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RESUMO

Trata-se da Doutrina do Duplo Efeito — DDE, desenvolvida por Tomas de Aquino
no periodo medieval, mostrando que as manifestacées das acfes humanas
reativas podem produzir consequéncias dobradas, contendo uma parte positiva
e outra negativa. Os efeitos negativos (efeitos colaterais), contudo, devem ser
tolerados com base na moralidade. A doutrina esta voltada a tese da legitima
defesa, visando a solucdo de conflitos de interesses motivados por acdes
individuais, sendo estendida aos conflitos coletivos com base nos valores de
justica e equidade. A pedra de toque da pesquisa diz respeito as consequéncias
negativas nas manifestacbes das acBes humanas e suas condicfes de
validacéo, pugnando que, nos conflitos de interesse individual ou coletivo, a acédo
tenha natureza defensiva; que seja livre e intencional, licita e proporcional,
causando — quando possivel — o menor dano ao agressor. A pesquisa foi
aprofundada a partir dos estudos da Acrasia em Aristoteles, assim como na
Teoria e classificacdo das acdes em Donald Davidson, enfatizando, igualmente,
a maturidade intelectual da pessoa humana conforme a Consciéncia Moral e Agir
Comunicativo em Habermas. A doutrina foi estendida a solucéo de conflitos de
interesses coletivos, conforme a perspectiva de John Rawls, adotando como
critério de equidade os fundamentos da Teoria da justica social equitativa.

Palavras Chaves: Doutrina do Duplo Efeito — DDE. Filosofia da A¢éo nas agdes
individuais e coletivas. Acrasia, Elementos objetivos e subjetivos de validacdo da
acao: consciéncia e intencionalidade. Utilitarismo Hedonista. Teoria da Justica e
equidade.



ABSTRACT

This is the Doctrine of the Double Effect — DDE. Developed by Thomas Aquinas in
the medieval period, consist of the manifestations of licit reactive human actions can
produce double consequences, containing a positive and a negative part. Negative
effects (side effects), however, must be tolerated by the morality. The doctrine is
focused on the thesis of self-defense aimed at solving conflicts of interest motivated
by individual actions, being extended to collective conflicts based on the values of
justice and equity. The touchstone of the research concerns the negative
consequences in the manifestations of human actions and their validation conditions,
arguing that in conflicts of individual or collective interest the action has a defensive
nature; that is free and intentional, lawful and proportionate, causing — when possible
— the least amount of damage to the aggressor. The research was deepened from
the studies of Acrasia in Aristotle, as well as in Theory and classification of actions in
Donald Davidson, also emphasizing the intellectual maturity of the human person
according to Moral Consciousness and Communicative Action in Habermas. The
doctrine was extended to the solution of conflicts of collective interests, according to
the perspective of John Rawls, adopting the foundations of the Theory of Equitable
Social Justice as a criterion of equity.

Keywords: Philosophy of Action. Doctrine of Double Effect - DDE. Acrasia,
Subjective elements of action validation: consciousness and intentionality. Hedonistic
Utilitarianism. Theory of Justice and equity.
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INTRODUGAO

O objeto da presente pesquisa € investigar os fundamentos e a
sistematizacdo da Doutrina do Duplo Efeito — DDE, bem como sua importancia no
contexto da compreensdo do fenbmeno da ac¢do humana. A hipGtese que se
defende aqui é que a Doutrina do Duplo Efeito é parte fundamental do entendimento
das manifestacbes das acdes humanas transitivas, marcadamente aquelas
intencionais que geram duplicidade de resultados a que historicamente se reporta a
guestao 64, do artigo 07, Il parte, 1l secdo, da Summa Teoldgica do filosofo e tedlogo
Toméas de Aquino, cuja epigrafe trata dos efeitos dobrados nas acdes defensivas,
limites, requisitos e intepretacdes, presente no anexo A, copiada a integra, a
questdo 64, da referida Suma Teoldgica.

A Doutrina do Duplo Efeito — DDE, alude ao seguinte tema: “Se é licito matar
a outrem para nos defendermos?” A resposta que se pretende buscar nesta
dissertacdo seguira um viés moral; o direito e a teologia serdo invocados apenas de
forma supletiva. Ainda, sobre essa questdo, Agostinho diz, no bojo do aludido texto,
gue nao lIhe agrada a opinido dos que permitem matar outrem para ndo ser morto
por ele, “salvo se se trata de um soldado, ou de quem esta investido de uma funcéo
publica, que mata para defender, ndo a si, mas aos outros”. Por sua vez, declara
Peter Singer', examinando diversas concepgdes sobre o erro que seria tirar uma

vida:

gue todas as formas de vida sdo sagradas, notadamente a vida humana;
gue ndo é sempre errado tirar a vida humana, pois isso implicaria o
pacifismo absoluto, e existem muitos defensores da santidade da vida
humana que admitem a possibilidade de matar em autodefesa, e ha alguns
gue apoiam a pena capital.

Excluindo, assim, as hipoteses de autodefesa, guerra e a pena capital,
entende o filosofo Peter Singer que seria errado matar o ser humano
independentemente de sua raga, religido, classe ou nacionalidade. Tomas de Aquino
(1997, p.) — no contexto da problematizacdo — estende a analise do debate do duplo

efeito além dos limites do controle moral, apresentando as seguintes objecoes:

! SINGER, Peter. Etica Pratica: O que ha de errado em matar? So Paulo: Martins Fontes, 2018. p.
117 -147.



[...] que nada impede que um mesmo ato tenha duplo efeito, dos quais so
um esta em nossa intengdo, estando o outro fora dela;

[...] ora, do ato de quem se defende pode resultar um efeito duplo: um, a
conservacdo da vida propria; outro, a morte do atacante.

[...] um ato embora procedente de uma boa intencéo, pode tornar-se ilicito
se nao for proporcionado ao fim.

[...] age ilicitamente quem, para defender a vida prépria, empregar violéncia
maior que a necessaria. Mas, se repelir a violéncia moderadamente, a
defesa sera licita.

Aquele que se defende de uma acdo comissiva, estando em risco sua
integridade fisica, pode obter um doble efecto: a conservacao de sua vida e a morte
do agressor. Admitindo que a resposta esteja fundada no direito, o ato defensivo
seria licito quando buscar a conservagdo da vida; que a reacdo seja empregada de
forma moderada. Repelida imoderadamente, a acdo de defesa assume
caracteristicas ilicitas, age ilicitamente quem — para se defender — empregar
violéncia maior que 0 necessario para garantir sua sobrevivéncia.

Tocada pela tradicdo Aristotélica, precisamente pela incontinéncia da acrasia,
a questdo posta em debate por Tomas de Aquino trata da legitima defesa,
atualmente modulada pelo positivismo de Hans Kelsen, sem olvidar as contribuicbes
da teoria da acdo em Donald Davidson, na parte que trata da intencionalidade como
elemento subjetivo da agéo, o que constitui a base de sua teoria: crenca e desejo.

Em sua Etica a Nicomaco, Aristételes, VIl — 1145a15% assim denomina as
acbfes que se exteriorizam de modo aparentemente irracional devido a
desconformidade do pensamento do autor e os procedimentos por ele adotados
para execucao das acOes de acdes acraticas. Para ele, o agente pensa e deseja
algo, mas executa a acdo de forma contraria a sua vontade. A intencdo flui num
sentido e a execucdo se projeta em outro. Nessa hipétese, vale a assertiva de que
nem sempre se faz o que se deseja (Non semper quod volumeus).

O pensamento Aristotélico sobre a ética das virtudes — as acdes executadas
em desconformidade com a pretensdo do autor — pouco ou quase nada contribuiu
para 0s processos contemporaneos, em funcdo da aplicabilidade de outros
principios de regulacdo do direito, notadamente em face do descolamento da moral
do direito pela teoria pura de Hans Kelsen.

2 AcOes acraticas em Aristoteles correspondem aquelas em que 0 agente pratica uma acdo em
sentido contrario ao seu juizo, agindo em desconformidade com suas convicgdes.



A Teoria da Acdo em Donaldo Davidson® é explicada pelo grupo crenca e
desejo. O autor da acdo planeja e articula intencionalmente sua agéo transitiva,
assumindo as responsabilidades dela decorrentes. A acdo humana, nessa teoria, é
aguela promovida no plano subjetivo, sendo marcada pela fase da intencionalidade
e ndo pela execugdo. A teoria mostra 0os meios e os fins predeterminados para
alcancar o resultado desejado, assim como se funda nos dois principais problemas
da filosofia da acdo: em que consiste uma acao e como se explica uma acgao.

O conflito da causacdo mental definido por Davidson (se o evento é fisico ou
mental) esta valorizado na presente pesquisa sob a égide de que a razdo é a causa
motivadora da acao e que o drama esta formado na intencao do autor da acdo e nao
no resultado ou nos desdobramentos dos acontecimentos. Ora, o resultado dobrado,
mesmo indesejado, pode produzir consequéncias diversas, notadamente em face da
inadequacao dos meios empregados.

A presente pesquisa — nesse viées — defenderda, no curso de sua
argumentacdo, que a DDE é constituida por uma Unica acao voluntaria e consciente,
porém acarretando consequéncia dobrada (unicidade de acdo e pluralidade de
resultados), podendo produzir concomitantemente resultado positivo e negativo. Os
efeitos colaterais —indesejados — devem ser suportados pela moralidade mesmo
diante da nitida colisdo de direitos, como o aborto, em que o direito do feto e da mae
esta em conflito.

Na rede conceitual da acéo, ndo se pode olvidar que primeiro vem a reflexao,
depois a execucdo, mediante os quais 0s agentes descrevem e explicam o que
desejam fazer. Afinal, por que agem em tal sentido? Por que praticam tal ato? Essas
indagacOes sinalizam que o conflito de deliberacdo dos processos da vida esta
marcado pela intencionalidade, e ndo por seu resultado, contudo a punibilidade
somente se aplica aos fatos que trazem resultados.

A pedra de toque do presente estudo é exatamente a apreciacdo dos conflitos
morais decorrentes das ag¢bes humanas nos processos de defesa (agbes
defensivas-comissivas) dotadas de duplo efeito, que desejam, buscam ou suportam
determinado resultado, observando os tempos dos verbos de terminacfes no infinito

(participio, gerundio e verbo auxiliar), os quais descrevem as acdes humanas

® CADILHA, Susana; MIGUENS, Sofia. Filosofia da accdo. In: GALVAO, Pedro (org.). Uma
introducdo por disciplinas. Lisboa-Portugal: Biblioteca Nacional de Portugal, 2018. p. 357-384.



transitivas, porém sem desprezar totalmente os pressupostos de direito e as acdes
imanentes.

Habermas®, sobre a capacitacdo psicoldgica do agente nas aces humanas
transitivas, associou sua teoria do Agir Comunicativo a teoria psicologica do
desenvolvimento da consciéncia moral de Kohlberg, afirmando que o processo de
conscientizacdo somente se desenvolve plenamente apdés o estdgio pos-
convencional, ou seja, a partir da completa maturidade do homem.

A principal critica a DDE esta marcada nos textos dos utilitaristas, que
relevam o elemento subjetivo da intencionalidade, o que vale é apenas o resultado e
0 nexo de causalidade. Ora, como é possivel excluir ou minimizar o elemento
subjetivo da acédo — a intencdo — nos processos danosos a vida, valorizando apenas
o resultado? Ambos, inequivocamente, sao relevantes para apurar a gravidade dos
fatos e da acao implementada.

O estudo, por outro viés, se louva nas chaves da teoria da acdo e seus
principais tracos criticos: mente e corpo, da lavra de Gilbert Ryle®>. Convém, no
entanto, ndo olvidar que a ciéncia natural e o direito penal sdo regidos pelo principio
da causalidade °®. Regra de direito penal orienta o julgador no sentido de que
responde pela acdo criminal aquele que deu causa ao evento, seja por agao, seja

por omisséo (a¢do comissiva ou omissiva impropria).

* HABERMAS, Juergen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1989. p. 143-235

® RYLE, Gilbert, filésofo britanico (1900 — 1976), pertencente a geracdo inspirada em Wittgenstein
sobre a linguagem. Critico ao dualismo cartesiano no Mito de Descartes.

6 Cddigo Penal Brasileiro. Art. 13 — O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é
imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a acdo ou omissdo sem a qual o resultado
nao teria ocorrido. § 2° — A omissao é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir
para evitar o resultado.
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CAPITULO 1 — FUNDAMENTAGAO E SISTEMATIZAGAO DA DOUTRINA DO
DUPLO EFEITO

O presente capitulo tem como objeto analisar a Doutrina do Duplo Efeito
como fendbmeno moral, buscando inteligir em que circunstancias é possivel alguém
praticar uma agao transitiva comissiva, acarretando validamente consequéncias
positivas e negativas. A base da pesquisa busca investigar a estrutura, a
fundamentacédo e sistematizacdo da DDE, como a moralidade pode tolerar esses
efeitos dobrados, como sucedeu o0 seu processo de evolucao historica, e quais as
tendéncias contemporaneas de aplicabilidade dessa doutrina em outros ramos do
conhecimento (politica, economia, bioética etc.).

A DDE - nao se deve olvidar — exige o cumprimento de requisitos basicos
para admissibilidade dos efeitos negativos das condutas praticadas pelo agredido,
por exemplo: que a agdo tenha natureza reativa, que sejam adotados meios
moderados para neutralizacdo da agressdo; e outros pontos que serdo adiante
examinados. Com essa analise, pretende-se, também, demonstrar que o dinamismo
da doutrina — como fendmeno moral — exige requisitos adicionais para aceitabilidade
dessas condutas e, notadamente, a solucdo pacifica dos conflitos e a moderacao da
acao reativa, sem olvidar que a acdo nao pode ser seguida de injusta provocacao.

Vale destacar que os efeitos indesejados (colaterais) decorrentes dessas
acOes defensivas, praticados nessas condicbes, podem ser tolerados pela
moralidade; que essa doutrina passou a ser adotada por outros segmentos sociais;
que o direito contemporaneo — nos conflitos individuais — pouco ou quase nada
contribuiu para o seu aperfeicoamento, sendo que isso se deve ao fato dessa
doutrina ter sido sedimentada sob égide da moralidade e também da tradicdo
teologica. Essa questdo complexa passou a ser a aplicabilidade da DDE na solucao
de conflitos coletivos, em que estd em disputa interesses difusos de pessoas ou
grupos homogéneos sobre o mesmo objeto, notadamente, na esfera politica da
saude e da economia.

Constitui, assim, significativo desafio da pesquisa inteligir as questbes
dobradas nos conflitos coletivos, 0 que seguramente esta apoiado numa analise
hermenéutica teleoldgica, privilegiando a supremacia do interesse publico ou
militando em sentido coletivo apoiado no principio utilitarista hedonista.
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1.1 Arist6teles e o Problema da Akrasia

Os Estudos da Doutrina do Duplo Efeito ndo permitem identificar em
Aristoteles um defensor de que o resultado de determinada acdo pode produzir
efeitos ndo previstos, mas inerentes ao curso dos acontecimentos; com alguma
razdo, pode nos fazer identificar — nesse autor — aquele que preparou com sua teoria
da Akrasia, o que, alguns séculos mais tarde, foi denominado Doutrina do Duplo
Efeito.

E lugar-comum na historiografia filoséfica que antes de Aristoteles ndo havia
possibilidade para se pensar em Akrasia ou mesmo na teoria do duplo efeito,
consoante nos legou a licdo de Socrates ao dialogar com Protagoras afirmando que:
“Se alguém conhece o que é o bem e o que é o mal nada pode domina-lo ou o
obrigar a fazer diferente do que a ciéncia o prescreve" PLATAO; PROTAGORAS,
352 a.C.). Sob a expressdo Akrasia, o Dicionario de Filosofia de Cambridge traz
reluzente definicho como fraqueza de vontade, falha de carater, ou também

denominada incontinéncia’. Diz-se Akrasia, também chamada acrasia:

[...] é o termo grego para fragueza da vontade. Akrasia é uma falha de
carater, também chamada de incontinéncia, exibida primariamente no
comportamento intencional que entra em conflito com os valores ou
principios do préprio agente. Seu contrério é a enkrateia (forca de vontade,
continéncia, autocontrole). Tanto a akrasia como a enkrateia, segundo
Aristételes, “s@o concernentes com o que esta além das caracteristicas da
maioria das pessoas; pois 0s continentes seguem suas resolu¢des mais, e
os incontinentes menos, do que a maioria das pessoas podem” (Etica a
Nicbmaco 1152a 25- 27). Estas resolucBes podem ser vistas como
julgamentos de que seria melhor agir de certa forma, ou que seja melhor
agir de certa forma ao invés de outra. Enkrateia, sob esta perspectiva, é o
poder (kratos) de atuar como o melhor arbitro face as motivacBes em
competicdo. A Akrasia é uma falta ou deficiéncia de tal poder.

" A.R.M., “Akrasia,” The Cambridge Dictionary of Philosophy, 14.

Entende-se Akrasia, também chamada acrasia, € o termo grego para fraqueza da vontade. Akrasia é
uma falha de carater, também chamada de incontinéncia, exibida primariamente no comportamento
intencional que entra em conflito com os valores ou principios do préprio agente. Seu contrario € a
enkrateia (forca de vontade, continéncia, autocontrole). Tanto a akrasia como a enkrateia, segundo
Aristételes, “sdo concernentes com o que esta além das caracteristicas da maioria das pessoas; pois
0s continentes seguem suas resolugfes mais, e 0s incontinentes menos, do que a maioria das
pessoas podem” (Etica a Nicdmaco 1152a 25- 27). Estas resolucdes podem ser vistas como
julgamentos de que seria melhor agir de certa forma, ou que seja melhor agir de certa forma ao invés
de outra. Enkrateia, sob esta perspectiva, € o poder (kratos) de atuar como o melhor arbitro face as
motivacdes em competicdo. A Akrasia € uma falta ou deficiéncia de tal poder.
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O debate sobre a fraqueza da vontade ou a debilidade do carater (Akrasia)
surge no contexto de uma ampliacdo do espago semantico de atuacdo do
incontinente, ou seja, aquele que delibera em desacordo com a mediania (justo
meio; equilibrio). Aristoteles coloca a pergunta sobre a natureza da continéncia nos

termos seguintes:

E continente o homem que se atém a toda e qualquer regra, a toda e
gualguer escolha, ou aquele que se atém a reta escolha? E € incontinente o
gue abandona toda e qualquer escolha, assim como toda e qualquer regra,
ou o que abandona a regra e a escolha justas? (EN VII 9: 1151a 29-34).

O filésofo — ao refletir sobre a incontinéncia (homem incontinente) — identificou
gue a resposta grega classica de um absoluto, para o certo ou para o errado, néo
possui coeréncia com sua teoria da mediania nas acfes sobre o ambito prético,
espaco por exceléncia do ser possivel, e refletiu nas condi¢des de possibilidade de
um desacordo médio, que chamou de acrasia ou Akrasia.

Ao justificar os atos de Akrasia, aduz que, nessas hipoteses, o0 agente pratica
determinado ato em desacordo com seu juizo de valores (dissonancia entre desejo e
vontade). Diz-se que o autor da acdo, perdendo o seu dominio proprio, toma uma
decisdo que lhe é desfavoravel, contrariando seu préprio juizo porque nao consegue
manter-se fiel as suas convic¢des. O autor da acéo acratica revela uma fraqueza de
desejo (fraqueza de personalidade) denominada de akrasia. Aristteles apresenta o

acratico face ao seu simile ndo acratico, o vicioso, nos seguintes termos:

Dos dois tipos de homem incontinente, um nao se atém as conclusfes do
gue deliberou, enquanto o outro ndo delibera em absoluto. E assim o
incontinente se assemelha a uma cidade que aprova todos os decretos
apropriados e tem boas leis, mas ndo as p6e em préatica (EN VII 7: 1152
als-22).

A premissa Aristotélica € de que é possivel o agente, mesmo convicto de que
sua acao originalmente desejada constitui a melhor deliberacdo possivel em face de
seu juizo de valores, dela se afastar tomando uma decisdo em sentido contrario a
sua vontade, mostrando uma personalidade contraditoria (o incontinente ndo supera
virtuosamente o drama acratico entre a razdo e as paixdes). Contudo, ndo aduz que
os efeitos do ato de fraqueza devam ser atenuados com base nos processos da
moralidade.
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Inteligir que seres racionais podem praticar agdes irracionais, contrariando a
teoria da acdo de Donald Davidson de crenga e desejo, parece em principio
irrazoavel. De fato, agir em desconformidade com a razdo parece uma situacao
contraditoria ou de mera tolerancia, cujas consequéncias, contudo, ndo sao
relevadas. Admitir, no entanto, que as razdes supervenientes possam se transformar
em causas eficientes exige outro padrao de justificacdo, o que sera enfrentado no
topico especifico.

A bondade, por exemplo — apesar de sua natureza metafisica —, nem sempre
representa um ato espontaneo, completamente desinteressado, mas uma acgao
elaborada, planejada, deliberada e executada intencionalmente, diversamente das
configuradas acdes acraticas. Provavelmente, seria uma excecdo — verdadeira
atipicidade — uma acdo puramente moral desprovida completamente de um
interesse ou de certo toque de vaidade, orgulho ou qualquer outra marca.

Para justificar, no entanto, a possibilidade de solu¢des de conflitos motivados
por razdes duplices — racionalmente planejada num sentido e executada em outro
indesejado —, Aristételes faz o seguinte apontamento: “[...] como é que alguém que
tem uma nogéao correta de que o que vai fazer ndo esta certo perde o dominio de si.”
Como pode alguma coisa mais forte do que sua pretensdo, escraviza-lo?®

Como tolerar os efeitos colaterais do ato indesejado no ambito da
moralidade? Afinal, existe livre-arbitrio para uma pessoa escolher uma decisao
moralmente aceitavel e executar outra reprovavel? S&o essas respostas que
carecem de fundamentacdo, porque, a primeira vista, ndo se encontra justificacéo
para elas, salvo como um ato com caracteristicas de irracionalidade ou de mera
benevoléncia do agente (doacdo indesejada).

O agente, nessa hipbétese, ndo esta com o pensamento ofuscado, nao
deixando de fazer o exercicio livre de escolha, porém, por comodidade, opta por
aguela solucdo que menos Ihe favorece, inexistindo vicio de consentimento, inexiste
drama akratico (conflito entre a razdo e a paixdo). Trata-se de uma hipotese
susceptivel de arrependimento, quando, por exemplo, a emocdo se sobrepbe a
razao.

Tratando-se de atos com caracteristicas de benevoléncia em que o agente

escolhe contra sua vontade dobrar-se a op¢do mais generosa, ndo resta configurado

8 Etica a Nicébmaco, livro VII, 1l, 1145B21.
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conflito moral & luz dos principios e métodos de inferéncia I6gica. Igualmente, nem
por iSso resta caracterizada sinais de irracionalidade da acéo. A acrasia pressupde
gue o planejamento da acdo seja num sentido e a execu¢cdo em um oposto. Para
algumas pessoas, nem sempre 0 que € necessario € possivel fazer, até mesmo por
uma questao de generosidade, dependéncia ou fraqueza de personalidade. Mas, se
algo for executado — em qualquer sentido — 0 agente assume o0s efeitos danosos do
resultado.

Observe-se que as acdes acraticas ndo constituem uma prova irrefutavel de
que o0s elementos subjetivos da intencionalidade demonstram eventual
irracionalidade da acdo. O que elas’ atestam é somente a possibilidade de
identificacdo das raz6es motivadoras da acdo (o problema da causacdo mental). A
Doutrina do Duplo Efeito € um fenbmeno da filosofia moral desenvolvida,
inicialmente, por Aristételes na Etica a Nicomaco, livro VII, I, 1145b21, cabendo
destaque para os conflitos de natureza acréatica, segundo o qual o agente, mesmo
tendo uma nocéao correta de que o que vai fazer ndo esta certo, perde o dominio da
situacao e delibera em seu proéprio desfavor, vale nédo olvidar.

Presume-se, nessa hipétese Aristotélica, que o autor da acédo nado tem forcas
fisicas ou psicologicas suficiente para enfrentar os conflitos da vida, preferindo tomar
uma atitude contra sua prépria vontade por auséncia de determinacdo ou coragem
de enfrentar uma situacdo constrangedora. A pessoa humana nao enfrenta
diretamente o dilema moral, mesmo dispondo de outra opcdo para solucdo do
conflito. Diversamente ocorre quando o agente, sem alternativa decisoria, delibera
em sentido contrario a sua propria vontade em face de eventual defeito de

consentimento.
1.2 A Doutrina do Duplo Efeito em Tomas de Aquino

Analisando a questdo 64 da aludida Suma Teoldgica, Tomas de Aquino busca
explicar em que circunstancias seria possivel 0 agente praticar uma acédo transitiva
intencional, produzindo, simultaneamente, consequéncias positivas e negativas,

mediante unicidade de acdo e duplicidade de resultados. Nesse sentido, diz o

® CADILHA, op. cit., p. 357-384.
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filbsofo escolastico’®, tomando como exemplo a hipétese de uma acdo humana
reativa em legitima defesa (conflito intencional, racional, deliberativo e decisorio):
“Nada impede que um mesmo ato tenha duplo efeito, dos quais s6 um estad em
nossa intencao, estando o outro fora dela”.

O autor da acgédo foi obrigado a tomar uma decisdo que ndo é aquela por ele
desejada, porém priorizada racionalmente. A acao praticada ndo se confronta com o
binbmio de Davidson relativo a crenca e ao desejo porque se trata de uma acgao
transitiva, porém reativa. Os efeitos danosos, segundo essa doutrina, devem ser
suportados pela moralidade, afastando a ilicitude da acdo defensiva como causa
dirimente. O processo de deliberagcdo e decisdo — convém ndo olvidar — esta
marcado no plano mental, mas se exterioriza no mundo fisico (animus e corpus) a
partir dos atos de execucdo. A acdo somente se revela a partir do momento em que
0 agente pratica os primeiros atos de execuc¢ao, quando migra do plano mental para
o fisico, do animus para o corpus.

Inexistindo sinais de atos de execucao, o conflito permanece no animus, nao
produzindo efeito. Tem-se, assim, em ambas hipoteses, a existéncia de um conflito
de razbes duplices operando no plano mental; no plano fisico, a acdo pode estar
marcada pela duplicidade de resultado — o fenébmeno moral do duplo efeito esta no
animus, mas se revela no corpus o que vale reiterar. Tomas de Aquino adota uma
solucdo sem segregacao do direito da moral. Na hipétese da DDE, o autor da acéo
escolhe livremente uma acéo defensiva, executando de modo capaz de neutralizar a
agressao, visando a preservacdo de sua vida, mesmo que isso leve a morte do
oponente.

No conflito acratico aristotélico, o agente diversamente pratica o0 ato em
desconformidade com seu proprio juizo. Ele tem uma intencdo definida — um
propésito firmado —, mas delibera executar a acdo em sentido oposto por
comodidade benevoléncia ou fragueza de personalidade, mesmo gozando de
liberdade de escolha. Inexiste, nessas circunstancias, tolerancia moral ou juridica. O
ato é perfeito, livre de qualquer vicio.

A andlise prévia da DDE exige cuidadoso estudo dos elementos subjetivos e
objetivos da acédo relativos a intencionalidade e a responsabilidade pelos danos

causados devido ao excesso culposo, assegurando, ao sujeito passivo, a escolha da

% AQUINO, op. cit.
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melhor decisdo e a causac¢do do menor dano possivel, tendo em vista que — nessas
condi¢cdes de conflito involuntario de bens da vida — nada ou pouco se exige a
respeito da atitude do agente. A composicdo da rede conceitual da acdo destaca,
guanto aos elementos subjetivos do tipo (intencionalidade: crenca e desejo), a

I** notadamente nas

possibilidade de as agdes estarem marcadas pelo dolo eventua
hipoteses de excesso culposo ou falsa interpretacdo dos fatos, caracterizados os
elementos objetivos, sujeito ativo, sujeito passivo, motivacdo, deliberacdo, deciséo e
a responsabilidade livre.

Imaginem o seguinte exemplo: alguém brincando com uma arma de fogo
dispara um revolver e o projetil mata uma pessoa; hipotese diversa seria quando
alguém contrata uma pessoa para matar outra. A diferenciacdo, nesse episodio, que
envolve o conceito de acéo transitiva e ndo acdo, ndo pode, portanto, estar gravada
no resultado danoso porque as situagcdes sdo divergentes. Os elementos subjetivos
da acado (intencdo e vontade), completamente ausente no primeiro exemplo, néo
podem ser causa determinantes do evento danoso, embora sejam atos com
consequéncias previsiveis.

Acompanhando a teoria geral da acdo de Donald Davidson em que ele
descreve a agdo como um comportamento causado pelo agente com base no grupo
intencional de crenca e desejo, vale inteligir se o conflito do duplo efeito se funda na
razao ou no resultado: se ele habita o universo mental ou fisico (animus ou corpus).
Davidson defende, na sua teoria, que as a¢des podem ser explicadas pelo desejo de
atingir um determinado objetivo e pela crenca de se estar fazendo 0 necessario para
alcanca-lo. O bindbmio (crenca e desejo) mostra exatamente que a razéo precede a
execucao, o que autoriza inferir que a razao € inequivocamente causalista.

Nesse quadrante, o que se censura moralmente e se reprime juridicamente
€ o resultado negativo da acdo com efeito danoso. O plano intencional do evento
(crenca e desejo) estd no ambito da mente, materializando-se com o resultado (pos-
atitude), sendo, a primeira fase, inacessivel. A DDE diz que nada impede que um
mesmo ato tenha duplo efeito, dos quais s6 um est4 em nossa intencéo, estando o
outro fora dela. A razéo reside na nossa intencdo, portanto ela é a causa da acao,

como defende Davidson.

' MANRIQUE PEREZ, Maria Laura. Accion, Dolo Eventual y Doble Efecto. Madrid: Ediciones
Juridicas y Sociales S/A, 2012.
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Tomas de Aquino explica, na sua doutrina, em que circunstancias é possivel
alguém praticar uma acdo dobrada, apresentando, ao mesmo tempo, consequéncias
positivas e negativas, ou seja, um duplo efeito. O filésofo, destacando as condi¢cbes
necessarias para que a acao seja moralmente justificada, mostra um conjunto de
valores que deve ser observado para que a acao possa ser tolerada moralmente
(Suma teoldgica, II- 1l, q 64,”a 7 C”).

Ha questbes na doutrina do duplo efeito que séo prévias ao enfrentamento da
prépria questdo em si e que dizem respeito ao conceito e intencdo, a nocdo de
virtude e deliberacéo para ap0s este escrutinio se chegar a aproximacédo devida ao
que se esta em jogo na questdo posta por Santo Tomas de Aquino relativo a
duplicacdo dos efeitos da acdo. Imperioso lembrar que a questdo do duplo efeito
emerge nas discussbes de Santo Tomas relativas a questdo do homicidio e néo
naquelas relativas a intencao, as virtudes e a deliberacdo, ou seja, Santo Tomas de
Aquino as pressupde como conhecidas.

Entdo é preciso assumir como prévio a compreensao devida do duplo efeito a
nocéo de intencdo e aquela de virtude como deliberacdo. Veremos, na sequéncia,
um esboco reflexivo dessas questbes. Na Questdo 12, em seu Art. 1, o Santo
Aquinate pergunta "Se a intencdo € ato do intelecto ou da vontade. (Il Sent., dist.
XXXVII, a. 3; De Verit,, q. 22, a. 13)". A intencdo tem suas raizes culturais e
etimologicas nas nogdes de “visar’ e “conhecer” e um “certo ordenar-se a um fim”,
como nos conduz o Aquinate no desenvolvimento da questéao.

Em sequéncia, o Doutor Angélico nos diz que o ordenar-se ao fim implica, no
mundo pratico, o concurso da vontade, a qual pode recair, tende sobre os fins ou
sobre os meios, recaindo sobre os meios temos a eleicdo e sobre os fins a fruigéo,
ou seja, a intencdo é ato da vontade relativo a um fim. Neste estar dirigido ao fim, a
vontade se da enquanto intencdo, nos diz Santo Tomas na resposta a quarta
objecdo que se da de modo triplice, ou seja: (i) pelo querer, (ii) ordenando a fruicao
a eleicao e (iii) o fim considerado como o termo de algo que para ele ordena.

Na questdo 64, Tomas de Aquino™ posta a questdo da mediania da Virtude,
e, em seu Art. 1, coloca propriamente a pergunta "Se a virtude moral consiste num
meio termo." (112-112e, g. 17, a. 5, ad 2 ; lll Sent., dist. XXXIII, g. 1, a. 3, g® 1 De Virtut.,
g.1,a.13;g.4.a_1, ad 7 ; Il Ethic., lect. VI, VII). Pelo contorno reflexivo posto na

2 AQUINO, op. cit.
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Questéo, chega-se as seguintes media¢fes: () o termo médio exclui o extremo, (ii)
de que o maximo ndo é o médio, (iii) e que, sendo termo médio, ela se implode caso
se exercite a0 maximo (aqui o Aquinate pensa, primariamente, nas virtudes
teologais). E imperioso recordar que, para Aristoteles, a virtude é um habito,
diriamos eletivo, que se chega pela justa medida, ou seja, pelo termo médio.

Nas repostas as obje¢fes, Santo Tomas mostra como a virtude ordena o
homem para o bem e como a virtude moral consiste no meio termo ou numa
deliberacdo prudencial. A teoria do Duplo Efeito nasce no contexto da “Questao 64:
Do homicidio”, mais especificamente em seu “Art. 7 - Se € licito matar a outrem para
nos defendermos”, para ser mais exato, apés enfrentar as obje¢cbes ao construir a

solucéo para a Questdo, o Aquinate nos diz que:

Nada impede que um mesmo ato tenha duplo efeito, dos quais s6 um esta
em nossa intencdo, estando o outro fora dela. Ora, os atos morais se
especificam pela nossa intengdo e ndo pelo que esta fora dela, que é
acidental, como do sobredito resulta. Ora, do ato de quem se defende pode
resultar um efeito duplo: um, a conservagdo da vida prépria; outro, a morte
do atacante (Suma Teoldgica, I, Questdo 64, solugéo)

Na esteira da pesquisa desenvolvida por Rita de Cassia Caldeiras Vilas
Fernandes, intitulada "Entre a responsabilidade moral e a responsabilidade legal:
escolha ou imposicao”, sdo elementos do duplo efeito em Santo Tomas se 0 agente

atuar nas condicdes predeterminadas:

(1) ndo tem a inten¢do de Ihe dar origem, ou seja, ndo pretende o mau
efeito;

(2) o bom efeito é suficientemente bom quando comparado com o0 mau e
ndo ha uma maneira melhor de o produzir.

Sem a condigdo (2) ou algo que se Ihe assemelhe - ou seja, sem uma
exigéncia de proporcionalidade - a doutrina produziria resultados

absurdos. Por isso, nada h& de controverso nessa condicao.

E na condig&o (1) que se tem centrado o debate filosofico sobre o duplo
efeito.” (FERNANDES, ANO, p. 25).

Aduz, ainda, S&o Tomas de Aquino™ que [...] “Nada impede que um mesmo
ato tenha duplo efeito, dos quais s6 um esta em nossa inten¢do, estando o outro
fora dela”, o que significa dizer que o resultado danoso esta fora da intencédo do

autor da acdo, resultando no exercicio do contexto moral. O elemento subjetivo

¥ AQUINO, op. cit.
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(inteng&o) exige perfeita adequacgao entre a acéo e o resultado e a inadequacéo dos
meios empregados, contudo, enseja o dolo eventual.

Sao Tomas de Aquino, com a reflexdo por ele elaborada sobre a teoria do
duplo efeito abriu amplos horizontes para o nascimento daquilo que, no futuro, se
convencionou denominar de filosofia da acdo, ou seja, a reflexdo sobre a estrutura
do ato e das condicionantes do agir, ao deslocar a explicacdo da acdo da estrutura
metafisica que lhe explicita, entretanto, € 6bvio que Sdo Tomas ndo € um poés-
metafisico, pois seu projeto de traducdo conceitual da realidade se ancora no par:
esséncia — ato de ser.

Contudo, o Aquinate, ao estruturar o pano de fundo de compreensao da teoria
do duplo efeito, em grande parte motivado por S&o Paulo em sua Carta aos
Romanos, capitulo 7%, foi um dos primeiros filésofos a se dar conta de que a
pluralidade dos eventos envolvidos na producédo de um efeito pode produzir acao
sem a mesma estar circunscrita aos propésitos do agente. Para Sdo Tomas de
Aquino, ha circunstancias em que a acdo extrapola as condi¢cdes de avaliagcdo do
agente da acao, produzindo efeitos ndo previstos na ordem das razdes.

Imagine a seguinte situagdo: um pequeno agricultor vai ao campo e faz sua
colheita de sua plantacdo de mamé&o, ao retornar, seus filhos e esposa, junto com
ele, deliciam-se com os mamdfes em quantidade superior a ordinaria dado o sabor
extraordinario dessa safra. Apos a alimentacédo, a familia do agricultor, inclusive ele,
sentem extrema sensacdo de prazer e certo incomodo estomacal derivado das
propriedades laxantes do mamao.

Veja, agora, nesse segundo exemplo decorrente da reflexdo de S&o Tomas
de Aquino, com relacdo ao mesmo agricultor, o qual, apos sua lide diaria, faz um
pequeno monte de residuos organico de seu trabalho, decide os incinerar e, para
tanto, toma o cuidado de os isolar de tudo que possa ser objeto de combustéo. Apos
esses cuidados, ateia fogo, entretanto o vento leva as chamas para além do previsto
e 0 pequeno agricultor incendeia sua plantagédo. Para a DDE, seria possivel suportar
moralmente os efeitos danosos de uma acgéo se ele for validamente justificado e
intencionalmente indesejado, podendo, nessa hipotese, os seus efeitos colaterais

serem suportados. A acéo, contudo, deve ser previamente justificada.

Y BRODEAUR, Scott. O Akrates De Romanos 7, 14-21 - O Uso Criativo pelo Apostolo Paulo de um
topos Filoséfico Comum. In: Deslocamentos Hermenéuticos. Editora Fi. p. 84 e seguintes.
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Aplica-se primariamente essa doutrina aos conflitos belicosos relativos a
teoria da guerra justa e aos processos politico-administrativos de Estado, assim
como aos processos da bioética e outras situacdes. O exemplo mais pratico diz
respeito a possibilidade material de destruicdo militar de uma fabrica inimiga, em que
sdo mortos civis inocentes porqgue o que vale € a completa eliminacdo do temido
adversario. Hipdtese adversa seria o0 bombardeamento intencional de civis que nao
causam perigo militar ao adversario. A regra de direitos humanos, contudo, converge
no sentido de sempre se buscar solucdo pacifica dos conflitos, causando o menor
maleficio as pessoas humanas.

A doutrina proposta por Tomas de Aquino traz a tona a possibilidade de
alguém intencionalmente matar seu desafeto por legitima defesa, mediante ato de
simples reacdo, poupando sua vida ou sua casa. O elemento subjetivo
(intencionalidade) busca, nessa hipétese, a preservacado da vida do ofendido em
face de injusta agresséo. Quanto a legitima defesa, para tutela da propriedade, essa
guestdo tomou vulto nos tempos atuais, embora ndo pareca — no primeiro instante —
uma causa justificadora eficiente. Defender a vida néo significa a mesma coisa de
defender o patriménio, o bem juridico tutelado, nessa hipétese, além da
possibilidade de reversibilidade, pode encontrar uma solugéo negociada.

Invasdes territoriais geram frequentemente desnecessérios conflitos militares,
podendo encontrar uma solucéo pacifica a luz da teoria do agir comunicativo. Dificil,
sendo inconsequente, acolher eventual invocacdo dessa doutrina nas acbes de
reforma agraria. Vale ressaltar, ainda, que a DDE é inaplicavel quando o efeito bom
for produzido a partir de uma acé&o injusta, ou seja, ele ndo pode ser invocado para
se tornar moralmente valido. O efeito mau desejado, mesmo ndo alcancado, €
intransmutavel.

A DDE gera, ao mesmo tempo, dois efeitos: um desejado e outro indesejado,
sendo que este Ultimo deve ser moralmente suportado. Para ser considerado
moralmente valido, no entanto, deve ser praticado de forma proporcional e imediata,
adaptando-se aos novos principios e teorias do direito. O regramento legislativo, por
exemplo, determina que o ofendido, em sua reacdo, ndo pode exceder culposa ou
dolosamente os limites de sua legitima defesa, sob o risco da acédo perder a

condicao dirimente de justa causa.

1.3 A Doutrina do Duplo Efeito: efeitos colaterais
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Os efeitos colaterais decorrentes de uma acao comissiva, Cujos meios
empregados foram adequados para neutralizacdo da acdo agressiva, sao
moralmente suportados como consequéncias inevitaveis da resposta do agredido. O
juizo moral valoriza a agéo reativa até o limite de sua eficaz neutralizacéo; o direito,
no mesmo sentido, obedece ao principio da proporcionalidade (adequacéo,
moderacdo e necessidade), ndo olvidando que a defesa ndo pode ser seguida de
injusta provocacao.

Os danos em ricochete decorrentes da inadequacao dos meios adotados na
acdo de reacdo sdo considerados culposos, podendo assumir um carater de dolo
eventual, notadamente se o autor da acédo intervier de maneira drastica nos bens
basicos dos individuos e essa pretensdo de justificacdo ndo seja bem-sucedida,
mesmo havendo fundamentos morais para justificacdo da acdo™. E inapropriado
equiparar o dolo eventual ao especifico nas acbdes de duplo efeito, isso porque
levaria a completa desconfiguracdo da acdo de reacdo, cujo resultado danoso é
indesejado. Admitir os excessos drasticos e injustificados como dolo eventual seria
uma empreitada de dificil caracterizacdo, mas ndo impossivel de demonstracao,
porque o0s atos de execuc¢ao sao passiveis de avaliacdo material.

Diz Tomas de Aquino, no bojo da questdo em debate, que: [...] “age
ilicitamente quem, para defender a vida prépria, empregar violéncia maior que a
necessaria. Mas, se repelir a violéncia moderadamente, a defesa sera licita”. De
fato, constatado o conflito de efeito dobrado, cabe ao autor da acao reativa, dentre
as hipdteses instantaneamente oferecidas, deliberar pela melhor alternativa
deciséria individual, valorizando aquela menos gravosa ao sujeito passivo, o que
nem sempre € possivel, vale ressaltar.

A DDE esta substanciada exatamente na crenca ordinaria de que o conflito
moral reside no animus e ndo no corpus, no mundo da racionalidade.
Primeiramente, vem a reflexdo, depois a execucdo. O excesso culposo recebe,
assim, duas avaliagcbes: uma pela moralidade, outra pelo direito. A
desproporcionalidade da acao reativa ndo recebe acolhimento moral, pois assume

caracteristicas de dolo eventual (resultado presumido).

> MANRIQUE, op. cit., p. 229 - 2012.
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Modular os efeitos dobrados dos conflitos decorrentes das agbes humanas
intencionais, tolerando o resultado danoso desse fenomeno moral, valorizando a
perfeita poténcia nas escolhas decisoérias, causando o menor mal possivel, assim
como buscando rapidamente reverter eventual maleficio e promovendo o maior bem
possivel na solucdo dos conflitos duplices parece ser a garantia de uma acéo
validamente justificada. A solucdo do problema nessas espécies de conflitos
individuais gera consequéncias duplices: preservacdo da vida do agredido e
possibilidade da morte do agressor. Os efeitos colaterais sdo previsiveis, mas
inevitaveis.

Questdo diversa é a aplicagdo da DDE nos conflitos individuais que nao
decorrem de uma acdo reativa como na bioética, por exemplo. Como tolerar os
efeitos colaterais diante da morte de um feto totalmente inocente? Como justificar o
processo de escolha da eutandsia? Dois bens juridicos em disputa, provenientes de
causas involuntérias. Aqui a moralidade, o direito e a tradicdo cristd apresentam
solucdes ideoldgicas.

Nessas espécies de conflitos, os efeitos colaterais tendem a obedecer
determinados padrdes politicos, econdmicos e educacionais, 0 que exige do
hermeneuta uma andlise especifica dos atos e fatos do processo posto em
deliberacdo, ndo sendo de bom alvitre estabelecer apenas critérios objetivos para
solucéo dos conflitos. A solucdo do problema a luz da Doutrina do Duplo Efeito ndo
pode se afastar dos valores morais e da tradicdo cristd. A norma fundamental de
direito no Brasil, por exemplo, defende a vida.

Nos conflitos de agdes coletivas, a DDE valoriza a supremacia do interesse
publico, observando os direitos sociais e aqueles considerados de primeira geragéo,
como bem defende John Rawls, de modo que os efeitos colaterais vao ser
suportados por aquele segmento definido por politicas publicas, seguindo um viés do
utilitarismo hedonista, ou seja, promover 0 bem maior e causar 0 menor dano

possivel aos conflitantes.
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CAPITULO 2 - A DDE A LUZ DO DIREITO E DA MORAL

Vale demonstrar agora a imbricada relagcdo da Doutrina do Duplo Efeito em
Tomas de Aquino e a Teoria Pura do Direito em Hans Kelsen, em que se verifica a
segregacao do direito da moral. Como bem se infere da leitura da Teoria Pura do
Direito’®, o direito e a moral constituem diferentes espécies de sistemas de normas,
embora a conduta que elas prescrevem ou proibem sigam o mesmo ideal de justica.
Para Kelsen, o direito ndo poderia sofrer interferéncia de outros ramos do
conhecimento, sendo entendido como um sistema autbnomo, segregado da moral e
do direito natural. Para ele, as normas juridicas sao estudadas pela ciéncia do
direito; enquanto as morais pela ética como ciéncia. De qualquer sorte, a Unica fonte
de inspiracéo do direito seria apenas o positivo: a horma fundamental.

Importante entender qual a relacdo de fato que existe entre essas duas
teorias ou, ainda, o que une ou subordina o direito a moral? Sobre essa questao,
Hans Kelsen diz, na sua teoria pura do direito, que a acdo humana € cumprida com
base na norma fundamental (suprema constituicdo), somente nessas condicdes €&
possivel justificar a validade do ato humano; enquanto a DDE, em Tomas de Aquino,
ensina-nos que a validade dos atos praticados pelo ser humano esta subordinada a
liberdade subijetiva e ao livre arbitrio, seguindo os valores estabelecidos pela moral.

Para Kelsen, a dinamica juridica ndo comporta divisdo do direito, estando
reduzido apenas aquilo que esta posto pelo sistema normativo vigente e positivado
mediante um método cientifico. O direito positivo — antagdnico a qualquer teoria
naturalista — independe de outros sistemas, estando fechado, completo. Contudo,
iIsso ndo significa dizer que o direito e a moral ndo abracem o mesmo ideal de
justica, fim almejado por ambos os sistemas.

A insercdo de uma regra no ordenamento juridico, para Kelsen, esta
subordinada a norma fundamental, estabelecendo direitos e obrigacbes para os
seus destinatarios, emanada de uma autoridade competente e elaborada por
processos legislativos previamente concebidos, respeitando os limites temporais e
espaciais de validade, assim como evitando antinomias.

Definir o nacleo do direito, afastando tudo o que ndo corresponde ao seu

objeto é o que traduz a teoria pura do direito — uma teoria do direito positivo que

'® KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. [Traducdo Jodo Baptista Machado]. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2015.
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busca conhecer o seu proprio nucleo, procurando responder a seguinte pergunta: o
que € e como é o direito? Também néo lhe importa o fato de saber como deve ser o
direito ou como deve ele ser feito, tendo em vista que se trata de uma ciéncia
juridica e nao politica do direito. O unico fundamento do direito positivo € a norma
fundamental da qual se retira a validade hierarquica de todas as demais normas e a
competéncia da autoridade publica.

A DDE e a Teoria Pura do Direito abracam o mesmo ideal de justica, mas o
carater de justica ndo constitui o fim supremo do direito positivo, porque ele é a
estabilidade e a seguranca juridica, embora as acGes humanas proibidas ou
autorizadas por esses dois sistemas de normas estdo marcados pela DIKE. Os dois
sistemas (direito e moral) presentes na DDE e adotados pelo direito tém como ponto
comum o carater da justica, podendo o direito ser considerado uma parte circulada
pela moral.

Na presente comparacdo, foi percebido que o direito brasileiro pouco se
afastou dos ensinamentos de Tomas de Aquino na sua celebre DDE, marcada,
sobretudo, por uma acdo reativa, moderada e justa. A evolucdo da doutrina
aconteceu precisamente no campo de estudo dos elementos subjetivos do autor da
acédo: culpa e dolo ou, como defende Donald Davidson, desejo e crenga. Elemento
nobre que nédo figurava na doutrina original diz respeito a injusta provocag¢do da

vitima. De fato, ela ndo tem o condao de justificar a nobreza da acdo defensiva.

2.1 Seguranca Juridica e justica

Dentro de uma visdo panoramica, a doutrina pura do direito esta substanciada
basicamente na norma juridica, que se estrutura de forma escalonada e ordenada;
enquanto a Doutrina do Duplo Efeito estd marcada como fenbmeno da moralidade.
Mas, afinal, qual o ponto de intersecdo dessas duas doutrinas e quais 0S meios
justificaveis que ambas devem cumprir para validacdo das agfes transitivas? A
resposta quanto ao ponto de intersecdo esta nitidamente caracterizada pelo ideal de
justica, o que € comum ao direito e a moral.

Melhor esclarecendo, o direito positivo possui dois juizos de valores: um
relativo a norma juridica fundamental, responsavel pela seguranca dos atos
juridicos; outro relativo a justica. O caréater de justica, na visdo de Hans Kelsen, é

tarefa da moral ou da ética em sentido estrito — a quem cabe identificar o certo ou
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errado, 0 justo ou injusto; enquanto o carater de justica, na doutrina positivista, fica
obnubilado em face da prioridade da seguranca juridica. O modelo positivista busca
reduzir o direito apenas aquilo que esta posto com base na norma fundante,
emanada das autoridades que possuem o poder politico de impor normas juridicas,
ndo olvidando o seu carater de vigéncia e competéncia, cuja validade ndo dependa
de nenhuma outra norma.

A questao da justica e do direito foi, por Kelsen, separada da seguinte forma:
a) as normas juridicas constituem o objeto de estudo do direito; e b) a justica
pertence a moral, objeto de estudo da ética. Aqui vale a seguinte emenda: o carater
de justica é relevante, mas ndo € o fim especifico do direito, o que € relevante é a
busca de um mecanismo que garanta a paz para os jurisdicionados. Nenhum valor
transcendente — vale refletir — estd embutido no modelo idealizado, at¢é mesmo
porque nao se refere a uma norma material, mas uma regra meramente formal.

Ainda de acordo com a dindmica juridica de Hans Kelsen, a norma
fundamental estad insita no vértice da piramide do ordenamento juridico®’,
constituindo fundamento ultimo de validade de todas as demais normas juridicas.

Diz Kelsen:

[...] A norma fundamental é a fonte comum da validade de todas as normas
pertencentes a uma e mesma ordem normativa, o seu fundamento de
validade comum. O fato de uma norma pertencer a uma determinada ordem
normativa baseia-se em que o Ultimo fundamento de validade é a norma
fundamental. E a norma fundamental que constitui a unidade de uma
pluralidade de normas enquanto representa o fundamento da validade de
todas as normas pertencentes a essa ordem normativa.

Mais adiante’®, ele explica — no estagio em que comenta 0 pressuposto

l6gico-transcendental da norma fundamental:

Se queremos conhecer a natureza da norma fundamental, devemos
sobretudo ter em mente que ela se refere imediatamente a uma
Constituicdo determinada, efetivamente estabelecida, produzida através do
costume ou da elaboracdo de um estatuto, eficaz em termos globais; e
mediatamente se refere a ordem coercitiva criada de acordo com essa
constituicdo, também eficaz em termos globais, enquanto fundamenta a
validade da mesma Constituicdo e a ordem coercitiva de acordo com ela
criada

7 Kelsen, op. cit., p. 217.
'8 Kelsen, op. cit., p. 224.
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7

A norma fundamental ndo € o produto de uma descoberta livre nem
injustificada. A sua pressuposicdo nao se opera arbitrariamente, havendo
oportunidade de escolha dentre outras normas fundamentais. A seguranca e a
justica, contudo, ndo podem ser alcancadas por meios que nao sejam afetados pela
moralidade. Inexiste — por certo — uma moral absoluta, que seja a Unica valida, mas
sao exigéncias comuns entre elas: conservar a paz e evitar a violéncia. Os requisitos
das acbes humanas na DE (razdo, moderacdo e moralidade) frente ao direito
positivo contemporaneo seguem igual identidade quanto aos meios. Cabe apenas

reiterar o caracter supletivo da justica.
2.2 Norma Fundamental

A Teoria da Norma Fundamental proposta por Hans Kelsen, trazendo a ideia
de unidade do direito, foi abracada com ressalvas pela cultura juridica
contemporanea, notadamente pelos positivistas l6gicos e os analistas de linguagem:
Norberto Bobbio e Herbert Hart. O carater de pureza do direito com base na norma
fundamental, relevando critérios e orientacdes do direito natural e da moralidade
explicitos nos fundamentos da DDE — conforme constatado nesse estudo — nédo foi
um avanco nos estudos juridicos.

A Teoria Pura do Direito ndo faz distincdo dualista do direito natural e do
positivo. Para ela, o direito € uma unidade — um sistema unitario, organico e
fechado, nele nada falta para seu aperfeicoamento; enquanto moral e a justica
servem apenas como fonte de orientacdo. Mas, afinal, sera que ha algo de errado no
ato de matar uma pessoa humana em legitima defesa? Qual deve — nessa hipotese
da DDE - ser a conduta exigida? A resposta ndo parece levar a presente
investigacdo ao dissenso, porgue tirar a vida de uma pessoa historicamente sempre
foi proibido de alguma forma.

Por outro viés, admitindo que o que importa é a intencdo (elemento subjetivo
da acao) e nao o resultado (efeito da ac;élo)19 e que a DDE esta insita na teoria
deontologica do dever ser, segundo a qual o imperativo categorico — nas escolhas
individuais — é moralmente necessario, proibido ou permitido, resta dificil, sendo

impossivel, considerar a agéo transitiva licita sem estar motivada por um senso de

% Sem olvidar que o direito positivo brasileiro pune os crimes culposos, mesmo ausente o elemento
subjetivo relativo a intencionalidade.
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justica.

Ora, agir livremente por dever e obrigacdo € o modo de conferir valor moral a
acao, aplicando a regra de ouro da ética cristd dos cuidados consigo e com 0s
outros?®. Nao basta se preocupar com 0s outros, é necessario agir moralmente com
alteridade e responsabilidade como se reinterpretando os enigmas do oréculo de
Delfos. As consequéncias da acao planejada e executada ndo alteram o juizo de
valores, mesmo que ela seja justa, certa ou errada, porque a DDE n&do busca
necessariamente o melhor resultado, apenas exige que o meio empregado para
exercicio de sua defesa seja razoavel, necessario, adequado e proporcional ou,
ainda, moralmente valido.

As acOes dotadas de duplo efeito simultaneos tém significativa repercussao
nao somente nos processos de autodefesa, mas, igualmente, nos temas relativos ao
aborto, bioética, guerra justa, demandas politicas e naqueles atos administrativos
que imp&em decisdes desiguais para 0s mesmos agentes publicos, ora beneficiando
uma categoria, ora excluindo outra. Por isso, formar um juizo de valores, nessas
hipéteses, notadamente levando em consideracdo a dificuldade de acessibilidade
dos elementos subjetivos da acdo (crenca e desejo), torna extremamente dificil
avaliar as razdes motivadoras dos processos. E exatamente nesse aspecto que nio
se pode olvidar a importancia das razdes subjacentes, mesmo estando

aparentemente oculta, como sera examinado no capitulo adiante.

2.3 Principio da Proporcionalidade

Tomas de Aquino, sobre a referida acdo reativa do Artigo 7°, questao 64, da

ST, aduz a seguinte condicionante a respeito da licitude da defesa:

Mas, se repelir a violéncia moderadamente, a defesa sera licita; pois,
segundo o direito, repelir a forca pela forca é licito, com a moderacédo de
uma defesa sem culpa;
age ilicitamente quem, para defender a vida prépria, empregar violéncia
maior que a necessaria.

A moderacéo da acao de defesa esta explicita na DDE, traduzida no principio

da proporcionalidade. Ora, ele decorre do principio da legalidade, decomposto por

® Mateus 7.12 — Faca aos outros aquilo que queres que faca a ti.
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seus elementos: necessidade, razoabilidade e adequacéo, cujos fundamentos vém
sendo ampliados pelos tribunais brasileiros como instrugéo de solugao de coliséo de
direitos fundamentais. Esse tripé, relativo a idoneidade dos meios empregados,
busca averiguar, sempre que possivel, o custo beneficio da acéo.

Nesse sentido, o que determina a moral e o direito para que a agdo humana
de efeitos dobrados seja licita? A resposta ndo leva a outro raciocinio sendo sua
compatibilidade ao principio da proporcionalidade, louvando-se no carater da
razoabilidade, adequacdo e necessidade, ndo olvidando a exigibilidade e a
idoneidade dos meios constatados pela andalise do custo beneficio da medida (e isso
vale a pena reiterar), ou seja, que 0 ato planejado seja executado por meios
adequados e finalisticos.

Nas acbes de duplo efeito, sdo experimentados uma acao livre com dois
resultados previsiveis: um desejado e outro indesejado. Os meios empregados
causadores dos efeitos indesejados estdo subordinados ao principio da
proporcionalidade. O resultado nas acdes omissivas ndo enseja efeito dobrado, pois
equivalem a uma abstracédo. O direito penal brasileiro reprova o omitente que tem o
dever de agir para evitar ou minimizar resultados desastrosos.

A relacdo de causalidade no direito publico® esta insita no artigo 13°, do
Cdédigo Penal Brasileiro, na parte que declara que o resultado da acdo criminosa
somente é imputavel a quem |he deu causa. Optou, o legislador, pela causalidade
sem olvidar que a razéo é a causa da acdo. A moderacdo dos meios empregados na
autodefesa € uma justificativa perfeitamente acolhida pela moralidade e o direito. A
resposta inadequada — nessas hipoteses de legitima defesa — é ilicita. O Duplo

Efeito nas acdes drasticas de reacdo pode estimular o excesso culposo, inclusive

! Relacao de causalidade (Cédigo Penal Brasileiro - Redagao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)
Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente € imputavel a quem lhe deu
causa. Considera-se causa a acdo ou omissdo sem a qual o resultado néo teria ocorrido. (Redagéo
dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984) - superveniéncia de causa independente (Incluido pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - A superveniéncia de causa relativamente independente exclui a imputagdo quando, por si so,
produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou. (Incluido pela
Lei n®7.209, de 11.7.1984)

Relevancia da omisséao (Incluido pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

§ 2°- A omissao é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o
resultado. O dever de agir incumbe a quem:(Incluido pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; (Incluido pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; (Incluido pela Lei n°® 7.209,
de 11.7.1984)

€) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado. (Incluido pela Lei n°
7.209, de 11.7.19


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art13
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com possibilidade de migracdo para o dolo eventual”. No excesso de legitima
defesa, o ofendido sofre uma agressao injusta e voluntaria, mas se defende em
desacordo com o seu dever objetivo de cuidado, agindo desproporcionalmente.

O exemplo mencionado por Tomas de Aquino se restringe a legitima defesa,
mas naturalmente pode se estender as hipéteses de Estado de Necessidade,
Exercicio Regular do Direito e o Estrito Cumprimento do Dever Legal, enfim, todos
marcados por acdes duplices, guiados pelo principio da proporcionalidade®. O
estado de necessidade, no entanto, € revelado por unicidade de acdo de
autopreservacao, em que o agente se defende de um perigo iminente do qual n&o
concorreu. A sua reacao nao se contrapbe a uma agdo humana propriamente dita.

Igualmente, ndo apresenta direcdo nem exprime um resultado especifico.

2 MANRIQUE, op. cit., p. 229.
23 codigo Penal Brasileiro
Excluséo de ilicitude
Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato:
| - em estado de necessidade;
Il - em legitima defesa;
Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
Excesso punivel:
Paragrafo Gnico — O agente, em qualquer das hipéteses deste artigo, respondera pelo excesso
doloso ou culposo.
Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios,
repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem
Paragrafo Unico. Observados o0s requisitos previstos no caput deste artigo, considera-se também
em legitima defesa o0 agente de seguranca publica que repele agressé@o ou risco de agresséo a
vitima mantida refém durante a pratica de crimes.
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CAPITULO 3 - PROCESSOS CONTEMPORANEOS

Por demais relevante ao aprimoramento do estudo da DDE, faz-se valer aqui
— além da investigacdo do carater da moralidade — uma incursao a respeito dos seus
processos de modernizagdo, buscando categorizar a capacidade psicol6gica dos
participes da acdo frente ao estado de perigo iminente de morte; capacidade
psicoldgica dos participes; e a justica como equidade. Nesse sentido, Habermas, na
sua festejada obra Consciéncia Moral e Agir Comunicativo®, demostra, no capitulo
4, que a validade da acdo humana exige para sua formacdo e validade plena
capacidade psicoldgica dos agentes.

Para ele, o livre planejamento e execuc¢do das acdes humana exige que o
autor da acdo possua completa capacitacdo psicologica capaz de entender a
gravidade do conflito, complementando, destarte, sua Teoria da Consciéncia moral e
agir comunicativo a Teoria Psicoldgica do Desenvolvimento da Consciéncia Moral de
Laurence Kohlberg. Pois bem, sobre a capacitacdo psicol6gica do autor da acéo
ativa ou reativa, Habermas chegou a concluséo, interagindo ambas teorias (o Agir
comunicativo e a Teoria psicolégica do desenvolvimento da consciéncia moral), que
a moralidade do ser humano s6 é alcancada a partir do estagio que ele denominou
pos-convencional.

Sobre essa questao, vale reportar-se a seguinte ementa extraida do capitulo
4° da precitada obra: “Ementa — Aproximacdo da Teoria do Agir Comunicativo de
Habermas em face da Teoria Psicoldgica do Desenvolvimento da Consciéncia Moral
de Laurence Kohlberg: A moralidade somente se desenvolve plenamente no estagio
pré-convencional’. A Teoria da Acdo Comunicativa de Habermas, de fato, trata da
andlise tedrica e epistémica da racionalidade da acdo e social como um sistema
operante da sociedade e que a linguagem constitui uma ferramenta valiosa de
transformacdo, uma formula para o consulente por meio da linguagem busca o
entendimento democratico. Ela estrutura questdes ético-morais para se chegar ao
entendimento: imparcialidade, igualdade, liberdade, facilidade e auséncia de

coercao.

** In Capitulo 4 — Consciéncia Moral e Agir Comunicativo, p. 143-235: Ementa — Aproximacdo da
Teoria do Agir Comunicativo de Habermas em face da Teoria Psicologica do Desenvolvimento da
Consciéncia Moral de Laurence Kohlberg. Conclusdo: “a moralidade somente se desenvolve
plenamente no estagio pés-convencional’.
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A teoria psicoldgica do desenvolvimento da consciéncia moral de Kohlberg —
por outro viés — trata das fases do processo cognitivo da crian¢a, notadamente das
trés fases dobradas do estagio convencional, pré-convencional e convencional de
assimilacdo da moralidade, e a fase derradeira de pds-convencionalismo. E nessa
fase pds-convencional que a crianca atinge a condicdo de decidir a sua vida moral

com a devida maturidade. Diz Habermas, na sua teoria do Agir comunicativo?>,

gue o tema fundamental da filosofia é a razdo; que a filosofia se empenha,
desde o comecgo, visando explicar o mundo como um todo mediante
principios encontrados na razao; mas que 0 pensamento grego nao visava
uma teologia nem uma cosmologia ética no sentido das grandes religifes;
ele visava a ontologia®®.

Habermas abraca os fundamentos da Teoria do Desenvolvimento da
Consciéncia Moral de Kohlberg confiante de que a psicologia do desenvolvimento,
na tradicdo de Piaget, poderia mostrar a ele uma sequéncia de estagios que
revelasse o desenvolvimento sociocognitivo e moral, afastando-se dos pensadores e
filosoficos tradicionais, uma evolucdo moral da formacdo do homem desde sua fase
de crianca até sua maturidade, mediante critérios pré e pés-convencional. Habermas
procura, assim, demonstrar a utilidade e a pertinéncia da sua Teoria da Acgao
Comunicativa destacando os aspectos morais da vida social a partir dos conceitos e
definicbes contidos em sua propria obra, a acdo comunicativa, numa tentativa de

construir uma “teoria discursiva da ética®””.

> HABERMAS, Jurgen. Teoria do Agir Comunicativo (Racionalidade da acdo e racionalizacéo
social). [Traducéo Paulo A. Soethe]. WMF Martins Fontes, 2019. p. 19.
26 Ontologia: estudo do ser enquanto ser e suas propriedades gerias.
TA palavra discurso de acordo com o tradutor — apresenta trés aspectos semanticos relevante:
1. O aspecto intersubjetivo equivale a disputa de opinifes (bate-papo informal);
2. Aspecto subjetivo mostra que os textos sdo feitos pelos participantes e acompanhados por
terceiros (o discurso é cheio de vivacidade);
3. O aspecto légico conceitual estd ligado a explanagdo argumentativa. Comunicagdo — termo
técnico equivalente aos fundamentos das pretensfes de validade das opinifes. Sdo as normas em
que se baseiam os debates. Comunicacéo, interacao.
4. Acrescente-se aqui os conceitos das modalidades de discursos:
i) politico é aquele que cuida dos fatos e projetos futuros;
i juridico (aquele que cuida dos fatos passados) e, por fim;
iii) apoditico (aquele cujo raciocinio revela um tom da verdade inquestionavel. A argumentacédo
se realiza com tal grau de fechamento que nao resta ao receptor qualquer didvida quanto a
verdade do emissor. Exprime uma necessidade Idgica, ndo um simples fato. Sdo assertoricos
qguando os consideramos como reais (verdadeiros), e apoditicos quando os consideramos
necessarios, conforme Kant. Um juizo apoditico representa a caracteristica de universalidade e
de necessidade. Exemplo: um circulo € uma curva fechada de que todos os pontos sao
equidistantes do centro. Designa uma necessidade ldgica.
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O filésofo Habermas havia se espelhado, anteriormente, na logica e na
filosofia da linguagem de outros estudiosos tradicionais para fundamentar
cientificamente o seu trabalho, tendo, posteriormente, se afastado dos filosoficos
tradicionais, notadamente de Karl Popper, autor da teoria hermenéutica do método
do falsificacionismo®. Habermas justifica a escolha da teoria de Lawrence Kohlberg

(seguidor de Piaget), em face dos seguintes argumentos:

1. o trabalho de Kohlberg é altamente significativo no que se refere ao
estudo do fendmeno da moralidade;

2. as ideias de Kohlberg gozam de um estatuto filoséfico consistente e
consonante com seus propdsitos, e sua teoria ndo esta solta e
independente da filosofia;

3. retomada do debate sobre a “divisdo de trabalho” entre filosofia e ciéncia
(vide capitulo 1), reforcando seu argumento de que essa divisdo deve
dar espaco a cooperacao.

A discussdo sobre a teoria de Kohlberg procura justamente destacar suas
bases filoséficas: a primeira delas é o cognitivismo: “os juizos morais tém um
conteddo cognitivo; eles ndo se limitam a dar expressdo as atitudes afetivas,
preferéncias ou decisées contingentes de cada falante ou ator”; a segunda € o
universalismo, que, para Habermas, esta tdo presente na teoria de Kohlberg quanto
o principio “U” esta em sua Etica Discursiva. Para ele, tanto sua ética quanto a teoria
de Kohlberg sao formalistas, o que significa dizer que nenhuma delas discorre sobre
contetidos, mas sim sobre processos que universalizam conteddo. Nesse sentido,
Habermas reforga que “o Discurso pratico € um processo, ndo para a producdo de
normas justificadas, mas para o exame da validade de normas consideradas
hipoteticamente”.

Evidentemente, ao discorrer sobre as bases filosoficas da teoria de Kohlberg,
Habermas esta procurando uma aproximacdo de ideias. Nesse sentido, o autor
entende que a Etica do Discurso pode ser complementada pela teoria de Kohlberg
devido ao fato de ambas estarem apoiadas em uma teoria do agir comunicativo,
muito embora, segundo Habermas, Kohlberg ndo tenha construido conceitos

deliberadamente sobre a Teoria da Acdo Comunicativa. Para Kohlberg, a passagem

%8 Karl Popper 1902-1994, quando o livro Consciéncia Moral e Agir Comunicativo foi escrito, um ano
apos, faleceu. Eles divergiram, tendo Habermas acusado a teoria de Popper de profissao de fé,
eliminando o carater normativo da pesquisa e condicionando apenas a regularidade empirica e ao
comportamento técnico adequado. Simples desalinho por Popper ter desvinculado o conhecimento
da praxis, ficando a razéo limitada a manipulagdo de regras logico-formais do método.
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da pessoa de um estagio para outro € uma questdo de aprendizagem, da-se pela
educacgdo, assim o desenvolvimento do juizo moral ocorre no individuo desde a
infancia, ndo estando dissociado do seu desenvolvimento intelectual e psicomotor.
Nesse itineréario, o individuo sai de uma posi¢cado em que é incapaz de realizar
juizos morais rumo a uma situacao na qual tem consciéncia plena sobre e existéncia
de regras e normas morais, bem como sobre a necessidade (ou ndo) de obedecé-
las. Na proposta de Kohlberg, os seis estagios do desenvolvimento moral se
agrupam em pares de trés grandes niveis (pré-convencional, convencional e pos-
convencional). Habermas comenta sobre os seis estagios do juizo moral, que séo a

base mais elementar da teoria de Kohlberg, contendo os trés niveis:

Nivel A: Raciocinio pré-convencional: Nesse nivel o individuo ainda néo
internalizou as convengfes da sociedade sobre o que é certo e 0 que é
errado. A razdo moral neste periodo é controlada por recompensas, isto €,
faca isso que vocé ganha isso, ou punicbes externas, ou seja, se nao
fizeres iras ficar de castigo.

Estagio 1: Castigo/punicdo e obediéncia: neste estagio a crianca obedece
literalmente a regra, pois sua interpretacao é que, obedecer a autoridade é
evitar castigo. Cumpre, portanto, por obediéncia ao adulto e para nao sofrer
sanc¢des, nesse caso, o castigo.

Estégio 2: Age pelo proprio interesse (individualismo): a obediéncia consiste
em fazer s6 aquilo que lhe interessa e até na relagdo com 0s outros nao €
movido por respeito ou por lealdade, mas pelo interesse de “uma mao lava
a outra”, uma troca de favores.

Nivel B — Raciocinio convencional: Nesse estagio o individuo segue as
regras e as normas da sociedade.

Estagio 3: Normas interpessoais: O ponto de vista inclui as perspectivas dos
outros e sentimentos compartilhados, que tém precedéncia sobre os
interesses individuais.

Estagio 4: Lei e ordem: Quem esta nesse estagio realmente acredita que a
lei, a ordem social, a justica e outros valores sdo reais, sdo partes do
género humano, neste sentido o correto é cumprir seu dever na sociedade,
preservar a ordem social, e manter o bem-estar da sociedade ou do grupo.
Nivel C — Raciocinio pés-convencional:

A moralidade é completamente internalizada e ndo é baseada nos padroes
dos outros. Vivem de acordo com seus proprios principios abstratos sobre o
certo e 0 errado — principios que tipicamente incluem direitos humanos
bésicos.

Estédgio 5: Direitos bésicos e contrato social: Quem esti neste estagio tem
uma visdo que no mundo as pessoas sao diferentes, tém opinides, direitos e
valores também diferentes e o correto é apoiar os direitos, valores e
contratos juridicos de uma sociedade, mesmo quando estdo em conflito
com as normas concretas do grupo.

Estagio 6: Etica e principios universais: a pessoa desenvolve um padrio
moral baseado nos direitos humanos universais. Quando confrontado com
um conflito entre a lei e a consciéncia, a pessoa seguira a consciéncia,
ainda que esta decisé@o envolva risco pessoal. E tem a capacidade de ver-se
no lugar do outro.



34

Kohlberg acreditava que por meio de um processo de maturidade e interativo
todos os seres humanos tém a capacidade de chegar a plena competéncia moral,
medida pela moralidade pos-convencional. Por sua vez, Habermas observa que o
sexto e Ultimo nivel de desenvolvimento da consciéncia moral elaborado por
Kohlberg, especialmente o seu sexto estagio, exige um distanciamento ou uma certa
emancipacéo do individuo em relacdo as regras e normas de conduta socialmente
impostas (heteronomia), o que significa que tal individuo seja capaz, por ele mesmo,
de encontrar “razao” para proceder segundo a referida regra ou néo.

Esse estagio de Kohlberg prevé reflexividade moral e ndo meramente
conformacdo da acdo com as regras e normas de conduta. Exige dele que o
individuo se distancie criticamente da sociedade, avalie racionalmente as regras e
normas de conduta moral la existentes e retorne a acdo amparado em uma razao
madura, seguindo sua consciéncia e seus valores (é assim que Habermas imagina
que o individuo maduro, livre e profissionalmente proceda, seguindo um padréo
moral validado em direitos humanos universais). Destarte, 0 seu comportamento
podera deixar de ser heterbnomo e passara a ser autbnomo.

A discusséo da heteronomia (regras impostas pelo grupo) versus autonomia
moral (respeito matuo, cooperacdo e obediéncia)®® ainda ndo esgota a andlise
comparativa e aproximativa que Habermas faz acerca da teoria de Kohlberg. Ainda
falta o mais importante, uma vez que Habermas procura “avaliar’ a teoria de
Kohlberg por meio da vertente da Teoria da Acado Comunicativa, pois esse autor nao
apenas entende que a autonomia € o caminho para 0 sexto estagio de
desenvolvimento moral, como da a essa autonomia um carater discursivo.

Parece que é aqui que Habermas encontra o link que aproxima sua Etica do
Discurso da teoria de Kohlberg a partir do momento em que entende que, para haver
autonomia moral, as regras e normas sociais devem ser legitimadas coletivamente a
partir da Acdo Comunicativa. Nesse sentido, Habermas entende que o conceito do
agir comunicativo presta-se como ponto de referéncia para uma reconstrucdo dos

estagios de interacao

?® Na autonomia reina o respeito mituo e a cooperacao e a obediéncia; enquanto na heteronomia,
Piaget percebe que a crianga entende que a regra é imposta pelo sentimento do grupo.
Deve-se aqui salientar a relagdo que faz Piaget entre: a autonomiae respeito mutuo; e
a heteronomia e o respeito unilateral. Quando ha respeito unilateral a acdo acontece em
conformidade ao dever, ou seja, acontece como obrigacao.
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E a partir desse ponto que Habermas pretende “complementar” a teoria de
Kohlberg: agregando-lhe sua razdo comunicativa. Nesse itinerario, retoma a
comparacao entre a Acdo Comunicativa e Acao Estratégica (é a ideia de Kohlberg —
talvez — que complementa a teoria da acdo comunicativa), porque a teoria de
Kolberg ja estava pronta antes da edi¢cao da obra resenhada. Ora, € possivel que os
atores do discurso cheguem ao sexto estagio de consciéncia moral amadurecidos e
com sua capacidade de analisar criticamente as normas e regras sociais até entao
heterbnomas, optando pela sua adesdo ou troca por outras mais compativeis.
Contudo, afastando-se da moralidade enraizada do mundo da vida e analisando tal
moralidade de modo diferenciado, autdnomo e participativo democraticamente.

Esse € o principio coletivista e dialégico da autonomia que da, segundo
Habermas, condicbes para que os individuos adentrem o sexto estagio de
consciéncia moral de Kohlberg. Frente a essa capacidade dialégica de agir
coletivamente, fica claro que o agir moral representa aquele caso do agir. Em linhas
gerais, a validacdo e a aproximacdo bem-sucedida entre a Etica Discursiva de
Habermas e a Teoria do Desenvolvimento da Consciéncia Moral de Kohlberg,
notadamente as conclus6es do quarto capitulo aqui em exposicdo, demonstram
substancialmente a aproximacéo da Teoria da Acdo Comunicativa com a Teoria dos
Estagios do Desenvolvimento Moral de Kohlberg por meio de uma anélise detalhada
e sistemética de todos 0s seis estagios desta Teoria.

Vale observar que o sistema juridico brasileiro adotou critério similar para
definir os estagios relativos a plena capacitacdo do agente quanto a maioridade e,
consequentemente, a “responsabilidade”, exigindo, por exemplo, para o direito penal

e civil, deveres a partir de 18 anos de idade.

3.1 Critica; o utilitarismo hedonista

A critica a doutrina do duplo efeito foi lancada pelos patrocinadores do
utilitarismo a partr da teoria do consequencialismo de Jeremy
Bentham, complementada por John Stuart Mill, que defendem que duas acdes
idénticas nas suas consequéncias devem possuir o mesmo valor moral; que o que
torna uma acao louvavel ou reprovavel sdo suas consequéncias; e 0 que importa € o
resultado da acéo e ndo a acéo. Essa teoria utilitarista foi langada com base na ideia

hedonista de que uma acdo € boa quando gera prazer e ruim quando gera


https://pt.wikipedia.org/wiki/Jeremy_Bentham
https://pt.wikipedia.org/wiki/Jeremy_Bentham
https://pt.wikipedia.org/wiki/John_Stuart_Mill
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sofrimento, retomando a vetusta discussdo sobre o bem e o mal. Para Eles, o
benéfico coletivo esta acima do bem individual e uma ag¢éo € moralmente louvavel
ou reprovavel a partir da verificacdo de suas consequéncias.

As consequéncias da acédo, nas acoOes utilitaristas, buscam albergar o maior
nivel de interesse e beneficios (interesses difusos coletivos), enquanto a DDE cuida
de um conflito individual fundado numa acdo meramente reativa. O drama, nessas
hipdteses, esta na consciéncia e ndo no resultado. Jeremy Bentham e John Stuart
Mill ndo valorizaram os elementos intencionais da acdo (elementos subijetivos),
notadamente culpa, dolo especifico ou eventual. Igualmente, eles ndo distinguem as
teorias de valor e de obrigacdo, notadamente aquilo que hd de bom ou mau, de
certo ou errado, permitido ou ndo na fase de planejamento e execu¢éo da acéao.

A tese tradicional ndo fazia distingdo entre as consequéncias nao intencionais
previstas e imprevistas na apuracdo das consequéncias danosas, tendo em vista
que, para essa teoria, uma acao € justa se, e somente se, 0 seu resultado total for o
melhor possivel. Censurando essas teorias, que postulam que as consequéncias da
acao devem ser o foco principal do nosso pensamento sobre a ética, as teorias da
virtude ética insistem no sentido de que é mais o caracter da acdo, e ndo as
consequéncias, que devem formar o foco principal da avaliagéo.

As teorias consequencialistas desconsideram o desenvolvimento e a
importancia do caracter moral das ac6es. Para eles, por exemplo, as consequéncias
em si ndo tém conteudo ético, a menos que tenham resultado de uma virtude como
a benevoléncia, mas elas podem até valorizar o carater e a virtude do agente, os
efeitos sobre o carater objetivo ou subjetivo da intencdo do agente ou qualquer outra
pessoa envolvida numa acgédo, maximizacdo de uma virtude particular, ou um
conjunto de virtudes. A expressao “utilitarismo” passou a designar um tipo de
consequencialismo combinado com a premissa hedonista de que apenas o prazer
tem valor intrinseco, mas nem sempre o0 melhor resultado € possivel. No aborto, por
exemplo, ndo se busca o melhor resultado, mas 0 mais seguro sob o ponto de vista
médico. Quanto ao meio ambiente, aplica-se como medida acautelatéria o principio
da precaucao.

O consequencialismo traz uma perspectiva normativa segundo a qual as
consequéncias das nossas opgdes constituem o Unico padrdo fundamental da ética

com caracteristicas importantes: aplicam-se aos atos individuais; prescrevem a
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maximizacdo do bem, afirmando que os agentes morais estdo sob a obrigacao
permanente e ilimitada de dar origem aos melhores estados de coisas ou situagoes.

A critica de que a DDE possui dois elementos subjetivos na mesma acéo, um
motivado pela intencdo, outro fora da intencdo, ndo se justifica. E que o ato de
defesa contra o agressor tem dois vetores na mesma direcdo, porém em sentidos
opostos: o primeiro se dirige em sua defesa como uma rea¢ado a uma agao injusta; o
outro é um ataque neutralizador, privilegiando o bem supremo a vida. Estando dois
bens juridicos em disputa — ndo dando causa ao conflito — cabe ao agredido
privilegiar a decisdo mais benéfica ou a menos gravosa (aquela que estd marcada
no plano subjetivo), e ndo no resultado. A acdo — nessas condicdes — resta
valorizada prioritariamente pela intencionalidade e ndo apenas pelo resultado
danoso.

Nas acdes acraticas — em que predomina os conflitos de vontade — a
justificativa aristotélica de que o agente € um homem dotado de fragilidade de
vontade ndo afasta a sua responsabilidade pelos danos causados, mas sob o ponto
de vista da moralidade, tem-se que ele € apenas um insensato, dominado por
fatores superiores a sua vontade. A sua escolha ndo o exime de assumir as
consequéncias do fato porque foi praticada livremente. A emoc¢ao, bondade e a
prodigalidade apenas influenciam o processo deliberativo, mas nédo sao causas
necessariamente justificadoras e acolhidas pela moralidade.

Para a DDE, as consequéncias morais da acdo sao toleradas, contanto que
seja observado o que esta disposto na base da acao: intencdes (crencas, desejos),
motivos e, por conseguinte, as causas que motivaram os eventos. O resultado nao
esta consignado na rede conceitual da acdo. Afinal, em que ponto do abismo esta
marcada a moralidade? Por certo, a acdo e a moralidade, ambas, estdo marcadas
na intencéo. O drama esta circunscrito nos elementos subjetivos da acdo, enquanto
o resultado escapa a avaliacdo da DDE, nao olvidando o excesso culposo e o dolo
eventual pela decisdo equivocada ou desproporcional.

Fica constatado, portanto, o conflito de efeito dobrado, resta a moralidade
validar a acéo praticada com base no principio da razoabilidade e os dele decorrente
como a necessidade, adequacédo e proporcionalidade dos atos de execucao.
Eventual excesso no exercicio da acdo de defesa caracteriza-se como dolo
eventual, vale aqui reiterar. A DDE visa resolver conflitos individuais e o utilitarismo

se aplica aos conflitos coletivos. O interesse coletivo ndo € absoluto — disso ndo se
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deve olvidar — e ndo deve suprimir discricionariamente o interesse privado do
cidaddo, notadamente dos direitos e garantias de primeira geragdo (garantias

universais do individuo).

3.2 Categorizacao: liberdade, deliberacdo e execucéao

Visando aprofundar o estudo da DDE, especificamente com respeito a
categorizacdo da acao (liberdade, deliberacdo e o0 modo de execucao), vale aqui
discorrer sobre essas questdes existéncias, que trazem grave conflito mental ao
titular da acdo. O cogito persiste em todas as fases da acao: sera que esté correta a
ideia de que agimos livremente; sera que ha algo que pode ser chamado de acéo; o
gue garante que o0 que vemos € real; sera que meu raciocinio esta afetado pela
malignidade cartesiana?

A proposta ndo visa discorrer cegamente sobre esse tormentoso debate da
metafisica: se ela ultrapassa os limites do conhecimento humano ou mesmo se a
l6gica moderna trouxe novas respostas a questdo da validade e justificacdo de seus
fundamentos. A intencionalidade do autor da acédo — como defende Donald Davidson
— marca os elementos subjetivos da acédo (crenca e desejo). Contudo, ndo € por
demais desarrazoavel afirmar que uma acdo, mesmo indesejada, pode causar
danos a terceiros, notadamente em face de discernimento e juizo ofuscados.

Pois bem, o conflito transpassa do mundo mental para o mundo fisico,
exigindo a moralidade que o autor da acdo tenha completo discernimento de
escolher a solucdo adequada, mas eficiente, causando o menor dano possivel ao
seu oponente, sem olvidar as condigbes necesséarias para que os individuos
adentrem o0 sexto estagio de consciéncia moral de Kohlberg. Para tanto, precisa
antevé: o que € que se chama de acéo; o que deve fazer; quais as consequéncias
do efeito dobrado da acédo; os desdobramentos fisicos e psicoldgicos, assim como a
convicgdo de que estd agindo com livre-liberdade.

Despercebida ndo passou a analise dos dois problemas-chaves da teoria da
acdo enfrentados por Susana Cadilha e Sofia Miguens®, com respeito a teoria da
acao em Donaldo Davidson. S&o eles:

1. em que consiste uma acao;

% CADILHA, op. cit., texto 10, p. 357 -e ss.
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2. como se explica uma acéao.

Algumas perguntas postas por elas na abertura do texto da Filosofia da A¢ao:

1. como podemos fazer algo acontecer nesse mundo? O que é que
chamamos de acao?

2. como sabemos que agimos e que somos NGS Mesmos 0S responsaveis
pelo que 0 NOSSO corpo executa? Serd que pensar que ajo € agir? O que
garante que o que vejo existe? O que garante que o que fago sou eu que
faco? Imagine-se um cenario semelhante ao de um génio maligno
cartesiano, que me deixa pensar que sou eu que ajo quando realmente
todas as minhas acdes séo por ele controladas. Ofereco uma fruta a um
amigo pensando que estou fazendo o bem para ele, mas ela esta
contaminada sem eu saber, desqualificando minha boa acéo;

3. O que é fazer alguma coisa acontecer? O que € ser eu o ator daquilo que é
feito?

Sao defini¢cdes prévias:

1. aideia de que agimos;

2. que ha algo que pode ser chamado de acao.

Dizem, as Autoras, no seu texto: “que a diferenca entre as ac¢des e as nao-
acOes ndo pode estar fundada no resultado (acontecimento fisico); que o resultado
nao pode ser o elemento diferenciador entre elas”. Assim, explicam que “ndo-acdes
sdo aquelas relativas aos meros acontecimentos (sdo involuntarios)” e mostram o
exemplo: o dia aclarou ou escureceu, 0s movimentos involuntarios do corpo humano
etc. Quando uma pedra rola de uma montanha, estamos diante de um
acontecimento fisico e involuntario, mas se alguém empurra a pedra e ela rola,
estamos diante de um acontecimento nao fisico voluntario, uma a¢do humana. No
primeiro caso, tem-se um acontecimento fisico, no outro, uma a¢gdo humana. Ha, no
entanto, uma linha ténue entre ambas as situa¢des formadas no campo mental por
ofuscamento do juizo. A morte, por exemplo, provocada por uma bala de um
revolver que foi disparada por brincadeira, outra criminosamente por autoria
voluntaria do agente.

Cabe observar que, na acdo, eu ajo (ato comissivo) e, na inacdo, eu me
abstenho (ato omissivo), exige-se um fazer consciente e um nao-fazer consciente.
Abstrai-se, em ambas as hipéteses, o valor da acdo para ndo recair na questdo do

consequencialismo, mas ha as a¢gfes em que ajo involuntariamente apenas com o



40

corpo fisico e ndo com o comando mental. Em todas trés hipéteses, ha um resultado
gue pode ser danoso. A primeira obedece a uma causalidade, a segunda a uma
abstencdo — inacdo (veja o exemplo de Pilatos, lavando suas maos para mostrar
imparcialidade, porém tal inacdo consciente causou um dano). Mas, na terceira
hip6tese, 0 meu desejo, a minha vontade, a minha intencdo nédo participou do ato,
tudo foi provocado involuntariamente pelo meu corpo fisico (0 agente deu causa
involuntariamente ao ato, mas restou o dano).

Essa terceira hipétese, na visdo das autoras, poderia ser chamada de acao
sem causa, ou melhor, sem causa voluntéria, embora fisicamente houve sim a
execucao de uma acdo. Além disso, tem-se outro exemplo: uma batida de veiculo
em que nenhum dos condutores deseja a colisdo, esforcando-se para minimizar e
evitar o dano. Como estabelecer um critério para distinguir essas acfes? Para
Donald Davidson, a acdo é aquela constituida pela dupla crenca e desejo. Dois
planos em interacéo: fisico e metafisico.

O direito adotou a teoria da causalidade, exigindo, quanto a analise subjetiva
dos elementos intencionais da acdo, que o0 agente seja 0 minimo razoavel possivel
como um homem mediano. Os desdobramentos do ato, embora indesejados, podem
ser previstos e é impropria — com todo respeito — a terminologia empregada de a¢éo
sem causa. O elemento subjetivo (mental) revela o carater de culpa ou de dolo
eventual, 0 que se exige € a prudéncia para ndo causar prejuizo a terceira pessoa
por inconsequéncia de juizo. A primeira causa foi desdobrada em segunda, podendo
gerar concausas autonomas ou independentes. O direito valoriza o resultado e o
risco do resultado, mas nao despreza o grau de intencionalidade.

Os dois exemplos séo frutos da agdo humana. O resultado morte é o0 mesmo,
embora as situacdes sejam diferentes. Como estabelecer, entdo, um critério de
diferenciacdo dessas acdes? Um baseado em crencas e desejos pode racionalizar a
acao? O conflito mental, afinal, pode migrar para o plano fisico causando efeito?
Pois bem, as Autoras trazem a lume a ciéncia do filosofo americano Donald
Davidson, que busca explicar esse problema. Para ele, a diferenga entre uma acéo e
um mero acontecimento € o fato de a acdo poder ser descrita mentalmente,
acontecimentos racionaveis a partir do grupo de crencas e desejos, e a
intencionalidade do agente que praticou o ato é sua a marca imperiosa.

Afinal, qual a resposta alinhada para distinguir uma acdo de uma nao-agao?

Seria, por exemplo, a hipotese causalista? Defender a causalidade € apenas uma
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hip6tese, que nado visa apenas a questdo da natureza da ag¢do, mas também o
problema da explicacdo. O que se observa no texto € que nem o critério crenca-
desejo nem o nexo de causalidade sdo consensuais.

Ora, sera que a diferenca entre a acdo e a ndo-acao poderia estar centrada
na propria acdo, ou seja, nem na intencionalidade, nem no resultado danoso, por
exemplo, uma terceira componente resultante da supremacia da vontade da conduta
(eu quero o resultado e contribuo para ele; eu ndo quero e nao contribuo; eu nao
quero, mas contribuo), porque ela esta presente em toda e qualquer acdo®. Agir e
querer agir e querer que algo aconteca nao desfaz a tese de Davidson sobre os
acontecimentos intencionais. A vontade é intencional, € o querer — o elemento
subjetivo do tipo — que revela o dolo.

Aduzem gue a tese ndo aborda se o ato volitivo é ou ndo causado por razdes
ou é desprovido delas®. De fato, agir € um ato de vontade (querer que algo
aconteca). A acao ndo estad nos acontecimentos, mas na producdo deles. Quando
guero agir, nessa hipotese, alguma coisa acontece (0 movimento fisico). Primeiro
querer agir, depois o0 movimento fisico (se estd apto ou ndo e se as condicdes
externas permitem), dai o resultado.

Assim, langcam a seguinte pergunta: “como pode um acontecimento mental —
ato de vontade — originar um efeito fisico, comandando o movimento fisico?”. Dai
gque advém a questdo-chave: qual a forma de elucidar essa questdo, visando
diferenciar as acdes dos meros acontecimentos? Os defensores da teoria da
causalidade e da vontade, segundo a qual o dolo especifico € a vontade
determinada de praticar uma acdo consciente, mesmo sabendo da ilicitude da
conduta, somente consideram consumado o fato a partir da pratica dos atos de
execucao, quando tem inicio a marcha criminal. O plano intersubjetivo € irrelevante.
Para explicar esse problema, vale separar os acontecimentos mentais dos fisicos.

Desse modo, tem-se a conclusdo da primeira parte: no primeiro exemplo

apenas o componente fisico esta presente na acdo (Inexisténcia de intencdo), no

1 A minha vontade comanda minha ac&o ou inacdo (se eu devo agir ou n&o), concorrendo para o
dano. Mas o dano pode ocorrer por meio de uma acado involuntaria independente da minha
vontade.

% Esse ponto de observacdo parece ser irrelevante, porque a vontade ndo tem motivagdo. Arthur
Schopenhauer diz, em o mundo como vontade e representacdo, que a vontade ndo tem motivacéo
€ que nls queremos as coisas porque queremos e pronto. A vontade, a partir da visdo de
Schopenhauer, € o Unico elemento permanente e invariavel do espirito, aquele que lhe da
coeréncia e unidade, que constitui a esséncia do homem. A vontade seria o principio fundamental
da natureza, independentemente da representagéo, ndo se submetendo as leis da razéo.
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segundo, o mental e o fisico. Em ambos, estdo presentes a causalidade. Assim,
restam as seguintes reflexdes sobre as agoes:

1. Como categorizar as agoes;

2. Como individualiza-las.

Para categorizar (classificar) as acdes, propde-se o0 enquadramento delas
numa ontologia (substancias, acidentes, propriedades) e, para individualiza-las,
admite-se a existéncia de propriedade como entidade, porque acreditam que, no
exemplo-chave, existem pluralidades de acdes, enquanto Davidson acredita que o
acontecimento & um sé porque ele ndo reconhece no mundo as propriedades. Para
ele, ha unicidade de acdo. E importante entender que, embora ambos sejam
adeptos a teoria causal da acdo, eles contam os movimentos independentes do
resultado.

Afinal, como explicar uma ac¢éo recorrendo aos estados psicoldgicos crencas
e desejos, razbes ou intencdes? Certas agdes, por exemplo, somente se entendem
a luz de crencas e desejos, por exemplo: leio o livro do professor porque quero
escrever um artigo de filosofia, ou se explica a razdo ou o grupo de crenca e desejo.
Quanto a assertiva de que as razBes podem ser causas, por seu turno, mostra-se
um tanto confusa. A razao esta no plano intelectual e a causa no fisico, sendo ela
acontecimentos mentais. Primeiro se age e conjectura-se (raciocinio), depois vem as
consequéncias. Nao ha possibilidade de tudo acontecer concomitante,
diferentemente das motivacbes das acdes humanas. Causas ndo precedem as
acOes. Primeiro o agente reflete sobre o problema, depois executa a acdo, essa € a
sequéncia normal.

Entdo como explicar que as razbes podem ser causas? Tem-se um exemplo
certo: se eu estudar (razdo), posso passar no vestibular; vou comer para engordar.
Exemplo errado; posso passar no vestibular, por isso vou estudar (essa hipotese
pode ocorrer no plano mental); vou engordar para comer (ilogica). O que a autora
ndo levou em consideracdo é que a execucao da acao ocorre apos o planejamento.
No exemplo trazido a colagcdo, vé-se que ambas estdo no plano meramente
intencional, no fisico, primeiro vocé estuda para passar no vestibular, depois vocé
come para engordar.

Como poderia o evento fisico, decorrente de uma acdo humana, acontecer
antes do planejamento dela? Veja a seguinte hip6tese: o alpinista esta guiando, por

uma corda, outro alpinista. A corda se desprende da rocha e ele fica sustentando o
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peso do amigo por alguns minutos, até que ndo aguenta e se desprende da corda.
Visando apenas abrir o debate, percebe-se que houve ai concurso de causas (uma
causa pretérita e uma superveniente). A primeira causa (causa sem acdo — O
acontecimento fisico) foi o desprendimento do grampo de fixacdo da rocha; a
segunda foi a reflexdo do alpinista que decidiu largar o amigo porque ndo estava
suportando o seu peso, culminando em sua queda. Morre um ou outro ou 0s dois.

Nessa linha de raciocinio, o pesquisador € induzido a defender a tese de que
a causa nao pode preceder a razdo. Esse, por certo, constitui mais um nucleo
relevante do estudo. Nao olvidar que o primeiro acontecimento é fisico, involuntario
e completamente idoneo, nada tendo a ver com a razao ou o grupo de crenca e
desejo. O estudo da filosofia da acdo ndo esclarece o fato de a acdo poder ser
dotada de duplo efeito, permanecendo a polémica doutrinaria do local do conflito,
intelectual ou fisico. Afinal, em que ambiente se da o efeito duplice das acbes
humanas previstas e admitidas por Tomas de Aquino e na hipétese de acrasia
aristotélica? O drama esta gravado mais na acao do que no resultado: idealizada na
consciéncia, porém executada no mundo fisico.

Nesse sentido, é de se defender aqui que o consequencialismo inverte a
sequéncia l6gica dos acontecimentos, pondo a causa na frente da raz&o. Ora, se 0
autor da acdo deu causa ao evento danoso, ndo cabe a moralidade beneficia-lo
somente porque ele minimizou os efeitos do dano. E dever do agente reduzir o
evento danoso, mas isso ndo lhe trara necessariamente nenhum beneficio moral.
Veja-se 0 seguinte exemplo: um motorista dirigindo desatentamente se depara com
um grupo de pessoas atravessando uma via publica, do outro lado esta um casal de
idosos parado esperando pelo sinal aberto para atravessar a rua. O motorista diante
de uma aporia por ele mesmo criada decide direcionar o carro para cima do casal
porque € melhor causar um dano a duas pessoas do que a um grupo de pessoas. O
gue muda aqui € apenas a intensidade do resultado, mas isso ndo pode beneficia-lo
moralmente, j& que, nessa hipétese, a razao foi precedida por um propenso evento
fisico que impés um estado de reflexao.

De fato, a acdo humana foi motivada por um acontecimento fisico indesejado,
mas a deliberacdo ocorreu no plano subjetivo, logo a acao foi iniciada a partir do
animus e se consumou no corpus. Inexiste meérito nessa hipétese de pluralidade de
resultados que possa ser abrandada pela moralidade. Poderia ser pior ndo é forte

argumento. Afinal, ndo se pode ignorar quem deu causa ao evento danoso. A razéo
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precede a causa porgue ela esta no plano mental, reitere-se. Primeiro penso, depois
ajo, essa € a légica do processo. O direito ndo diverge necessariamente da moral,
aplicando a sancéo agravada para cada resultado danoso, embora isso ndo o exima
de sua responsabilidade civil e criminal. Causar o menor dano, por certo, € uma
acao humana moralmente correta. Contudo, isso n&o significa que a razao precede
a causa.

Feita essa digressdo, cabe agora avaliar se a acdo humana planejada,
desejada e conscientemente executada transpassa do plano mental para o fisico por
escolhas livres ou decorrem de predeterminacdes. Sera que nossas escolham sao
fruto de nossa vontade livre? Veja-se:

Muitas coisas sdo predeterminadas, mas ha sim um nucleo de liberdade,
porque somos livres para fazer escolhas, mesmo admitindo que potencialmente tudo
0 que acontece tem uma causa pretérita. Inexiste acdo voluntaria consciente sem
causa pretérita. As acdes, normalmente, sdo planejadas e executadas, mas podem
acontecer acdes voluntarias sem serem desejadas por ofuscamento de juizo ou
culpa (impericia, negligéncia ou imprudéncia do autor). Na DDE, a acdo resta
categorizada por unicidade de acéo e duplicidade de resultado, contendo elementos
subjetivos conscientes, que ndo admite a forma culposa, salvo na hip6tese de
excesso de defesa. Tudo tem um lado bom e um ruim, dependendo dos interesses

em conflito.

3.3 Tragos criticos ao dualismo da ag&o: mente e corpo

A DDE possui caracteristica dualista (mente e corpo), apresentando uma fase
mental de planejamento e outra fisica de execuc¢do. O drama — para os dualistas —
reside na mente e se exterioriza pelo corpo (animus e corpus), diferentemente dos
monistas. Gilbert Ryle (1900-1976), filésofo britanico monista, pertencente a uma
geracdo influenciada pelas teorias da linguagem de Wittgenstein na festejada critica
a doutrina oficial de Rene Descartes sobre o tema mente e corpo®, diz que alguns
passos relativos a filosofia da mente tém caracteristicas behaviorista. Ryle é o
principal critico ao dualismo cartesiano, conforme se observa na leitura do texto “O

Mito de Descarte”, aludindo ao dogma do fantasma da maquina.

* RYLE, Gilbert. O Mito de Descarte. [Adaptacdo de Osvaldo Pessoa Jr.]. Sdo Paulo, 2011.
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Logo no inicio do texto, sdo destacados os fundamentos basicos da doutrina
oficial de Descarte, para, apés, buscar inteligir as ideias que o levaram a censurar 0s
principios basicos da doutrina cartesiana. Para ele, o corpo € de natureza material
(matéria fisica) com propriedades comuns a qualquer matéria, estando no espaco e
no tempo. E dotado de massa, tamanho e capacidade motora, sujeito as leis
mecanicas que regem todos 0s outros corpos existentes no espacgo. Assim, entende
gue o que tem existéncia fisica € composto de matéria ou é uma funcédo da matéria.

Descartes elaborou a ideia do undulatio reflexa, modernamente conhecida
como teoria do ato de reflexo, segundo a qual um estimulo externo pode gerar um
movimento corporal que ndo depende da vontade do sujeito, como, por exemplo, a
perna se mover quando um meédico bate no joelho com um pequeno martelo (reflexo
patelar). Por essa teoria, 0 comportamento reflexo ndo envolve pensamento.

O trabalho de Descartes serviu de subsidio para a hip6tese cientifica da
previsdo do comportamento humano. Ela dizia que o comportamento humano podia
ser previsto, desde que se conhecessem o0s estimulos aplicados ao sujeito. Uma
espetada no braco, por exemplo, deveria, obrigatoriamente, gerar uma reacao de
retirada do braco do local do estimulo e ela seria comum a todos os sujeitos. Essa
teoria criou a distincdo total entre seres humanos e 0s animais, sendo estes Ultimos
considerados como sem alma e, portanto, sem sentimentos ou vontade, agindo
apenas por atos reflexos, equiparados as maquinas.

A mente (ou alma racional) é, no homem, uma substancia, cuja esséncia ou
natureza consiste em pensar independentemente de ajuda do corpo e de subsistir
fora de sua unido com ele; ela & una e indivisivel e considerada imortal. Tem
natureza imaterial, ndo esta no espaco, mas esta no tempo, ndo tem massa, forma
ou medida e suas operagfes ndo estdo sujeitas as leis mecénicas nem sao
testemunhaveis por outra pessoa. S6 eu mesmo pPoSSO acessar 0S meus Processos
mentais, 0 que tem existéncia mental consiste em consciéncia ou uma funcdo da
consciéncia. Além disso, € provida de capacidade de pensamento e de outros
processos cognitivos (cognicdo igual a capacidade de adquirir um conhecimento),
proporcionando informacdes sobre o0 mundo exterior.

Essa capacidade de pensamento (0 cogito) separa a mente de todo o mundo
fisico. Portanto, para entendé-la, é necessario saber separar as reacoes fisicas das
emocionais. Como a mente possui as capacidades de pensamento, percepgao e

vontade, ela influencia o corpo e é por ele influenciada. Quando pensamos em


https://www.infoescola.com/sistema-nervoso/ato-reflexo/
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executar alguma acgédo, essa decisao influencia os masculos para execugdo da agao
desejada. Do mesmo modo, quando o corpo recebe algum estimulo, como a luz, por
exemplo, a mente o capta, o interpreta e determina a resposta adequada. Para
Descartes, 0 Unico ato realmente verdadeiro e que € produzido pela mente € o
pensamento, sendo todo o resto, inclusive 0 mundo material, passivel de davida, ou
seja, tudo que vemos, sentimos e tocamos pode ser fruto de nossa imaginagao, néo
existindo realmente. Apenas 0 pensamento tem forca e prova de verdade.

Assim, por meio do ato puro e simples de pensar, Descartes provou a
existéncia do pensamento, sem que ninguém pudesse duvidar disso. Imagine
qualquer coisa e vera que ela pode ser posta em dlvida, mas o pensamento nao,
pois 0 ato de pensar, por si mesmo, prova a existéncia do pensamento. Dai surgiu a
célebre frase de Descartes “Penso, logo, existo”. Seguindo esse raciocinio, o
pensamento é a Unica verdade que ndo tem como ser contestada.

O critico Gilbert Ryle denomina o projeto de Descarte de “Dogma do
Fantasma da Maquina”, buscando mostrar que sao falsos os principios nele
constante e que existe um erro de género especial, de categoria. Ele diz que ele
representa os fatos da vida mental como se pertencessem a uma categoria légica.
Ora, as categorias l6gicas ndo possuem apenas dois tipos (mentais ou materiais).
Ryle, no texto sub exame, apresentou o exemplo da Universidade, trazendo o
seguinte quadrante: “Se uma pessoa estiver em Oxford pela primeira vez e
perguntar onde esta a universidade, pensando em obter resposta: ‘esta ali ao lado
da sala dos professores, incorrera em erro categorial’. A pergunta esta errada,
porque a universidade € um conjunto de partes composta por sala, biblioteca, sala
de professores e outros departamentos fisicos e intelectuais.

Assim, entende-se que a tarefa da filosofia seria trazer a clarificacdo. Para o
filésofo, ha mais de uma forma de descrever as coisas, e ndo se pode impor apenas
uma descricdo. Existem expressdes sistematicas ou enganadoras. Quando a
substituicdo de termos resulta em um absurdo ébvio, percebe-se claramente que as
categorias sdo diferentes nas proposi¢coes. Os enigmas filosoficos surgem quando
essa substituicdo ndo resulta em absurdo 6bvio, necessitando de uma analise. Seus
estudos vao chegar a analise dos conceitos mentais, combatendo o mito cartesiano
do ‘fantasma na maquina’, acabando com o problema da fuséo corpo e alma.

O filbsofo ataca o0s pensadores dos séculos XVII e XV

(particularmente Descartes), que concebem a Natureza como uma maquina
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complexa e, analogamente, o homem como uma maquina habitada por
um fantasma para explicar a inteligéncia, a espontaneidade e outras qualidades
humanas. Mas que sentido tem postular um fantasma, imaterial e sem propriedades
causais ou espaciais, dentro de um corpo extenso como seu principio motor? No
entanto, a terminologia "mentalista” desempenha um papel importante na descri¢cao
do comportamento humano, ainda que os seres humanos ndo sejam analogos a
maquinas, nem os filbsofos precisem de um principio "oculto" para explicar
capacidades que ultrapassam as possibilidades mecanicas.

Ryle assevera que as operacdes da mente ndo séo diferentes das agdes do
corpo. O vocabulério mental seria simplesmente uma maneira diferente de descrever
uma acao. Para ele, a natureza dos motivos de uma pessoa é definida por sua
disposicéo a agir em determinadas situacdes. Inexistem explicitamente sentimentos,
dores ou pontadas de vaidade: sO existe um conjunto de acdes e sentimentos
subsumidas a uma tendéncia de comportamento geral ou propensao a agir que nés
denominamos de vaidade.

Escritores, historiadores e jornalistas, assinala Ryle, ndo teriam nenhum
problema em atribuir motivacdes e valores morais as acdes das pessoas. O
problema se coloca apenas quando filésofos tentam atribuir tais qualidades a um
dominio mental ou espiritual separado. Segundo ele, falar de mente e corpo como
entidades separadas serviria apenas para descrever, metaforicamente, como 0s
organismos superiores (a exemplo dos humanos) demonstram engenhosidade,
capacidade de formular estratégias e de abstracdo, podendo produzir hipoteses, até
mesmo, a partir de observacgdes do préprio comportamento, colocando-as a prova.
Quando Ryle assina o dogma do fantasma da maquina, descreve o0 conceito

filosofico da mente como entidade separada do corpo. Diz Ele:

Espero provar que isto é inteiramente falso, e falso ndo nos detalhes, mas
no principio. N&o se trata meramente de um conjunto de erros particulares.
E um grande erro — e um erro de tipo especial. Trata-se, nomeadamente, de
um erro categorial.

O nucleo da critica é exatamente a questao do erro de categoria (linguagem);
a noc¢do do ser humano geral (holistica); e, por fim, que a mente humana ndo é uma
substéancia, dai porgue entende-se que 0s atos meramente intencionais ndo podem

isoladamente produzir resultados. Ausentes os elementos da acdo, notadamente a
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fase de execucado (animus e corpus) no mundo fisico, ndo se pode falar em valores
morais. As perguntas de partida, portanto, para este estudo, ficam voltadas aos
conceitos e elementos da acao: vontade, intencdo, deliberacdo, consentimento,
decisdo, execucdo, sequéncia da execucdo e o telos®*.

Os elementos subjetivos da ag&o, consciéncia da acgéo, intencao da execucao
da acado e a voluntariedade, conjugados com o resultado, nos dédo a dimenséo e a
possibilidade de avaliacdo do conflito. Falar em mente e corpo como entidades
separadas seria uma espécie de Dogma do Fantasma da Maquina, conclui Ryle. Os
atos humanos somente produzem efeitos livremente planejados pela mente, porém
sdo executados pelo corpo fisico (animus e corpus). A DDE - como acédo
basicamente defensiva — estruturada no plano mental, € exteriorizada por uma acao
fisica, uma Unica acdo composta por corpo e mente. O plano mental é inacessivel e,

isoladamente, ndo produz resultado, dele nada interessa a moralidade.

3.4 Justica e Equidade

Estava — por certo — nos designios de Tomas de Aquino possibilidade de
estender a Doutrina do Duplo Efeito a todas aquelas situagdes individuais ou
coletivas cujos efeitos dobrados possam trazer efetiva ou potencialmente
consequéncias desiguais aos conflitantes, essencialmente porque o ideal de justica,
nessas hipéteses, ndo pode ser relevado. Nos conflitos coletivos, a Doutrina do
Duplo Efeito enfrenta criterioso desafio contemporaneo, notadamente com relacao
ao conceito de justica, ou mesmo ao ideal de justica, como bem diz o jurista Eduardo
C. B. Bittar®®, inspirando-se na Teoria da Justica Social em John Rawls: “inexiste

justica sem moral, politica ou economia”.

% a) A Vontade: Atitude ou disposicao para querer algo (a acdo voluntaria é aquela que tem a
vontade como principio);
b) A Intencdo: Propésito voluntario de fazer algo;
¢) A Deliberacao: Ponderacédo sobre os fatores da acdo (sobre os motivos que podem levar a
acdo). Andlise das condicbes da acdo, dos seus objetivos, motivos e opgdes;
d) O Consentimento: Processo através da qual a vontade concede a sua anuéncia a um meio
conveniente para atingir um determinado fim;
e) A Decisdo: Manifestagdo de uma escolha ou opc¢éao;
f) A Execucdo: Concretizacdo da decisdo tomada ou realizacdo da opg¢éo escolhida;
0) A ordenacao: Sequéncia de execuc¢do da opcao escolhida;
h) O fim: Aquilo (a raz&o) pela qual a acéo foi feita, o que levou o agente a agir.
% BITTAR, Eduardo C. B. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 488-504
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John Rawls*® defende que a base de sua teoria é o “Estado de Natureza”, o
que constitui o fundamento da tese dos contratualistas Hobbes e Rousseau. O
importante é entender como os principios de justica foram estabelecidos naqueles
modelos contratuais, assim como as circunstancias hipotéticas da sociedade e a sua
estrutura politica original. Uma das premissas basica da estrutura da teoria é o0 que
ele chamou de “véu da ignorancia”, por isso entende que se justifica uma justica a
priori. Diz Rawls, na obra citada, que o contrato social seria uma ficcdo, imaginando

as seguintes hipoteses na formacéo societaria:

1) que cada membro primitivo de uma sociedade bem ordenada € livre,
consciente e isento de influéncias de pessoas ou grupos politicos e
econdmicos;

2) que eles estdo em igualdade de condi¢des, pois ndo conhecem
vantagens nem desvantagens;

3) que eles nada sabem de sua condi¢&o de riqueza ou pobreza;

4) que nada disp6em sobre sua capacidade bioldgica ou intelectual;

5) que nada conhecem de religido ou principios morais que serdo adotados
nessas sociedades.

6) Que o modelo previsto nessa sociedade seja intencional e cooperativo,
notadamente porque a ideia é difusa, ndo alcangando ninguém
nominalmente.

Destarte, firmadas essas premissas, o ponto de partida seria a escolha dos
principios de justica na formacdo hipotética dessas sociedades, assim como a
identificacdo da estrutura béasica das instituicbes politicas. Para Rawls, nessas
circunstancias originarias, todos estdo em situacdo equanimes, pois nada foi
escolhido por eles previamente. Mas o0 que seria, entdo, uma sociedade justa?
Repetindo seus interlocutores, Rawls identifica dois principios basicos de justica

(igualdade e diferenca), sendo:

a) liberdade de base mais larga possivel e igualmente compativel para
todos;

b) igualdade democrética, porém com oportunidades e diferencas: i) A
liberdade esta insita nos direitos e deveres fundamentais, igualmente para
todos; ii) a igualdade democréatica (cargos e funcdes acessiveis a todos) se
subdivide hierarquicamente em liberdade e igualdade de oportunidade.

Nas desigualdades sociais e econdémicas, deve-se beneficiar primeiramente
os menos favorecidos. Quanto a administracdo do estado, no entanto, deve ser

considerada a justa oportunidade. Atendido, primeiramente, o principio da liberdade,

% RAWLS, John. Teoria da justica social. [Traducdo Almiro Pisetta]. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000. Capitulo I, justica como equidade. Capitulo Il. Principios da justica. p. 3-49.
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segue-se o0 da igualdade. Satisfeito o principio da igualdade, seria possivel adotar o
principio da diferenca. A meritocracia, portanto, somente seria praticada apés a
satisfacdo dos principios da liberdade e da igualdade, mantendo as mesmas
condicBes de oportunidades.

Vé-se, assim, que o paradigma é manter a liberdade para todos e a igualdade
democratica com as mesmas oportunidades. O principio da diferenca, nessa
hipétese, poderia ser medido pela meritocracia, diferentemente de Platdo, que
afirma que a igualdade se da apenas quando os membros da sociedade estdo em
condi¢cbes de igualdade; os desiguais, no entanto, sdo comparados desigualmente.
Assim, aduz que cada um dos membros dessa sociedade deseja possuir o maior
namero de bens: liberdade, riqueza, poder politico e oportunidade de ocupar cargos
e funcbes publicas, estando interessado apenas em si mesmo e desinteressado na
sorte dos outros. Fica, assim, em relevo, a ideia de que a sociedade é egoista, mas
que — apenas como conforto moral — busca a justica minima para todos.

A DDE, destarte, deve ser modelada para atender o contrato social da era
contemporanea, cabendo aos cidaddos — dentre outras prerrogativas — escolher
livremente os critérios e principios reguladores do estado, mediante votacdo, que
garantem as condi¢fes sociais e econdmicas indispensaveis e justas. Outro
fundamento para composicdo dessa teoria € que o raciocinio moral seria maior que
o0 logico. Afinal, sera mesmo que a moral independe da l6gica? Essa teoria é bem
mais complexa e distante do pensamento de Platdo, Aristoteles e o proprio Kant.
Platdo diz que a “dique” € cumprir obrigagdes — um conceito aberto; Aristételes se
atem as virtudes; Tomas de Aquino, igualmente, as virtudes supremas; e Kant ao
imperativo categorico, o dever ser.

Aqui o autor — diversamente dos utilitaristas — valoriza mais o individuo do que
a polis, revelando a possibilidade dos processos meritocraticos, mas apenas a partir
da quebra do principio da igualdade, considerando o pronto atendimento do principio
da liberdade. Dessa forma, a justica equitativa é fruto da busca de um ideal de
justica que carece, de certa forma, neutralizar as contingéncias, circunstancias
sociais e biolégicas (no que se refere as habilidades naturais que trazem vantagens
em alguma instancia ao individuo), as quais sdo arbitrarias de um ponto de vista
moral, diz o autor.

Assim, tem-se liberdade inegociavel ou, melhor dizendo, irrenuncidvel (com

responsabilidade, como exemplo: impossibilidade de venda de votos) e limitacdes da
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liberdade pela prépria liberdade: coexisténcia livre®’. John Rawls propds uma teoria
baseada no ideal de justica, buscando resolver o conflito entre o direito e a moral,
aplicando a justica social mediante condi¢cdes e principios para formacdo de um
estado liberal. O fim da justica, para ele, € o bem e a felicidade do individuo, mas
ndo simplesmente a ordem juridica (a seguranca juridica)®. Contudo, os principios
formais da justica ndo podem prescindir do apoio da tradicdo ética das virtudes,
dando-se, assim, o encontro da filosofia ético-politica contratualista com a ética
finalistica classica.

O argumento de que a légica moral é superior a légica do direito parece ser
relevante quanto ao ideal de justica. Um sistema harmonico entre a moral e o direito
seria sempre estavel (estado de direito). O direito esta vinculado a um determinado
setor politico-geografico de forma coercivel e abstrata (lei em tese), buscando o
aperfeicoamento. O direito € uma experiéncia feliz ou malograda da justica®. A
moral esta vinculada a liberdade subjetiva e ao livre-arbitrio (acdo consciente),
engquanto a ética a familia, a sociedade civil e ao Estado. Contudo, as trés esferas
(direito, moral e ética) estao identificadas, igualmente, pelo ideal de justica, incluindo
a liberdade e a igualdade. A religido, por seu turno, situa-se na esfera da sociedade
civil ou dentro do Estado.

Fiel a tradicdo liberal, Rawls considera o principio da liberdade anterior e
superior ao principio da igualdade, que também seria superior ao da diferenca. Em
ambos 0s casos, existe uma ordem de prioridade. No entanto, ao unir estas duas
concepcOes sob a ideia da justica, sua teoria ficou designada como "liberalismo
igualitario”, incorporando tanto as contribuigées do liberalismo classico quanto dos
ideais igualitarios da esquerda. Tais principios exercem o papel de critérios de
julgamento sobre a justica das instituicbes basicas da sociedade, que regulam a
distribuicdo de direitos, deveres e demais bens sociais. Eles podem ser aplicados
(em diferentes estagios) para o julgamento da constituicdo politica, das leis
ordinarias e das decisdes dos tribunais.

Rawls também esclareceu que as duas formas classicas de capitalismo (de

livre mercado ou de bem-estar social), bem como o socialismo estatal, seriam

% Criticas: como fazer a classificacdo dos menos favorecidos. Essa parte subjetiva sempre existira.
% De fato, essa ideia de seguranca juridica acima da razdo demonstra a impoténcia da justica.
¥ REALE, Miguel. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 676.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Liberalismo
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"injustos”. Apenas um "socialismo liberal" (com propriedade coletiva dos meios de
producdo)" ou mesmo uma "democracia de proprietarios" poderia satisfazer,
concretamente, seus ideais de justica. Hipérbole, completa hipérbole, porque tanto o
livre mercado como o bem-estar social admite a propriedade privada com funcgéo
social, podendo a justi¢ca social ser alcancada mediante tributacéo.

Rawls rebateu a critica de que sua teoria seria apenas uma alternativa
adicional, diante das diferentes visdes valorativas que existem no mundo moderno,
partindo do fato do pluralismo valorativo, ou seja, da multiplicidade de concepcdes
abrangentes da vida social presentes na cultura contemporanea, argumentando que
sua teoria tem um carater politico, sem qualquer conotacdo moral. O desafio
fundamental de sua teoria € justamente buscar um consenso sobre o que € justo
diante da multiplicidade de doutrinas abrangentes de comunidades, grupos e
individuos. Sua teoria busca determinar o que € 'justo’, ndo o que € 'moral’, 'ético’ ou
'‘bom".

Diante da fragmentacdo e da diversidade de visbes de mundo atual, Rawls
sustenta a necessidade de um "consenso sobreposto” em torno de uma concepcéao
publica de justica compartilhada pela comunidade social. A busca desse consenso
exige da parte dos cidaddos o uso darazdo publica, ou seja, da capacidade de
colocar-se na esfera publica, buscando alcancar um entendimento em torno dos
dissensos resultantes da pluralidade de doutrinas abrangentes. A partir da
configuracdo dessa teoria, cabe agora - separando a moral do direito — enfrentar os
conflitos individuais e coletivos com efeitos dobrados, buscando o ideal de justica
nos processos ofuscados pela racionalidade e aqueles vinculados aos principios
administrativos de primeiro género.

Tome o0 exemplo de uma ofuscada deliberacdo: o candidato tem trés horas
para concluir o teste. O examinador pede, equivocadamente, para ele entregar a
prova com duas horas, formando por equivoco a crenca de que o tempo acabou e
encerra o trabalho. Serd que a justificativa pode ser acolhida para fazer o que fez
pelo fato de acreditar? Ser4 que uma crenca errada pode levar ao acerto pelo
simples fato dela estar pautada na razdo, mesmo equivocada? A razdo explica a
acdo, mas ndo garante a sua certeza. Acreditar simplesmente nao justifica a
veracidade da ac&o. E necessario tornar a acéo inteligivel, mantendo, assim, suas

causas.


https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Consenso_sobreposto&action=edit&redlink=1
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Doutrinas_abrangentes&action=edit&redlink=1
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No mundo administrativo, tome-se 0 exemplo: o ente publico precisa construir
um viaduto para desobstruir o transito em determinado ponto da cidade. Para isso,
precisa desapropriar vasta area de terras circunscrita nos tracados e projetos
publicos, intervindo nas propriedades privadas. Apesar dos protestos dos
moradores, a obra aparentemente atende aos interesses coletivos, 0s quais Sao
aparentemente privilegiados. Sera que a simples vontade administrativa pode ser
acolhida cegamente? Sera que uma crenca, talvez, acodada ou equivocada pode
levar ao acerto pelo simples fato dela estar pautada na razdo publica? Do mesmo
modo, a razéo explica a acdo, mas nao garante a sua certeza.

Acreditar cegamente néo justifica a veracidade da acdo. Como acreditar que
algo é verdadeiro? Como compelir uma pessoa a acreditar que suas crenc¢as podem
nao ser verdadeiras ou como afirmar que o seu juizo estd equivocado? Donald
Davidson, em A teoria das ac¢fes, diz que a marca subjetiva da acdo esta no grupo
crenca e desejo: desejo de atingir um objetivo e crenca de estar fazendo o
necessario para sua defesa.

A crenca possui elementos de convicgdo intrinsecos e extrinsecos, que
possibilitam a perfeita correspondéncia entre aquilo que € almejado e pretendido e o
resultado (perfeita correspondéncia entre o animus e o corpus). Acdes deliberadas
em face de juizos equivocados, executadas por meio de confusdo mental sob a
influéncia da malignidade cartesiana, sdo postas de forma reducionista, gerando
uma lacuna no estudo e obrigando o pesquisador a valer-se de outras fontes
subsidiarias para a formac¢ao do conhecimento.

Como avaliar uma agcdo que nao se compreende ou se compreende em
desacordo com o seu objeto? O vicio na deliberacdo do autor da acdo decorre da
sensibilidade, precipitacdo, emocao ou falsa compreenséo dos fatos e do seu objeto,
ofuscando a intencionalidade. O erro recai na inexatiddo das informagdes (falsa
representacdo da realidade ou conhecimento equivocado acerca do objeto)*,
prejudicando o estado mental do grupo crenca e desejo. Como, entéo, tolerar os
percalcos negativos nas acdes de efeitos dobrados diante do signo da opacidade? A
estratégia de solucdo € mostrar que a reacdo ao fato imaginario ou putativo esta
fundada numa percepcéao falsa de que a relacdo entre a consequéncia prevista e a

intencdo do agente de produzir determinado resultado esta viciada por erro na

0 Como fonte subsidiaria da pesquisa, veja erro essencial e acidental sobre o objeto no Direito Penal.
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avaliacdo dos fatos e do objeto. A DDE, nessa hipotese, manteve-se silente,
reservando ao direito penal, com base na teoria padrdo da acéo (teoria causalista)*,
a revisdo das circunstancias que levaram o agente a tal confusdo mental. O erro
como dolo eventual.

Espinoza coloca o erro como uma abstracdo®?, admitindo que nao se trata de
uma auséncia de conhecimento, mas um conhecimento parcial ou mutilado da
totalidade, ou seja, abstrato (separado), e que 0 erro consiste em anexar
conhecimentos parciais para querer retirar dai um conhecimento geral, que sera,
também, abstrato na medida em que resulta de uma simples justaposi¢cdo de
parcialidades, como no caso dos universais. Para ele, os universais sdo exemplos
tipicos do conhecimento abstrato. Portanto, associar o conhecimento por
semelhanca do objeto ou dissocia-los por diferenca o ofusca, levando o observador
ao erro.

Ainda sobre interesse coletivo, o duplo efeito — nas ag¢bes publicas
administrativas — observa a condicdo genérica de que o interesse publico se
sobrepbe ao privado. A DDE, nos conflitos coletivos, deve privilegiar os direitos de
primeira geracao: fundamentais, civis e politicos. Nos conflitos individuais, mantém-

se fiel aos critérios de Tomas de Aquino.
3.5 Hermenéutica Juridica

Convém demonstrar aqui como o Supremo Tribunal Federal — STF — nas
acOes que envolvem conflitos de interesse coletivo — tem se manifestado a respeito
do efeito dobrado do litigio. Afinal, como pode um ato normativo ou administrativo
valer para um grupo de pessoas e ndo para outros, estando eles assentados na
mesma condicdo de fato e de direito? Em principio, qualquer solucdo que privilegie
grupos de pessoas em condicOes de igualdade de direito e obrigacbes carece de
justificativa extraordinaria.

Cabe lembrar que a pesquisa originalmente investiga os fundamentos,

evolucdo e os elementos objetivos e subjetivos da Doutrina do Duplo Efeito — DDE,

“ Artigo 13 do Cadigo Penal Brasileiro: O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente
€ imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissédo sem a qual o resultado
néo teria ocorrido.

“2 ESPINOSA. Os Pensadores, p. XVII
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estrutura e requisitos decorrentes das acdes humanas motivadas por uma acao de
defesa (acdo-reativa), observando o principio basico de que toda acdo — nessas
hipéteses — é causada por outra acao pretérita, composta de um sujeito ativo e um
passivo, espacgo e tempo, causas, crencas e desejos. De fato, um ato normativo ou
administrativo, em principio, deve produzir efeitos semelhantes para todos os
cidadaos e apresentar efeitos positivos e negativos simultaneamente, diferenciando
os destinatarios das normas, 0 que parece uma verdadeira antinomia.

Um exemplo classico é o da retirada de uma ferrovia de determinada cidade,
que pode mostrar resultados diferenciados para determinado grupo de pessoas,
produzindo doble efecto. Para a generalidade dos moradores, a retirada da ferrovia
nao traz consequéncias danosas. No entanto, para o dono da fabrica, a retirada da
ferrovia pode ser um ato danoso porque ele se utilizava dela para escoar 0s
produtos de sua fabrica. O Ministro Eros Grau, em sede de direito de greve dos
servidores publicos, invocou a DDE, justificando o efeito dobrado da lei de greve,
segregando grupos de servidores, um ato normativo (lei de greve) que vale para um

determinado grupo de servidores, mas inaplicavel ao outro. Assim, disse o ministro:

[...] “o direito de greve no servico publico € restrito a uma determinada
classe de servidores em razdo da natureza da funcdo exercida (duplo
efeito). O direito é licito, mas € ilicito quando praticado em determinada
funcdo publica, como é o caso de agentes que laboram na seguranca
publica”.

Ementa da jurisprudéncia do STF

RECLAMACAO 6568

Orgéo Julgador: Tribunal Pleno

Relator: Min EROS GRAU

Julgamento 21.05.2009

Publicado 25.09.2009

EMENTA: RECLAMACAO. SERVIDOR PUBLICO. POLICIAIS CIVIS.
DISSIDIO COLETIVO DE GREVE. SERVICOS OU ATIVIDADES
PUBLICAS ESSENCIAIS. COMPETENCIA PARA CONHECER E JULGAR
O DISSIDIO. ARTIGO 114, INCISO |, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.
DIREITO DE GREVE. ARTIGO 37, INCISO VII, DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. LEI N. 7.783/89. INAPLICABILIDADE AOS SERVIDORES
PUBLICOS. DIREITO NAO ABSOLUTO. RELATIVIZAGAO DO DIREITO
DE GREVE EM RAZAO DA INDOLE DE DETERMINADAS ATIVIDADES
PUBLICAS. AMPLITUDE DA DECISAO PROFERIDA NO JULGAMENTO
DO MANDADO DE INJUNGAO N. 712. ART. 142, § 3°, INCISO IV, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. INTERPRETACAO DA CONSTITUICAO.
AFRONTA AO DECIDIDO NA ADI 3.395. INCOMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO PARA DIRIMIR CONFLITOS ENTRE SERVIDORES
PUBLICOS E ENTES DA ADMINISTRACAO AS QUAIS ESTAO
VINCULADOS. RECLAMACAO JULGADA PROCEDENTE.

1. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Ml n. 712, afirmou entendimento
no sentido de que a Lei n. 7.783/89, que dispde sobre o exercicio do direito
de greve dos trabalhadores em geral, € ato normativo de inicio inaplicavel
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aos servidores publicos civis, mas ao Poder Judiciario dar concrecdo ao
artigo 37, inciso VII, da Constituicdo do Brasil, suprindo omissdes do Poder
Legislativo.

2. Servidores publicos que exercem atividades relacionadas a manutencao
da ordem publica e a seguranca publica, a administracéo da Justica --- ai os
integrados nas chamadas carreiras de Estado, que exercem atividades
indelegaveis, inclusive as de exacdo tributaria --- e a salde publica. A
conservacdo do bem comum exige que certas categorias de servidores
publicos sejam privadas do exercicio do direito de greve. Defesa dessa
conservacdo e efetiva protecio de outros direitos igualmente
salvaguardados pela Constituicdo do Brasil.

3. Doutrina do duplo efeito, segundo Tomas de Aquino, na Suma Teoldgica
(Il Secao da Il Parte, Questdo 64, Artigo 7). Ndo h&a davida quanto a serem,
os servidores publicos, titulares do direito de greve. Porém, tal e qual € licito
matar a outrem em vista do bem comum, n&o serd ilicita a recusa do direito
de greve a tais e quais servidores publicos em beneficio do bem comum.
Ndo ha mesmo dulvida quanto a serem eles titulares do direito de greve. A
Constituicdo €, contudo, uma totalidade. Nao um conjunto de enunciados
gue se possa ler palavra por palavra, em experiéncia de leitura bem
comportada ou esteticamente ordenada. Dela s&do extraidos, pelo intérprete,
sentidos normativos, outras coisas que ndo somente textos. A forga
normativa da ConstituicAo € desprendida da totalidade, totalidade
normativa, que a Constituicdo é. Os servidores publicos sédo, seguramente,
titulares do direito de greve. Essa € a regra. Ocorre, contudo, que entre 0s
servicos publicos ha alguns que a coesdo social impde sejam prestados
plenamente, em sua totalidade. Atividades das quais dependam a
manutencdo da ordem publica e a seguranga publica, a administragdo da
Justica --- onde as carreiras de Estado, cujos membros exercem atividades
indelegaveis, inclusive as de exagédo tributaria --- e a salde publica nédo
estdo inseridos no elenco dos servidores alcancados por esse direito.
Servicos publicos desenvolvidos por grupos armados: as atividades
desenvolvidas pela policia civil sdo anélogas, para esse efeito, as dos
militares, em relacdo aos quais a Constituicdo expressamente proibe a
greve [art. 142, § 3°, IV].

4. No julgamento da ADI 3.395, o Supremo Tribunal Federal, dando
interpretacdo conforme ao artigo 114, inciso I, da Constitui¢do do Brasil, na
redacéo a ele conferida pela EC 45/04, afastou a competéncia da Justica do
Trabalho para dirimir os conflitos decorrentes das relagGes travadas entre
servidores pulblicos e entes da Administragdo a qual estdo vinculados.
Pedido julgado procedente.

Vale destacar o item 3 do voto do Min Eros Grau: “Porém, tal e qual é licito
matar a outrem em vista do bem comum, ndo sera ilicita a recusa do direito de greve
a tais e quais servidores publicos em beneficio do bem comum”. A hipotese é
exatamente a aplicabilidade do efeito dobrado, privilegiando o bem comum mediante
acOes comissivas, embora essa questdo — a luz da doutrina utilitarista hedonista —
devesse levar em consideracdo a essencialidade do servico e a contemplacao
coletiva do beneficio ao maior nimero de interessados.

Pois bem, o conflito foi solucionado em beneficio da sociedade, mas isso nao
significa que o interesse publico seja cegamente superior ao privado. Vale lembrar

gue a teoria de John Rawls nédo se aplica a presente hipétese porque nao se trata de
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conflito de direito de primeira geracao. Nas acdes de interesses coletivos — de fato —,
deve-se albergar o maior numero de beneficiarios, sem olvidar os direitos e

garantias individuais e os direitos sociais de primeira geracao, vale reiterar.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A proposta desta pesquisa € exatamente inteligir os fundamentos,
sistematizacao, requisitos e evolucéo historica da Doutrina do Duplo Efeito a luz dos
ensinamentos do filosofo e te6logo Tomas de Aquino. O estudo se inicia pela acéo
acratica em Aristételes, passando pela festejada teoria da acdo de Donald Davidson,
sem olvidar as criticas do modelo utilitarista Hedonista, o qual admite que duas
acOes idénticas nas suas consequéncias devem possuir o0 mesmo valor moral,
ressalvando que se o dano trouxer consequéncias desiguais impde-se tratamentos
desiguais aos patrticipes.

O destaque da pesquisa diz respeito a capacitacdo psicoldgica do agente e o
livre planejamento e execucdo da acdo conforme Habermas em sua Teoria do Agir
Comunicativo, abracando a Teoria Psicoldgica do Desenvolvimento da Consciéncia
Moral de Laurence Kohlberg, que valoriza o estagio pos-convencional do individuo.
De fato, para tomar decisdes equilibradas nesse complexo mundo de relacdes
sociais, politicas e juridicas e seus desdobramentos, € natural exigir que o autor da
acdo tenha um grau de consciéncia e maturidade capaz de antever os
desdobramentos e consequéncias previsiveis de suas agodes.

A intencionalidade (elemento subjetivo da a¢&o) evoluiu da culpa para o dolo
eventual nas condutas em que o agente, mesmo entendendo o grau de risco de sua
acao, resolve assumir as consequéncias dos atos por ele praticado, distanciando-se
do critério subjetivo de Davidson: crenca e desejo. Assim, admitindo que o dano era
inevitavel, principalmente nas hipoteses de legitima defesa, cabe ao direito e a
moralidade disciplinar as condutas tipicas e os efeitos colaterais do ato voluntario.

As acdes sdo causadas por agentes dotados de consciéncia, intencionalidade
e constituidos por crencas e desejos, 0 que determina 0s meios empregados e 0S
fins da acdo, como seu valor e significado, e ndo por uma mera — ainda que

complexa — necessidade ou causalidade cega. O autor pratica a acdo reativa por
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vontade livre, obedecendo critérios objetivamente definidos, perquirindo o resultado
menos oneroso. Reitere-se aqui a assertiva de que inexiste acdo sem causa.
Contudo, as razbes subjacentes (aquelas que estdo implicitas e que nao se
manifestam claramente, causas ocultas), podem, sim, ser motivadoras de uma acao
humana como mero pretexto, por exemplo. Nas entrelinhas dos processos da vida,
existem vontades ocultas que influenciam as escolhas dos agentes e suas
deliberacdes — isso ndo pode ser ignorado.

A propadsito, toda pesquisa valorizou as acfes humanas dotadas de liberdade
subjetiva e livre-arbitrio, acaso ou fatos acidentais, que, de alguma forma, explique
gue as condutas com doble efecto podem até ocorrer como nas hipoteses de causas
psicolégicas ou motivadas por razdes subjacentes, defesa putativa ou preordenada
(ofendiculos ou presuncdes). A moderacdo dos atos de reacado, antevisto por Tomas
de Aquino, foi bem recepcionada pelo principio da proporcionalidade, que decorre do
principio da legalidade, decomposto por seus elementos: necessidade, razoabilidade
e adequacéo, cujos fundamentos vém sendo ampliados como solucdo de colisdo de
direitos fundamentais nos sistemas de freios e contrapesos.

Assim, a denominada Doutrina do Duplo Efeito, além de impor um conjunto de
requisitos e valores morais para validacdo de uma determinada conduta com efeito
dobrado, ndo pode olvidar a forca dos elementos subjetivos relativos a
intencionalidade da acéo descritos por Kohlberg e Donald Davidson. Pois bem, duas
consideracdes advém desse estudo:

1. que a acao reativa transitiva de legitima defesa em Tomas de Aquino esta
marcada pela unicidade de acdo e duplicidade de resultado: um positivo,
outro negativo, quando a acao se complementa com os atos de execugao
(animus e corpus). Os efeitos negativos sao antevistos pelo autor da acao,
mas podem ser suportados pela moralidade. A desproporcionalidade da
acdo reativa, no entanto, recebe acolhimento diferenciado, podendo
assumir caracteristicas de dolo eventual, o que a doutrina passou a chamar
de excesso culposo;

2. Que os efeitos dobrados dos conflitos devem ser modulados valorizando a
perfeita poténcia das escolhas decisorias, causando ao agressor, nas
acoes individuais, o menor mal possivel e, nas ac¢des coletivas, o maior

bem possivel & sociedade.
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Vale consignar que, nos conflitos de interesses individuais e coletivos, difusos
ou de grupos homogéneos de pessoas, ap0s o advento da teoria do utilitarismo
hedonista, ganhou notoriedade a teoria da justica social pela equidade de John
Rawls, que trouxe um critério para equacionamento dos conflitos sociais sobre a
moral e o direito, preservando a justi¢ca social. As demais contribuicdes nas analises
das acBes comissivas ou omissivas improprias apenas passaram a explicar os
fundamentos da DDE. Todavia, nos conflitos coletivos difusos ou de grupos
homogéneos de pessoas, a solucao utilitarista de albergar o maior nimero possivel
de beneficiarios ndo se revela um dogma absoluto. E que nem sempre o interesse
coletivo se sobrepbe ao individual, notadamente quanto aos direitos sociais e de
primeira geracao.

Na bioética, o doble efecto obedece, igualmente, aos principios da
moralidade, tradicao cristd e do direito. A acao € justificada por meios moralmente
validos, privilegiado a livre escolha do agente, quando, assim, puder se expressar
em seu estagio de plena capacitacdo. Finalizando, convém destacar que a norma
fundamental do direito brasileiro pouco ou quase nada se afastou da viséo
teocratica-cristd de Toméas de Aquino, marcadamente com relagdo aos conflitos de

natureza individual.
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ANEXO

Questao 64, do Artigo 07, Il Parte, Il Secédo, da Summa Teoldgica do

fildsofo e te6logo Tomas de Aquino

Art. 7 - Se é licito matar a outrem para nos defendermos. O sétimo discute-se
assim. — Parece que nao é licito matar a outrem para nos defendermos. 1. — Pois,
diz Agostinho: Ndo me agrada a opinido dos que nos permitem matar a outrem para
nao sermos mortos por ele; salvo se se trata de um soldado, ou de quem esta
investido de uma funcao publica, que mata para defender, ndo a si, mas aos outros,
em virtude de um poder legitimamente recebido, que Ihe compete a sua pessoa.
Ora, quem, para se defender, mata a outrem, mata para nao ser morto. Logo, parece
que isso € ilicito. 2. Demais. — Como, perante a divina providéncia, estarao isentos
deste pecado aqueles que se mancharam matando a outrem, por causas que devem
ser desprezadas pergunta ainda Agostinho. E considera coisas despreziveis aguelas
gue os homens podem perder contra a sua vontade, como resulta do que disse
antes. Ora, nelas estd compreendida a vida do corpo. Logo, para conservarmos a
vida do corpo a ninguém € licito matar a outrem. 3. Demais. — O Papa Nicolau diz:
Quanto aos clérigos, que mataram um pagao, para se defenderem, e sobre os quais
me consultaste se, depois que se emendaram pela peniténcia, podem readquirir a
sua situacdo anterior ou subir a outra mais alta, sabei que nds ndo admitimos
nenhuma ocasido, nem |Ihes damos nenhuma licenca, para de qualquer modo,
matarem a quem quer que seja. Ora, tanto os clérigos como os leigos estéao
obrigados, em geral, a observar os preceitos morais. Logo, nem aos leigos é licito
matar a outrem, para se defenderem. 4. Demais. — O homicidio é pecado mais grave
que a simples fornicacdo ou o adultério. Ora, a ninguém é licito praticar a simples
fornicacdo ou o adultério, ou qualquer outro pecado mortal, para conservar a vida
prépria; porque a vida espiritual é preferivel a corporal. Logo, a ninguém &€ licito, para
se defender a si mesmo, matar a outrem para conservar a vida prépria. 5. Demais —
Se a arvore € ma, também o fruto, como diz a Escritura. Ora, segundo o Apostolo,
parece que a defesa propria € ilegitima. N&o vos vingueis a vos mesmos. Logo,
matar a outrem, que dai resulta, € ilicito. Mas, em contrario, a Escritura: Se um
ladréo for achado arrombado uma casa ou escavando e, sendo ferido, morrer, quem

o feriu ndo sera culpado da sua morte. Ora, € muito mais licito defender a vida
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propria do que a casa propria. Logo, também néo sera réu de homicidio quem matar
a outrem para defender a sua propria vida. SOLUCAO. — Nada impede que um
mesmo ato tenha duplo efeito, dos quais s6 um esta em nossa intencdo, estando o
outro fora dela. Ora, os atos morais se especificam pela nossa intencéo e néao pelo
que esté fora dela, que é acidental, como do sobredito resulta. Ora, do ato de quem
se defende pode resultar um efeito duplo: um, a conservacao da vida prépria; outro,
a morte do atacante. Portanto, tal ato, enquanto visa a conservacao da vida, nao é,
de natureza, ilicito, pois, a cada um é natural conservar a existéncia, medida do
possivel. Um ato, porém, embora procedente de uma boa intencdo, pode tornar-se
ilicito se nao for proporcionado ao fim. Portanto, age ilicitamente quem, para
defender a vida propria, empregar violéncia maior que a necessaria. Mas, se repelir
a violéncia moderadamente, a defesa sera licita; pois, segundo o direito, repelir a
forca pela forca € licito, com a moderacdo de uma defesa sem culpa. Nem é
necessario, para a salvacao, deixarmos de praticar o ato da defesa moderada, para
evitar a morte de outrem; pois, estamos mais obrigados a cuidar da nossa vida do
gue a alheia. Mas, ndo sendo licito matar um homem senao por autoridade publica,
por causa do bem comum, como do sobredito resulta, é ilicita a intencdo de
matarmos a outrem, para nos defendermos a nés mesmos, salvo aquele que tem a
autoridade publica. Pois, este, tendo a intencdo de matar a outrem, para a sua
defesa, refere esse ato ao bem publico como o demonstra o soldado que combate o
inimigo e o agente do juiz, que age contra os ladrdes. Embora também estes
pequem se forem levados por paixdes pessoais. DONDE A RESPOSTA A
PRIMEIRA OBJECAO. — O lugar de Agostinho deve ser entendido como aplicavel ao
caso em gue temos a intengcdo de matar a outrem para nos livrarmos a nés mesmos
da morte. E também nesse mesmo caso € que se entende o0 outro passo aduzido do
mesmo autor: Por isso, ele diz assinaladamente - aquelas coisas, designando assim
a intencdo. Donde se deduz clara a RESPOSTA A SEGUNDA OBJECAO.
RESPOSTA A TERCEIRA. — Do ato do homicidio, mesmo se for sem pecado,
resulta uma irregularidade; como se da com o juiz que condena alguém justamente a
morte. E por isso o clérigo, mesmo se matar a outrem para se defender, € irregular,
embora tenha a intencéo de se defender e ndo, de matar. RESPOSTA A QUARTA.
— O ato da fornicacdo ou do adultério ndo se ordena a conservacao da vida propria,
necessariamente, como acontece, ao contrario, com o ato do homicidio. RESPOSTA

A QUINTA. — O lugar citado proibe a defesa acompanhada do rancor da vinganca.



63

7

Donde o dizer a Glosa: Nao vos defendendo, isto é, ndo pagueis aos VOSS0S

adversarios o ferimento com o ferimento.
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