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2. ORIGENS E FUNDAMENTOS
FILOSOFICOS DA TEORIA
DISCURSIVA

Nenhum pensamento, nenhum discurso e, igualmente, nenhuma
teoria nasce do vazio. Estamos condenados a um pertencimento his-
torico do qual sempre fazemos parte como discretos continuadores,
e nunca como inauguradores. A Teoria e a Filosofia do Direito ndo
poderiam estar imunes a esse tipo de efeito historico-cultural. As
marcas que surgem nas pegadas da linguagem néo conseguem, como
um vidro transparente, refletir qualquer conhecimento que nao esteja
abarcado pelo sublinhado da historia.

A partir da segunda metade do século XX, desencadeou-se
uma série de projetos filosoficos e juridicos espalhados pelo Planeta
incentivados pela ansia de explicacdo e reestrutura¢do do cendrio
ocidental entdo traumatizado pelos gravissimos distirbios politicos
e sociais. Diante desse background, a relagao entre Direito e Moral
passa a assumir um papel central a ponto de determinar a estrutura
interna do sistema juridico em seus elementos mais sensiveis e com-
plexos. Constitui¢des normativas se espalharam pela Europa prevendo
direitos e deveres interdependentes de modo a contrabalancear os
compromissos da relacao entre individuo e coletividade. O desafio
para o Direito passa a ser entdo o de buscar responder aos proble-
mas decorrentes dessas relagdes. Como se interpreta e se concretiza
as disposi¢des constitucionais? Quais sdo, realmente, os deveres e
direitos dos individuos? Em que medida e de que maneira o Direito
se assemelha e se conecta com a esfera da moralidade?



32 DIREITOS FUNDAMENTAIS E TEORIA DISCURSIVA - Rafael Giorgio Dalla Barba

Dentre as mais sofisticadas teorias que se enquadram na perspec-
tiva de enfrentamos dessas intrincadas questoes estd a teoria discursiva
de Robert Alexy. Como se mostrara, o jusfilésofo alemao desenvolve
seu pensamento a partir do paradigma filoséfico ligado a Immanuel
Kant, o qual lhe fornece os principais alicerces epistemoldgicos para
a estruturacdo basica de todo seu projeto juridico-filosofico. Longe
de uma realizar apenas uma espécie de “transposi¢do automatica”
dos conceitos kantianos para o contexto contemporaneo, a teoria
discursiva de Alexy se alimenta dos principais desdobramentos que
se seguiram nesse imenso paradigma.

Nesse transcurso sdo desenvolvidas diversas teorias e escolas
de pensamento com suas preocupagdes especificas, mas que de al-
gum modo influenciaram no itinerario histérico que liga a filosofia
transcendental de Kant até a teoria discursiva de Alexy. Este capitulo
busca mostrar esse fio condutor subjacente, aproximando os pontos
de contato até entdo ainda implicitos e demonstrando as constantes
transfiguracdes da dimensdo do fendmeno moral e os seus impactos
no Direito.

2.1. O ALICERCE FILOSOFICO E A ORIGEM DA
DICOTOMIA REGRAS/PRINCIPIOS

No prefacio de sua Critica da Razdo Pura, cuja primeira edi¢ao
fora editada em 1781, e a segunda, com certas alteragdes, em 1787,
Kant levanta como origem dos problemas filoséficos o fato de o ser
humano inevitavelmente proferir enunciados cujo conteudo se refere
a entidades que nao podem ser verificadas empiricamente. A partir
dessa constatacdo, Kant percebe que o conhecimento objetivo pode
ser formulado em juizos, isto é, pela capacidade da razdo subsumir,
através de uma ligagdo, algo sob determinado conceito cuja estrutura
linguistica se apresenta por sujeito, verbo e predicado.’

Os juizos apresentam uma dupla divisao disjuntiva: sintéticos,
em que o predicado amplia o conhecimento do sujeito, ou analiticos,
em que o predicado esta contido no sujeito; e a priori, sua constatagao
independe de qualquer experiéncia, e a posteriori dependentes das

1. KANT, Immanuel. Kritik der reinen Vernunft. Hamburgo: Felix Meiner Verlag,
1976.p.42.[A3/B7]
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impressoes sensiveis. Essa dupla distincao permite ao todo quatro
combinagdes: (i) juizos analiticos a priori, como “todos os corpos sdo
extensos’; (ii) juizos sintéticos a posteriori, como “o cavalo é branco’;
(iii) juizos analiticos a posteriori sdo descartados, pois juizos analiti-
cos sdo tautologicos; e (iv) juizos sintéticos a priori, que ampliam o
conhecimento (ndo sao tautologicos), mas independem de verificagdo
pela experiéncia para serem verdadeiros.

Assim, a grande questdo da filosofia para Kant passa a ser
responder a pergunta: como sdo possiveis juizos sintéticos a priori?
Essa indagacao decide a possibilidade da metafisica — tradicional-
mente concebida como a disciplina que trata dos conceitos de “alma’,
“liberdade” e “Deus” - enquanto campo de conhecimento objetiva-
mente valido e autonomo em relagdo as ciéncias analiticas (logica e
matemadtica) e naturais ou empiricas (fisica, quimica, biologia, etc.).
Isso porque os conceitos centrais da metafisica, a diferenga da logica
e matematica, pretendem ampliar o conhecimento objetivamente
valido, mas diferentemente das ciéncias naturais, ndo podem ser
constatados empiricamente.’

A primeira vista, uma ciéncia que ndo pode ser verificada empi-
ricamente e ao mesmo tempo ampliadora do conhecimento objetivo
parece algo insolito e improvavel. O préprio Kant discordou dos
dogmas do racionalismo cartesiano que acreditava na capacidade de
a razdo alcangar objetividade para a no¢do de “Deus’, por exemplo.
No entanto, as possibilidades da metafisica como ciéncia aumentam
consideravelmente na medida em que outras ciéncias, como a mate-
matica e a fisica, aceitam juizos sintéticos a priori como fundamento
valido e necessario universalmente para sua objetividade. Assim, a
tarefa da primeira Critica serd descobrir quais sao essas condigdes
transcendentais que possibilitam um conhecimento valido e necessario
universalmente, aumentam o conhecimento sobre o mundo, mas nao
podem ser constatadas pela verificacdo empirica.*

2. Ibid. p.45-48.[A7-10/B 11-14]
3. Ibid.p.51.[B 19]
4. Ibid. p. 52-55. [B 20-24]
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2.1.1. Os limites da razao pura tedrica: o que eu posso
conhecer?

Na primeira parte da Critica, Kant refere que o conhecimento
humano ¢é construido sob dois grandes pilares interdependentes:
sensibilidade, capacidade de receber os dados advindos do mundo
empirico; e entendimento, encarregado do modo como tais fenome-
nos sdo constituidos como objetos. Essa dualidade se justifica pela
diferenca irredutivel entre os dois elementos sem os quais ndo haveria
qualquer conhecimento: intui¢do e conceito. Pela sensibilidade, as
intui¢des que advém do mundo exterior sao captadas como sensa-
¢oes (cores, sons, impressdes de calor, etc.); pelo entendimento, tais
dados amorfos sdo formulados como objeto em geral. Como refere
Kant, “[...] Sem sensibilidade nenhum objeto nos seria dado, e sem
entendimento nenhum seria pensado. Pensamentos sem conteudo
sdo vazios, intui¢des sem conceitos sdo cegas’.’

Ao passo que o sujeito recebe uma multiplicidade de sensagoes
(Oticas, acusticas, gustativas, etc.) desestruturadas, requer-se um con-
junto de conceitos que indiquem qual aparéncia essas informagdes
devem ter para que seja percebido um objeto e ndo outro qualquer.
Sao condi¢des sem as quais nao é possivel a unidade conceitual dos
dados sensiveis, mas apenas informac¢des desconexas. Trata-se de
conceitos puros do entendimento, ou categorias. Essa sintese implica a
existéncia de um eu penso (Ich denke), de uma representagdo mental
que acompanha todo juizo e lhe serve como fundamento. O eu penso
desempenha o papel da autoconsciéncia transcendental, isto é, o fato
de pertencer a consciéncia ndo apenas o objeto, mas estar consciente
desse pertencimento.®

Mas na medida em que sdo estes os pilares constitutivos e im-
prescindiveis ao conhecimento, Kant conclui pela necessidade da exis-
téncia de um modo de ligar esses dois dominios que ndo se submeta
a experiéncia, mas que a ela seja imprescindivel. Trata-se da faculdade
do juizo, da capacidade de ligar elementos singulares recebidos pela

5. ,Ohne Sinnlichkeit wiirde uns kein Gegenstand gegeben, und ohne Verstand
keiner gedacht werden. Gedanken ohne Inhalt sind leer, Anschauungen ohne
Begriffe sind blind” Ibid. p. 95.[A 51/ B 75].

6. Ibid. p. 140a-146b, [B 132-136], § 16.
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sensibilidade sob formas gerais proporcionadas pelo entendimento por
meio de um processo de subsungdo. Para combinar corretamente, Kant
introduz o esquematismo, os esquemas transcendentais: determinagdes
transcendentais do tempo, isto é, regras a priori que fazem coincidir as
intui¢des com cada categoria correspondente. Assim, sob a condi¢do
dos esquemas transcendentais sdo desenvolvidos os principios puros do
entendimento, enunciados validos transcendentalmente e formadores
do ultimo grau de cognitivo da razdo tedrica.’”

Para essa investigacdo, o conhecimento a priori que merece maior
atencdo sdo as analogias da experiéncia. Principios que possibilitam
reconhecermos a ligacdo de intui¢des sensiveis no transcorrer do
tempo, uma vez que a experiéncia nos aparece em uma multiplicidade
de percep¢des em um continuo temporal. O ponto central de Kant
¢ demonstrar que a mudanca de estado de um objeto ndo pode ser
visualizada em si, mas somente em relacdo a imutabilidade de sua
substancia. Ou seja, apenas temos acesso as alteragdes fenoménicas
do objeto, mas nao a substancia permanente que a ele subjaz. Ainda
que a substancia seja uma propriedade imutavel, nunca vemos a rua
a nossa frente em sua “esséncia’, mas como fendémeno submetido a
alteracoes temporais: seca em um momento e molhada em outro,
por exemplo.?

Essa estrutura duplice o faz concluir que a mudanca dos feno-
menos submetida a sucessdo temporal sé nos é acessivel pela conexao
dessas percepgdes com os conceitos puros do entendimento, mais
especificamente, com a categoria da causalidade. Por isso, perce-
bemos a experiéncia em uma sequéncia temporal diante do fato de
determinado fendmeno resultar do anterior. Assim, a causalidade
nao significa simplesmente um “antes”, mas um “por isso”, uma lei
que determina a propria natureza. Uma vez que as categorias se en-
contram na estrutura interna do sujeito e ndo nos objetos, o homem
fica impedido de acessar as “coisas em si’, permitindo-o conhecer
apenas fenomenos. Ou seja, o proprio sujeito implanta na natureza a
legislacdo transcendental formulada pelos principios puros do enten-
dimento, reconhecendo os fenémenos (phaenomenon) e impedindo

7. lbid.p.196.[A 137 /B 176]
8. HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Miinchen: C. H. Beck, 2007. p. 128.
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um conhecimento da coisa em si (noumenon), de algo transcendente
ao mundo fenoménico.’

No entanto, na medida em que o entendimento confere ao mate-
rial trazido pela sensibilidade uma unidade mediante a subsun¢ao sob
conceitos e principios, a propria natureza da razdo a conduz a procurar
pelas causas desse conhecimento a priori, levando-a a uma unidade
conceitual ainda mais geral. Mas essa nova unidade nao pode estar
condicionada a um conceito ainda mais abrangente, devendo, portanto,
ser algo incondicionado. Na procura dessa unidade, a razdo ndo encon-
tra apenas uma, mas trés ideias: o incondicionado como unidade da
consciéncia do sujeito, a imortalidade da alma; o incondicionado como
totalidade de todas as coisas, a totalidade do mundo; e o incondicionado
como unidade absoluta das condi¢des de todo o pensar, a existéncia de
Deus. Essas trés ideias correspondem as trés metafisicas especiais antes
ja diagnosticadas por Christian Wolff: psicologia racional, cosmologia
racional e teologia racional, respectivamente.'’

E o que ocorre a razdo se ela reflete, seguindo seu impulso de
completude, o mundo como um todo? Na tentativa de extrapolar
os fragmentos da experiéncia e formar uma totalidade de todos os
fendmenos, a razao se depara com antinomias (conflito de leis): a
lei de reduzir todo o condicionado a algo incondicionado e a lei de
considerar toda condi¢do como condicionada por sua vez. Esses con-
flitos que brotam da propria natureza da razao sao também chamadas
de ilusées transcendentais e Kant lhes atribui um sentido metodold-
gico. Como ha boas razbes tanto em favor da tese como em favor
da antitese, o filosofo toma uma postura cautelosa, sem reconhecer
nem refutar nenhuma das duas posi¢oes, tendo em vista ambas ser
igualmente possiveis, mas contendo também fraquezas. A alternativa
passa a ser uma terceira via, o idealismo transcendental, conciliando
as duas posi¢oes ao referir que, embora o incondicionado nao possa
ser conhecido objetivamente, ele pode ser pensado."

9. Para uma leitura pormenorizada da categoria da causalidade em Kant, ver
PATON, Herbert James. Kant’s metaphysic of experience. Londres: George
Allen and Unwin, 1936. p. 544 e segs.

10. KANT, Immanuel. Kritik der reinen Vernunft. Hamburgo: Felix Meiner Verlag,
1976. p. 367-368. [A 337-338 / B 394-395]

11. Ibid. p. 491-496. [A 491-497 / B 519-525]
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A psicologia racional, a primeira ilusdo da razado, consiste na
crenca de se poder alcancar, pela simples reflexdo sem recorrer a
experiéncia, um conhecimento objetivo sobre a consciéncia, sobre a
alma. A critica kantiana argumenta que, se o eu penso representa a
origem de todas as categorias a priori, ele ndo pode ser determinado
por nenhuma delas e, portanto, ndo pode ser fruto da intui¢do sensi-
vel. Nao havendo correspondéncia com algo no plano da experiéncia
sensivel, ndo ha um conhecimento objetivo da alma, do “eu”. Assim,
nao ha nenhuma demonstracao de sua (i)mortalidade. Em outras
palavras, s6 se pode falar do ser humano do ponto de vista empirico.
Como refere Hoffe, “Consequentemente, os enunciados enquanto
verdadeiros sdo validos a posteriori e ndo a priori; pertencem a uma
psicologia empirica que, segundo Kant, é possivel, mas ndo é preo-
cupagao da Filosofia”'?

Quanto a cosmologia racional, Kant levanta a discussao sobre
a totalidade dos fendmenos intimamente relacionada a questao da
liberdade. De um lado, a tese afirma a necessidade da existéncia de
uma causa independente da causalidade da natureza para explicar
todo o encadeamento dos fendmenos, uma liberdade transcendental;
por outro lado, a antitese afirma que a liberdade ndo passa de uma
ilusdo produzida pela razao, e, portanto, todos os fendmenos estao
subordinados a lei da causalidade. E como Kant concilia a liberdade
transcendental com a lei da causalidade natural? Por um lado, a razao
busca um fundamento incondicionado para dar inicio a sucessao de
causas, mas ndo pode admitir a liberdade no mundo fenoménico
pela sua incompatibilidade com a lei da causalidade. Levando isso
em consideracdo, Kant descobre que a antinomia admite uma terceira
possibilidade, a de que “[...] a série dinamica de condi¢des sensiveis
admite ainda uma condi¢do heterogénea a qual ndo é uma parte da
série, mas que, como simplesmente inteligivel, encontra-se fora dela”"’

12. ,Mithin sind die Aussagen, sofern sie wahr sind, a posteriori, nicht a priori gliltig;
sie gehoren in eine empirische Psychologie, die nach Kant moglich ist, aber
nicht das Geschift der Philosophie bildet”. HOFFE, Otfried. Immanuel Kant.
op. cit. p. 146.

13. “[...]1 die dynamische Reihe sinnlicher Bedingungen doch noch eine unglei-
chartige Bedingung zulaf3t, die nicht ein Teil der Reihe ist, sondern, als blo3
intelligibel, auBer der Reihe liegt”. KANT, Immanuel. Kritik der reinen Vernunft.
op. cit. p. 521.[A 530/ B 558]
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Nessas condi¢des, permite-se que a razao pense uma causa in-
condicionada para os fendmenos (a liberdade transcendental), sem
comprometer-se com a sua objetividade fenoménica. O que Kant deseja
¢ tdo somente mostrar que a causalidade mediante a liberdade nao é
incompativel com a causalidade mecanicista. Segundo Henry Allison,
a antitese so elimina a possibilidade de uma causa incondicionada
no mundo fenomeénico, permitindo-se a convivéncia harmonica das
duas posicoes, ainda que em ambitos distintos.'*

Assim, a solugdo kantiana torna-se congruente com a tese da
distin¢do entre fendmeno e coisa em si, pois a possibilidade de pensar
a liberdade transcendental assenta-se na pressuposicao da realidade
entendida a partir dessa distincdo fundamental. Do contrario, aceitando
que o fendmeno e coisa em si fossem idénticos, ndo se poderia pensar
uma causa livre e incondicionada para iniciar a causa dos fendmenos.
Da mesma forma, o mundo fenoménico fica livre para a investigacao
cientifica, revelando-se por suas descobertas."”

Ainda que ndo possuam nenhuma func¢io constitutiva para o
conhecimento, as ilusdes transcendentais detém uma fungdo regulativa:
na medida em que a imortalidade da alma, a liberdade de causas e a
existéncia de Deus nao podem ser demonstradas nem refutadas, os
limites da razao pura tedrica abrem espacgo para a razdo pura pratica,
pois essa liberdade transcendental lhe permite servir como fundamento
da moralidade. Sdo ideias regulativas que levaram Kant a dizer: “[...]
Tive que dissolver o conhecimento para dar lugar a crenga”'e

2.1.2. Osfundamentos da razao pura pratica: o que eu devo
fazer?

Ao final de sua investigacao sobre os limites da razdo pura teo-
rica, Kant chega a conclusdo de que todas tentativas de fundamentar
teoricamente a existéncia dos conceitos que carecem de verificacao

14. ALLISON, Henry E. Kant’s transcendental idealism: an interpretation and
defense. New Haven/London: Yale University Press, 2004. p. 365.

15. FRIEDMAN, Michael. Causal laws and the foundations of natural science. In:
GUYER, Paul (Ed.). The Cambridge Companion to Kant. Nova lorque: Cam-
bridge University Press, 1992. p. 161-199.

16. ,Ich mulSte also das Wissen aufheben, um zum Glauben Platz zu bekommen”
Kant, Immanuel. Kritik der reinen Vernunft. op. cit. p. 28. [B XXX]
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empirica terminam frustradas, uma vez que nao seria possivel sua
demonstragdo nem com argumentos empiricos e/ou conceituais nem
com uma combinacio de ambos. Por outro lado, Kant também podera
concluir que essas ideias sdo representacdes possiveis de ser pensadas
(e até necessarias), ja que correspondem a tendéncia interminédvel do
pensamento na busca do conhecimento. Em outras palavras, a con-
clusao de Kant foi a de que a validade objetiva das ideias de “alma’,
“liberdade” e “Deus” nao pode ser demonstrada sem contradicdes.
Porém, sdo conceitos que podem ser pensados sem contradi¢do, ainda
que impossivel sua constatacao factual. Excluida a possibilidade de
uma teologia natural, ontoldgica ou fisiologica, resta a sua possibili-
dade como teologia filosdfica baseada em leis morais, ou seja, como
um ideal regulativo (e ndo constitutivo) do conhecimento."”

Em sua Critica da razdo prdtica, publicada em 1788, Kant parte
do fato (factum) da razdo, isto é, que a razdo humana é um fato in-
contestavel e contém uma dupla capacidade: (i) tedrica, de conhecer
validamente objetos e buscar as condi¢des de possibilidade para sua
demonstracao tedrica; e (ii) pratica, que direciona quais motivagdes
devem os individuos seguir na realizacao de suas condutas. Na medida
em que Kant ja havia encontrado na primeira Critica a independéncia
da relacdo de causalidade insita a natureza como liberdade trans-
cendental, a moralidade enquanto atividade pratica se ampara nessa
mesma liberdade.™®

A partir desse pressuposto, Kant se permite concluir que a propria
vontade humana livre de toda a causalidade do mundo empirico pode
dar a si mesma sua lei. Por conseguinte, o principio fundamental do
dominio pratico encontra-se na autonomia da vontade: negativamente,
refere-se a independéncia de fundamentos determinantes materiais
(relagdo causa-efeito); positivamente, significa a capacidade de a ra-
zao humana produzir a sua autolegislacdo, ou seja, a obediéncia da
razdo a uma lei dada por si mesma, implicando necessariamente na
noc¢ao de liberdade.”

17. HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. op. cit. p. 168.

18. KANT, Immanuel. Kritik der praktischen Vernunft. Hamburgo: Felix Meiner
Verlag, 1959. p. 16. [29]

19. lbid. p. 39. § 8, [58-59]
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Ainda que nogdo de autonomia da vontade entendida positiva-
mente remeta ao Contrato Social de Rousseau,” mais especificamente a
passagem em que o contratualista francés conceitua a liberdade como
obediéncia a uma lei dada por si mesmo, serd somente Kant quem
descobre nela a estrutura fundamental de todo o universo pratico. A
partir de Kant, o fundamento para a moralidade ndo reside nem no
benevolente “amor de si” de Rousseau nem um sentimento moral
nos moldes de David Hume, pois ambos expressam apenas situacoes
contingenciais do sujeito.”

Uma vez que a liberdade é ponto de partida para a filosofia
pratica, o filosofo de Konigsberg percebe que a razao detém a capa-
cidade de agir segundo duas espécies distintas de intencao: pode-se
agir seguindo uma boa vontade, uma vontade incondicionalmente
boa, ou seguindo interesses ou desejos privados (ainda que sejam
reivindicagoes altruistas). Em sua Fundamentagdo da Metafisica dos
Costumes, de 1785, Kant ndo se contenta com o resultado da conduta
no mundo factual para que se lhe possa atribuir o titulo de acdo moral
genuina. E absolutamente necessério que a intencdo da conduta seja
pautada por uma vontade incondicionalmente boa para que obtenha
carater moral.”?

E possivel agir racionalmente conforme elementos condiciona-
dos ao querer humano em que se buscam os meios adequados para
alcangar determinada finalidade, seguindo a légica “se eu quero x,
entdo devo realizar y”. Para ilustrar essa premissa kantiana, Hoffe
utiliza o enunciado prescritivo “Nao fumes demais!”.* Para Kant,
esse exemplo representa um imperativo hipotético, uma vez que tal
reivindicagdo é condicionada pelo interesse pessoal que visa a saude
do individuo, e ndo a uma vontade (incondicionalmente) boa. Por
melhor que seja o proposito do sujeito, para se estabelecer a verda-
deira agdo moral, a inten¢do nao pode ser determinada por nenhum

20. ROUSSEAU, Jean Jacques. O contrato social e outros escritos.Trad. de Rolando
Roque da Silva. Sao Paulo: Cultrix, 1988. p. 34.

21. HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. op. cit. p. 206.

22. KANT, Immanuel. Grundlegung zur Metaphysik der Sitten. Hamburgo: Felix
Meiner Verlag, 1962. p. 10. [AK 393]

23. HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. op.cit. p. 189.



