pela conduta, os
efeitos colaterais causados por ela e o0 grau dé&mdia para o atingimento do fim
escolhido. Na historia da filosofia ha o exemplassico da mentira. Para quem adota
a justificacdo categorica a mentira é sempre negatio importando para quem ela
seja contada e com qual finalidade. Se uma pestédugindo de um assassino e o
meliante pergunta a outra pessoa onde ela est@eamquem a pergunta foi feita ndo
deve mentir mesmo que isso signifique que um cgpré praticado e um inocente
sera morto. As pessoas que assim se justificant@dsideradas como pessoas de
“fortes principios morais”.

Ja na justificacao utilitaria toda acdo sera valaraegundo os seguintes
critérios: a) o fim desejado pela acdo; b) a eficda acdo para o atingimento do fim;
c) os efeitos colaterais causados pela acdo. Mamtassassino, na logica utilitéaria, é
perfeitamente legitimo j& que o fim (evitar um a)né positivo e justificavel, 0 meio
e eficaz e ndo ha efeitos colaterais.

Tanto o utilitarismo quanto o pensamento por catagp se levados ao

extremo, acabar&o por produzir situacées indediifve

14 ProposicBes indecidiveis sdo aporias ja que @nenhum critério sélido para
avaliar sua correcdo ou necessidade. Ou se deeidradeira arbitraria ou ndo se
decide.



Os quatro critérios aqui expostos, dois de fundamgéo e dois de
justificacdo, compde varias combinacdes entre & s@o, em regra, usadas nos

discursos normativos (morais e juridicos). Sacegsistes combinacfes possiveis:

Absoluto Relativo
Categorico Absoluto/categorico Relativo/categérico
Utilitario Absoluto/utilitario Relativo/utilitario

Todas essas combinacdes se levadas aos extrendms wedutores e/ou
justificadoras de posturas radicais. Assim, o altsfdategoérico levado ao extremo
produz e justifica o fundamentalismo (religioso, rtab ou futebolistico). O
absoluto/utilitario, se extremado, conduz a um praismo politico sem precedentes.
O relativo/categorico extremo se identifica comiilismo e o relativo/utilitario com o
cinismo.

Para se escapar da armadilha dos extremos ha quer san mente a
necessidade inescapavel do didlogo dialético setensdes a conclusdes definitivas
sobre coisa alguma. S6 o debate dialético das agppeem pretensédo de certeza,
conclusdo ou verdade é que pode evitar as consggséiunestas dos extremos
morais e possibilitar a escolha equilibrada dosreal aplicaveis a cada época, cada
situacdo. A conducdo desse debate € a funcéo paedip filosofia. Papel esse, em
alguma medida, frustrante ja que quando se conseig® um consenso 0 tema

debatido passa ao dominio das ciéncias e deixardiosofia.

Aplicacao dos critérios valorativos em AntigonaceMercador de Veneza

A tragédia Antigona tornou-se célebre entre osdesties de Direito como
uma alegoria, um paradigma, da disputa milenaremtdireito natural e o direito
positivo, mas essa € uma leitura dentre muitasiymissda tragédia. O primeiro
problema com essa interpretacdo € imputar ao peméantrego a divisdo entre
direito natural e direito positivo, 0 que soa, dg& maneira, anacronica.

A leitura que se propde nesse ensaio tem outro Eikgsminadas em detalhes,
as falas de todos os personagens tem por fundaroetisoluto e os argumentos se
valem de justificativas categoricas.

A dicotomia entre direito natural e direito positifiunda-se, a grosso modo, ha
contraposi¢cdo de um direito absoluto, eterno, usale necessario, auto-evidente e
sagrado — direito natural-, a um outro relativaptowente, profano, temporal e que

deve ser justificado — direito positivo. Essa tedo & grande diferenciacdo posta e
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imposta pelos tedricos do direito natural desdeciBraté Alexy passando, é claro,
por Radbruch, verdadeiro fundador do jusnaturaligtooSéculo XX°. A mesma
distingdo fazem os positivistas (a0 que pareceraagonantemente, esse € 0 Unico
ponto em que ha acordo entre as duas escolas).

Creonte, Antigona, Ismene, HEmon e Tirésias funsiaas razdes no absoluto
categorico, por isso, nao ha na peca uma disptta erireito natural (absoluto) e o
direito positivo (relativo), o que se vé é um diisto exemplo do ja apontado
problema de ordem prética dos fundamentos absolOtgsoblema da escolha. Cada
um dos personagens expfOe razbes que deseja immorsepem auto-evidentes,
universais e, eventualmente, sagradas e eterndsfe&a do édito de Creonte é tao
fundada no absoluto quanto os motivos de Antig@ma pepultar o irm&o. Logo nas
primeiras falas de Ismene isso fica claro:

E agora, que estamos sés, pensa na morte aindaemaigl que
teremos se contrariarmos o decreto e o0 poder desosos
governantes! Convém ndo esquecermos que somos resjlhe
como tais, ndo poderemos lutar contra homens; éé&aimque
estamos submetidas a outros, mais poderosos, rogué forcoso
obedecer suas ordens, por muito dolorosas quesjar.sDe minha
parte, pedindo aos nossos mortos que me perdosto, qile sou
obrigada, obedecerei aos que estdo no poder. Britentar aquilo
que ultrapassa nossas forcas.

Uma leitura apressada pode dar a impressdo desqené¢ teme apenas as
consequéncias dolorosas de seus atos, no entanker, mais atentamente, pode-se
notar que sua obediéncia ndo advém apenas do raguandtdo, mas sim do carater
absoluto das ordens dadas pelos governantes. Anagsm em momento algum
cogita a possibilidade de praticar o ato e nagega (evitando assim a puni¢cédo), em
momento algum cogita a possibilidade de contestardam vigente. Para a doce
Ismene as coisas “sdo como sao”, absolutas, sageaidautaveis, nesse contexto ela
nao vislumbra forma alguma de modificar ou trandigr ordem vigente.

O didlogo que se segue entre as irmas € igualnsagéicativo e aponta,
mais ainda na direcdo de uma disputa entre doidafuentos absolutos distintos.

Mas, talvez, o trecho mais emblematico da dispotee @lois fundamentos absolutos

15 Grécio é o primeiro a utilizar a expressdo diraimtural em sua acepcdo atual. Apdés um forte
declinio das escolas jusnaturalistas ha um ressargo apés a 22 Guerra mundial, cuja expresséo mais
marcante é a chamada férmula de Radbruch, expostee artigo Five Minutes of Legal Philosophy
de 1945, especialmente no quinto minuto onde orawssuscita 0 conceito de principios, que,

posteriormente, sera resgatado por Alexy a paafifmtorporado pelo neo-constitucionalismo
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distintos seja o dialogo entre Antigona e Creonie ge segue a confissdo do

sepultamento:

Antigona

N&o vejo de que me envergonhe em ter prestado héimabres a
alguém, que nasceu do mesmo ventre materno....

Creonte

E por acaso nao era teu irméo, também, o outroneuesu?
Antigona

Sim! Era filho do mesmo pai, e da mesma mée!

Creonte

Entdo porque prestas a um essa homenagem, qusenrgareima
impiedade para com o outro?

Antigona

Asseguro-te que esse outro, que morreu, ndo Eretsacado
Creonte

Sim! Visto que honraste , com tua acgdo, aquele spig¢ornou
criminoso.

Antigona

O que morreu também nao era seu escravo, masysau ir
Creonte

No entanto devastava o pais, que o outro defendia.

Antigona

Seja como for, Hades exige que a ambos se apliqemesmos
ritos!

Creonte

N&o é justo dar, ao homem de bem, tratamento igoaldo
criminoso.

Antigona

Quem nos garante que esse preceito seja consaggadansao dos
mortos?

Creonte

Ah! Nunca um inimigo me sera querido, mesmo apassorte.

Nenhuma das personagens invoca um direito vigeatativo e valido na

cidade de Tebas (direito positivo), ambos estddosede que seu fundamento

absoluto (universal, necessério, eterno, auto etede sagrado) é o que deve

prevalecer. Quando h&a o choque entre dois absphaawiedida em que eles ndo séo

justificaveis, apenas um prevalecera nem gue paoaseja necessaria a morte de um

dos que os defendem. Ou se mata o adversario iomesmo ante a impossibilidade

de vencer e impor o valor desejado (dimensdo deoadagou necessidade de

sacrificio). Exemplos semelhantes estdo por todgza,pem especial no diadlogo

mantido entre Creonte e seu filho HEmon, mas qoesaé citado na integra dado as

dimensdes necessarias ao texto. Esse é o grandlerpeoda certeza absoluta sobre

gualquer coisa. O absoluto, ainda mais quando @ateg se levado ao extremo

conduz ou ao martirio ou ao assassinato. Emborst@ih seja repleta de licbes que

confirmam essa afirmacdo a sociedade ocidentadtengm valorizar e se apegar a
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fundamentos absolutos/categoricos e, em regrae nutrforte desprezo pelo relativo

e contingente.

7

O desprezo pelo relativo € majoritario mas nadad.tdm bom exemplo é “O
Mercador de Veneza’, que acaba por se revelar uaradg ode aos fundamentos
relativos. A comecar pelo fato de que, na histéréala € o parece ser e nenhum dos
personagens age de acordo com sua descri¢dofhiblals deixando isso de lado, o
grande exemplo de aplicacdo relativa do direito semhum recurso ao absoluto
(direito natural) é a fala de Pércia quando encarjaista Baltazar:

Pdrcia- Assaz estranha é a natureza dessa vossa cau

Mas as leis de Veneza ndo vos podem desatendpersstis no
intento.

(& Antdnio) Estais inteiramente ao dispor dele, éd&erdade?
Antbénio- Assim ele o proclama.

Pdrcia- Reconheceis a letra?

Antbénio- Reconheco-a.

(...)

Pdrcia- Ndo pode o mercador pagar a divida?

Basséanio- Pode sim; deposito ante a essa corteelporessa
importancia... ndo, o dobro.

Caso isso ainda ndo baste, comprometo-me a dez ypexgr a
mesma divida, no que empenho a cabeca, as maosjpaop
coracdo. Caso, ainda, isso ndo chegue, fica patemea malicia
vence, nesse pleito, a lisura. Assim, suplico-eosetr a lei uma s6
vez, a0 menos; Tendes forca para isso. Uma inpugigguena
cometei, para fazerdes uma grande justica, assistrdndo no seu
intento a esse cruel demonio.

Pércia- Nao é possivel; forca alguma pode em Venemiar as leis
vigentes. Muitos abusos, ante um tal exemplo,

Viriam a insinuar-se na republica.

N&o pode ser.

(...)

Porcia — Pertence-te uma libra aqui da carne deoader; a corte o
reconhece, porque a lei o permite.

Shylock — Oh juiz integro!

Porcia — E deve retird-la justamente do peito deegorte
reconhece, porque a lei permite.

Shylock — Oh juiz sabio!

Isso, sim, que é sentengal! Vamos logo; preparai-vos

Porcia — Um momentinho, apenas.

H& mais alguma coisa. Pela letra, a sangue jugem&p nem uma
gota. S&o palavras expressas; “Uma libra de caifig; pois, o
combinado: Tua libra de carne. Mas se acaso deresmao
instante de a cortares, uma gota que seja, s@nggie cristao, teus
bens e tuas terras todas, pelas leis de Veneza, gdEstado
passarédo por direito.

(.)

6 Bloom, Harold Shakespeare: a invencédo do human®io de Janeiro: Objetiva, 2000.
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Porcia- Dispbe-te, assim, para cortar a carne. Mas derrame
sangue, nem amputes sendo 0 peso justo de umandramais

nem menos; pois se retirares mais ou menos quedssdiciente

para deixa-la mais pesada ou leve na proporcdooranlda

vigésima parte de um pobre escropulo; ou, aindaa $mlanca
pender um fio, apenas, de cabelo, por isso a \addep, ficando os
teus bens todos confiscados.

(...)

Shylock- Nao recebo nem mesmo meu dinheiro?

Pdrcia- S6 recebes a pena cominada, que com rispoi@ deves

cobrar, judeu.

Shylock — Que o diabo, nesse caso, o proteja! N&oagrada
continuar a perder aqui, meu tempo.

Porcia — Espera ai judeu! A lei ainda tem outratgmsdes a teu
respeito. Diz a lei de Veneza, expressamente, gue govar que
vier que um estrangeiro, por processos direitomdivetos, atentar
contra a vida de um dos membros da comunidadeg @& gkssoa
por ele assim visada, assenhorear-se da metaddess desse
estrangeiro, indo a outra metade para os cofreicpebA vida do

ofensor & mercé fica do doge, apenas, contra as \d# todos.
Digo, pois, que te encontras nesse caso, poisejt@rsa manifesto
e claro que, usando de processos indiretos, eslitambém, contra
a existéncia do acusado intentaste.

Nessa passagem nao se vé uma referéncia a quédgmer de absoluto. O
conceito de Justica entra no texto pela voz de@as®, mesmo assim, sem que ele o
pretenda absoluto. Tanto Pdércia quanto Shylockfigesn suas pretensdes com base
na lei Veneziana, relativa aquela comunidade, apdic naquele tempo, aquelas
pessoas, que para ser aplicada necessita de utifggdo racional e, por iSso
mesmo, é profana, ndo exigindo sacrificios.

O raciocinio usado por Pdrcia na interpretacdo leiasVenezianas para a
justificacdo de sua escolha € comum a pratica $erexté os dias atuais. Como o
fundamento relativo ndo é auto-evidente suas cedelidevem ser justificadas ja que
nao sdo necessarias nem universais. A justificag@ovaloracdes relativas sdo os
elaboradas na forma de argumentos. Os argumentosnspfe de duas ou mais
premissas que, mediante a aplicacdo de uma regriafel€ncia prévia, podem
conduzir a conclusdo que se deSeja

Em regra, os raciocinios juridicos sdo compostosip@ premissa normativa
(norma aplicavel) e uma premissa fética (caso dey@ a conclusdo consiste na
aplicacdo da sancéao prevista na norma ao fatodwmarfacomposicao das premissas,
ou seja, qual norma € aplicavel e qual fato develsieto de aplicacdo, € resultante

de uma outra série de argumentos.

17 Skyrms, BrianEscolha e AcasoS&o Paulo: Cultrix, 1971.
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Em “O Mercador de Veneza” Pércia conduz o judeu enercador a
concordarem com as premissas que ela propbde queAr@s leis de Veneza sdo
validas e aplicaveis ao caso; B) as partes fizeanantontrato cuja multa é uma libra
de carne do peito do mercador; C) o contrato s@ @ed cumprido em sua integra
sem variacOes. Estabelecidas essas premissas e&rocoum raciocinio cuja
conclusdo aparenta ser dotada de uma necessidstapavel. No entanto, como o
argumento € relativo, sempre ha um saida. O segtdmas regras de inferéncia que
sao aplicadas.

As inferéncias podem ser classificadas como deakitiou indutivas, as
inferéncias indutivas, por sua vez, se subdividem generalizacdo indutiva e
particularizagdo indutiva, essa Ultima ainda seddivem analogia e inferéncia da
melhor explicac&o (I.M.EL.

A deducdo € o tipo de inferéncia que nada, ou guade, traz de novo ja que
a concluséo ja encontra-se contida nas premissas ealor de verdade (valor 16gico)
€ inexoravel. Sendo verdadeiras as premissas dus@oncsera, necessariamente,
verdadeira. A deducao tem pouca ou nenhuma aplicazdireito.

A inducdo, ao contrario, ndo conduz a conclusdesessarias, mas
meramente provaveis, isto €, com uma maior ou menababilidade de acerto.
Todas as decisfes e argumentacdes juridicas eagigi@o feitas de forma analdgica.
A analogia é a regra de inferéncia pela qual degds trés elementos conhecidos se
estabelece uma maior ou menor probabilidade daé@uma de um quarto elemento,
esse desconhecido. Essa € a inferéncia tipicamanndéca e judicial. As sentencas
judiciais séo justificadas com base em duas prasissna de direito (norma) e outra
de fato (afirmacdes de fato feitas nos autos). Mezaestabelecidas essas premissas o
julgador tem, diante de si, trés elementos conlbecidl) a descricdo de uma conduta
pela norma; B) as consequéncias que a norma imgputal descricdo (sancao
hipotética) e; C) as afirmacdes de fato feitasaudss. O elemento desconhecido é a
sanc¢do que sera aplicada, ou ndo, com base maagdies de fato.

A inferéncia judicial s6 pode ser indutiva ja quormha como se deduzir um
“ser” de um “dever” nem um “dever” de um “ser” assisuas conclusfes nao sao
nem podem ser, Unicas e universais ja que na indagdconclusées obtidas sao

apenas provaveis e toda probabilidade implica era probabilidade inversa (se ha

18 Kaufmann, ArthurFilosofia do Direito. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2007.
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oitenta por cento de probabilidade “a” entdo hdevpor cento da probabilidade “b”).
Ora, para que as conclusdes sejam distintas dascaldas ha duas possibilidades: A)
alteracdo das premissas (a norma aplicavel nasaéeesim aquela outra, ou os fatos
nao se deram dessa forma mas sim de outra) oug Bjdeta, na conclusdo, a
probabilidade inversa. Essas duas condutas podemeselhidas e aceitas
validamente, ou seja, sem que essa escolha imm@iguem defeito I6gico/formal do
argumento. J& no caso das inferéncias dedutiva® isspossivel.

A grande arte do Direito, que Pdrcia domina e usa maestria, € convencer
a maioria dos juizes (leitores e espectadorespdec@o de suas conclusbées mesmo
elas sendo intrinsecamente relativas. A arte censis fazer uma inducdo parecer

uma deducgéo.

Concluséo

Os autores das duas pecas apresentam argumengoseptar justificar e
convencer os juizes/leitores da pertinéncia e caorele determinados sistemas de
valores. Mesmo Sofocles que adota o absoluto cemdaimentacdo dos valores de
seus personagens, ao escrever Antigona buscajuteaaforma, seduzir o espectador
e transmitir um conteddo moral. Em principio aificstcdo do absoluto seria intil,
desnecessaria, no entanto a pretensédo ao absatujpassa disso, uma pretensao, se
os valores que emergem de fundamentos absolutssniode fato o que pretendem
ser (universais, necessarios, eternos, auto-eesleat sagrados) ndo haveria a
necessidade, sequer, de falar sobre eles, querardinénentar em seu favor, ou pior,
tentar sua imposicao pela forca. De outro lado &@dare faz uma comédia com a
relativizacdo do pensamento, expondo, de formacadros limites dessa forma de
fundamentacdo. No final das contas, tanto a fundtag@o dos valores relativa
guanto a absoluta sdo apanhadas na mesma redeg sndemaior fraqueza advém da
sua principal caracteristica. O absoluto ndo ém$&0 absoluto j& que precisa ser
explicado, comunicado, difundido e imposto, ainda gela forca. Além disso, ha
tantos absolutos quanto crencas humanas e comac@bepretensiosos e egoistas
(querem ser necessarios, universais e unicos) guehentre diversos fundamentos
com essas caracteristicas acaba, em geral, muitp deaforma tragica. Os
fundamentos relativos tomam outro caminho mas,Ingerate perigoso. Se tudo é
relativo entdo até mesmo o conceito de relativelaivo. Os fundamentos relativos

tem um problema insuperavel, uma contradi¢céo inioifato de que a afirmacédo de
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gue tudo é relativo se constitui, em dltima anakse uma afirmacéo que se pretende
absoluta. Dar um carater absoluto a afirmacdo de tqdo é relativo pode, no
extremo, conduzir a um niilismo paralisante.

Mas ndo ha motivo para desespero. O conhecimera® iastituicbes sao
dotados de uma caracteristica interessante, cassen@dlhe e nem se de a menor
atencdo ao seu inicio e a sua finalidade eles doaon extremamente bem. Os
maiores problemas sempre estdo nas extremidadese Rea matematica, por
exemplo, somar, subtrair, dividir e multiplicar s@jgeracées (mesmo para que para
alguns sejam extremante dificeis) perfeitamentdizeaeeis com algum esforcgo.
Agora, tente definir os conceitos basicos da maiemdais como nimero, sucessor,
inducdo matemética e etc., ou tente compreendemblema do continuo e dos
nameros cardinais transinfinitos, a dificuldadéi@ grande quanto a que se apresenta
para a definicdo do “bem”, do “belo” e do “justoQ mesmo ocorre com as
instituicbes, demandar em juizo, fazer o impostoretela, pagar uma multa séo
operagles simples (¢ bem verdade que sdo desagisgdénas, tente pensar em
guestdes tais como o inicio do Direito, porquedrjadiciario ao invés de usar a
violéncia ou porque pagar impostos, ou pior, quabd@imidade que tem aqueles que
impbe as regras. Essas sao questdes realmente icaapl Mas enquanto a
sociedade em geral vai vivendo entre os extrenos)&io, de forma mais ou menos
confortavel, sem grandes questionamentos, caliesaffa o fardo de propor questées
incOmodas de dificil ou impossivel solugcdo. Bomsmaal € a utilidade de formular
guestdes irrespondiveis? Em primeiro lugar, pabersae as questbes tem ou nao
resposta elas devem ser formuladas, em geral sssdvpl formular a pergunta é
porque resposta ha, pode nao ter sido ainda eadantbe mais a mais, € com o
debate sobre as perguntas, aparentemente, sensteesjpe € possivel se chegar a
algum tipo de consenso, ainda que parcial, relaivoperfeito, sobre as questdes
fundamentais da vida e da sociedade, e qualqueensa, por mais precario que seja,
€ infinitamente melhor do que a imposicéo de valpeda forca.
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