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Uma das questões centrais sobre as quais se erigem os principais sistemas
de pensamento da tradição ocidental é o tema da consciência. Antigos, medie-
vais, modernos e contemporâneos, todos cremos numa consciência que mar-
ca a ontologia humana e, ao mesmo tempo, fundamenta diversos domínios
teóricos que se deL~am por ela enraizar, tais como a psicologia (consciência
psicológica), a epistemologia (consciência reflexiva) e a deontologia (consci-
ência moral), dentre outros. O ser humano enquanto tal, é identificado a partir
de sua consciência e graças à sua consciência, ou seja, como ser consciente se
apercebe daquilo que se passa em si mesmo e fora de si, numa idéia geral que
o liga à realidade ao mesmo tempo em que o distingue dela. Não se concebe
sujeito sem consciência e nem consciência sem sujeito, razão pela qual a cons-
ciência pode ser definida como "capacidade htlmana para conhecer, para saber que
conhece e saber o que sabe que conhece. A consciência é tt171 conhecimel1to (das coisas e de sz)
e tlm conhecimento desse conhecimento (rejlexão)."l Como seres conscientes assumi-
mos nossa pluridimensionalidade, quer dizer, nos reconhecemos de formas
diferenciadas, embora resguardada a ~nidade identitária. Reconhecemo-nos
em nossas (1) vivências, como quem percebe, imagina, deseja, ama, odeia,
sofre e é feliz; reconhecemo-nos em nossas (2) relações sociais, como quem é
membro de uma classe social, se relaciona com as instituições da esfera públi-
ca portando direitos e deveres; reconhecemo-nos em nossas (3) atividades
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cognitivas, como quem é capaz de análise, sínteses e representações, elaboran-
do conceitos e teorias e instituindo sentidos; reconhecemo-nos em nossas (4)
ações e opções, como quem é capaz de escolher, decidir e deliberar tendo em
vista uma escala de valores e conforme certos fins determinados, se
posicionando contra ou a favor de certos fatos e acontecimentos da vida
social. Dessa forma, o atributo da consciência nos remete, ao menos, às di-
mensões (1) subjetiva ou psicológica; (2) política ou institucional; (3)
epistemológica ou cognitiva; e (4) moral ou ética, de nossa existência.2 Em-
bora todas estas dimensões estejam unidas e entrelaçadas na vida prática do
sujeito, será dado, nesse momento, especial enfoque à última dimensão apre-
sentada.

Conforme nos recorda Ferrater 1vlora, o sentido da expressão consciência
17toralfoi difundido e popula.rizado através de frases como "voz da consciên-
cia" ou "apelo à consciência"3 . Assim, a consciência se nos é apresentada
como um juizo prático capaz de distinguir o bem e o mal c avaliar moral-
mente as pretensões e os atos de nossa conduta e da conduta alheia. Nesse
sentido, a consciência moral ou ética está inexoravelmente ligada às idéias de
h·herdade e responsahihaade, vez que se articula com nosso poder/dever de deci-
dir por certas condutas e procedimentos e com o impacto que estas condutas
e procedimentos irão produzir sobre nossa própria vida e, fundamentalmen-
te, sobre a vida alheia. Seja no momento presente, seja no horizonte histórico
estamos eticamente vinculados à responsabilidade que acompanha nossa li-
berdade de decidir, já que assim como nosso passado, o presente e o futuro
resultam, em alguma medida, das escolhas que fazemos. Por isso a consciência
moral ou ética é, antes de mais nada, consciência histórica4•

Pela consciência ética o ser humano se reconhece como ser sensível capaz
de discernir entre o que está conforme aos valores de seu tempo e aquilo que
afronta tais valores, se indignando com. este afrontamento. Aliás, é exatamente
nessa capacidade de indignação que inicialmente se manifesta a consciência
ética, como aguilo que reage ao mal, ao ilegitimo, ao errado e, sobretudo, ao
injustos. Por outro lado, a permissividade em relação à violação de valores e
a convivência tolerante com a injustiça revelam a degradação da consciência
ética que costuma resultar em indiferença e desrespeito, até o limite do avilta-
mento da própria condição humana, onde a desigualdade e a opressão são
banalizadas e, em certos casos, até desejadas. O agente da conduta ética assu-
me sua responsabilidade já no âmbito de sua consciência:

"Para que haja condttfa ética é preciso que exista o agente consciente) isto é,
aquele que conhece a diferença entre beln e 1Jta~ certo e errado) permitido e
proibido) virtude e vício.A consciência 11toralnão só conhece tais diferenças, mas
também reconhece-se C017tOcapaz dejulgar o valor dos atos e das condutas e de
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agir ~m conformidade com os valores morais) sendo por isso responsávelpor suas
ações e seus sentimentos epelas consequências do que faz e sente. Consciência e
responsabilidade são condições indispensáveis da vida ética."6

A responsabilidade do agente da conduta, no caso da consciência ética,
se dá não apenas sobre as consequências, para si e para os outros, de seus atos
e escolhas, mas, também, sobre os meios empregados para a realização dos
fms. É de conhecimento geral e goza de relativa aceitação a velha sentença que
afirma .que os fins justificam os meios, tornando válido o emprego de meio
questionável desde que assegure um [un legitimo. No entanto, diante da cons-
ciência ética, a aflrmação parece não resistir pois o emprego de um contra-
valor não pode sustentar' um valor. Assim, não se pode querer a verdade
através da mentira, a justiça através da injustiça, a liberdade através da servi-
dão etc... Diante da consciência ética, apenas são justificáveis os meios que
estejam de acordo com os fins: para fins éticos, meios éticos 7•

De todas as formas de consciência, a consciência ética é, provavelmente,
aquela que mais revela a condição humana, na medida em que todas as capa-
cidades e ações do homem (vivências, conhecimento, política etc...) devem se
submeter ao critério ético. Esse controle ético da humanidade se justifica por
duas razões básicas:

1) para que seja mantida a vida, perpetuando a existência 8 ;

2) para que a vida mantida corresponda às aspirações dos seres huma-
nos. Nessa esteira pode-se operar uma ligação entre consciência ética e
ideal humanista para se falar em ética humanista, como faz Erich Fromm9•

Trata-se de uma ética que possui em seu âmago a existência humana e
por isso é antropocêntrica, "não) naturalmente, no sentido de que o homem é o centro do
ttni'verso, mas no de qtJe seusjttlgamentos dos valores, conJOtodos os outrosjtllgamentos e até
percepçõe~ estão arraigados nas pecttharidades de sua existência e só tem significação quando
considerados e1l1relação a esta. A posição htt1nanista é de que nada há de superior ou 17tais
digno do que a existência hU1l1ana."10 Todavia, este homem referência e medida
das coisas não deve ser entendido como indivíduo particular e isolado, em-
bora seja este merecedor de todo respeito, a f1m de que não sejamos compe-
lidos a um perigoso relativismo que se sujeita às idiossincrasias de cada qual.
O homem deve ser aquele considerado no âmbito de nossa cultura permeado
pelos valores de nosso tempo. N essa ~nha vai o entendimento· de Gregorio
Peces-Barba ao afirmar:

"S ólo importa en el ámbito de la cultura occidental y moderna, en que nos
situamos) partir de un postulado humanista antropocéntrico propio de esa cultu-
ra) la dignidad dei h01l1bre)ser libre) con capacidad de elegirj ser raciona4 con
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capacidad de constrNir conceptos generales, ser nJorctl COI1 habih"tadol1 para escoger
J' astlJJJir tlll ideal de vida, qlle ptlede ser presentado como s'tlsceptible de ser
tlJJil/ersalizab1e,y ser cOllJunicativo, capaz de diálogo conlos otro~y de translJJisión
oral o escrita de su propia seJJtilla de creación. "11

o hUlnarusmo referencial intrínseco à consciência ética permite a susten-
tação da vida e da existência porque reüonhece a dignidade não como privilé-
gio de um indivíduo ou classe de indivíduos, mas da totalidade de pessoas que
devem ter assegurados seus direitos para que valores éticos como liberdade e
segurança sejam realizados. Continua Peces-Barba: "Este ideal de la dignidad hu-
mana sttpone el mutuo reconocimiento de esa cOl1diciónenh4e los h0171bres.No seria posible si
unos reclaJ'Jlasenpara sí esa dignidac4 sin reconocérsela a los demás. Representa la necesidacl
en ef modelo de vida socia~ de igtlaflibel1ad, de solidanoeda~ Sil1 sacnjicios desJ'JJedidospara
contnObttira qtle laprimera seaposible,y de segttridad CO/liOJJiarCOi/lpresaildible de convivencia
pacifica de saber a qtié atenerse." 12 Com efeito, a ética humanista se assenta sobre
a dignidade comum de todos e os direitos que são corolários desta, para reco-
nhecer o impulso para a preservação da auto-existência do homem como de-
ver de estar vivo que é próprio de sua natureza. Considerando a dinamicidade
própria do fato da vida, esse "estar vivo" implica, como exigência ética, a
possibilidade de expansão das potencialidades e das singularidades de cada um
como forma de autorealização13• Essa dimensão pessoal da ética, como auto-
existência e autoreaJização, conforme afirmado, vai ao encontro da
concretização das aspirações de uma vida digna que atenda aos anseios de
cada qual, num espaço de convivência recíproca. Não há ética sem o respeito
por este antropocentrismo que resguarda cada sujeito como titular de sua pró-
pria consciência, ao mesmo tempo em que o aproxima da realidade concreta e
histórica e das exigências que dela resultam.

Parece não restar dúvida de que a vida humana é visceralmente, marcada
pela consciência do sujeito, em especial por sua consciência ética ou moral. O
cuidado com o mundo, com- o outro e consigo depende, basicaluente, das
opções e condutas que emergem de tal consciência, tornando não apenas viá-
vel mas, também, satisfatória e agradável a existência e a coexistência. Por isso
mesmo a centralidade de tal temática que produz reflexos e inflexões especifi-
cas em toda a realidade e em todos os saberes. Nada se deixa escapar das
exigências éticas e tudo parece exigir tais exigências como limites necessários
ao toque inventiva das mãos humanas. A sociedade parece sentir a necessida-
de de uma regulação ética que impeça possíveis atrocidades resultantes de
nossa própria intervenção. Isso pode ser resulnido na seguinte interrogação:
"Devemos fazer tudo o que podemos fazer?" A pergunta faz especial senti-
do em tempos de extraordinário avanço tecnológico onde possibilidades ao
mesmo tempo fascinantes e terrificantes se descortinam ante nossos olhos.
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A despeito da extrema atualidade, a questão não é nova e já está presente na
origem da tradição ocidental, seja na sua vertente socrático-platônica ou judai-
co-cristã. Nessa última, a interrogação já se apresenta como uma resposta
dada por São Paulo em carta dirigida aos coríntios: "Tudo me épermitido, mas neln
ttldo Ille c0l1véJ11."14 A sentença de São Paulo é expressão translúcida do limite
ético que deve ser imposto à ação do homem em proveito de sua própria
humanidade, reforçando o caráter humanístico da ética. O dever da conduta
ética se coloca a partir do que convéJ11ao homem, à sua auto-existência e
autorea1ização.O conveniente é, portanto, proveitoso, interessante, favorável,
propício, oportuno, aquilo que permite o desenvolvimento das qualidades
singulares em ambiente de respeito à dignidade recíproca. É o impedimento
do desenvolvimento das qualidades e o aviltamento da dignidade que afeta a
sensibilidade ética do sujeito, gerando o sentimento de reação à injustiça e a
todo mal, exigindo da consciência moral uma resposta e uma atitude que res-
tabeleçam o valor ameaçado ou violado. A pergunta, "Devemos fazer tudo
que podemos fazer?", é uma espécie de sentinela que nos recorda preventiva-
mente que "nem tudo nos convém". O fosso da ausência ética reside no
truque presente na modernidade que troca o discurso emancipador por prá-
ticas escravizantes, distorcendo o conveniente para que este esteja adequado
à lógica do poder, da dominação, especialmente do capital: "A sociedade
!Jloderna, a despeito de toda a ênfase que atribui à feh·cidade, à individualidade e ao
interesse de cada tl111,ensinou ao h01Jle"l qtte não é a sua felicidade (ou, para e"tpregarmos
N/lI ternlo teológico, SlJa salvação) a meta da vida, e SiJJla satisfação de seu dever de
trabalhar, ou o set/ st/cesso. Dinheiro, prestígio epoder transforlJlaram-se eln seus incenti-
vos efins. Ele age na ilusão de que SUtISações beneficialli sel! interesse próprio, e/llbora na
verdade ele atenda a tNdo 111ais,exceto aos interesses de seN etl reaL"15 Desse movi-
mento moderno de modelização das condutas, resulta a necessidade de
recuperar a força vital da ética em toda a vida social, o que parece, de
alguma forma, estar ocorrendo. É numa perspectiva verdadeiramente pa-
radoxal que a ética parece ter sido redescoberta no final do século XX: de
tanta falta de ética, fala-se muito em ética. Assim afirma Russ:

"TI/do parece anunciar, hOje, Ul11retorno da filosofia ética: desenvolvzinento de
novas correntes depensal11ento, renaSCZ1t,entodo debate ético e multiplicação das
discussões. Asszin, a reflexão axiológica e 1110ralse benifida de UIllfavor inédi-
to. Bioética, ética dos negócios, vontade de 17loralização da coisa pública ou
política, ética e dinheiro etc.: tudo sepassa C01nose os anos atuais fossem os da

renovação ética, os dos 'anos da moral~ aparecendo o estandarte dos valores
axiológicos conlOa referêncza tilti17lade nossas sociedades de1110cráticasavança-
das. Szm} a ética 'está na lJloda' e a demanda de 1710ralparece crescer indeftni-
dalnente. Cada dia, um novo setor da vida se abre à questão do dever."16
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A emergência da consciência ética diante das mazelas do mundo con-
temporâneo coloca em questão as várias formas pelas quais se exerce o po-
der político: da admirJ.stração dos negócios à vida familiar, passando pelo
governo e pelo judiciário, tudo se abre à interpelação ética que busca o funda-
mento da legitimidade real do poder e denuncia as intoleráveis violências
mascaradas: o dever dos pais de educar os fllhos não justifica os maus-tratos
perpetrados contra estes, a liberdade de gestão empresarial não justifica o
sacrifício irresponsável de empregos alheios, o controle da ordem pública
não justifica a invasão da intimidade e a quebra da privacidade, a decisão em
nome da lei não justifica a_violação de direitos fundamentais. Na consciência
ética o poder deixa de ser desmedido para encontrar medida na proporção
exata da necessidade de cada caso e situação~ mantendo, assim, legitimidade
política e axiológica. Nas palavras de Lima Vaz: "Deve selj e/71suma, tll71poder
legítitlJo, Ve1Jla ser, tltlt poder 110 qtlal o exercício da força é regidopela jÍlstiça e no qual a
hybris da violência cede e se retira diante da eqtlidade da dike."17 Diante desse
questionamento moral do poder político em busca da legitimidade ética, °
direito ocupa lugar de destaque não só por seu caráter normativo que o
aproxima da prescritividade típica das normas éticas, mas porque, e sobretu-
do, o direito é o último lugar de salvaguarda dos indivíduos que são juridica-
mente reconhecidos como st!}eitos de direitos. Antes de ser uma ficção, a catego-
ria stgeito de direito é fundamento da prática jurídica que se legitima como for-
ma de proteção da dignidade e da liberdade humana contra a força arbitrária
e violenta. "É,poi~ eJn torno do hOmeJJ1COJJJOst!}eito de direitos que a soczedadepolítica se
orgal1iifl e que se legitilllaJl1asforças qtle a regeJJJe mantêJn. O hOJJJe/nportanto) não no sell
sinples ser natttra4 JJJasnesta 'segunda natNreza'pela qHal é st!)eito de direitos 011 sJ!jeito da
liberdade realizada) é que deve exercer a J7Jediaçãoentre a sitJples força que é violência e o
poder político qtte deve ser jtIStO."18 Ao contrário das tradicionais posições
dicotonlizantes que buscam os critérios distintivos entre o direito e a moral, a
consciência ética busca no direito fundamentos morais que legitimem
~~ologicamente a normatividade jurídica, ao meS1TIOtempo em que resguar-
da o sujeito, protegendo-o contra violências e ataques casuísticos. Por isso o
direito é campo fecundo para a realização da ética humanista.

Apesar do intenso debate sobre a ética, várias áreas de saber encontra-
ram formas distintas de resistência em relação à abertura para o questionamento
moral, distanciando-se da reflexão de caráter axiológico. Um ponto COmU1TI a
quase todas as áreas de conhecimento da modernidade e que sempre se confi-
gurou como obstáculo à consciência ética é a epistemologia positivista que
dentro da ideologia cientificista reduziu o saber à técnica, apresentando-a como
axiologicarnente neutra e não passível de juízos morais. Além dessa suposta
neutralidade, a idéia do determinismo científico, tão a gosto do positivismo,
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também foi imprescindível para o erguimento da espessa barreira que sepa-
rou a ciência da ética. Dessa clivagem fundamental, outras se operaram entre
formas de conhecimento tomadas sob uma perspectiva meramente técnica e
suas possíveis bases de sustentação axiológicas que passaram a ser despreza-
das ou secundarizadas. Esse é o caso da teoria jurídica hegemônica nos sécu-
los XIX e XX, onde a objetividade científica, seja na vertente racionalista ou
empirista, foi admitida e trabalhada como antítese dos fundamentos éticos. A
negaçãC?do direito natural representou, nessas correntes hegemônicas, uma
completa desaxiologização da norma juridica, onde esta foi basicamente re-
duzida a uma estrutura lógico-formal, como na proposição do positivismo
normativista. Com efeito, o desafio que se apresenta é melhor compreender
a aludida clivagem entre ciência e ética no marCO da epistemologia positivista;
esclarecer quais as possibilidades de en1ersão da consciência ética e da realiza-
ção de valores na perspectiva do paradigma da complexidade; e situar a teo-
ria jurídica a partir da legítima incorporação teórica dos fundamentos éticos
em suas bases. É o que será feito.

1.1. Mito da Neutralidade e Determinismo no Positivismo

o principal fundamento sobre o qual se apoia todo o sistema
epistemológico do positivismo é a objetividade do conhecimento científico.
Realmente, a "nova ciência" da modernidade, inspirada na física mecânica de
Galileu e Newton só atingiu seu ponto culnúnante de desenvolvimento teóri-
co quando assumiu o postulado que os fenômenos empíricos tem existência
autônoma, obedecendo uma lógica própria e interna de funcionamento, pron-
ta a se repetir quantas vezes as condições externas e internas estivessem
mantidas e fossem desencadeadas. "Toda ação importa uma reação. " Ação e
reação passaram a fazer parte de uma idéia geral de causalidade observável em
qualquer fenômeno. Por um lado, é verdade inegável que esse modelo permi-
tiu a compreensão de vasta dimensão da realidade e mesmo de grande contro-
le sobre ela, possibilitando o desenvolvimento de técnicas e a construção de
aparelhos dos mais simples aos mais sofisticados que possuem alguma utilida-
de, direta ou indireta, na vida de todas as pessoas. Entretanto, a ideologia
cientificista propiciada pela epistemologia positivista, anexou ao ideal de obje-
tividade várias outras crenças que serviram para enfraquecer, ou mesmo quase
apagar, o lugar do sujeito. Entre essas crenças está a idéia de que a objetividade
do fenômeno lhe resguarda uma existência absolutamente independente do
sujeito cognoscente, vez que sua atitude de observação é sempre passiva e não
interfere na regularidade fenomênica. Além disso, a epistemologia positivista
pressupõe a harmonia intrínseca do fenômeno que existe com regularidade fun-
cional que uma vez mantida, proporcionará o desenvolvimento natural do
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fenômeno independente do homem. Em outras palavras, dada a ordem -
natural - haverá o progresso - natural. A conseqüência teórica imediata des-
sas crenças é a suposição de que os fenômenos devem ser admitidos como
fatos e que os fatos tem uma lógica interna que independem dos sujeitos e
dos juízos que os sujeitos fazem sobre ele, sendo portanto neutros. Daí a
aflrmação de uma "neutralidade axiológica" no campo das ciências, que tor-
naria a observação e as conclusões científicas independentes e mesmo imunes
da ideologia dos observadores. Nessa perspectiva, objeto e sujeito são abso-
lutamente independentes um do outro, residindo a verdade científica apenas
no objeto que deve ser examinado até as últimas consequências para que essa
seja extraída dele. Pois bem, o equívoco dessa concepção já foi
emblematicamente revelado pela Teoria da Relatividade de Einstein, vez que
este demonstrou que o tempo é a quarta dimensão do espaço, ou seja, na
velocidade da luz o espaço pode encurvar-se ou dilatar-se de modo a afetar
o próprio tempo. Assim, um sujeito na velocidade da luz poderia atravessar
em alguns minutos um espaço que numa velocidade inferior a da luz outros
levariam anos para atravessar. Além disso, a Teoria da Relatividade também
afirma que na velocidade da luz toda a matéria se transforma em energia e
todo o movimento é relativo, não sendo possível distinguir observador e
observado (como.a breve sensação que temos quando parados no automó-
vel vemos um carro ao lado se deslocar e não sabemos qual dos dois está
realmente em movimento)19. Como consequência direta da Teoria da Relati-
vidade somos obrigados a aceitar que a separação absoluta entre sujeito e
objeto é impossível, constituindo-se, ela mesma, numa crença metateórica. A
mesma situação fenomênica tempo-espaço pode se manifestar de maneira
diferente conforme a posição do sujeito, o que prova que o objeto depende
diretamente da posição/ situação do sujeito que lhe observa2o• Essas
consequências no campo da física colocam em xeque a própria crença positivista
da neutralidade decorrente da objetividade do fenômeno. Fatos continuam
sendo fatos, mas não se pode esperar mais, seriamente, que eles tenham vida
ou existência independente do sujeito que o observa e descreve. Ao menos
~ão há razão epistemológica para crer nisso.

A neutralidade axiológica, embora decorrente do modelo das ciências exatas
também afetou e impregnou o mundo das ciências sociais. A expectativa
positivista - Comte e Durkheim - de que a sociologia pudesse ser desenvolvida
como uma física social também afetou, de maneira direta ou indireta, outras
formas de conhecimento das ciências sociais. Sobre essa temática vários e intensos
debates se travaram, cabendo, todavia, destacar aqui a posição de Jürgen
Habermas21 ao comentar a polêmica 'entre Popper e Adorno a respeito da
neutralidade anológica. Habermas relembra Popper para invocar o dualismo
existente entre fatos e decisões como fundante da neutralidade axiológica:
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"De tlm lado [fatos], terNOSas leis naturais COI1JOregulanaades empíricas no
âmbito dos fenômenos da nat#reza e da históna; de otJtro lado [decisões],
temos as normas sociais, isso é, um conjJtnto de regras epreceitos que regulam o
comportamento humano. Enquanto as normas sociais tem caráter impositivo eis
que o seu não Ctll1primento origina a sanção, osjenôJ1Jenosdefinidos mediante leis
naturais atuam sem qualquer inflttênaa do st!/eito...Aposiçãopositivista defende a
tese da atttonomia absolttta para cada tipo de leis."22

Assim, os fatos estariam ligados às regularidades empíricas apresenta-
das como leis naturais e as decisões, por seu turno estariam ligadas às nor-
mas sociais. Popper, segundo Habermas, acredita ter encontrado uma solu-
ção para o desconfortável problema da neutralidade com base nessa dualidade
entre fatos e decisões, pois admite que no campo das ciências da natureza e
das ciências experimentais é impossível se falar em juízos valorativos, haja
visto serem de conteúdo descritivos, por outro lado reconhece que no cam-
po da vida prática, baseado em decisões racionais conforme os fins, não é
possível falar no mesmo tipo de controle científico23• Entretanto, Popper,
em seu racionalismo, defende que é possível e necessário orientar o mundo
prático das decisões a partir de conhecimentos técnicos, vez que argumen-
tos e experiências não são suficientes para fundamentar as crenças e atos
morais' dos indivíduos. Habermas lembra que esse racionalismo popperiano
obriga todos os indivíduos a um comportamento sócio-técnico
pretensamente adequado: "[Nesse caso]A atttação racional na sociedade se dá
mediante o estabelecimento de normas e instituições sociais de conformidade com o conhe-
cimento destas leis natttrai~ e pela adoção de atitttdes concordes com as sugestões técni-
cas... "24 Daí uma ilusão cientificista do racionalismo de que o homem deve
organizar o seu destino conforme técnicas sociais. Contra essa idéia,
Habermas lança o seguinte questionamento:

"Analisando osfundauJentos de sua argumentação, cabe a pergunkl: Há um
continuum racional entre a capacidade de utilização das técnicas sociais em
processos sociais ob.jetivado~ e o controleprático de processos histón·cos, da
históna que é feita' até então inconscientemente? Trata-se de saber se a admi-
nistração racional do mundo coindde com a solução de questões práticas, histo-
ricamente situadas?,'25

Certamente, com esses questionamentos, Habermas pretende lançar por
terra a pretensão racionalista de controle da vida prática com técnicas sociais
oriundas de formulações científicas. Não há absolutamente nenhuma razão
para admitir que o conjunto das regras e preceitos que orientam e determi-
nam a vida prática dos indivíduos, sejam seus comportamentos morais, juri-

Quaestio Iuris vol.01, nº 01, Rio de Janeiro, 2005. pp 35-78

vol.01, nº 01, Rio de Janeiro, 2005. pp 35-78 43



dicos ou sociais, devam estar baseados em conhecimentos científicos e técni-
cas descritivas das regularidades fenomênicas. Não há como buscar uma legi-
tinúdade para as decisões na neutralidade do mundo dos fatos, até porque,
como aflrmado anteriormente, os fatos não existem independentemente dos
sujeitos e de seu sistema de crenças e valores. Novamente indaga Habermas:
"O conhecinJentofitl1dado nopositivisJJJOe realizado pela ciência empírica estará inteiramente
divorciado de qualquer vinculação referida a valores?,'26 A resposta à questão o pró-
prio Habermas oferece quando comenta um paralelo traçado por Popper
entre a pesquisa científica e o processo judicial onde este alega que o conheci-
mento analítico-empírico obedece deduções necessárias da mesma maneira
que a aplicação da norma jurídica ao caso concreto. Habermas retruca essa
posição racionalista e comprova que os fatos também estão submetidos à
valores - quebrando a suposta neutralidade axiológica - quando eles, os fa-
tos, precisam passar por uma concordância geral, como no caso do processo
judicial onde são exaustivamente trabalhados de forma probatória e
argumentativa na perspectiva dialógica do contraditório. Assim a aplicação de
técnicas científicas aos fatos, assim como a de normas jurídicas, importa uma
vinculação necessária a um "contexto e:>..p/icávelhennenetttzcamente e não analítico-
empinoCaJJlente."27Dessa maneira, a neutralidade axiológica resta inviável pois
representaria uma negação da apreensão das condições vitais de realização
dos fatos ou acontecimentos para, ao final, progredir na própria negaçã? das
condições reais do mundo da vida: "O posttllado da netttrahaade axiológzca conjir-
Jna qtte osprocessos entpírico-analíticos são incapazes de reftnor-seà vida, na qtlal eles estão
iJ1Jbricadosobjetz°vanJente."28

Cada vez mais se afigura como descabida a idéia da neutralidade axiológica,
quer no campo das ciências exatas como no campo das ciências sociais. Sua
aceitação significaria, também, a aceitação de uma negação da atitude ativa do
sujeito de conhecimento que é, igualmente, sujeito de ação política e moral,
através de sua consciência. Sendo assin1, neutralidade seria o mesmo que netdra-
fizar parte de sua consciência que, contudo, é una. A posição de Habermas é
de reconhecer e aflrmar o protagorusmo do sujeito numa "práxis vital' que
faz dele o centro operativo de sua própria vida, de modo que este sujeito se
forja na medida em que atu~J como artífice de seu mundo e realidade ao
mesmo tempo em que é pro('~·lzido por estes. O último ponto enfrentado
por Habermas no que se referc:. à neutralidade axiológica diz respeito aos
enunciados de Max Weber sobre a relação entre as recomendações ou regras
técnicas e os problemas práticos da vida. Conforme assinala Habermas, Weber
diferencia meios alternativos e fins hipotéticos, ligando a estes últimos os juízos
valorativos e adnlitindo que os meios alternativos podem ser vistos sob o
ângulo da neutralidade de valores. Ou seja, enquanto a discussão ética residiria
nos fins por serem passíveis de juízos de valor, os meios seriam neutros na
medida em que corresponderiam a procedimentos técnico-científicos. Num
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exemplo banal é como se precisássemos· avaliar a construção de uma ponte
sobre a qual passariam carros com artefatos de destruição em massa. O enge-
nheiro poderia alegar que o problema de mérito é do político que decidiria
em construir ou não a ponte pois o seu problema é apenas técnico, qual seja
de empregar os meios para construção da ponte. A questão que se coloca é a
seguinte: É possível descolar a técnica de construção da ponte do uso que será
dado a ela? Habermas acredita que não e alega que esta visão dualista com sua
respectiva indiferença axiológica sobre as consequências do emprego da téc-
nica não se sustenta diante da noção de práxis vital como fundamento da
análise científica e da sociedade29• Conforme o entendimento praxiológico,
meios e fins não se desvinculam, até porque na dinâmica social um meio pode
converter-se num fun da meSlna maneira em que um fim pode tornar-se um
meio. Por isso não é possível tolerar que as interpretações científicas e os
procedimentos técnicos sejam vistos como meios isentos da interpelação éti-
ca própria dos fins. Evidentemente, de um ponto de vista exclusivamente
analítico, os prognósticos científicos devem ser objetivos existindo indepen-
dentemente do juízo de valor que faça o cientista sobre ele. Todavia, isso não
deve ser causa de embaraço para a avaliação ética das consequências como se
o prognóstico tivesse uma força mágica irrelutável. lvlais ünportante ainda,
deve-se ter em mente que, como _jáaludido, as vicissitudes da vida prática
imbricam meios e fins em processos dialéticos e dialógicos, além de não
comportarem a aplicação linear de técnicas como fórmulas exatas e intocáveis:

"Os probleJJlas práticos l/elO podem ser resolvidos szilJjJles/llenteJJJedianteregras
técnicas, JJ1Nitopelo contrário, necessitalll de lIJJlainterpretação que anttle aqtlela
abstração, partindo das implicações vitais epráticas, isto ~ decorrentes de UJna
imposição, não S01Jlenteda estrtltttra do o/:jeto, 1JlaStambéJn do JJJtlndosocial
qtle condiciona a existência. Estas interpretações deixaln claro qtle, no nível
técnico, a relação entre JJJeiosefins aparece no nível social envolvendo UIlJaproble-
JJJática.As condições qtle definelJJ as s1ft/açõespráticas nada mais são do qtfe
JJJOJJJentosde tlJJla totalidade íiJJjJossíveisde tlllia bifilrcação, entre tl/lJa parte
viva e outra parte 1JJorta,fatos 011 valores, J7Jeiosdespidos de carga valorativa e
fins axiologicaJJlente definidos. Tal divisão iJJphcaria no malogro das condições
de ação. Tal problematização coloca eJnp,iJJJeiroplano a vigência da dialétzca de
Hege4 referente a meios efins: na J11edidaem que o JJleiosocial é ao 1JJeSllJOtel7po
UJJl contextovital-onde aparte in1jJerceptívelé tão vÍ'l/ae {onsequentelnente tão
vtt/11erável- como o todo o ~ os JJJeiosno plano da i17Janênt:Íaliga171-Sea deter-
111inadosfins COlnoestes têm nível de conformzdade a deternJinados ll/eios. RaZão
pela qual os problemas práticos não podelll ser integrabJJente abrangidos por
tlma escolha racional de JJJeiosnetltros no plano valorativo. "30
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Seria um equívoco conceber que procedimentos baseados em regras téc-
nicas se legitimam a si mesmos por corresponderem a uma exigência absoluta
de um prognóstico científico neutro e isento de valores, como se a ação práti-
ca fosse tão exata como um cálculo matemático linear. Tal equívoco se radica
no fato de que a vida prática, e qualquer conhecimento que dela emane, é
inexoravelmente marcada por uma crônica c01Jtplexidade, sendo permeada por
valores, princípios, orientações, percepções - sem falar nas reações psíquicas
de cada sujeito, como angústia, prazer, raiva, dor, alegria, dúvida, satisfação,
etc - que se entrecruzam gerando miríades de situações e possibilidades em
movimentos não-lineares. O que resulta daí é um campo aberto para a inter-
venção de cada sujeito, onde .:valores e principias estão constantemente em
confronto e, por isso, mesmo a legitimação deve ser incessantemente construída
e reconstruída através de constantes justificações. Há que se abandonar a cô-
moda e confortável posição de que a técnica é sempre o móbil da ação e fala
pelo sujeito que a pratica, isentando-o de qualquer interpelação ética ou moral
a respeito da ação ou de suas consequências.

Outro empecilho para a fundamentação ética da ação ou para a atuação
da consciência ética do sujeito é o chamado deter171inisJ71o.Apesar de não ser
exatamente uma doutrina recente, já encontrando ressonância entre alguns
antigos no período clássico do pensamento grego, o determinismo foi
alavancado na modernidade a partir da concepção teológica calvinista, no pla-
no espiritual, e da concepção científica mecanicista no plano material. Em
relação a esta última vale relembrar a emblemática aftrmação de Laplace: "De-
vet/lOSconsiderar o estado presente do Universo C01Jl0~(eito de setl estado passado e COIJJO
catua daqttilo qtle virá a seguir. UlJla inteligéncia qtle, ntllJl tÍnico instante, pudesse conhecer
todas as forças existentes na Natureza e as posições de todos os seres qtle nela existeJJJ
poderia apresel1tar nttlJJa tínica jórlJltlla IlJlla lei qtle englobaria todos os Jnovimentos do
Universo, desdtl os lJJaioresaté os J11ÍnÍlnose iJ1t'lsÍveis.Para ela, nada seria zilcerto e, aos
setls olhos, o passado, o fttttlro e o presente seriam tlln tínico e só telJpo."31 A total
interdependência entre as séries causais, conforme assinalado por Laplace,
reduziria a realidade a um único e central movimento capaz de unificar passa-
do, presente e futuro. Essa imagem oferece boa elucidação do que seja o
determinismo, embora este tenha várias .formas de apresentação, conforme
ensina Ferrater Mora: "...tlni universo O~IsisteJ71aé deternli'nzsta qttando 1ttdojá está
dado ~ ou quando 10do acol1tecÍlJlentoé tl111acOtlseqtlêJ1cianecessária de ttln aconteczillento
011de tI!11asérie de acontecil1Jentosanten·ores~ OI!qttando 'todos os acol1teczmentOJ'(ou esta-
dos) são reduzidos a ttln COnjl111tOde condiçõesi'niczclZs'Ottquando 'opresente está i'npregnado
dejuttlro: ou qttal1do 'todos os acontecilnentopodem serprevzstos' etc."32 Para um acordo
semântico diante de tantas definições, convém eleger apenas uma que oriente
nosso entendimento. Assim, deve-se entender determinismo como a crença
que "ttldo o que hot/ve, há e haverá, e tudo o qtle sucedeu, st/cede e sucederá) está de ante!Jlão
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fixado, condicionado e estabelecido, não podendo haver nem sI/ceder senão aqtlilo que está de
antemão fixado, condicionado e estabelecido."33 Na verdade, o determinismo como
mera relação de causalidade entre fenômenos naturais e, portanto, origem
dos acontecimentos regulares é apresentado como a própria condição de
possibilidade da ciência, dentro de uma epistemologia positivista. No entanto,
sua utilização mais extensa por parte de deterministas extremistas transcen-
deu o campo dos fenômenos naturais, admitin~o que também as ações huma-
nas encontram-se submetidas a um determinismo universal, haja visto que
estas próprias ações são explicáveis como fenômenos naturais. Evidentemen-
te outras correntes filosóficas resistiram a essa concepção, aflrmando que há
certas zonas da realidade, tais como as decisões e ações humanas, que não se
.sujeitam' ao determinismo pois nele não restaria' espaço para o livre~arbítrio.
Aden1ais, a experiência radical da existência importa a liberdade como condi-
ção ontológica, expressa na capacidade de livre criação do ser humano. !vles-
mo que determinadas circunstâncias - políticas, culturais, econômicas, psíqui-
cas, etc - pressionem ou mesmo influenciem as opções e condutas do sujeito,
a capacidade de significar a própria realidade atribuindo a ela sentidos especí-
ficos é marca de nossa existência singular e não se submete a nenhuma deter-
minação. Prova maior é que várias pessoas nas mesmas condições e sob as
mesmas circunstâncias podem reagir de maneira distinta às mesmas provoca-
ções; isso porque no ser humano se rompe o vínculo necessário entre estimu-
lo e resposta, sendo ele um ser indeterminado. Como afirma TvIanfredo Oli-
veira: "O homenl expenmenta-se conJOalgo qtle te1JJde se COJ1stnrtra si JJleSJ1JO,deterlJlinar-
se, detenJlinar seu IH/Indo e seu telJljJo,fazer surgir tenljJo e JJlundo COJJ10significação ... Por
essa razão JlleSlna, o hOmCJllnão é t/lH ser naIPlra4 sinplesmente prodtlzido pelo processo
evolutivo} mas, enquanto automediação, essenciabnente ser histón·co: ele se sabe a si IlleSlliO
como, eJnprimeiro lttgar, prograJJla, tarefa infinita - a tarefa de construção de si e de seN
I1J1I11do."34 Como automediação constante o ser humano se coloca no mundo
livre para lhe atribuir sentidos que correspondam à sua capacidade de criação.
11aior exemplo disso é a estética, onde a obra de arte resulta de um singular
devir criativo na sua relação com a matéria prima, bem como continua seu
processo' de (re)criação, não obstante o momento original nas mãos do artista,
com as diversas interpretações que recebe público, num processo sempre aberto
e imprevisíveps.

O reconhecimento da liberdade do sujeito que lhe faz capaz de tomar
decisões é também o reconhecimento da responsabilidade que tem esse mes-
mo sujeito sobre estas mesmas decisões. Caso houvesse total determinação
da vontade e/ou da conduta da pessoa e, consequentemente, ausência de
liberdade, como defendem alguns deterministas, não seria possível falar em
consciência ética ou consciência moral, pois essa depende da existência de um
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sujeito autônomo. Por sua vez, a autonomia implica algumas condições im-
prescindíveis, contrárias ao determinismo, tais como: 1) ser consciente de si e
dos outros, isto é, ser capaz de reconhecer a si mesmo e aos outros como
sujeitos éticos; 2) ser dotado de vontade, isto é, ser capaz de orientar seus
impulsos e de deliberar entre alternativas possíveis; 3) ser responsável, isto é,
reconhecer-se como autor da ação e assumi-la, bem como as suas
consequências; 4) ser livre, isto é, assumir o poder de autodeterminação, ofe-
recendo-se como causa interna de suas escolhas e atitudes36• Portanto, o agen-
te ético é ativo e não pode estar passivamente submetido a uma ordem de
coisas que o impedem de assumir sua tarefa moral e a responsabilidade sobre
ela. O discurso da determinação causal de qualquer ordem - econômica,
política, psíquica, jurídica, cultural - não pode ser apresentado como razão
para o comportamento antiético.

Com efeito, se a ação não decorre de procedimentos técnicos existentes
como meios neutros e nem de uma força necessária resultante de prévia deter-
minação, então o sujeito é seu artífice e o faz com sua carga valorativa. Acres-
cente-se a isso que a ação praticada pelo sujeito se dá em contexto complexo
numa sociedade marcada pelo pluralismo. O significado disso é o que se bus-
cará adiante. Antes, porém, cabe reforçar a idéia de que todos, em qualquer
função, sempre portaremos uma carga residual de liberdade que nos torna
responsáveis por nossa escolha e por nossa conduta. Não há determinismo
nem neutralidade que impeça esse curso. Seja o soldado com sua missão, o
engenheiro com seu cálculo, o professor com sua disciplina, o advogado com
seu arrazoado, o procurador com seu parecer ou o juiz com sua sentença,
ninguém pode, seriamente, isentar-se de seus atos e das consequências destes
como se estivesse acima do ben1e do mal. Valeinsistir na brilhante reflexão de
Claude Lefort:

"Cof!finando o SI!!eitoà nettlralidadc} priva-o depensar tlma experieítcia que se
engendra e se ordena em razão de lima concepção i11tplícita das relações dos
h011JenSentre si e de tlJlia concepção de Stlas relações C0111o !llundo. Jlnpede de
pensar o qtle épensad,o e1n toda sociedade e lhe dá o estatuto de sociedade
httlnana: a diferença entre a legitimidade e a ilegitimidade} entre a verdade e a
1nentira} o alltêntico e a imjJosttlra} a busca depoder 011de interesseprivado e a
btlsca do be1JlCOJJIUJli. "37

1.2. Complexidade, Pluralidade e Valores

Tal qual outros seres existentes na natureza, o ser humano habita o mun-
do buscando adaptá-lo às suas formas concretas de existência, transformando
a realidade de modo a maximizar suas possibilidades de vida, perpetuando-se
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a si mesmo e a sua espécie. Contudo, diferentemente de outros seres, essa
adaptação e transformação do mundo levada à cabo pelo ser humano impli-
ca diversas opções resultantes de U111aavaliação moral da realidade; exata-
mente aquela avaliação que, como vimos acima com Claude Lefort, busca
separar o legitimo do ilegitimo, a liberdade da servidão, o justo do injusto, o
bem do mal, etc. O ser humano institui a cultura como uma forma própria
de sua natureza e nela cultiva uma série de ideais e valores que sustentam sua
imagem de uma existência mais digna e de uma sociedade melhor para si e
para às gerações futuras. Como diz :Nlorin: "O ser humano é aquele que é
capaz de construir não o lnelhor dos mundos, mas um mundo melhor."38
Evidentemente, o "melhor" é considerado como resultado de uma avaliação
moral, ou seja, como a atribuição de um valor num contexto histórico-social.
Destarte, faz-se necessário con1preender o sentido da idéia lnesma de valor,
que já sabemos a uma realidade cultural concreta e histórico-social.

Ao pensarmos o cotidiano' mais básico de qualquer sujeito, deparamo-
nos com o fato de que todos, continuamente, somos levados a escolher entre
várias opções possíveis. Estas opções podem ser as mais banais como a marca
de um creme dental, até as mais sofisticadas como as que se referem aos atos
morais. De uma à outra, em qualquer hipótese, escolhemos aquilo que
corresponde às nossas preferências, quer dizer, escolhemos a pois é preferível
em relação à b, tendo em vista o proveito que faremos e as consequências
possíveis. Nesse ato de escolha, é feita uma avaliação que atribui um sentido
próprio à realidade conforme uma concepção prévia: um valor. Em função da
relação estabelecida com o valor, pode-se apreciar, julgar, e mesmo conhecer
uma dada realidade. Assim pode o sujeito realizar jJlízos de valor sobre situações
da realidade como uma conduta ou um discurso. As escolhas entre as opções
possíveis através de juizos de valores revelam-nos que o comportamento moral
só existe em função de um conteúdo axiológico que dá preferência ao que á
mais valioso. Esse valioso pode ser tomado em vários sentidos: valiosos po-
dem ser os objetos da natureza (uma porção de terra, um mineral), podem ser,
também, os produtos do homem (uma máquina, uma obra de arte, um trata-
do) ou, ainda, podem ser os atos do homem (uma ação moral, política ou
econônüca) 39. O valioso é, portanto, o que possui valor para o ser humano,
seja ou não feito por ele. Porém, de um ponto de vista moral, não é possível
atribuir valor aos objetos da natureza, apenas aos produtos do homem e, prin-
cipalmente, aos seus atos. Uma vez que se refere ao ser humano, o conceito de
valor implica a existência concomitante de pólos equivalentes, em sentido
positivo e negativo: ao falar em valor pensa-se em bondade, justiça, beleza,
utilidade, da mesma forma que se tem em mente o inverso como a maldade,
injustiça, fealdade, inutilidade. Com efeito, valioso é a qualidade do que tem
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valor, ao passo que valor é algo desejável, pela sua importância, que existe
como meta de conquista e como critério de censura do contra-valor. O valor
é profundamente humano porque é algo que se deseja consciente e livremen-
te, permitindo a avaliação e qualificação de indivíduos e grupos sociais. Na
síntese de Sánchez Vásquez:

"Os valores morais existem tlnicamente enl atos ou produtos humanos. Tão
somente o que tem significado humano pode ser avahado moralmente, mas,
por sua veiJ tão somente os atos ou produtos que os homens podem reconhecer
C01110seus, isto é, os realizados consciente e livrel11ente, epelos quais se lhes
pode atribuir tlma responsabilidade moral. Neste sentido, podemos qualificar
moralnlente o cOl1portamento dos indivíduos ou de grupos soczais, as inten-
ções de seus atos e setlS resultados e conseqtlências, as atividades das instituições
sociais, etc."40

o valor moral liga-se ao que é bom para o ser humano. Nisso todos
concordam, entretanto não há consenso fllosófico sobre o que seja o bom.
Há aqueles que considerem o bom a felicidade, ao que passo que outros
consideram o prazer; já alguns acham que bom é o que é útil, enquanto outros
o consideram uma espécie de "boa vontade". De Aristóteles a Bentham a
idéia de bom sofre significativas variações, o que revela o quão difícil e peri-
goso é se apegar num conceito fechado ou absoluto. Entretanto é possível
buscar critérios que orientem o entendimento razoável do que seja o bom.
Além de considerá-lo numa perspectiva histórico-social, o bom sempre deve
ser compreendido no contexto da relação entre interesse pessoal e interesse
geral. Como valor moral o bom não pode reduzir-se ao que pretende um
único indivíduo, contudo igualmente não pode ceder à maioria desprezando
o indivíduo, restando como alternativa, apenas, a relação dialética entre indiví-
duo e comunidade. Vejamos Vásquez:

''A esfera do bonl, porlanto, deve serprocurada: a) ntlllla relaçãopeculiar entre
o interesse pessoal e o interesse geral; b) na forllla concreta que esta relação
asstlme de acordo COlna estrtttttra social deter1Jlülada. Isso intphea em qtle não
nos aftrre17losa tl171conteúdo determinado do bonl, único para todas as socieda-
des e todos os tcnpos. Este conteúdo varia histonealncnte; certamente, pode ser
afilicidadc, a criação e o trabalho, a luta pela elnancipação nacional ou socia~
etc.Mas o C011tCtídoconcreto só é lnora/JJJentepositivo ntlllJa apropnada relação
do indivíduo e da conJttnidade."41

Considerando que o critério fundamental do bom como valor moral é a
relação estabelecida entre interesse pessoal e interesse geral em dado contexto
histórico-social e que, por isso mesmo, não possui um conceito defmitivo, é
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necessário pensar a realização do valor moral a partir de proposições de base
que iluminam o campo reflexivo do agir moral, adensando a idéia de bom.
Trata-se de princípios éticos ou morais42 que governam a conduta prática re-
sultante da reflexão da consciência moral, isto é, princípios que sustentam a
ética aplicada ao mesmo tempo que apontam uma fonte axiológica fundadora.
Como qualquer princípio, o princípio ético ou moral registra,
concomitantemente, a origem e o fim do agir ético. Além disso, os princípios
morais agem diretamente relacionados com a sociedade que os institui ou
legitirDa: "De tlm lado, respondem a tlma determinada necessidade social eJ do outro, por
serem fundamentai~ constittlen/ ojtlnda1Jlento das normas que regulamentam o contporta-
n/ento, nUJJladeterminada sociedade, e1Jlcerta direção."43 Evidentemente, se os princí-
pios morais respondem uma demanda social, eles possuem uma base material
de existência na própria sociedade de onde elnergen1, sociedade esta que deve
ser considerada nas suas condições concretas, com suas contradições e rela-
ções complexas. Portanto, por mais que haja um esforço teórico para filtrar e
dar coerência lógica a estes princípios, ainda assim eles carregaram a marca da
complexidade e, por seu turno, projetaram formas complexas de regulação.
Por isso mesmo os princípios morais, assim como já visto em relação aos
princípios jurídicos, não se excluem mutuamente mas podem ser superpostos
na sua função reguladora, conforme as exigências concretas da situação ou do
caso. De qualquer forma, é a concretude das relações sociais em seu contexto
histórico que determina a aplicabilidade do princípio ético. Certamente, numa
realidade como a vivida pela maior parte dos povos do sul do planeta onde as
injustiças sociais são tão profundas e marcantes, os princípios éticos devem
privilegiar situações de igualdade e justiça distributiva. Inicialmente, o princí-
pio fundante da consciência ética é, sem dúvida, o da attlonomia, ou do sujeito
autônomo onde este é concebido como livre e responsável por si mesmo e
por seus atos, capaz de dar-se a si mesmo as normas que o governam. Como
prolongamento necessário do principio da autonomia, decorre o principio da
alteridade ou da diferença, onde o sujeito moral que reconhece em si sua liber-
dade é, por conseguinte, obrigado a reconhecer a liberdade de outrem e sua
condição de ente não manipulável. No princípio da alteridade o outro vale na
sua condição de outro - outricidade - portador de diferenças e singularidades
e não naquilo que tem de igual. No campo oposto, mas não contraditório, te-
mos o principio da igualdade que nos força a reconhecer que todos devemos ter os
mesmos direitos fundamentais e oportunidades, como decorrência direta do
fato de sermos igualmente humanos. 'Ainda é possível falar no pnncipio da reali-
dade que nos chama à lucidez para que nossas intenções e condutas sejam sem-
pre pautadas nos termos das condições efetivamente existentes, sem fantasiá-las
nem abstraí-las em conceitos ideais. Por outro lado, temos o pnncípio da força
enodora que reconhece no ser humano sua capacidade singular de instituir reali-
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dades sempre novas, como resultado de sua criatividade, de tal forma que ser
realista não é estar preso à realidade, mas ter capacidade de levá-la em conta e
transcendê-la. Ao lidar com a realidade surge outro princípio que é o pnncípio da
responsabilidade, onde cada um de nós é convocado a controlar, no máximo pos-
sível, os seus atos para que as consequências não sejam nocivas para si mesmo,
para os outros e para as gerações futuras. Daí decorre o novo imperativo formu-
lado por Hans Jonas: "Age de modo que os efeitos de tua ação s~am compatíveis com a
permanência de tlma vida autenticamente hU111anasobre a terra."44

Como já visto, o comportamento ético, resultante da atuação da consci-
ência moral e inspirado nos principias morais, supõe a existência de um sujei-
to livre ,e responsável nas suas decisões - principio da autonomia -, encarnado
na sua cultura e nos valores de seu tempo e perpassado pelas condições con-
cretas de sua existência: trata-se do homem real, implicado nas suas relações e
condições históricas45• Tão real quanto o sujeito da consciência moral é o
mundo exterior onde ele se situa. Sujeito e mundo são marcados pelas diversi-
dades e diversificações que caracterizam o dinaITÚsmode uma realidade sem-
pre e incessantemente em mutação, onde o sentido real de ações, fatos e situ-
ações depende da capacidade de compreensão das inúmeras conexões
estabelecidas entre os fenômenos. Em outras palavras, a concretude da cons-
ciência ética a remete ao âmago da complexidade própria da vida e da existên-
cia. Ética e complexidade são temáticas necessariamente recorrentes, confor-
me já nos advertia Edgar l\forin: "Se azi1dapodet/l0s ousar esperar tlt//a melhora em
algu111as11/I/dançasnas relações htf.JJJanas(não quero dizer só entre inpén·os) só entre na-
ções} flJas entre pessoas} entre il1divídtloS e até consigo 11/eSJJJo),então esse grande salto
civilizatório e histórico taJl1béJJlinclt/~ na minha opinião} tlm salto na direção dopensamen-
to da contplexidade."46

Um dos grandes obstáculos para a asserção da consciência ética na
modernidade foi a idéia de ciência baseada na epistemologia positivista que
com postulados como os da neutralidade axiológica e do determinismo causal
pretendeu atribuir à realidade um sentido objetivo totalmente independente
do sujeito e de sua cultura. A ciência passou a ter vida própria e a deter o
monopólio. da produção da verdade através de formas de conjugação do
racionalismo e do empirismo, quer dizer, seja pela via da dedução racional ou
da indução dos fenômenos observados. Rapidamente o saber da ciência se
associou ao fazer da técnica, dando à ciência um caráter aplicado e à técnica um
caráter epistêmico. Dessa associação resultou que os experimentos científicos
e os procedimentos técnicos foram postos à margem da avaliação ética como
se correspondessem a um mundo do ser que não se conectaria com o mundo
do dever ser, próprio da ética. Ciência e humanismo foram, paulatinamente se
separando até o ponto que o humanismo deixou de ser a fonte última de
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legitimidade da ciência, para que este lugar fosse ocupado pelo pragmatismo,
ou seja, a ciência se legitima pela capacidade de fazer coisas (técnica). Por isso,
hoje" estaJ710Sna época da big science) da tecno-ciência) qtte desenvolve'JIpoderes titânicos.
Todavia épreciso notar qtle os cientistas perderam setlS poderes qtle eJ71anaJn dos laborató-
,iosj essespoderes estão concentrados nas nJãos dos dirigentes das empresas e das aNtoridades
do Estado."47 Essa transferência, mesmo que parcial, do poder científico para o
campo da economia (empresas) e da política (Estado) agravou ainda mais o
problema do vazio moral do campo científico, pois gerou uma certa
irresponsabilidade ética nos cientistas que foram incorporados numa admi-
nistração tecnoburocrática da sociedade. Vale lembrar que Eichmann dizia
"Eu obedecia às ordens" quando se referia ao massacre de Auschwitz. Essa é a
"posição comum de qualquer burocrata que transfere para a máquina institucional
a responsabilidade moral de suas atitudes. Institucionalizada e burocratizada a
tecno-ciência foi perdendo, pouco a pouco, a capacidade de pensar a si mes-
ma, colocando-se fora das avaliações e mesmos das normatizações da ética.
Somente através de experimentos de forte impacto, tais como a clonagem
humana, a tecno-ciência é pensada sobre um prisma moral, mas ainda assim,
sob grande resistência. Edgar Morin invoca Husserl, em sua conferência so-
bre a crise da ciência européia, para comentar a cegueira do objetivismo cien-
tífico que tornou a ciência incapaz de pensar a si mesma:

"A pal1ir do momento enJ que) de um lado) aconteceu a digunção da subjetivi-
dade htlJnana reservada à filosofia Otl à poesia e} do otttro) a di'.[jttnção da
objetividade do saber qtle éprópno da ciência} o conhecimento cientifico desen-
volveu as nJaneiras mais refinadas para conhecer todos os ob_jetivospossíveis,
mas se tornou completanlente cegona stlijetividade hNJ71anajeleficou cegopara
a marcha da própna ciência: a ciência não pode se conhece0 a ciêncza não pode
sepensa0 cO/JJos métodos que dispõe hoje em dia."48

Essa cegueira do objetivismo científico se agrava ainda mais quando da
"hiperespecialização do conhecimento científico na perspectiva da epistemologia
positivista, que conduz os próprios cientistas a perderem a visão do todo da
produção científica. Além disso, essa hiperespecialização destrói a noção de
homem, especialmente "nas ciências humanas. A medicina se ocupa da patolo-
gia, a economia da escassez, a sociologia do fato social, o direito da norma e
todos se esquecem do ser humano sem o qual nada existiria. Mais ainda, se
esquecem que o ser humano, na vida real, não pode ser esquadrinhado e re-
partido em vários pedaços ou situações, mas é sempre uma totalidade bio-
psíquica-cultural que se manifesta de diversas formas. Esse modelo da disjunção
e da simplificação tem sido um gigantesco obstáculo para a consolidação da
consciência moral na modernidade, o que representa uma verdadeira contra-
dição, pois de um lado a modernidade se afirmou através da bandeira de gran-
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des valores éticos como a liberdade e a igualdade, mas por outro lado o
pragmatismo irracional da racionalidade instrumental não reconhece nenhum
tipo de valor ético. Por isso mesmo é necessário, como diz Morin, um salto na
direção do pensamento da complexidade para a retomada da consciência ética
e de seus valores.

Antes de mais nada, o pensamento complexo se opõe ao racionalismo
científico da modernidade que, vendo a realidade de maneira linear simplista,
pretendeu criar teorias capazes de responder, a um só tempo, todos os proble-
mas do planeta, libertando o pensamento de qualquer dificuldade ou aporia
fundamental. É necessário abandonar a crença de que as respostas podem
durar pela ~ternidade, nos colocando numa situação cômoda, mas ilusória.
Não estamos livres do desafio de descobrir o mundo e de buscar formas me-
lhores de viver, pois a consciência da complexidade é também a consciência
da biodegradabilidade, da dispersão e da singularidade, da ordem e da desor-
dem, da criação e da destruição; fenômenos ao mesmo tempo continuas e
descontínuos que marcam a realidade natural e cultural como um reino de
liberdade que se coloca como desafio constante à nossa inteligência e a nossa
moralidade. É necessário compreender que o racionalismo científico apresen-
tou-se como um sonho esclarecido49 de liberdade que foi transformado pelo
positiVisnlo em Ulna marcha moral - ordem e progresso - sobre a sociedade.
Essa moral determinista ou falso moralismo já foi desmascarado pelas maze-
las da tecno-ciência e agora deve ser submetido ao exame epistemológico da
complexidade como forma de superação da disjunção e busca da conjunção
entre ciência e ética no contexto histórico. A contradição contemporânea en-
tre o desenvolvimento científico, por um lado, e a crise de valores éticos, por
outro, deve ser superada pela "col'gugação orgânica entre verdade, liberdade zitdividttal
ejustiça sociai."so Religar o que foi separado é o grande desafio do pensamento
complexo, pois todas as disjunções tem servido para minimizar e, por
consequência, apequenar o ser humano. Não se pode, corretamente, imaginar
um sujeito que tenha seu corpo, sua mente e sua vida partidos em momentos
ou situações que não se conectem entre si. O ser humano que ama é o mesmo
que odeia, que tem fome e fastio, que cumpre e desrespeita as regras ao mes-
mo tempo. O pai de família é também o trabalhador e a mãe é igualmente
cidadã. Isso não quer dizer que sejamos uma massa amorfa presa numa totali-
dade incompreensíveL É claro que cada sujeito pode ser captado numa reali-
dade e vivência específicas conforme a situação ou mesmo estado de espírito.
Todavia, isso não significa que o sujeito possa ser reduzido àquele momento,
àquela situação ou àquela experiência. O complexo não quer dizer, em nenhu-
ma hipótese, massificação, mas sim conjunção com distinção, isto é, a realida-
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de continua sendo multiclimensional, dinâmica e incerta, a complexidade ape-
nas levará em conta as inúmeras conexões, retroações e interações que exis-
tem no real, formando sempre novos planos de significação. É nessa perspec-
tiva que a ética e a ciência ou a técnica devem ser articuladas, superando as
incoerências aparentes e as falsas dicotomias. Diz Morin:

"Tal jtlnção de noções até então diguntas faz-nos aproximar dopróprio núcleo
pnnciPal da complexidade que se situa não só na ligação do separado/isolado,
-mas ta1Jlbém na associação daq14ilo que era considerado como antagônico. A
cOJJtplexidadecorresponde, neste sentido, à irrupção dosparadoxos Otlcontradi-
ções no centro da teoria. OprobleJJla do pensamento complexo é, a partir daí,
pensar e/Jl cOJyilnto, sem incoerênaa, dtlas idézas qt/~ no entanto, são COJltrári-
as, Isto só épos.rÍlJelse encontrarmos: fi) o metaponto de virta q14erelativiza a
contradição; b) a inscrição num anel que torne prodtltiva a associação das
noções antagônicas tornadas couplementares."sl

A organização conjuntiva da complexidade supera a fixação positivista
pela ordenação, pois reconhece que ordem e desordem formam um binômio
inseparável e inevitavelmente presente. Aliás, quanto maior for o grau de com-
plexidade da organização mais terá de comportar desordens como forma de
manifestação imediata da liberdade. Por seu turno, a liberdade é condição de
possibilidade para o agir ético que deve estar presente no seio da organização
complexa. Com efeito, a ética não decorre da ordem, mas da relação dialógica
entre ordem e desordem que abre espaço para a ação do sujeito, sua criação e
liberdade. Novamente Morin numa contundente afirmação:

"Neste caminho espiral que ainda não é o método, mas onde se destila o JJléto-
do, cOJJpreendi cada vez JJlelhor que !tIdo aqttilo que não traz a marca da
desordem e do st!jeito é insignificante e mtltiladoTj e isto concerne tambéJJl a
cibernética, o sistemisn'Jo e o informacionis1Jlo, 110 setl ftlncionalisJ110
racionalizador, nas sttas máquinas, no seu prograllla e na sua informação, que
o rtlído desregula e degenera sempre. Con1jJreendi radicalmente que tudo aqttilo
que não traz a marca da desordeJJlelimina a existênda, o ser, a criação, a vida,
a liberdade; e compreendi que toda ehminação do ser, da existênda, do sz~da
criação é delllênaa racionah·zadora. Compreendi qtle a ordem sozinha não
passa de buldozen'zação, que a organização SeJ71desordem é a stll?Jugaçãoabso-
lt/ta. COJJpreendi que devemos te/ner, não a desordem, JJlaSo medo da desordem,
não o st!}eito, mas a subjetividade débil que julga ser objetividade. Compreendi
que as teorias mais ricas e audaciosas, mais altamente portadoras de complexi-
dade inclinara/n-se para o seu contrán:o porque tinham recaído na órbita
gr~vitacional do paradigma da simpliftcação."52
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Na realidade complexa os acontecimentos devem ser compreendidos
como resultado da causalidade complexa, não linear, circular e inter-relaciona!.
Uma causa pode gerar várias consequências e uma consequência pode
corresponder à várias causas, num movimento anelar onde causa e efeito se
influenciam reciprocamente. Mais ainda, a causalidade cOlnplexa deve ser vis-
ta a partir da dialética estabelecida entre causas internas e calisas externas à
organização, no que é chamado de dialética endo-exocausal. Tal dialética com-
porta, necessariamente, um princípio de incerteza: "NeJJ1 opassado nem ofittttro
pode/71ser inferidos diretal11_entedopresente. Já não pode haver explicação dopassado garan-
tida ne/l1lutttrologia arrogante: pode1Jl0s e deveJJlosconstrt/ir cenáriospossíveis e intprováveis
para o passado e o1tttt/ro."53 A incerteza própria do pensamento complexo de-
corre não apenas da dialética endo-exocausal mas, também, do reconheci-
mento que vivemos numa realidade que é marcada por estabilidades, repeti-
ções e ciclos, porém igualmente marcada por perturbações, obstruções e apa-
recimentos. Não existe determinação, mas sim múltiplas determinações que
interagem entre si. Por isso, "elJJ toda a cOflplexidade existe a presença de zi1certeza~
seja/1Jentpíricas, sflja1Jlteóricas, emaisfreqüenteJl1Cllte ao nlesnlOtentpo el1zpíricae teórica."54
Esse espaço de incerteza quanto ao passado e futuro é lugar fundamental de
atuação da liberdade e da consciência ética, na medida em que o incerto nos
conclama a lutar pelos valores que acalentamos. A incerteza histórica implica o
dever ético de fazer a história, de ser agente da história para buscar nela a
realização dos ideais éticos. Nesse sentido, a admissão da complexidade é
fundamental para a realização dos valores morais, pois como aflrma Morin:
"5abenJos que nossasfinalidades não vão zizevitavebJlente tnitnfar, e qtte a Jl1archada histó-
ria não é 1110raLDeveJJJosvisualizar setl tilsucessopossível e até meSJ710provável ]tlstalJlente
porqtle a zizcerteza sobre o real éfilJ1dalJlental, é que S01nosconduzidos a lutar por nosJ·as
finalidades." 55 É possível dizer que é na realidade complexa que os valores
alcançam o verdadeiro potencial de sua realização, por isso mesmo a
pluralidade, além de um fato é também um valor. Pascal já afirmava ser a
pluralidade a melhor via Só , o que pode-se corresponder contemporaneamente
com o '-ideal democrático. A complexidade coaduna-se com a democracia
porque permite a luta pelos valores. Evidentemente, essa luta, no campo com-
plexo, requer estratégia igualmente complexa. "O probleJna consiste el71evitar o
realismo tn"vial (adaptar-se ao imediato) e o irrealismo trivial (stlbtrair-se às constnçães da
realidade). O ÍJlportante é ser. realista no sentido complexo do termo (compreender a incer-
teza do real, saber que há o possível, 111eS1110que azitda est~ja invisível no rea~, o que
freqüentemente pode parecer irrealista."57 Ser realista nesse sentido complexo é in-
vocar o princípio da realidade, conforme já aludido, e articulá-lo com o princípio
da força cnadora, para que o idealismo ético, o agir de acordo com valores e
ideais, ocorra nos contornos concretos da dinâmica da vida. Por isso a estra-
tégia deve elaborar um cenário de ação onde se possa levar em conta certezas
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e incertezas, mostrando-se disponível às possíveis modificações e alterações
de rumo que podem ocorrer em função de acasos, contratempos e novida-
des que podem surgir no percurso. Por isso mesmo, os principais referenciais
que devem orientar a luta pela concretização de valores éticos no terreno da
complexidade são, simultaneamente, a audácia e a prtldêl1citi8• A primeira deve
conduzir à efetivação dos compromissos necessários para a concreção dos
valores e a segunda deve fazer o exame de cada situação e caso específicos
para identificar, de acordo com as singularidades do caso ou situação, a me-
lhor maneira de realizar o compromisso. Na prática, isso significa que a incer-
teza inerente ao real nos obriga a complexificar a própria idéia de ética. Seria
ingenuidade típica do irrealismo trivial, achar que os valores éticos se realizam
sempre identicamente e de maneira absoluta. Se a realidade é dinâmica e in-
certa, as respostas aos dilemas éticos também serão dinâmicas e incertas. Isso
é o que ocorre quando estamos em situações de double bind, onde nos encon-
tramos diante de dois compromissos distintos e, até certo ponto, opostos, ou
seja, caminhando entre dois imperativos contrários. Os exemplos mais gritan-
tes são aqueles que envolvem situações-limite como casos de eutanásia, barri-
ga de aluguel ou aborto, mas pode-se pensar em situações mais básicas, como
no exemplo oferecido por Morin:"em que momento devo parar de me de-
dicar às pessoas mais próximas para me engajar nas grandes lutas e movimento
em prol da humanidade? E o inverso também vale: em que momento devo
abandonar as grandes organizações de luta em prol da humanidade para me
dedicar às pessoas mais próximas que precisam do meu apoio?"59 Talvez o
melhor exemplo de double bind, em todo o campo normativo, quer moral ou
jurídico, seja o das situações que implicam os valores da liberdade e da igualda-
de, já que entre eles não há apenas relação de complementaridade mas, tam-
bém, de antagonismo. Isso significa que todo homem médio deseja estar livre e
em relação de igualdade com os demais; entretanto quanto mais liberdade exis-
tir, menos igualdade haverá, sendo verdadeira a recíproca, quanto mais igualda-
de houver, menos liberdade existirá60• Aqui fica patente a complexidade que
envolve esses valores. Uma vez isol~dos - perspectiva disjuntiva - eles são em-
pobrecidos, .já ligados - perspectiva conjuntiva - eles são enriquecidos, sem
perder sua dignidade própria. Esse exemplo de double bind é importante, porque
nos faz perceber que a complexificação da ética passa, necessariamente, pela
compreensão de dois aspectos, a saber: 1) Os valores não podem ser tomados
como absolutos, pois não há principio abstrato que não admita exceção em sua
aplicação. "A diferença entre regra e exceção está nofoto de que a exceção deve serJustificada."61
2) As decisões sobre os dilemas éticos situam-se no limite de valores distintos e,
por isso mesmo, sempre comportam algo de negativo, de oposto. Por isso
mesmo, serão sempre "decisões provisórias."62
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1.3. Consciência ética e teoria jurídica

Como foi salientado, mesmo diante de tantas mazelas que colocam em
xeque nossa consciência moral, o tema da ética encontrou forte ressonância a
partir da segunda metade do século XX. Talvez, exatamente pela falta da
conduta ética de tantas pessoas quer na esfera pública ou privada, a ética tenha
sido tão solicitada - bioética, ética na política, ética dos negócios, etc. - como
ocorreu e ocorre contemporaneamente. Diante de um apelo tão forte e ade-
quado como esse da ética, nenhuma área de conhecimento pode se esquivar
de enfrentar suas próprias responsabilidades morais. Da física à sociologia, da
biologia à história, todos são chamados a uma reflexão em torno dos valores
éticos e de sua realização. ·Reflexão -esta que se torna mais crucial ainda nas
áreas de conhecimento que possuem vocação prática ou "aplicada", tais como
a economia, a administração, a contabilidade, etc. Entretanto, o chamado à
reflexão ética fica especialmente dramático quando estamos na seara juridica.
Não apenas o caráter "aplicado" mas, sobretudo, a dimensão explicitamente
normativa do direito o coloca num lugar privilegiado para tal reflexão. As-
sim, todas as teorias jurídicas e os operaàores do direito devem ser interpela-
dos quanto aos seus fundamentos éticos. Em outras palavras, a questão cen-
tral que se coloca para o mundo jurídico é a seguinte: "O direito positivo
pode tudo?", ou ainda, "Qualquer coisa pode ser feita em nome do direito
positivo?" Ora, o problema que está subjazido nas questões apresentadas é o
do liJllite das disposições normativas do direito. O que significa que as mes-
mas questões ainda podem ser apresentadas da seguinte forma: "Não há
limites para aquilo que prescreve o direito positivo?" Obviamente o direito
positivo conhece vários limites de natureza física, geográfica, histórica, etc.
Mas o limite colocado em questão pelas indagações anteriores se refere aos
valores da ética, o que torna possível apresentar a questão, agora, da seguinte
maneira: "Há limites éticos para as disposições normativas do direito positi-
vo?" Essa é uma questão que foi banida da teoria jurídica ou respondida
negativamente pelas várias formas de positivismos jurídicos dos séculos XIX
e XX63, mas que reencontrou espaço na doutrina do direito formulada a
partir de meados do século XX. Indubitavelmente o grande marco referencial
que propiciou esta retomada da discussão ética ,no direito, apesar das doutri-
nas positivistas, foi o fato da segunda guerra mundial, em especial pelas atitu-
des criminosas do estado nazista. De certa maneira, os horrores praticados
durante a segunda guerra, de conhecimento geral e irrestrito, colocaram em
xeque a consciência moral da humanidade, na medida em que revelaram,
com absoluta clareza e eloquência, que o ser humano não é tão grandioso,
generoso, honrado e racional como pretendiam as doutrinas idealistas e
iluministas sobre a natureza humana64• As gravações em :filmes e os testemu-
nhos eram provas incontestes das ações mais hediondas que podem ser per-
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petradas por qualquer pessoa. Diante da perplexidade produzida pela toma-
da de consciência histórica dessa atrocidade, a humanidade, em especial o
ocidente, voltou-se para a ética como maneira de fixar limites morais às con-
dutas de indivíduos e de estados. Por isso, a primeira ação desenvolvida pela
recém criada Organização das Nações Unidas - ONU - foi o estabelecimen-
to formal de direitos fundamentais através da Declaração Uruversal de Direi-
tos Humanos, aprovada em assembléia geral em 10 de dezembro de 194865•

Como nos lembra Ernst Tugendhat, os Direitos Humanos explicitam a tênue
fronteira entre a moral e o direito, mostrando a dificuldade ontológica de
qualquer separação desses dois campos66.

Não resta dúvida de que a segunda guerra mundial é o marco mais visí-
vel de uma série de arbitrariedades e mesmo de irracionalidades atentatórias
contra a dignidade humana perpetradas pelos "horroreJ do pOJitiVzS1J10 trazidos
pelo totalitansJno e, eJJl Jnenor escala) pelo attton'tariS1Jl0"67 ao longo do século XX.
Diante destas nefastas formas de manifestação de poder ilimitado, várias teo-
rias - jusnaturalismo, liberalismo, utilitarismo, socialismo, etc - buscaram fun-
damentos para o estabelecimento de limites e todas, de uma forma ou de
outra, se socorreram de uma consciência ética humanista. No entanto, o que
mantém a perplexidade em todos os estudiosos ou pessoas de sensibilidade é
um certo fracasso, em maior ou menor medida, de todas essas teorias citadas
no estabelecimento de limites éticos para o exercício do poder, o que leva à
questão formulada por Celso Lafer: "Por qtle as pessoas e as sociedades se tornaram)
em diversos 11101nentosdo séculoxx, stlrdas a tl1J/arazão aberta à razoabilidade da tutela
do valor da pessoa htl11ta11a,enquanto (valorfol1teJ legitin/ador do ordenaJ11ento}tlrídico?'68
São várias as respostas possíveis para essa pergunta; o próprio Celso Lafer irá
buscá-la à luz do liberalismo político de Hannah Arendt. Contudo, essa ques-
tão parece reforçar a perspectiva da complexidade, conforme apresentada
por Edgar Morin ao aflrmar que "nossas finalidades não vão inevitavelJ11entetriunfar,
e qtte a Jnarcha da históna não é lJtoraL"69 Numa perspectiva semelhante afirma
Norberto Bobbio que "neste n/tlndo, poréJJt, a glólia dojusto e a condenação do ir!}tlsto
não estão de n/odo algtllJl asseguradas."70 Essas são as razões maiores para .uma
dedicação constante e incansável à busca dos valores éticos que devem orien-
tar a realidade social e a ordem jurídica. Essa lição parece ter sido extraída da
11 Guerra Mundial e se afirmado no famoso Tribunal de Nuremberg, influ-
enciando não só a sociedade mas o mundo jurídico. A influência capital da
segunda grande guerra sobre a teoria e a prática do direito, em especial em
relação a resistência ao positivismo jurídico, foi apontada por ChaIm Perelman:

"Enquanto a prática Jurídica não estava nluito distante dos costuntes, dos
hábitos e das instituições sociais e culturais do meio regidopor dado sistema de
direito) a concepçãopositivista do direito podia expressar de n/odo satisfatória a
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realidade dofenômeno juridico. Mas) com o advento do Estado criminoso quefoi
o Estado nacional-socialista) pareceu impossíve~ mesmo ospositivistas declara-
do~ tais como Gustav Radbruch, conti'ntlaram a defender a tese de que a 'Lei
éa lei~ e que ojuiZ deve, em qualquer caso, co11jórmar-sea ela. Uma lei in.justa,
dirá Radbruch, nãopertence ao direito. Esta revolta antipositivista não deixa-
rá de ter inportância na Alemanha do após gtterra, pois perJllitirá aos
tribttnais condenar um oficial que matara um soldado que se at/sentara sem
terpedido permissão) e que pretendia ter sepautado por uma ordenl de Hitler
(Hatastrophenbefehl) que autorizava qttalqtter membro das forças ar-
madas a matar imediatamente qtlalquer deserto~ covarde ou traidor. O T ri-
bunal Federa4 em seu acórdão de 12 dejt/lho de 1951 (B.G.H.Z., 3,94),
recusotl-se a reconhecer à ardelll do Führer a qualidade de tinIa regra de
direito e condenotl o oficial ao pagalJJeJ1tode indenização à lJJãedo soldado
execlltado sem julgamento."71

o problema da resistência que reluta em admitir uma fundamentação
ética no direito e a questão da emergência da consciência ética ao interior da
teoria jurídica deve ser pensado em dois níveis fundamentais: o epistemológico
e o ontológico. No nível epistemológico devemos analisar as influências dos
pressupostos metateóricos 72 da ciência moderna - positivista - sobre o direi-
to, bem como as formas de conhecimento produzidas acerca do fenômeno
jurídico, objeto de estudo da ciência do direito. Já no nível ontológico deve-
mos analisar a origem jurídica do direito positivo e as categorias estruturais
que o conformam.

Do ponto de vista epistemológico, o direito sofreu forte impacto dos
pressupostos metateóricos da ciência moderna, especialmente no que diz res-
peito ao caráter instrumental da tecno-ciência. Essa por sua vez, incorreu num
problema de base que foi sua progressiva desumanização, admitindo-se que o
processo criativo orientado por valores poderia ser substituído por procedi-
mentos técnicos padronizados. Eis aí a dicotomia formada pela separação
entre valor e técnica. No entanto, trata-se de falsa dicotomia, pois, antes de
mais nada, a ciência e a técnica são ações humanas e toda ação humana é
aberta a uma dimensão axiológica. "Em se tratando de um ato hUJ11ano,Slla nature-
za iffplica necessariamente a intenção de um fim e a posição de tlm valor."73 No caso da
prática científica, sobretudo, há uma relação essencial entre a atividade huma-
na e um valor fundamental para a humanidade que é a verdade. Isso poderia
ser facilmente percebido se a própria verdade não tivesse sofrido, na
modernidade, uma alteração substancial de seu sentido. Enquanto para os
antigos a verdade era um conceito axiológico, capaz de distinguir como virtu-
oso aquele que a alcançasse, para os modernos a verdade tornou-se um con-
ceito instrumental, valiosa apenas pelo que ela permite que seja feito por aque-
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les que a possuem. Foi, exatamente, essa apropriação instrumental da verdade
que permitiu que a ciência moderna fosse cada vez mais dimensionada como
pura tecnologia74• Deu-se a tecno-ciência, interessada mais na manipulação
dos fenômenos para a obtenção de fins específicos do que na realização de
valores éticos ao alcance de todos ou, ao menos, da maioria. Em outras pala-
vras, a tecno-ciência constituiu um campo político muito mais voltado para a
técnica do poder do que para o discernimento sapiencial do justo75• Nesse
sentido, Henrique de Lima Vaz: "A nova idéia de RaZão [mstrumental]se tllaniftsta
exatamente na constituição de um tipo de ciência que sefunda nU171arelação defazer - uma
relação técnica ou expenmental - entre o honlem e o mundo. Conlo termo desse tipo de
relação, o mundo se apresenta como campo de jenô171enos que se oferece à atividade
conceptuah'zante e legisladora da RaZão e à atividade tran.ifôrmante da técnica."76 Essa
mentalidade atingiu em cheio o coração do mundo jurídico através do paradigma
do positivismo jurídico que reduziu o direito a uma técnica de poder voltada
para a regulação social, especialmente para a decidibilidade de conflitos. Evi-
dentemente que é inegável essa fmalidade do direito, mas reduzi-lo a isso foi o
passo fatal para uma prática jurídica dissociada dos fundamentos éticos. N es-
se espaço vazio da ausência da fundamentação ética, a epistemologia jurídica
do positivismo apresentou, principalmente, a legalidade - legalismo jurídico -
ou o fato social - sociologismo jurídico - como manifestações empíricas e
critérios últimos para a intervenção normativa decisória nos casos de confli-
tos juridicamente relevantes. Dessa maneira, reduziu o direito a mera técnica
de poder e afastou dele sua dimensão ética essencial: os valores que fazem
com que a ciência jurídica possa ser identificada como "direito" e não "torto":

"O positivismo Jilrídico, oposto a qualquer teoria do direito natura~ associado
ao positivismo filosófico, negador de qualquer filosofia dos valores, foi a ideolo-
gia dernocrática d0171inanteno Ocidente até ofil71 da 5egun-daGuerra MundiaL
Eh"mina do direito qttalqtler referência a valores, procurando 1710delartanto o
direito C01710afilosofia pelas ciências, consideradas objetivas e impessoais e das
quais compete eliminar ttldo que é stlbjetivo, portanto arbitrário. "77

A ambição da ciência moderna em conhecer e controlar a natureza foi
transposta para o campo da cultura, onde pretendeu usar os mesmos méto-
dos para "submeter o pensamento social e político, bem como o pel1sa171entoético} aos
pnncípios epistemológicos e às regras metodológicas da nova ciência da natureza, ciência de
tipo hipotético-dedutivo e tendo a análise matemática como seu instrumento conceptual privi-
legiado. "78 Esse modelo epistemológico que afetou o direito através do
paradigma do positivismo jurídico, também o afetou através do paradigma
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do direito natural que na modernidade, séculos XVII e XVIII, foi apresenta-
do por autores como Puffendorf e Wolff'9 como sistemas dedutivos e
axiomáticos, onde os preceitos jurídicos poderiam ser apreendidos com pre-
cisão através de um procedimento lógico empreendido pelo raciocínio analí-
tico. "A tlniversahaade hipotética qtle está 110ft/l1damento do Direito Natural JJJodernoteJJl
a IneSJJlaestn/ttlra episteJJlológicae obedeceàs mesmas regras JJletodológicasque caracterizam
as ciências modernas da Natureza, cujo paradigJJla é dado pela mecânica gaJileiano-
nelvtoniana."80 É claro que esse modelo axiomático do jusnaturalismo foi trans-
posto, na forma de jusracionalismo, para o positivismo legalista influencian-
do, sobretudo, os países do sistema jurídico da civillaw. Com efeito esse mo-
delo de racionalidade analítica influenciou toda a teoria jurídica, especialmente
na sua forma de fragmentar a realidade para recompor o todo a partir das
partes elementares, nas quais o movimento é pensado a partir da causalidade
mecânica. Essa perspectiva disjuntiva, transposta para toda a sociedade poli-
tica acaba por produzir uma concepção ao extremo individualista do ser
humano, além de acarretar vários dualismo. Nos termos de lima Vaz:

"Ao ser transposto para esse nível de intehgibilidade, oprobleJJlafundamental
da sociedade política éformulado como UJJlproblema de cooptação de partes
elementares - a partir do átomo social qtle é o indivídtlo - e de con1jJosiçãode
forças - a partir da força social eleJ7Jentarque é o egoísmo individuaL .. É na
tniha desseproblema que a evolução dopensamento moderno no campo social e
político será marcada por duahsJ7Joe oposições aparentemente irredttlívezs: en-
tre o indivíduo e a sociedade, entre a J710rahaadee a legalidade, entre oprivado
e oPtíbJico e,fina/JJlente, entre o Estado e a sociedade civil."81

Esse modelo fragmentador e disjuntivo do raciocínio analítico foi crucial
para retirar do direito o seu fundamento ético, razão pela qual é impossível
pensar em emergência da consciência ética na teoria jurídica sem questioná-lo.
A retomada da ética como critério cumulativo de fundamentação do raciocí-
nio jurídico passa, necessariamente, por essa reflexão epistemológica, onde o
paradigma ·-da complexidade se coloca como alternativa metateórica ao
positivismo e ao idealismo. A perspectiva conjuntiva da complexidade nega,
epistemologicamente, essa fragmentação atomizante levada a cabo pelo racio-
cínio analítico e permite que os fenômenos sejam compreendidos na sua to-
talidade (complexa). Assim, o direito pode até ser apreendido por dimensões
diferenciadas - vigência, eficácia, fundamento, etc - mas essas dimensões ja-
mais poderão ser tomadas de maneira estanque. Por essa concepção
epistemológica complexa, a prática jurídica poderá ser renovada por uma nova
forma de conhecimento produzida acerca do fenômeno jurídico. Naturalmente,
a idéia de ser humano que se liga a essa concepção também será complexificada,
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de maneira a compreendê-lo como uma totalidade bio-psíquica-cultural. Com
efeito, podemos ter uma concepção integral de ser humano na base de uma
concepção integral de direito, de maneira que o objeto do direito não será a
conduta humana normada, mas o ser humano que vive e atua no mundo.
Dessa perspectiva humanista não se pode olvidar o fundamento ético.

Deve-se ter em conta que a retomada da consciência ética na teoria jurí-
dica, desde uma perspectiva da complexidade, não se confunde, de forma
alguma" com nenhuma forma de fundamentalismo. Seja um fundamentalismo
de tipo jusnaturalista que considera necessariamente jurídica qualquer dimen-
são da moralidade, mesmo sem levar em conta qualquer norma de identifica-
ção ou cçtério de vigência, seja um fundamentalismo de tipo positivista que
considera intrinsecamente justa toda norma do direito positivo82• Em síntese,
o fundamentalismo considera justa toda norma de direito, como se o direito
sempre e necessariamente se manifestasse eticamente. Porém, consoante o
pensamento complexo, é sabido que as diferenças, contradições e desordens
são inerentes as organizações, razão pela qual não se pode formar nenhum
tipo de convicção a priori acerca da ocorrência de acontecimentos ou da rea-
lização de valores. Não se deve acreditar que numa organização complexa algo
necessariamente irá acontecer dessa ou daquela forma, pois as inúmeras cone-
xões tornadas possíveis em função de uma realidade multidimensional, dinâ-
mica e incerta, marcada por interações e processos endo-exocausais apresen-
tam sempre uma miríade de alternativas possíveis e não uma única perspecti-
va. Portanto, a realização ética da norma jurídica deve ser encarada, sempre,
como uma 'possibilidade e não como algo inexorável. O reconhecimento des-
sa complexidade epistemológica própria do direito é importante, de um ponto
de vista ético, por três razões básicas: 1) Destrói a ingenuidade ou a má cons-
ciência que afirma que qualquer norma jurídica, abstrata Oei)ou concreta (sen-
tença), deve sempre ser considerada justa; 2) Mostra que da mesma forma que
é possível a aplicação da norma sem legitimidade ética, também é igualmente
possível a aplicação da norma eticamente legitima que será uma das alternati-
vas possíveis da realidade complexa; 3) Coloca claramente a responsabilidade
ética do operador jurídico que na organização complexa deverá se orientar
por valores e princípios consagrados não apenas no plano histórico mas, tam-
bém, na teoria do direito e no ordenamento jurídico, especialmente no plano
constitucional. Portanto, diante das alternativas possíveis, a mais adequada pela
qual deve optar o operador jurídico, é ,sem dúvida, aquela que possuir legiti-
midade ética, podendo ser considerada justa. Certamente esse é um processo
de luta pela realização de valores, no plano jurídico, diante de uma realidade
aberta e incerta, longe de qualquer fundamentalismo.
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Como afirmado anteriormente, o problema da resistência que reluta em
admitir uma fundamentação ética no direito e a questão da emergência da cons-
ciência ética ao interior da teoria jurídica deve ser pensado tanto na perspectiva
epistemológica como ontológica. Feita a visada na primeira perspectiva, resta
fazer uma análise de um ponto de vista ontológico, onde devemos examinar a
origem jurídica do direito positivo e as categopas estruturais que o conformam.

Consoante à moderna teoria jurídica o direito positivo, no sentido de
direito posto pelo estado - portanto ainda numa perspectiva monista - se
subordina à constituição como momento maior de sua realização ou manifes-
tação. Por seu turno, a constituição tem como fundamento sócio-político a
nação e como origem jurídica o poder constituinte que a crias3• Um dos
problemas fundamentais que se coloca acerca do poder constituinte originá-
rio, criador da constituição, é exatamente o dos limites de sua atuação, o que
recoloca claramente a questão nuclear da presente reflexão: "Há limites éticos
para as disposições normativas do direito positivo?" Sobre esse ponto, a
doutrina tradicional costuma caracterizar o poder constituinte originário como
inicial, autônomo e incondicionado. É inicial porque a constituição que irá
criar é a base sobre a qual se desdobrará a ordem jurídica; é autônomo por-
que só compete a ele decidir como será a constituição; é incondicionado
porque não se subordina a qualquer tipo de regra prefixada. Alguns autores
chegam mesma a usar a expressão iliJ71Ztado para afirmar que não há nenhuma
força de direito que possa restringi-lo 84. Ora, muito embora a doutrina, ou
boa parte dela, reconheça essas características de autonomia e
incondicionalidade, a idéia de um poder constituinte originário totalmente
ilimitado pode chegar, no limite, ao absurdo. Certamente agrediria não só ao
sentimento popular mas, também, à consciência jurídica um poder constituin-
te que negasse qualquer direito fundamental ou que se desviasse dos pilares
democráticos de sustentação do estado. Como imaginar uma constituição, de
um ponto de vista eminentemente jurídico, que negasse princípios como do
devido processo legal ou da reserva legal? Como exigir obediência jurídica
diante de tal barbárie? A afronta à consciência jurídica é tamanha que seria
difícil reconhecer tal diploma como uma constituição. Em outras palavras, a
idÇ.iade uma ausência total de limites para o poder constituinte originário tem
sentido muito mais retórico para o ensino do direito constitucional do que
efeito prático, pois só é efetivamente admissível enquanto a elaboração cons-
titucional não ande distante de costumes e valores socialmente aceitáveis. Isso
significa que o poder constituinte originário não pode ser compreendido ape-
nas como um fato, como algo que é, mas também como um valor, como
algo que deve ser, pois é, sobretudo, aí que se radica o fundamento de sua
legitimidade. Nas palavras do constitucionalista Paulo Bonavides:
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"Os governantes, c011tandando eposttdando obediência e11tnOl1tedessas regras
ou desse sistema de organização [poder constituinte], podem, COIz/tldo,ter
sua autoridade questionada, nUlna interrogação de legitimidade acerca da licitude
ou dos lintites da sobredita obediência. 5e isso acontece, principia então I-Ima
reflexão que obrigatoriall1ente se inclzita para o exa111edos valores a,ga a pre-
sençajtlstiftca tanto o c011tandoCOf/tOa obediência. O poder constituinte deixa
de ser visto C01710tl111fato, COll10opoder que é ou qtle fot~ para ser visto como 14111
fato acrescido de 14111valor; C01110o poder que deve ser, COnforJJleo título de
legitimidade que lhe sirva de raiz 011respaldo na consciência dos governados ...
A grande descoberta ou ogrande passo qtte a Ciência deI! e a qtle se reportava
o abade ~if!Yes é indtlbitavelJ71e11teo qtle procede da venjicação de que opoder
COI1stz~uinte·existe C01110fato. Mas não C01110jato ape1Jas, senão ta171bémC01110
z,'ClloJjeljz Ct!/O1Z0//ZC attta/ll COllllegitzinidade os poderes constituídos ... A dou-
trina do Poder Constituinte não nasce do fato, 17taSdo valor anexo aojato. "85

Com efeito, não resta dúvida de que o poder constituinte originário que
institui o ordenamento jurídico é um poder de fato assentado sobre a
representatividade da assembléia nacional constituinte, mas a qualidade de po-
der jurfdico, ou seja, como poder que pode ser reconhecido como de direito,
transcende sua dimensão meramente fática para assumir uma dimensão
axiológica.A legitimidade não se refere apenas à representatividade, mas, tam-
bém, aos fundamentos éticos que, se espera, sejam salvaguardados na consti-
tuição nascente.

Para alguns, essa limitação ética do poder constituinte originário seria o
direito natural, uma vez que este é apresentado pelos jusnaturalistas como
eticamente superior e logicamente anterior ao direito positivo e, portanto, à
própria constituição. Embora não se debruce especificamente sobre esse as-
sunto e não se costume comentar este aspecto de sua obra, o próprio Sieyes
chega a fazer o seguinte comentário: "A nação existe antes de tt/do, ela é a origem de
ttldo. Stla vontade é selltpre lega~ é a própria lei. Antes dela.e acima dela só existe
o direito naturaJ.."[grifo nosso]86 Sieyes não explica as consequências da
sobreposição do direito natural à vontade da nação, mas parece admissível
considerar que esta seria limitado por aquele. Entre nós, posição semelhante
assume Manoel Gonçalves Ferreira Filho a partir da seguinte indagação: "Qual
é a nattlreza do Poder ConstÍftJinte? É ele 14/JIpoder defato) isto ~ UIJtaforça qtle se in1jJõe
C01110ta~ Ott tlm poder de direito, ou seja, 14111poder que den'va de regrajttrídica anterior ao
estado que fitnda?'87 Para essa pergunta, "admiteduas respostas possíveis: "Para
qtte112entender que o Direito só é Direito qtlando positivo, a resposta é que o Poder Consti-
tuinte é U11tpoder defato, no sentido de que sefunda a siprópno, não se baseando el1Jregra
jttridica anterior. Para os que admite/li a existência de um Direito anterior ao Direito
positivo, a soltlção é que o Poder Constituinte é 1-1111 poder de direito, fttndado num poder
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natural de organizar a vida social de qtle dispona o hOJJlempor ser h·vre."88 Diante das
duas alternativas possíveis sentencia o Professor constitucionalista: "Na reali-
dade}parece preferível a segunda tese. O Direito não se restlme ao Direito Positivo. Há um
Direito natura" anterior ao Direito do Estado e sttperior a este. Deste Direito natural
decorre a h·berdade de o h01JJeflJestabelecer as institttições por que há de ser governado.
DestaJie o poder que organiza o Estado} estabelecendo a Constituição} é um poder de
direito. "89 Apesar de estar presente no universo doutrinário, o recurso ao direi-
to natural como limite do poder constituinte não representa uma posição
majoritária nem é a posição que se pretende assumir nesse trabalho. Todavia,
trata-:sede uma corrente significativaque corrobora com a idéia de uma cons-
ciência ética que emerge no âmbito do direito, abraçando valores e princípios
que passam a ser considerados como parte da consciência jurídica. O funda-
mentai a considerar é que desde a origeln - poder constituinte originário - o
direito encontra-se onticamente eivado e submetido a um conjunto de valores
históricos que surgem na forma de fontes Jnatenais do direit0909 É bem verdade
que, a despeito dessas fontes materiais, a doutrina constitucionalista, em espe-
cial a francesa, atribuiu ao poder constituinte uma série de poderes ilimitados,
como se o poder de criação constituinte partisse do nada - creatio ex nihilo - e
a nada estivesse vinculado, numa idéia de onipotência constituinte. Porém,
conforme o influente posicionamento de José Joaquim Gomes Canotilho, tra-
ta-se de uma posição superada, pois a doutrina contemporânea reconhece a
vinculação do poder constituinte originário a princípios éticos que estão
radicados na consciência jurídica da comunidade. Assim assevera Canotilho:

"A dotttn'na actual rEjeita esta cOJJpreel1são[de onipotência constituinte].
Desde logo}se opoder constitttinte se destina a mar tlflJa constituição concebida
como organização e limitação dopoder_, não se vê como esta 'vontade de consti-
tuição' pode deixar de condicionar a vontade do criador. Por outro lado) este
mador_, este stgeito constittlinte} estepovo ou nação} é estruturado e obedece a
padrões e modelos de condttta espinttlais, cultttrais) éticos e sociais radicados na
consciênciajttridica geral da comttnidade e) nesta medida) considerados como
'vontade do povo). Além disto) as experiências httmanas vão revelando a
indispensabilidade de observância de certosprincípios de justiça que} in-
dependentenJente da sua configuração (conJoprincípios suprapositivos ou como
princípios sttpralegais) IltaS intra-jurídicos) são compreendidos como liflJites da
liberdade e omnipotência dopoder constituinte. Acresce qtle um sistema juridico
interno (naciona4 estadtla~ não pode hoje estar out da cOflJtlnidadeinternacio-
naL Encontra-se vinculado a pnncípios de direito internacional (princípio da
zndependênfia) princípio da autodeterminação} pnncípio da observância dos di-
reitos humanos)91.
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Compreendido o problema da origem do direito positivo, resta enfren-
tar a questão, ainda dentro da perspectiva ontológica de análise, das categorias
estruturais que o conformam. Como é sabido, o positivismo jurídico, aliado à
tradição voluntarista, passou a entender o fenômeno jurídico como resultante
de um ato de vontade da autoridade competente. Conforme a linha do
positivismo adotado essa "autoridade competente" pode ser considerado o
estado, via legislativo ou executivo, como no caso dos países alinhados com o
sistema da civil la1V;ou ainda pode ser considerada a própria sociedade, nas
suas tradições e costumes que alimentam as decisões judiciais, como no caso
dos países alinhados com o sistema da C0171mOnlaw. Pelas mãos do estado, esse
ato de vontade da autoridade competente ganha força coercitiva, seja direta-
mente, impondo seus comandos - civil lalv - ou indiretamente, assegurando
judicialmente as tradições e costumes jurídicos da sociedade - common law. Além
disso, o positivismo jurídico, entendido de maneira genérica, ao afirmar o
fenômeno jurídico como realidade jurídica concreta em detrimento a todas
as formas de direito natural, assumiu que o modo de apreensão desse mes-
mo fenômeno jurídico deve ser apenas pelas suas características exterior-
mente observáveis92, ou seja, pela sua forma, independentemente do con-
teúdo. Assim, sob aspectos distintos ou características mais ou menos pecu-
liares, todas as formas de positivismo jurídico identificam e explicam o di-
reito a partir de duas categorias fundamentais: força e forrJla. Em síntese, para
o positivismo jurídico somente o direito positivo pode ser considerado di-
reito, que, por sua vez, apenas pode ser identificado como tal quando exis-
tente sua coercibilidade e quando manifestado da forma determinada (aque-
la considerada como jurídica). Esse estatuto positivista de juridicidade que
reduz o direito à força e à forma, nega qualquer tipo de preocupação com o
conteúdo de suas normas e com seus fundamentos éticos. Nas palavras de
João Maurício Adeodato: "FilosoficaJJJente) pOdellJOSdizer que opositivisJ1JOjurfdico
caracten·za-se por aceitar que o direito restllta de tl111ato de poder conpetente) podendo
assuJ1Jirqualquer conteúdo. Ele é attlo-suficiente, éprocedÍJ1Jenta4 é de certo Jnodo irraci-
onal qttanto ao conteúdo) na J1Jedidae111que recusa tlll1paradigma externo que configura-
na a possibilidade de tlllJa ética 'necessána '."93

Muito embora o positivismo jurídico tenha se afirmado no mundo do
direito basicamente a partir do século XIX, essa operação que minimiza a
ontologia jurídica, apresentando-a somente através das categorias força e for-
ma, pode encontrar uma de suas origens no século XVII, mais especificamen-
te no Leviatã de Thomas Hobbes: "É) 'COl'Jlefeito} na obra do autor do Leviathan ...
que) pela pnnleira vei; nos teJ1tpos 17Jodernos)o Direito aparece concebido de um modo
formalista - com total indiferença pejo seu conteúdo - e imperativístico, C01110 um
'collJando do ou dos que detêm o poder soberano) ding/do aos seus súditos} publicamente
pro171ulgado}determinando o que aqueles deveJ1tfozer ou deVeJ11abster-se de fazer~ "94 A
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passagem do estado de natureza para o estado civil é o marco para a institui-
ção de um poder soberano, resultante de um pacto coletivo de sujeição, que se
expressa na forma de um Estado detentor do monopólio oficial do processo
de produção das leis e portador da força coercitiva necessária para impor
seu cumprimento. Para esse Estado nada é injusto, pois o soberano, delegatário
de todos os direitos individuais ou pessoais - a exceção do direito à vida -
, é a própria manifestação de cada um dos indivíduos participantes do pac-
to e, para Hobbes, ninguém pode ser injusto consigo mesmo. O momento
mais forte da concepção jurídica imperativista e formalista hobbesiana, ocorre
quando desvincula o direito da idéia de verdade e, no mesmo passo, o
vincula a autoridade estatal, donde a Jamosa locução atribuída a Hobbes:
"Não é a verdade, mas a autoridade que faz a lei" - auctoritas) non veritas lacit
legem. Nesse movimento, ° direito passa a ser concebido exclusivan1ente a
partir da força e da fonJJa do poder estatal, sem qualquer referência ao seu
conteúdo e às exigências éticas desse conteúdo que estariam implícitas na
idéia de "verdade" historicamente trabalhada pelos filósofos. Vale notar
que a restrição à noção de verdade, como aparece no Leviatã, não é um
problema epistemológico, na medida em que não se coloca em discussão a
veracidade fática da norma como fenômeno jurídico, mas sim ontológico,
pois apresenta o direito como fenômeno meramente formal e imperativo,
sem nenhuma referência a qualquer conteúdo que demarcasse exigências
éticas. Eis a afIrmação de Thomas Hobbes:

"Num Estado, a interpretação das leis da Jlatttreza não depende dos livros de
filosofia Inoral. Seu; a autonaade do Estado, a atttoridade de tais filósofos não
basta para tran.gorJnar em leis sttas opiniões,por J'JJaisverdadeiras qtte s,!jam.
Tttdo o que escrevi neste tratado sobre as virtttdes uJorai.r, e St/a necesszaade
para a obtenção e preservação da pa=(; eJJJboras,!ja evidenteJnente verdadeiro
nãopassa por isso a ser lei. Se o ~ éporqtte e11Jtodos os Estado do mttndo faz
parte das leis civis. Embora stja nattlrabJJente razoáve4 é graças ao poder
soberano qtte é lei."95

Qualquer dispositivo somente será lei quando formalizado no ato de von-
tade do poder estatal, conforme afirma Hobbes: "As ~eis]positivas são as que
não existem desde toda a eternidade) eforanJ tornadas leispela vontade daqueles que tiveraln
o poder soberano sobre outros."96 Cabe registrar que a estatalidade que se impõe
como critério para a existência da lei é a que resulta diretamente do soberano,
sem mediações. Nesse sentido, Hobbes é crítico do sistema da common law,
apesar de ser inglês: "Portanto o que faz a lei não é aquela juris prudentia) ou
sabedona dosJuízes subordinados) JJJasa razão deste nosso homem artijicza~ o Estado) e
suas ordens."97 Dessa maneira, estão postas as condições para que o direito seja

Quaestio Iuris vol.01, nº 01, Rio de Janeiro, 2005. pp 35-78

vol.01, nº 01, Rio de Janeiro, 2005. pp 35-78 68



visto como um conjunto de normas legais, independentemente de seu con-
teúdo, colocadas pelo estado soberano e destinada a obediência, mesmo que
forçada, dos súcÍitos, cidadãos ou qualquer um a que se destine. No comentá-
rio de Braz Teixeira:

"Paralelan2ente, Hobbes concebe o direito como um conjunto de normas que têm
apossibilidade de serem inpostas por lneio da força, entendendo, assim, que é o
aspecto z11tperativo Ot-Icoactivo do direito que constitui a sua natt-treza própria
(teoria coactiva do direito), ao mesnlO tempo que) vendo na certeza o oijectivo
pnlnordiaJ da ordem jurídica, aftrJ71aa sttpreJ71aciada lei sobre o costume e as
decisõesjudiciais, opõe-se à força obrigatória dos precedentes, não reconhece a
doutrina como fonte de direito, considera osjttÍzes C01710delegados do soberano
ctfiafunção é apenas a de aplicar a lei e não a de criar direito (teoria declarativa
da interpretação) e ad171zreque o costume só vale con10fonte de direito na
medida em que srja tacitamente aceito ou reconhecidopelo soberano."98

Com essa concepção hobbesiana do direito, as mais fundamentais bases
teóricas do positivismo legalista já estão lançadas e irão ser, posteriormente,
desenvolvidas na Inglaterra por Jeremy Bentham (1748-1832) e John Austin
(1790-1859), na escola que ficou conhecida como positivis171o analític099. Na
França do século XIX, a perspectiva hobbesiana corrobora com os
doutrinadores da Escola da Exegese e na Alemanha do mesmo século, com
a Escola Pandectista.

Apesar do esforço teórico empreendido por várias correntes do positivismo
jurídico, a doutrina em geral não hesita em apontar o normativismo Jurídico de
Hans I<.elsencomo o mais sofisticado momento do imperativismo - força - e
do formalismo - forma - no direito 100. A tarefa precípua que se coloca l(_elsen
é dar ao direito um tratamento exclusivamente cientifico, baseado numa
epistemologia positivista, buscando nele uma estrutura a pnori, universalmente
observável, isto é, apreendendo o jurídico naquilo que ele tem de específico, de
formal, que é, se~do conclui I<.elsen,seu caráter normativo: "Ora, o conhecimen-
to jitridico dirige-se a estas n017J1aSque pOSStteln o caráter do normas jurídicas e conftre171a
detemlinados fatos o caráter de atos jurídicos (ou ant!;uridicos). Na verdade, o Direito) que
constitui o ol?Jetodeste conheczJJl8nto,é uma ordem normativa da conduta htlmana, ou s~ja) um
sistema de nOrlnas que regula1J1o c01nportal11entohUtllano."101 Isso significa que a forma
específica do direito é a norma jurídica - a forma é a norma - que se manifesta
como um nexo lógico de imputabilidade, onde para um fato juridicamente
relevante está prevista uma consequência jurídica. Essa consequência é, segundo
I<.elseno elemento mais importante do ordenamento juridico, pois é nela que o
direito se realiza como OrdeJJ1,ou seja, de maneira imperativa:
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"Na J11edidaem que o ato de coação estatuído pela ordenljitrídica surge como
reação contra a conduta de tlln indivíd/Jo pela Ines/na OrdeJJljurídica especificada,
esse ato coativo te/n o caráter de UJ1Jasanção e a condt-ltahllJJlana contra a qttal
ele é dingido tem o caráter de unJa conduta proibida, ant!Jilrídica, de um ato
ilícito ou delito - quer dize?; é o contrálio daqHela cond/Jta q/Je deve ser conside-
rada C01/JOprescn"ta ou conforJ1Jeao Direito, conduta atraz'és da qt!al será
evz"tadaa sanção."102

A teoria kelseniana é sofisticada o suficiente para evitar a utilização
indiscriminada ou ingênua da palavra "força". Kelsen reconhece o direito como
uma ordem coercitiva estatal: "Com efeito, pressupõe-se co/no evidente que a ordeJ/l
coercitiva estadtlal própna é o Direz"to."103Todavia, prefere não considerar, explici-
tamente, a força como a essência do direito, substituindo-a pela idéia de po-
der: "E, então, a soltlção aqtli tentada é apenas a forJJlttlação cientificamente exata da
antiga verdade de qtte o Direz"to não pode, na verdade, existir senJ a força, nJas qtle, no
entanto} não se identzfica C01/Jela. É - no sentido da teoria aqtli desenvolvida - unIa
deterlninada ordeJJJ(ou ordenação) dopoder."104 Esse poder é, de fato, uma força, ou
uma força de fato que é transformada em força de direito, através do estado.
O processo de observação e reconhecimento do fenômeno jurídico manifes-
tado como ordem normativa do poder coercitivo estatal, I(elsen reputa como
ciência. É a ciência do direito fundada sobre postulados positivistas. Por isso
mesmo a idéia de neutralidade perante os valores. A ciência do direito deve ser
objetiva e apreender o fenômeno jurídico com precisão e isenção de juízos
morais. Aqui reside o aspecto central da resistência que tem a teoria kelseniana
à moral e à consciência ética de maneira geral: "CO/li efeito} a ciênciaJilrídica não
tem de legitinlar o Direito} não teJJJpor fornla algtlma dejtlstijicar - quer através de UJJJa
Moral absolttta, qtler através de tlma nJoral relativa - a ordelJJnorlJJatizJaqtle lhe C01Jpete
- tão SOJJJente- conhecer e descrever."tOs Embasado epistemologicamente pelo
positivismo, I<elsen elabora uma teoria disjuntiva que clissocia a validade da
norma de seu fundamento ético, de sorte que mesmo injusta mantém sua
força coercitiva e está apta a produzir efeitos: "U/lla ordenljttridica pode serJIIlgada
como injusta do·ponto de vista de tttna determinada norma deji/s/iça. O fato) porénl} de o
contetído de tInIa OrdeJl1coercitiva eficaz poder serjitlgado COJJJOinjusto} não constz"ttlide
qualqtier flrJJ1a tl1njil11damento para não consideíar COJJJOválidà essa ordem coercitiva."106
De efeito, o normativislno kelseniano quer explicar o direito" COJJJtotal desinte-
resse relativaJJlenteà qtlestão axiológica, por considerar ajtlstzça JlJ1Jideal irracioJ1a~inaces-
sível ao conheciI71ento."107 Em verdade, esse positivismo jurídico de l<.elsen se
coloca numa posição indiferente à moral, admitindo que a norma jurídica, de
um ponto de vista material, pode ou não realizar preceitos morais ou mesmo
violá-los, mas isso é indiferente para o direito como ciência:
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"S ert~ um contra-senso presu!1tir que o direito positivo pode serJusto mas não
pode ser injusto. Se o direito positivo não pode ser injusto, também nãopode ser
justo. Ele apenas pode serjusto ou inJusto, ou nemjusto nem injtlsto. Abstrair
da validade de toda e qualquer norma dejustiça, tanto da validade daquela que
está em contradição com uma norma juridica positiva como daquela que está enl
hannonia com uma nonna jurídica positiva, ou s~a, admitir que a validade de
uma norma do direito positivo é independente da validade de uma norma de
Ji/stiça - o que signijica qtle as duas normas não são consideradas como simul-
tatuamente válidas - éjustamente opnncípio do positivismo jurídico. "108

Como dito anteriormente, essa teoria do direito que recusa toda e qual-
quer a juízos de valores, evitando o problema da justiça e negando os funda-
mentos éticos do direito, somente se sustenta na prática enquanto não estiver
muito distante das práticas sociais e da consciência jurídica comunitária, pois
se os acontecimentos históricos tenderem para experiências mais autoritárias
e totalitárias, o direito, refém desse positivismo jurídico, ficará obsoleto como
forma de realização da liberdade humana. Daí o que diz Perehnan: "Os fotos
que sucederafJl na Alemanha, depois de 1933, demonstraram que é impossível identtficar o
direito com a le~pois hápnncípios qtte, meS1110não sendo objeto de uma legislação expressa,
impõem-se a todos aqttelespara q/Jem o direito é a expressão não só da vontade do legislador,
111asdos valores que este tem por missão promover, dentro os quais figura empnmeiro plano
ajustiça."109 A filosofia do direito não pode olvidar o fato de que o ordenamento
jurídico é uma organização complexa e o direito se sustenta sobre uma
racionalidade prática e não teórica. Aqui malogra a intenção positivista que se
recusa a aceitar o caráter dialético e dialógico da lógica jurídica, pois "só dá valor
a um saber não controverso, inteiranlente fitndamentado nos dados da experiência e na
prova de1Jlonstrativa, desprezando totalmente opapel da argumentação. Com eftito, nem a
experiência nem a demonstração lógica permitem a passagem do ser para o dever ser, da
realidade para o valor, de comportamentos para normas."110 Pelo critério lógico-for-
mal da Teoria Pura do Direito não se pode falar em decisão razoável, em
escolha justificada e pretensão fundamentada, coisas que são inerentes à razão
prática que anima o raciocínio jurídico e que acolhem as valorações próprias
da consciência ética. O fato é que o direito se manifesta na vida individual e
social, bem como nos tribunais, de maneira complexa e rica em detalhes, sen-
do impossível para uma teoria tão linear, como o normativismo, explica-lo
com profundidade ontológica e epistemológica. "Observe-se, para começar que
um sistema de direito não se apresenta de modo tão formal e impessoal quanto um sistenla
axiomático, lógico ou matemático."l11 Também é fato no mundo jurídico que, "con-
trariamente às tesespositivistas, nas decisõesjudiciárias são introdui_jdas noçõespertencen-
tes à moral, algumas que foram fundamentadas, no passado, no direito natural, são hqje
consideradas, mais modesta1Jlente, conformes aos princípios gerais do direito. "112
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Com efeito, é possível aflrluar que, apesar da epistemologia positivista -
hegemônica durante certo tempo - que reduziu a ontologia jurídica à mera
manifestação de força e forma, a consciência ética, própria do mundo cultural,
mostrou-se inarredável da experiência jurídica e o fenômeno jurídico irredutível.
na sua qualidade axiológica. Os princípios gerais do direito, a exigência do
bem comum e os fundamentos de liberdade e igualdade são ícones que resis-
tiram à violência do formalismo do positivismo jurídico e continuam na cons-
ciência jurídica como exigências a serem realizadas política e juridicamente.
Evidentemente, a concreção da intenção ética dessa filosofia do direito, de-
pende de uma aplicação da norma juridica inspirada em valores e principias.
Em última instância, a herm~nêutica e a interpretação é que sustentaram e
balizaram a consciência ética diante das 'situações especificas e casos concre-
tos. Dai ser necessário falar-se em fundamentos axiológicos da hermenêutica
jurídica.

Recebido para publicação em 15/10/04
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