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Uma das questdes centrais sobre as quais se erigem 0s principais sistemas
de pensamento da tradigdo ocidental é o tema da conscéncia. Antigos, medie-
vais, modernos e contemporaneos, todos cremos numa consciéncia que mar-
ca a ontologia humana e, 20 mesmo tempo, fundamenta diversos dominios
tedricos que se deixam por ela enraizar, tais como a psicologia (consciéncia
psicolégica), a epistemologia (consciéncia reflexiva) e a deontologia (consci-
éncia moral), dentre outros. O ser humano enquanto tal, ¢ identificado a partir
de sua consciéncia e gragas 4 sua consciéncia, ou seja, como ser consciente se
apercebe daquilo que se passa em si mesmo e fora de si, numa idéia geral que
o liga a realidade a0 mesmo tempo em que o distingue dela. Ndo se concebe
sujeito sem consciéncia e nem consciéncia sem sujeito, razio pela qual a cons-
ciéncia pode ser definida como “capacidade humana para conbecer, para saber que
conhece e saber o que sabe que conbece. A consciéncia é um conbecimento (das coisas e de si)
e um conbeci; desse conheci (reflexas).”' Como setes conscientes assumi-
mos nossa pluridimensionalidade, quer dizet, nos reconhecemos de formas
diferenciadas, embora resguardada a unidade identitaria. Reconhecemo-nos
em nossas (1) vivéncias, como quem percebe, imagina, deseja, ama, odeia,
sofre e é feliz; reconhecemo-nos em nossas (2) relagdes sociais, como quem é
membro de uma classe social, se relaciona com as institui¢Ses da esfera pabli-
ca portando direitos e deveres; reconhecemo-nos em nossas (3) atividades
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cognitivas, como quem é capaz de andlise, sinteses e representagdes, elaboran-
do conceitos e teorias e instituindo sentidos; reconhecemo-nos em nossas (4)
agdes e opgdes, 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 consciéncia nos remete, 20 menos, as di-
mensdes (1) subjetiva ou psicolégica; (2) politica ou institucional; (3)
epistemoldgica ou cognitiva; e (4) moral ou ética, de nossa existéncia.” Em-
bora todas estas dimens3es estejam unidas e entrelagadas na vida pritica do
sujeito, serd dado, nesse momento, especial enfoque 2 tltima dimensao apre-
sentada.

Conforme nos recorda Ferrater Mora, o sentido da expressdo consciéncia
moral foi difundido e populatizado através de frases como “voz da conscién-
cia” ou “apelo 4 consciéncia™ . Assim, a consciéncia se nos é apresentada
como um juizo pritico capaz de distinguir o bem e o mal ¢ avaliar moral-
mente as pretensdes e os atos de nossa conduta e da conduta alheia. Nesse
sentido, a consciéncia moral ou ética estd inexoravelmente ligada as idéias de
liberdade e responsabilidade, 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 irdo produzir sobre nossa prépria vida e, fundamentalmen-
te, sobre a vida alheia. Seja no momento presente, seja no horizonte histérico
estamos eticamente vinculados a responsabilidade que acompanha nossa li-
berdade de decidir, ji4 que assim como nosso passado, o presente e o futuro
resultam, em alguma medida, das escolhas que fazemos. Por isso a consciéncia
moral ou ética é, antes de mais nada, consciéncia histérica®.

Pela consciéncia ética o ser humano se reconhece como ser sensivel capaz
de discernir entre o que estd conforme aos valores de seu tempo e aquilo que
afronta tais valores, se indignando com este afrontamento. Alids, é exatamente
nessa capacidade de indignagdo que inicialmente se manifesta a consciéncia
ética, como aquilo que reage a0 mal, a0 ilegitimo, ao errado e, sobretudo, a0
injusto®. Por outro lado, a permissividade em relagio 2 violagdio de valores e
a convivéncia tolerante com a injusti¢a revelam a degradagdo da consciéncia
ética que costuma resultar em indiferenca e desrespeito, até o limite do avilta-
mento da propria condi¢io humana, onde a desigualdade e a optessio sio
banalizadas e, em certos casos, até desejadas. O agente da conduta ética assu-
me sua responsabilidade j4 no dmbito de sua consciéncia:

“Para que haja conduta ética é preciso que exista o agente consciente, isto ¢,
aquele que conbece a diferenga entre bem e mal, certo e errado, permitido e
proibido, virtude e vicio. A consciéncia moral nao 56 conbece tais diferengas, mas
também reconbece-se como capag; de julgar o valor dos atos e das condutas e de
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agir em conformidade com os valores morais, sendo por isso responsavel por suas
agdes e seus sentimentos e pelas quéncias do que faz, e sente. Consciéncia e

responsabilsdade sio condigies indispensdveis da vida ética”*

A responsabilidade do agente da conduta, no caso da consciéncia ética,
se d4 ndo apenas sobre as consequéncias, para si e para os outros, de seus atos
e escolhas, mas, também, sobre os meios empregados para a realizagio dos
fins. E de conhecimento geral e goza de relativa aceitagio a velha sentenga que
afirma que os fins justificam os meios, tornando vilido o emprego de meio
questionével desde que assegure um fim legitimo. No entanto, diante da cons-
ciéncia ética, a afirmagio parece nio resistir pois o emprego de um contra-
valor ndo pode sustentar um valor. Assim, nio se pode querer a verdade
através da mentira, a justi¢a através da injustica, a liberdade através da servi-
dio etc... Diante da consciéncia ética, apenas sio justificiveis os meios que
estejam de acordo com os fins: para fins éticos, meios éticos’.

De todas as formas de consciéncia, a consciéncia ética é, provavelmente,
aquela que mais revela a condigdo humana, na medida em que todas as capa-
cidades e agbes do homem (vivéncias, conhecimento, politica etc...) devem se
submeter ao critério ético. Esse controle ético da humanidade se justifica por
duas razGes bisicas:

1) para que seja mantida a vida, perpetuando a existéncia®;
2) para que a vida mantida corresponda as aspiragGes dos seres huma-

nos. Nessa esteira pode-se operar uma ligagio entre consciéncia ética e
ideal humanista para se falar em ética humanista, como faz Etich Fromm®.

Trata-se de uma ética que possui em seu 4mago a existéncia humana e
pot isso é antropocéntrica, “ndo, naturalmente, no sentido de que 0 homem é o centro do
universo, mas no de que seus julgamentos dos valores, como todos os outros julgamentos e até
percepgbes, estio arraigados nas peculiaridades de sua existénda e 56 tem significagao quando
considerados em relagdo a esta. A posigdo humanista é de que nada hd de superior ou mais
digno do que a existéncia humana”*° Todavia, este homem referéncia e medida
das coisas ndo deve ser entendido como individuo particular e isolado, em-
bora seja este merecedor de todo respeito, a fim de que nio sejamos compe-
lidos a um perigoso relativismo que se sujeita s idiossinctasias de cada qual.
O homem deve ser aquele considerado no 4mbito de nossa cultura permeado
pelos valores de nosso tempo. Nessa linha vai o entendimento de Gregorio
Peces-Barba a0 afirmar: '

“Sdlo importa en el dmbito de la cultura occidental y moderna, en que nos
situamos, partir de un postulado b ista antropocéntrico propio de esa cultu-
ra, la dignidad del hombre, ser libre, con capacidad de elegir, ser racional, con
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capacidad de construir conceptos generales, ser moral con habilitacion para escoger

y asumtir un ideal de vida, que puede ser presentado como susceptible de ser
nniversalizable,y ser comunicativo, capaz de didlogo con los otros, y de transmision
oral o escrita de su propia semilla de creacion.”™"!

O humanismo referencial intrinseco 4 consciéncia ética permite a susten-
tagio da vida e da existéncia porque reconhece a dignidade néo como privilé-
gio de um individuo ou classe de individuos, mas da totalidade de pessoas que
devem ter assegurados seus direitos para que valores éticos como liberdade e
seguranga sejam realizados. Continua Peces-Barba: “Este ideal de la dignidad bu-
mana supone el mutuo reconocimiento de esa condicion entre los hombres. No seria posible si
unos reclamasen para si esa dignidad, sin reconocérsela a los demds. Representa la necesidad,
en el modelo de vida social, de igual libertad, de solidariedad, sin sacrificios desmedidos para
contribuir a que la primera sea posible, y de seguridad como marco imprescindible de convivencia
pacifica de saber a qué atenerse”” > Com efeito, a ética humanista se assenta sobre
a dignidade comum de todos e os direitos que sdo corolarios desta, para reco-
nhecer o impulso para a preservagio da auto-existéncia do homem como de-
ver de estar vivo que é préprio de sua natureza. Considerando a dinamicidade
prépria do fato da vida, esse “estar vivo” implica, como exigéncia ética, a
possibilidade de expansio das potencialidades e das singularidades de cada um
como forma de autorealizagio®. Essa dimensio pessoal da ética, como auto-
existéncia e autorealiza¢io, conforme afirmado, vai ao encontro da
concretizagdo das aspiragGes de uma vida digna que atenda aos anseios de
cada qual, num espago de convivéncia reciproca. Ndo hi ética sem o respeito
por este antropocentrismo que resguarda cada sujeito como titular de sua pré-
ptia consciéncia, 20 mesmo tempo em que o aproxima da realidade concreta e
histérica e das exigéncias que dela resultam.

Parece nio restar duvida de que a vida humana ¢ visceralmente, marcada
pela consciéncia do sujeito, em especial por sua consciéncia ética ou moral. O
cuidado com o mundo, com o outro e consigo depende, basicamente, das
opgdes e condutas que emergem de tal consciéncia, tornando n3o apenas vid-
vel mas, também, satisfatéria e agradavel a existéncia e a coexisténcia. Por isso
mesmo a centralidade de tal temitica que produz reflexos e inflexGes especifi-
cas em toda a realidade e em todos os saberes. Nada se deixa escapar das
exigéncias éticas e tudo parece exigir tais exigéncias como limites necessarios
20 toque inventivo das mios humanas. A sociedade parece sentir a necessida-
de de uma regulagio ética que impega possiveis atrocidades resultantes de
nossa propria intervengio. Isso pode ser resumido na seguinte interrogagio:
“Devemos fazer tudo o que podemos fazer?” A pergunta faz especial senti-
do em tempos de extraordinatio avango tecnolégico onde possibilidades ao
mesmo tempo fascinantes e terrificantes se descortinam ante nossos olhos.
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A despeito da extrema atualidade, a questio nido é nova e ji estd presente na
origem da tradi¢do ocidental, seja na sua vertente socratico-platénica ou judai-
co-cristd. Nessa tltima, a interrogagdo j4 se apresenta como uma resposta
dada por Sio Paulo em carta dirigida aos corintios: “Tudo me é permitido, mas nem
tudo me comém.”* A sentenca de Sdo Paulo é expressdo transhicida do limite
ético que deve ser imposto 4 a¢do do homem em proveito de sua proptia
humanidade, reforcando o cariter humanistico da ética. O dever da conduta
ética se coloca a partir do que convém a0 homem, 2 sua auto-existéncia e
autorealizacio. O conveniente ¢, portanto, proveitoso, interessante, favoravel,
propicio, opottuno, aquilo que permite o desenvolvimento das qualidades
singulares em ambiente de respeito 2 dignidade reciproca. E o impedimento
do desenvolvimento das qualidades e o aviltamento da dignidade que afeta a
sensibilidade ética do sujeito, gerando o sentimento de reagéo a injusti¢a e a
todo mal, exigindo da consciéncia moral uma resposta e uma atitude que res-
tabelegam o valor ameagado 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 auséncia ética reside no
truque presente na modernidade que troca o discurso emancipador por pra-
ticas escravizantes, distorcendo o conveniente para que este esteja adequado
a légica do poder, da dominagio, especialmente do capital: “A4 socedade
moderna, a despeito de toda a énfase que atribui @ felicidade, a individualidade e ao
interesse de cada um, ensinou ao homem que nio € a sua felicidade (ou, para empregarmos
um termo teoldgico, sna salvacao) a meta da vida, ¢ sim a satisfagio de seu dever de
trabalbar, ou o seu sucesso. Dinbeiro, prestigio e poder transformaram-se em seus incenti-
vos e fins. Ele age na ilusdo de que suas agoes beneficiam seu interesse proprio, embora na
verdade ele atenda a tudo mais, exceto aos interesses de seu en real”"® Desse movi-
mento moderno de modelizacio das condutas, resulta a necessidade de
recuperar a forga vital da ética em toda a vida social, o que parece, de
alguma forma, estar ocorrendo. E 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:

“Tudo parece annnciar, hoje, um retorno da filosofia ética: de fui de
novas correntes de pensamento, renascimento do debate ético e multiplicagio das
discussies. Assim, a reflexcdo axioldgica e moral se beneficia de um favor inédi-
to. Bioética, ética dos negdcios, voniade de morakizagio da coisa piiblica ou
politica, ética e dinheiro etc.: tudo se passa como se os anos atuais fossem os da
renovagio ética, os dos ‘anos da moral’, aparecendo o estandarte dos valores
axioligicos como a referéncia sdltima de nossas sociedades democriticas avanga-
das. Sim, a ética ‘estd na moda’ e a demanda de moral parece crescer indefini-
damente. Cada dia, um novo setor da vida se abre & questao do dever”™*
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A emergéncia da consciéncia ética diante das mazelas do mundo con-
temporineo coloca em questio as virias formas pelas quais se exerce o po-
der politico: da administragio dos negécios 4 vida familiar, passando pelo
governo e pelo judicidrio, tudo se abre 4 interpelagio ética que busca o funda-
mento da legitimidade real do poder e denuncia as intoleréveis violéncias
mascaradas: o dever dos pais de educar os filhos ndo justifica os maus-tratos
petpetrados contra estes, a liberdade de gestio empresarial nio justifica o
sacrificio irresponsivel de empregos alheios, o controle da ordem piblica
nio justifica a invasio da intimidade e a quebra da privacidade, a decisio em
nome da lei nfo justifica a violagdo de direitos fundamentais. Na consciéncia
ética o poder deixa de ser desmedido para encontrar medida na proporgio
exata da necessidade de cada caso e situagido, mantendo, assim, legitimidade
politica e axiolégica. Nas palavras de Lima Vaz: “Deve ser;, em suma, um poder
legitimo, vems a ser; um poder no qual o exercicio da forga é regido pela justia e no qual a
hybtis da viokincia cede ¢ se retira diante da equidade da dike.””’ Diante desse
questionamento motal do poder politico em busca da legitimidade ética, o
direito ocupa lugar de destaque nio sé por seu cariter normativo que o
aproxima da prescritividade tipica das normas éticas, mas porque, e sobretu-
do, o direito é o tltimo lugar de salvaguarda dos individuos que sio juridica-
mente reconhecidos como sujeitos de direitos. Antes de ser uma ficgio, a catego-
tia sujeito de direito é fundamento da pratica juridica que se legitima como for-
ma de prote¢io da dignidade e da liberdade humana contra a for¢a arbitriria
e violenta. “E, pois, em torna do homen como sujeito de direitos que a sociedade politica se
organiza e que se legitiman: as forcas que a regem e mantém. O homem portanto, néo no seu
simples ser natural, mas nesta ‘segunda natureza’ pela qual é sujeito de direitos ou snjeito da
liberdade realizada, ¢ que deve exercer a mediagio entre a simples forca que é violéncia ¢ o
poder politico que deve ser justo.”*® Ao contririo das tradicionais posi¢des
dicotomizantes que buscam os critérios distintivos entre o direito e a moral, a
consciéncia ética busca no direito fundamentos morais que legitimem
axiologicamente a normatividade juridica, a0 mesmo tempo em que resguar-
da o sujeito, protegendo-o contra violéncias e ataques casuisticos. Por isso o
direito é campo fecundo para a realizagdo da ética humanista.

Apesar do intenso debate sobre a ética, varias 4reas de saber encontra-
ram formas distintas de resisténcia em relagio 4 abertura para o questionamento
moral, distanciando-se da reflexdo de cariter axiolégico. Um ponto comum a
quase todas as areas de conhecimento da modernidade e que sempre se confi-
gurou como obsticulo a consciéncia ética é a epistemologia positivista que
dentro da ideologia cientificista reduziu o saber a técnica, apresentando-a como
axiologicamente neutra e nio passivel de juizos morais. Além dessa suposta
neutralidade, a idéia do determinismo cientifico, tdo a gosto do positivismo,
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também foi imprescindivel para o erguimento da espessa barreira que sepa-
rou a ciéncia da ética. Dessa clivagem fundamental, outras se operaram entre
formas de conhecimento tomadas sob uma perspectiva meramente técnica e
suas possiveis bases de sustentagio axioldgicas que passaram a ser despreza-
das ou secundatizadas. Esse é o caso da teoria jutidica hegemonica nos sécu-
los XIX e XX, onde a objetividade cientifica, seja na vertente racionalista ou
empirista, foi admitida e trabalhada como antitese dos fundamentos éticos. A
negacio do direito natural representou, nessas cotrentes hegemonicas, uma
completa desaxiologizagio da norma juridica, onde esta foi basicamente re-
duzida a uma estrutura logico-formal, como na proposigio do positivismo
normativista. Com efeito, o desafio que se apresenta é melhor compreender
a aludida clivagem entre ciéncia e ética no marco da epistemologia positivista;
esclarecer quais as possibilidades de emersio da consciéncia ética e da realiza-
¢do de valores na perspectiva do paradigma da complexidade; e situar a teo-
ria juridica a partir da legitima incorporagio tedrica dos fundamentos éticos
em suas bases. E o que seri feito.

1.1. Mito da Neutralidade e Determinismo no Positivismo

O principal fundamento sobre o qual se apoia todo o sistema
epistemoldgico do positivismo ¢ a objetividade do conhecimento cientifico.
Realmente, a2 “nova ciéncia” da modernidade, inspirada na fisica mecinica de
Galileu e Newton s6 atingiu seu ponto culminante de desenvolvimento teéri-
co quando assumiu o postulado que os fendmenos empiticos tem existéncia
auténoma, obedecendo uma légica préptia e interna de funcionamento, pron-
ta a se repetir quantas vezes as condigSes externas e internas estivessem
mantidas e fossem desencadeadas. “Toda agio importa uma reagdo. ” Agio e
reagdo passaram a fazer parte de uma idéia geral de causalidade observavel em
qualquer fenémeno. Por um lado, é verdade inegével que esse modelo permi-
tiu a compreensio de vasta dimensio da realidade e mesmo de grande contro-
le sobre ela, possibilitando o desenvolvimento de técnicas e a construgio de
aparelhos dos mais simples a0s mais sofisticados que possuem alguma utilida-
de, direta ou indireta, na vida de todas as pessoas. Entretanto, 2 ideologia
cientificista propiciada pela epistemologia positivista, anexou ao ideal de obje-
tividade varias outras crengas que serviram para enfraquecet, ou mesmo quase
apagar, o lugar do sujeito. Entre essas crengas estd a idéia de que a objetividade
do fenémeno lhe resguarda uma existéncia absolutamente independente do
sujeito cognoscente, vez que sua atitude de observagio é sempre passiva e nio
interfere na regularidade fenoménica. Além disso, a epistemologia positivista
pressupde a harmonia intrinseca do fendmeno que existe com regularidade fun-
cional que uma vez mantida, proporcionari o desenvolvimento natural do
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fenémeno independente do homem. Em outras palavras, dada a ordem —
natural — havera o progresso — natural. A conseqiiéncia tedrica imediata des-
sas crengas é a suposigio de que os fenémenos devern ser admitidos como
fatos e que os fatos tem uma légica interna que independem dos sujeitos e
dos juizos que os sujeitos fazem sobre ele, sendo portanto neutros. Dai a
afirmagio de uma “neutralidade axiolégica” no campo das ciéncias, que tor-
naria a observagio e as conclusdes cientificas independentes e mesmo imunes
da ideologia dos observadores. Nessa perspectiva, objeto e sujeito sio abso-
lutamente independentes um do outro, residindo a verdade cientifica apenas
no objeto que deve ser examinado até as ultimas consequéncias para que essa
seja extraida dele. Pois bem, o equivoco dessa concepgio ji foi
emblematicamente revelado pela Teotia da Relatividade de Einstein, vez que
este demonstrou que o tempo é a quarta dimensio do espago, ou seja, na
velocidade da luz o espago pode encurvar-se ou dilatar-se de modo a afetar
o préprio tempo. Assim, um sujeito na velocidade da luz poderia atravessar
em alguns minutos um espago que numa velocidade inferior a da luz outros
levariam anos para atravessar. Além disso, a Teotia da Relatividade também
afirma que na velocidade da luz toda a matéria se transforma em energia e
todo o movimento é relativo, nio sendo possivel distinguir observador e
observado (como.a breve sensagio que temos quando parados no automé-
vel vemos um catro ao lado se deslocar e nio sabemos qual dos dois estd
realmente em movimento)!’. Como consequéncia direta da Teoria da Relat-
vidade somos obrigados a aceitar que a separagio absoluta entre sujeito e
objeto é impossivel, constituindo-se, ela mesma, numa crenga metatedrica. A
mesma situagio fenoménica tempo-espago pode se manifestar de maneira
diferente conforme a posi¢io do sujeito, 0 que prova que o objeto depende
diretamente da posigio/situa¢io do sujeito que lhe observa®. Essas
consequéncias no campo da fisica colocam em xeque a propria crenga positivista
da neutralidade decorrente da objetividade do fendémeno. Fatos continuam
sendo fatos, mas nio se pode esperar mais, seriamente, que eles tenham vida
ou existéncia independente do sujeito que o observa e descreve. Ao menos
ndo hé razio epistemoldgica para crer nisso.

A neutralidade axiolégica, embora decorrente do modelo das ciéncias exatas
também afetou e impregnou o mundo das ciéncias sociais. A expectativa
positivista — Comte ¢ Durkheim — de que a sociologia pudesse ser desenvolvida
como uma fisica social também afetou, de maneira direta ou indireta, outras
formas de conhecimento das ciéncias sociais. Sobre essa tematica vérios e intensos
debates se travaram, cabendo, todavia, destacar aqui a posi¢do de Jirgen
Habermas® ao comentar a polémica ‘entre Popper e Adorno a respeito da
neutralidade axioldgica. Habermas relembra Popper para invocar o dualismo
existente entre fatos e decisGes como fundante da neutralidade axiolégica:
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“De um lado [fatos], temos as leis naturais como regularidades empiricas no
dmbito dos fendmenos da natureza e da histdria; de outro lado [decisdes],
temos as normas sodiais, isso é, um conjunto de regras e preceitos que regulam o
comportamento humano. Enquanto as normas sociais tem cardter impositivo eis
que 0 sen ndo cumprimento origina a sangao, os fendmenos definidos mediante leis
naturais atuam sem qualquer influéncia do sujeito... A posigao positivista defende a
tese da autonomia absoluta para cada #5po de leis)™

Assim, os fatos estariam ligados as regularidades empiricas apresenta-
das como leis naturais e as decisdes, por seu turno estariam ligadas as not-
mas sociais. Popper, segundo Habermas, acredita ter encontrado uma solu-
¢do para o desconfottivel problema da neutralidade com base nessa dualidade
entre fatos e decisdes, pois admite que no campo das ciéncias da natureza e
das ciéncias experimentais é impossivel se falar em juizos valorativos, haja
visto serem de conteudo descritivos, por outro lado reconhece que no cam-
po da vida pritica, baseado em decisGes racionais conforme os fins, ndo é
possivel falar no mesmo tipo de controle cientifico®. Entretanto, Popper,
em seu racionalismo, defende que ¢ possivel e necessirio orientar o mundo
pratico das decisGes a partir de conhecimentos técnicos, vez que argumen-
tos e experiéncias nio sio suficientes para fundamentar as crengas e atos
morais’dos individuos. Habermas lembra que esse racionalismo popperiano
obriga todos os individuos a um comportamento sécio-técnico
pretensamente adequado: “[Nesse casol4 atuagio racional na sociedade se di
mediante o estabelecimento de normas e instituigoes sociais de conformidade com o conbe-
cimento destas leis naturais, e pela adogio de atitudes concordes com as sugesties técni-
cas...”® Dai uma ilusio cientificista do racionalismo de que o homem deve
organizar o seu destino conforme técnicas sociais. Contra essa idéia,
Habermas lan¢a o seguinte questionamento:

“Analisando os fundamentos de sua arg edo, cabe a pergunta: Ha um
continuum racional entre a capacidade de utilizagao das técnicas sociats em
processos sociais objetivados, e o controle pritico de processos historicos, da
histiria que é feita’ até entdo inconscientemente? Trata-se de saber se a admi-
nistragdo racional do mundo coincide com a solugdo de questies priticas, histo-
ricamente situadas?’®

Certamente, com esses questionamentos, Habermas pretende langar por
terra a pretensdo racionalista de controle da vida pritica com técnicas sociais
otiundas de formulagSes cientificas. Nio ha absolutamente nenhuma razio
para admitir que o conjunto das regras e preceitos que otientam e determi-
nam a vida pratica dos individuos, sejam seus comportamentos morais, juri-
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dicos ou sociais, devam estar baseados em conhecimentos cientificos e técni-
cas descritivas das regularidades fenoménicas. Ndo hd como buscar uma legi-
timidade para as decisBes na neutralidade do mundo dos fatos, até porque,
como afirmado anteriormente, os fatos nio existem independentemente dos
sujeitos e de seu sistemna de crengas e valores. Novamente indaga Habermas:
“O conbecimento fundado no positivismo e realizado pela ciéncia empirica estard inteiramente
divorciado de qualguer vinculagio referida a valores?”* A resposta A questio o pro-
prio Habermas oferece quando comenta um paralelo tragado por Popper
entre a pesquisa cientifica e o processo judicial onde este alega que o conheci-
mento analitico-empirico obedece dedugdes necessirias da mesma maneira
que a aplicagdo da norma juridica ao caso concreto. Habermas retruca essa
posicdo racionalista e comprova que os fatos também estio submetidos 4
valores — quebrando a suposta neutralidade axiolgica — quando eles, os fa-
tos, precisam passar por uma concordéncia geral, como no caso do processo
judicial onde sio exaustivamente trabalhados de forma probatéria e
argumentativa na perspectiva dialégica do contraditério. Assim a aplicagdo de
técnicas cientificas aos fatos, assim como a de normas juridicas, importa uma
vinculagdo necessiria a um “contexto explicavel her til te ¢ ndo analitico-
empiricamente.””” Dessa maneira, a neutralidade axiol6gica resta invidvel pois
representaria uma negagio da apreensio das condigSes vitais de realizagio
dos fatos ou acontecimentos para, ao final, progredir na prépria negagio das
condigdes reais do mundo da vida: “O postulado da netralidade axioligica confir-

ma que os processos empirico-analiticos sio incapages de referir-se 4 vida, na qual eles estio
2728

imbricados objetivamente.

Cada vez mais se afigura como descabida a idéia da neutralidade axioldgica,
quer no campo das ciéncias exatas como no campo das ciéncias sociais. Sua
aceitagio significaria, também, a aceitagio de uma negacio da atitude ativa do
sujeito de conhecimento que ¢é, igualmente, sujeito de agdo politica e moral,
através de sua consciéncia. Sendo assim, neutralidade seria o mesmo que nentra-
lizar parte de sua consciéncia que, contudo, é una. A posicio de Habermas é
de reconhecer e afirmar o protagonismo do sujeito numa “prixis vital” que
faz dele o centro operativo e sua propria vida, de modo que este sujeito se
fotja na medida em que atus como artifice de seu mundo e realidade ao
mesmo tempo em que é proc zido por estes. O ltimo ponto enfrentado
por Habermas no que se refer¢ a neutralidade axiolégica diz respeito aos
enunciados de Max Weber sobre a relagio entre as recomendagdes ou regras
técnicas e os problemas priticos da vida. Conforme assinala Habermas, Weber
diferencia seios alternativos e fins hipotéticos, ligando a estes ltimos os juizos
valorativos e admitindo que os meios alternativos podem ser vistos sob o
angulo da neutralidade de valores. Ou seja, enquanto a discussio ética residiria
nos fins por serem passiveis de juizos de valor, os meios seriam neutros na
medida em que corresponderiam a procedimentos técnico-cientificos. Num

vol.01, n° 01, Rio de Janeiro, 2005. pp 35-78

44



Quaestio luris

vol.01, n° 01, Rio de Janeiro, 2005. pp 35-78

exemplo banal é como se precisissemos avaliar a construgio de uma ponte
sobre a qual passariam carros com artefatos de destrui¢do em massa. O enge-
nheiro podetia alegar que o problema de mérito é do politico que decidiria
em construir ou ndo a ponte pois o seu problema é apenas técnico, qual seja
de empregar os meios para construgdo da ponte. A questio que se coloca é a
seguinte: E possivel descolar a técnica de construgio da ponte do uso que ser
dado a ela? Habermas acredita que nio e alega que esta visao dualista com sua
respectiva indiferenca axioldgica sobre as consequéncias do emprego da téc-
nica néo se sustenta diante da no¢io de praxis vital como fundamento da
anilise cientifica e da sociedade®. Conforme o entendimento praxiolégico,
meios e fins néo se desvinculam, até porque na dindmica social um meio pode
converter-se num fim da mesma maneira em que um fim pode tornar-se um
meio. Por isso ndo & possivel tolerar que as interpretagdes cientificas ¢ os
procedimentos técnicos sejam vistos como meios isentos da interpelagio éti-
ca prépria dos fins. Evidentemente, de um ponto de vista exclusivamente
analitico, os prognésticos cientificos devem ser objetivos existindo indepen-
dentemente do juizo de valor que faga o cientista sobre ele. Todavia, isso nio
deve ser causa de embarago para a avaliacio ética das consequéncias como se
o prognéstico tivesse uma forga migica irrelutivel. Mais importante ainda,
deve-se ter em mente que, como ji aludido, as vicissitudes da vida prética
imbricam meios e fins em processos dialéticos e dialdgicos, além de nio
comportarem a aplicagio linear de técnicas como férmulas exatas e intocaveis:

-

“Os problemas priticos nao podem ser resolvidos simph te regras
técnicas, muito pelo contrério, necessitan: de nma interpretagio que anule aguela
abstragao, partindo das implicagies vitais e priticas, isto é, decorrentes de uma
imposigio, ndo somente da estrutura do objeto, mas também do mundo social
que condiciona a existéncia. Estas interpretagies deixam claro que, no nivel
técnico, a relagio entre meios e fins aparece no nivel social envolvendo uma  proble-
matica. As condigies que definem as sitnagbes priticas nada mais sio do que

de uma totalidade impossiveis de uma bifurcagio, entre uma parte
viva e outra parte morta, fatos o valores, meios despidos de carga valorativa e
Sfins axciologicamente definidos. Tal diviséo implicaria no malogro das condigées
de agio. Tal problematizacio coloca em primeiro plano a vigéncia da dialética de
Hegel, referente a meios ¢ fins: na medida em que o meio social é ao mesmo tempo
win contexcto vital— onde a parte inperceptivel é tao viva e consequentemente tio
valnerdvel — como o todo 0 € os meios no plano da imanéncia ligam-se a deter-
mainados fins como estes tém nivel de conformidade a determinados meios. Ragzdo
pela qual os problemas praticos ndo podem ser integralmente abrangidos por
uma escolba racional de meios neutros no plano valorativo”>
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Seria um equivoco conceber que procedimentos baseados em regras téc-
nicas se legitimam a si mesmos por corresponderem a uma exigéncia absoluta
de um prognéstico cientifico neutro e isento de valores, como se a agdo prati-
ca fosse tdo exata como um cilculo matematico linear. Tal equivoco se radica
no fato de que a vida pritica, e qualquer conhecimento que dela emane, é
inexoravelmente marcada por uma crdnica complexidade, sendo permeada por
valores, principios, orientagdes, percep¢des — sem falar nas reagSes psiquicas
de cada sujeito, como angustia, prazer, raiva, dor, alegria, duvida, satisfagio,
etc — que se entrecruzam gerando miriades de situagGes e possibilidades em
movimentos nio-lineares. O que resulta dai é um campo aberto para a inter-
vencio de cada sujeito, onde valores e principios estio constantemente em
confronto e, por isso, mesmo a legitimagio deve ser incessantemente construida
e reconstruida através de constantes justificagGes. Hi que se abandonar a c6-
moda e confortivel posi¢io de que a técnica é sempre o mobil da agio e fala
pelo sujeito que a pratica, isentando-o de qualquer interpelagio ética ou moral
a respeito da agdo ou de suas consequéncias.

Outro empecilho para a fundamentagio ética da agdo ou para a atuagdo
da consciéncia ética do sujeito é o chamado determinismo. Apesar de nio ser
exatamente uma doutrina recente, ji encontrando ressonincia entre alguns
antigos no periodo clissico do pensamento grego, o determinismo foi
alavancado na modernidade a partir da concepgio teoldgica calvinista, no pla-
no espiritual, e da concepgio cientifica mecanicista no plano material. Em
relagio a esta dltima vale relembrar a emblematica afirmagio de Laplace: “De-
vemos considerar o estado presente do Universo como efeito de seu estado passado e como
causa daquilo que vird a seguir. Uma inteligéncia gue, num tinico instante, pudesse conbecer
todas as forgas existentes na Natureza e as posigoes de todos os seres que nela existem
poderia apresentar numa iinica _férmula uma lei que englobaria todos os z do
Universo, desde os maiores até os minimos e invisiveis. Para ela, nada seria incerto e, aos
seus olhos, o passado, o futuro e o presente seriam um sinico ¢ 56 tempo.”' A total
interdependéncia entre as séries causais, conforme assinalado por Laplace,
reduziria a realidade a um tnico e central movimento capaz de unificar passa-
do, presente e futuro. Essa imagem oferece boa elucidagio do que seja o
determinismo, embora este tenha vérias.formas de apresentagio, conforme
ensina Ferrater Mora: “...un: universo ou sistema é determinista quando ‘tudo ji estd
dado’, on quando ‘todo acontecimento é uma consequéncia necessiria de um acontecimento
o de nma série de acontecimentos anteriores’, ou quando ‘fodos os acontecimentos (ou esta-
dos) sio reduzidos a um conjunto de condigoes iniciais’ ou quando ‘o presente esté impregnado
de futaro’, ou quando ‘todos os aconted podem ser previstos’ etz.”*? Para um acordo
semintico diante de tantas definigées, convém eleger apenas uma que oriente
nosso entendimento. Assim, deve-se entender dcterminismo como a crenga
que “tudo o gue honve, hd e haverd, e tudo o que sucedeu, sucede e sucederd, estd de antemao
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fixado, condicionado e estabelecido, niio podendo haver nem suceder sendo aquilo que estd de
antemio fixado, condicionado e estabelecido.”™ Na verdade, o determinismo como
mera relagio de causalidade entre fendmenos naturais €, portanto, origem
dos acontecimentos regulares é apresentado como a prépria condigio de
possibilidade da ciéncia, dentro de uma epistemologia positivista. No entanto,
sua utilizagio mais extensa por parte de deterministas extremistas transcen-
deu o campo dos fenémenos naturais, admitindo que também as agdes huma-
nas encontram-se submetidas 2 um determinismo universal, haja visto que
estas proprias agdes so explicaveis como fenémenos naturais. Evidentemen-
te outras correntes filos6ficas resistiram a essa concepgio, afirmando que hd
certas zonas da realidade, tais como as decises e agdes humanas, que nio se
sujeitam a0 determinismo pois nele ndo restaria espago para o livre-arbitrio.
Ademais, a experiéncia radical da existéncia importa a liberdade como condi-
¢o ontoldgica, expressa na capacidade de livre criagio do ser humano. Mes-
mo que determinadas circunstincias — politicas, culturais, econdmicas, psiqui-
cas, etc — pressionem ou mesmo influenciem as opgdes e condutas do sujeito,
a capacidade de significar a prépria realidade atribuindo a ela sentidos especi-
ficos é marca de nossa existéncia singular e nio se submete a nenhuma deter-
minagdo. Prova maior é que virias pessoas nas mesmas condi¢Ges e sob as
mesmas circunstincias podem reagir de maneira distinta 2s mesmas provoca-
¢des; isso porque no ser humano se rompe o vinculo necessirio entre estimu-
lo e resposta, sendo ele um ser indeterminado. Como afirma Manfredo Oli-
veira: “O homem experimenta-se como algo que tem de se construir a si mesmo, determinar-
se, determinar sen mundo e seu tempo, fager surgir tempo e mundo como significacio... Por
essa ragdo mesma, 0 homem ndo € um ser natural, simplesmente produgido pelo processo
to antomediagio, essencialmente ser histdrico: ele se sabe a si mesmo

j ), mas, eng
como, em primeiro lugar, programa, tarefa infinita — a tarefa de construgao de si e de seu
mundo.”* Como automediagio constante o ser humano se coloca no mundo
livre para lhe atribuir sentidos que correspondam 2 sua capacidade de criagio.
Maior exemplo disso € a estética, onde a obra de arte resulta de um singular
devir criativo na sua relagio com a matéria ptima, bem como continua seu
processo de (re)criagio, ndo obstante 0 momento original nas mios do artista,
com as diversas interpretagdes que recebe publico, num processo sempre aberto
e imprevisivel®.

O reconhecimento da liberdade do sujeito que lhe faz capaz de tomar
decisdes é também o reconhecimento da responsabilidade que tem esse mes-
mo sujeito sobre estas mesmas decisGes. Caso houvesse total determinagio
da vontade e/ou da conduta da pessoa e, consequentemente, auséncia de
liberdade, como defendem alguns deterministas, ndo seria possivel falar em
consciéncia ética ou consciéncia moral, pois essa depende da existéncia de um
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sujeito autdnomo. Por sua vez, a autonomia implica algumas condicSes im-
prescindiveis, contririas a0 determinismo, tais como: 1) ser consciente de si e
dos outros, isto é, ser capaz de reconhecer a si mesmo e a0s outros como
sujeitos éticos; 2) ser dotado de vontade, isto €, ser capaz de otientar seus
impulsos e de deliberar entre alternativas possiveis; 3) ser responsavel, isto &,
reconhecer-se como autor da agio e assumi-la, bem como as suas
consequéncias; 4) ser livre, isto é, assumir o poder de autodeterminagio, ofe-
recendo-se como causa interna de suas escolhas e atitudes®. Portanto, o agen-
te ético é ativo e ndo 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 determinagio causal de qualquer ordem — econémica,
politica, psiquica, juridica, cultural — ndo pode ser apresentado como razdo
para 0 comportamento antiético.

Com efeito, se a agdo nio decorre de procedimentos técnicos existentes
como meios neutros e nem de uma forga necessaria resultante de prévia deter-
minagio, entio o sujeito é seu artifice e o faz com sua carga valorativa. Acres-
cente-se a isso que a agdo praticada pelo sujeito se di em contexto complexo
numa sociedade marcada pelo pluralismo. O significado disso é o que se bus-
cari adiante. Antes, porém, cabe reforgar a idéia de que todos, em qualquer
fungdo, sempre portaremos uma carga residual de liberdade que nos torna
responsaveis por nossa escolha e por nossa conduta. Nao hd determinismo
nem neutralidade que impega esse curso. Seja o soldado com sua missio, o
engenheiro com seu célculo, o professor com sua disciplina, o advogado com
seu arrazoado, o procurador com seu parecer ou o juiz com sua sentenga,
ninguém pode, seriamente, isentar-se de seus atos e das consequéncias destes
como se estivesse acima do bem e do mal. Vale insistir na brilhante reflexdo de
Claude Lefort:

“Confinando 0 Sujeito a neutralidade, priva-o de pensar uma experiéncia gue se
engendra e se ordena em ragdo de uma concepgio implicita das relagies dos
homens entre si e de uma concepedo de suas relagoes com o mundo. Impede de
pensar o que ¢ pensado em toda sociedade e lhe di o estatuto de sociedade
humana: a diferenca entre a lgitimidade e a ilegitimidade, entre a verdade ¢ a
mentira, 0 anténtico e a impostura, a busca de poder ou de interesse privado ¢ a
busca do benz comum.”

1.2. Complexidade, Pluralidade e Valores

Tal qual outros seres existentes na natureza, o ser humano habita o mun-
do buscando adapti-lo as suas formas concretas de existéncia, 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
adaptagio e transformagio do mundo levada 4 cabo pelo ser humano impli-
ca diversas opgdes resultantes de uma avaliagio moral da realidade; exata-
mente aquela avaliagio que, como vimos acima com Claude Lefort, busca
separar o legitimo do ilegitimo, a liberdade da serviddo, o justo do injusto, o
bem do mal, etc. O ser humano institui a cultura como uma forma prépria
de sua natuteza e nela cultiva uma série de ideais e valores que sustentam sua
imagem de uma existéncia mais digna e de uma sociedade melhor para si e
para as geragdes futuras. Como diz Morin: “O ser humano € aquele que ¢é
capaz de construir nio o melhor dos mundos, mas um mundo melhor.”®
Evidentemente, o “melhot” é considerado como resultado de uma avaliagio
moral, ou seja, como a atribui¢io de um valor num contexto histérico-social.
Destarte, faz-se necessirio compreender o sentido da idéia mesma de valor,
que jd sabemos a uma realidade cultural concreta e histérico-social.

Ao pensarmos o cotidiano mais basico de qualquer sujeito, deparamo-
nos com o fato de que todos, continuamente, somos levados a escolher entre
viatias op¢Ses possiveis. Estas opgdes 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 4 outra, em qualquer hipdtese, escolhemos aquilo que
corresponde as nossas preferéncias, quer dizer, escolhemos 4 pois é preferivel
em relagio 2 4, tendo em vista o proveito que faremos e as consequéncias
possiveis. Nesse ato de escolha, é feita uma avaliagio que atribui um sentido
préprio a realidade conforme uma concepgio prévia: um valor. Em fungio da
relagio estabelecida com o valor, pode-se apreciar, julgar, e mesmo conhecer
uma dada realidade. Assim pode o sujeito realizar juos de valor sobre situagdes
da realidade como uma conduta ou um discurso. As escolhas entre as op¢des
possiveis através de juizos de valores revelam-nos que o comportamento moral
s6 existe em fungio de um contetdo axiolégico que da preferéncia a0 que 4
mais valioso. Esse valioso pode ser tomado em virios sentidos: valiosos po-
dem ser os objetos da natureza (uma porgao de terra, um mineral), podem ser,
também, os produtos do homem (uma méquina, uma obra de arte, um trata-
do) ou, ainda, podem ser os atos do homem (uma agdo moral, politica ou
econdmica)®. O valioso €, portanto, o que possui valor para o ser humano,
seja ou nio feito por ele. Porém, de um ponto de vista moral, ndo é possivel
atribuir valor aos objetos da natureza, apenas aos produtos do homem e, prin-
cipalmente, aos seus atos. Uma vez que se refere 20 ser humano, o conceito de
valor implica a existéncia concomitante de pélos equivalentes, em sentido
positivo e negativo: ao falar em valor pensa-se em bondade, justi¢a, beleza,
utilidade, da mesma forma que se tem em mente o inverso como a maldade,
injustia, fealdade, inutilidade. Com efeito, valioso é a qualidade do que tem
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valot, a0 passo que valor € algo desejavel, pela sua importincia, que existe
como meta de conquista e como critério de censura do contra-valor. O valor
é profundamente humano porque € algo que se deseja consciente e livremen-
te, permitindo a avaliagio e qualificagdo de individuos e grupos sociais. Na
sintese de Sanchez Vasquez:

“Os valores morais existem unicamente em atos ou produtos humanos. Tao

somente o que tem significado b pode ser avaliado moralmente, mas,

por sua veg, tdo somente os atos ou produtos que os homens podem reconbecer

como seus, isto é, os realizados consciente e livrements, e pelos quais se lhes

pode atribuir uma responsabilidade moral. Neste sentido, podemos qualificar

moralmente o comportamento dos individuos on de grupos sociais, as inten-

(es de seus atos e seus resultados e consequéncias, as atividades das institu

sociais, ete.”*

O valor moral liga-se a0 que é bom para o ser humano. Nisso todos
concordam, entretanto n3o hd consenso filoséfico sobre o que seja o bom.
Hai aqueles que considerem o bom a felicidade, a0 que passo que outros
consideram o prazet; ji alguns acham que bom ¢é o que ¢é util, enquanto outros
o consideram uma espécie de “boa vontade”. De Aristételes a Bentham a
idéia de bom softe significativas variagGes, o que revela o quio dificil e peri-
goso ¢ se apegar num conceito fechado ou absoluto. Entretanto é possivel
buscar critérios que orientem o entendimento razoivel do que seja o bom.
Além de considerd-lo numa perspectiva historico-social, o bom sempre deve
ser compreendido no contexto da relagio entre interesse pessoal e interesse
geral. Como valor moral o bom nio pode reduzir-se ao que pretende um
tnico individuo, contudo igualmente nio pode ceder 4 maioria desprezando
o individuo, restando como alternativa, apenas, a relagio dialética entre indivi-
duo e comunidade. Vejamos Visquez:

“A esfera do bom, portanto, deve ser procurada: a) numa relagio peculiar entre
0 interesse pessoal e o interesse geral; b) na forma concreta que esta relagio
assume de acordo com a estrutura social deternminada. Isso implica em que nao
n0s aferremos a um contesido determinado do bom, sinico para todas as socieda-
des e todos os tempos. Este contedo varia historicamente; certamente, pode ser
a felicidade, a criagao e o trabalho, a luta pela emancipagio nacional ou social,
etc. Mas o contesido concreto 56 é moralmente positivo numa apropriada relagio
do individuo e da comunidade*'

Considerando que o critério fundamental do bom como valor moral é a
relagio estabelecida entre interesse pessoal e intetesse geral em dado contexto
histdrico-social e que, por isso mesmo, ndo possui um conceito definitivo, é
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necessério pensar a realizagio do valor moral a partit de proposigdes de base
que iluminam o campo reflexivo do agir moral, adensando a idéia de bom.
Trata-se de principios éticos ou morais** que governam a conduta prética re-
sultante da reflexio da consciéncia moral, isto €, principios que sustentam a
ética aplicada 20 mesmo tempo que apontam uma fonte axioldgica fundadora.
Como qualquer principio, o principio ético ou moral registra,
concomitantemente, a origem e o fim do agir ético. Além disso, os principios
morais agem diretamente relacionados com a sociedade que os institui ou
legitima: “De um lado, respondem a uma determinada necessidade social ¢, do outro, por
serem fundamentass, constituem o fundamento das normas que regulamentam o comporta-
mento, numa determinada sociedade, em certa diregdo””* Evidentemente, se os ptinci-
pios morais respondem uma demanda social, eles possuem uma base matetial
de existéncia na propria sociedade de onde emergem, sociedade esta que deve
ser considerada nas suas condigdes concretas, com suas contradicdes e rela-
¢bes complexas. Portanto, por mais que haja um esforgo tedrico para filtrar e
dar coeréncia l6gica a estes principios, ainda assim eles carregaram a marca da
complexidade e, por seu turno, projetaram formas complexas de regulagio.
Por isso mesmo os principios morais, assim como ji visto em relagio aos
principios juridicos, nao se excluem mutuamente mas podem ser superpostos
na sua fungio reguladora, conforme as exigéncias concretas da situagio ou do
caso. De qualquer forma, é a concretude das relagdes sociais em seu contexto
histérico que determina a aplicabilidade do principio ético. Certamente, numa
realidade como a vivida pela maior parte dos povos do sul do planeta onde as
injustigas sociais sio tdo profundas e marcantes, os principios éticos devem
privilegiar situagSes de igualdade e justiga distributiva. Inicialmente, o princi-
pio fundante da consciéncia ética ¢, sem duvida, o da autonomia, ou do sujeito
auténomo onde este é concebido como livre e responsivel por si mesmo e
por seus atos, capaz de dar-se a si mesmo as normas que o governam. Como
prolongamento necessitio do principio da autonomia, decotre o princpio da
alteridade ou da diferenca, onde o sujeito moral que reconhece em si sua liber-
dade ¢, por conseguinte, obtigado a reconhecer a liberdade de outrem e sua
condigio de ente nio manipulével. No principio da alteridade o outro vale na
sua condigdo de outro — outricidade — portador de diferengas e singularidades
e nio naquilo que tem de igual. No campo oposto, mas nio contraditétio, te-
oS O princjpio da ignaldade que nos forga a reconhecer que todos devemos ter os
mesmos direitos fundamentais e oportunidades, como decorréncia direta do
fato de sermos  igualmente humanos. Ainda € possivel falar no principio da reak-
dade que nos chama 4 lucidez para que nossas intengdes e condutas sejam sem-
pre pautadas nos termos das condigdes efetivamente existentes, sem fantasia-las
nem abstrai-las em conceitos ideais. Por outro lado, temos o principio da forga
criadora 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 ndio ¢ estar preso 4 realidade, mas ter capacidade de levi-la em conta e
transcendé-la. Ao lidar com a realidade surge outro principio que é o prindjpio da
responsabilidade, onde cada um de n6s ¢é convocado a controlar, no maximo pos-
sivel, os seus atos para que as consequéncias n3o sejam nocivas para si mesmo,
para os outros e para as geragdes futuras. Dai decotre o novo imperativo formu-
lado por Hans Jonas: “/Age de modo que os efeitos de tua agio sejam compativeis com a
permanéncia de uma vida autenticamente bumana sobre a terra”*

Como ja visto, 0 comportamento ético, resultante da atuagdo da consci-
éncia moral e inspirado nos principios morais, supde a existéncia de um sujei-
to livre e responsével nas suas decisdes — principio da autonomia —, encarnado
na sua cultura e nos valores de seu tempo e perpassado pelas condi¢Ses con-
cretas de sua existéncia: trata-se do homem real, implicado nas suas relaces e
condi¢Bes historicas®. Tio real quanto o sujeito da consciéncia moral é o
mundo extetior onde ele se situa. Sujeito e mundo s3o marcados pelas diversi-
dades e diversificagSes que caracterizam o dinamismo de uma realidade sem-
pre e incessantemente em mutagio, onde o sentido real de agdes, fatos e situ-
a¢bes depende da capacidade de compreensio das inimeras conexdes
estabelecidas entre os fenémenos. Em outras palavras, a concretude da cons-
ciéncia ética a remete a0 4mago da complexidade prépria da vida e da existén-
cia. Etica ¢ complexidade sio temiticas necessariamente recorrentes, confot-
me ji nos advertia Edgar Motin: “Se ainda podemos ousar esperar nma melhora em
algumas mudancas nas relagies humanas (ndo quero dier 5o entre impérios, so entre na-
caes, mas entre pessoas, entre individuos e até consigo mesmo), entio esse grande salto
civiligatirio e historico também inclui, na minka opinido, nm salto na diregdo do pensamen-
t0 da complexidade*

Um dos grandes obsticulos para a asser¢do da consciéncia ética na
modernidade foi a idéia de ciéncia baseada na epistemologia positivista que
com postulados como os da neutralidade axioldgica e do determinismo causal
pretendeu atribuir a realidade um sentido objetivo totalmente independente
do sujeito e de sua cultura. A ciéncia passou a ter vida préptia e a deter o
monopdlio da produgio da verdade através de formas de conjugacio do
racionalismo e do empirismo, quer dizer, seja pela via da dedugio racional ou
da indugio dos fenémenos observados. Rapidamente o saber da ciéncia se
associou ao fager da técnica, dando 4 ciéncia um carater aplicado e 4 técnica um
cariter epistémico. Dessa associagdo resultou que os experimentos cientificos
e os procedimentos técnicos foram postos 2 margem da avaliagio ética como
se correspondessem a um mundo do ser que nio se conectaria com o mundo
do dever set, préprio da ética. Ciéncia e humanismo foram, paulatinamente se
separando até o ponto que o humanismo deixou de ser a fonte dltima de
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legitimidade da ciéncia, para que este lugar fosse ocupado pelo pragmatismo,
ou seja, a ciéncia se legitima pela capacidade de fazer coisas (técnica). Por isso,
hoje “estamos na época da big science, da tecno-ciéncia, que desenvolven poderes titdnicos.
Todavia é preciso notar que os cientistas perderam sens poderes que emanam dos laboratd-
rios; esses poderes estio concentrados nas maos dos dirigentes das empresas e das antoridades
do Estado”¥" Essa transferéncia, mesmo que patcial, do poder cientifico para o
campo da economia (emptesas) e da politica (Estado) agravou ainda mais o
problema do vazio moral do campo cientifico, pois gerou uma certa
irresponsabilidade ética nos cientistas que foram incorporados numa admi-
nistragdo tecnoburocritica da sociedade. Vale lembrar que Eichmann dizia
“Eu obedecia as ordens” quando se referia a0 massacre de Auschwitz. Essa é a
posicio comum de qualquer burocrata que transfere para a miquina institucional
a responsabilidade moral de suas atitudes. Institucionalizada e burocratizada a
tecno-ciéncia foi perdendo, pouco a pouco, a capacidade de pensar a si mes-
ma, colocando-se fora das avaliacGes e mesmos das normatizacdes da ética.
Somente através de experimentos de forte impacto, tais como a clonagem
humana, a tecno-ciéncia é pensada sobre um prisma moral, mas ainda assim,
sob grande resisténcia. Edgar Morin invoca Husserl, em sua conferéncia so-
bre a crise da ciéncia européia, para comentar a cegueira do objetivismo cien-
tifico que tornou a ciéncia incapaz de pensar a si mesma:

“A partir do momento em que, de um lado, acontecen a disjuncio da subjetivi-
dade humana reservada a filosofia ou a poesia e, do ontro, a disjungdo da
objetividade do saber que é priprio da ciéncia, o conbecimento cientifico desen-

volven as maneiras mais refinadas para conbecer fodos os objetivos possivess,
mas se tornou complet cego na subjetividade b ; ele ficou cego para
a marcha da pripria @éncia: a ciéncia nao pode se conhecer, a ciéncia nao pode

se pensar, com os métodos que dispde hoje em dia”*®

Essa cegueira do objetivismo cientifico se agrava ainda mais quando da
hiperespecializagio do conhecimento cientifico na perspectiva da epistemologia
positivista, que conduz os préptios cientistas a perderem a visdo do todo da
produgio cientifica. Além disso, essa hiperespecializagio destréi a nogio de
homem, especialmente nas ciéncias 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, nio pode ser esquadtinhado e re-
partido em virios pedagos ou situa¢des, mas é sempre uma totalidade bio-
psiquica-cultural que se manifesta de diversas formas. Esse modelo da disjun¢io
e da simplificagio tem sido um gigantesco obsticulo para a consolidagio da
consciéncia moral na modernidade, o que representa uma verdadeira contra-
digdo, 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 ndo reconhece nenhum
tipo de valor ético. Por isso mesmo é necessatio, como diz Morin, um salto na
diregdo do pensamento da complexidade pata a retomada da consciéncia ética
e de seus valores.

Antes de mais nada, o pensamento complexo se opde a0 racionalismo
cientifico da modernidade que, vendo a realidade de maneira linear simplista,
pretendeu criar teorias capazes de responder, a um s tempo, todos os proble-
mas do planeta, libertando o pensamento de qualquer dificuldade ou aporia
fundamental. E necessrio abandonar a crenga de que as respostas podem
durar pela eternidade, nos colocando numa situagdo cémoda, mas iluséria.
Nio estamos livres do desafio de descobrir 0 mundo e de buscar formas me-
lhores de viver, pois a consciéncia da complexidade é também a consciéncia
da biodegradabilidade, da dispersio e da singularidade, da ordem e da desot-
dem, da criagdo e da destruigdo; fendmenos a0 mesmo tempo continuos e
descontinuos que marcam a realidade natural ¢ cultural como um reino de
liberdade que se coloca como desafio constante a nossa inteligéncia e a nossa
moralidade. E necessirio compreendet que o racionalismo cientifico apresen-
tou-se como um sonho esclarecido® de liberdade que foi transformado pelo
positivismo em uma marcha moral — ordem e progresso — sobre a sociedade.
Essa mortal determinista ou falso moralismo ja foi desmascarado pelas maze-
las da tecno-ciéncia e agora deve ser submetido ao exame epistemoldgico da
complexidade como forma de superagdo da disjungdo e busca da conjungio
entre ciéncia e ética no contexto histérico. A contradigdo contemporinea en-
tre o desenvolvimento cientifico, por um lado, e a crise de valores éticos, por
outro, deve ser superada pela “conjugacao organica entre verdade, liberdade individual
¢ justiza socicl”™ Religar o que foi separado € o grande desafio do pensamento
complexo, pois todas as disjungdes tem servido para minimizar e, pot
consequéncia, apequenar o ser humano. Nio se pode, corretamente, imaginar
um sujeito que tenha seu cotpo, sua mente e sua vida partidos em momentos
ou situagdes que ndo se conectem entre si. O ser humano que ama é o mesmo
que odeia, que tem fome e fastio, que cumptre e destespeita as regras a0 mes-
mo tempo. O pai de familia é também o trabalhador e a mie é igualmente
cidada. Isso ndo quer dizer que sejamos uma massa amorfa presa numa totali-
dade incompreensivel. E claro que cada sujeito pode ser captado numa reali-
dade e vivéncia especificas conforme a situagio ou mesmo estado de espirito.
Todavia, isso nio significa que o sujeito possa ser reduzido aquele momento,
aquela situagio ou aquela expetiéncia. O complexo nio quer dizer, em nenhu-
ma hipétese, massificagdo, mas sim conjungio com distingdo, isto é, a realida-
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de continua sendo multidimensional, dinimica e incerta, a complexidade ape-
nas levard em conta as intimeras conexdes, retroagdes e interagOes que exis-
tem no teal, formando sempre novos planos de significagio. E nessa perspec-
tiva que a ética e a ciéncia ou a técnica devem ser articuladas, superando as
incoeréncias aparentes e as falsas dicotomias. Diz Morin:

“Tal jungdo de nogoes até entdo disjuntas fag-nos aproximar do priprio niicleo
principal da complexidade que se sitna ndo 56 na ligagio do separado) isolado,
mas também na associagio daquilo que era considerado como antaginico. A
complescidade corresponde, neste sentido, & irrupgao dos paradosxos ou contradi-
cdes no centro da teoria. O problema do pensamento complexo & a partir dai,
pensar em conjunto, sem incoeréncia, duas idéias que, no entanto, sio contriri-
as. Isto s6 € possivel se encontrarmos: a) o metaponto de vista que relativiza a
contradigao; b) a inscrigio num anel que torne produtiva a associagio das

) 4 251
7P es.

nogdes antagdnicas tornadas

A organizagio conjuntiva da complexidade supera a fixa¢io positivista
pela ordenagio, pois reconhece que ordem e desordem formam um binémio
inseparavel e inevitavelmente presente. Alids, quanto maior for o grau de com-
plexidade da organizagdo mais terd de comportar desordens como forma de
manifestagio imediata da liberdade. Por seu turno, a liberdade é condi¢io de
possibilidade para o agir ético que deve estar presente no seio da organiza¢io
complexa. Com efeito, a ética ndo decorre da ordem, mas da relagio dialégica
entre ordem e desordem que abte espago para a agio do sujeito, sua criagio e
liberdade. Novamente Morin numa contundente afirmagiio:

“Neste caminko espiral que ainda nao é o método, mas onde se destila o méto-
do, compreendi cada ve3, melbor que tudo aquilo que néo trag a marca da
desordem e do sujeito é insignificante e mutilador, e isto concerne também a
cibernética, o sistemismo e o informacionismo, no seu Suncionalismo

Jizador, nas suas maq 70 seu prog ¢ na sua informagao, que
0 ruido desregula e degenera sempre. Compreend; radicalmente que tudo aquilo
que ndo tra3, a marca da desordem elimina a existéncia, o ser, a criagio, a vida,
a liberdade; ¢ compreendi que toda eliminacio do ser, da existéncia, do si, da
criagio é deméncia racionalizadora. Compreends que a ordem soginka néo
passa de buldozerizacio, que a organizagio sem desordem € a subjugagio abso-
luta. Compreends que devemos temer, nio a desordem, mas o medo da desordem,
ndo o sujeito, mas a subjetividade débil que julga ser objetividade. Compreend:
que as teorias mais ricas e audaciosas, mais altamente portadoras de complexci-
dade inclinaram-se para o seu contrdrio porque tinham recaido na drbita
gravitacional do paradigma da simplificagio”

7
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Na realidade complexa os acontecimentos devem ser compreendidos
como resultado da causalidade complexa, nio lineat, circular e inter-relacional.
Uma causa pode gerar vérias consequéncias e uma consequéncia pode
corresponder 4 varas causas, num movimento anelar onde causa e efeito se
influenciam reciprocamente. Mais ainda, a causalidade complexa deve ser vis-
ta a partir da dialética estabelecida entre causas internas e causas externas 2
organizacio, no que é chamado de dialética endo-exocausal. Tal dialética com-
porta, necessatiamente, um principio de incerteza: “New o passado nem o futuro
podem ser inferidos diretamente do presente. J4 nio pode haver explicacdo do passado garan-
tida nem futurologia arrogante: podemos e devemos construir cendrios possiveis e improviveis
para o passado ¢ o futuro> A incerteza prépria do pensamento complexo de-
corre nio apenas da dialética endo-exocausal mas, também, do reconheci-
mento que vivemos numa realidade que é marcada por estabilidades, repeti-
cdes e ciclos, porém igualmente marcada por perturbagdes, obstrugSes e apa-
recimentos. Nio existe determinagdo, mas sim multiplas determinacbes que
interagem entre si. Por isso, “ew foda a complexidade existe a presenca de incertezas,
sejam empiricas, sejam tedricas, e mais freqiientemente ao mesmo temipo empirica ¢ tedrica.”>
Esse espaco de incerteza quanto ao passado e futuro é lugar fundamental de
atuagio da liberdade e da consciéncia ética, na medida em que o incerto nos
conclama a lutar pelos valores que acalentamos. A incerteza histérica implica o
dever ético de fazer a histéria, de ser agente da histéria para buscar nela a
realizagio dos ideais éticos. Nesse sentido, a admissdo da complexidade é
fundamental para a realizacdo dos valores morais, pois como afirma Motin:
“Sabemos que nossas finalidades nao vao inevitavelmente triunfar, e que a marcha da hists-
ria ndo € moral. Devemos visualizar sen insucesso possivel e até mesmo provével. Justamente
porque a incerteza sobre o real € fundamental, é gue somos conduzidos a lutar por nossas
finalidades” E possivel dizer que é na realidade complexa que os valores
alcangam o verdadeiro potencial de sua realizagéo, por isso mesmo a
pluralidade, além de um fato é também um valor. Pascal jé afirmava ser a
pluralidade a2 melhor via*, o que pode-se cotresponder contemporaneamente
com o-ideal democritico. 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 problema consiste em evitar o
realismo trivial (adaptar-se ao imediato) e o irrealismo trivial (subtrair-se as constrigies da
realidade). O inmportante € ser. realista no sentido complexo do termo (compreender a incer-
texa do real, saber que hd o possivel, mesmo que ainda estgja invisivel no real), o que
freqiientemente pode parecer irrealista”" Ser realista nesse sentido complexo é in-
vocar o princpio da realidade, conforme ja aludido, e articuld-lo com o princjpio
da forga criadora, para que o idealismo ético, o agir de acordo com valotes e
ideais, ocorra nos contornos concretos da dinimica da vida. Por isso a estra-
tégia deve elaborar um cendrio de agdo onde se possa levar em conta certezas
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e incertezas, mostrando-se disponivel as possiveis modificages e alterages
de rumo que podem ocorter em fungio de acasos, contratempos € novida-
des que podem surgir no percurso. Por isso mesmo, os principais referenciais
que devem orientar a luta pela concretizagio de valores éticos no terreno da
complexidade sio, simultaneamente, a auddtia e a prudéncia®. A primeira deve
conduzir 2 efetivagio dos compromissos necessirios para a concregio dos
valores e a segunda deve fazer o exame de cada situagio e caso especificos
para identificar, de acordo com as singularidades do caso ou situagdo, a me-
Ihor maneira de realizar o compromisso. Na pratica, isso significa que a incer-
teza inerente a0 real nos obriga a complexificar a prépria idéia de ética. Seria
ingenuidade tipica do irrealismo trivial, achar que os valores éticos se realizam
sempre identicamente e de maneira absoluta. Se a realidade ¢ dinimica e in-
certa, as respostas aos dilemnas éticos também serdo dindmicas e incertas. Isso
€ 0 que ocorre quando estamos em situagGes de double bind, onde nos encon-
tramos diante de dois compromissos distintos e, até certo ponto, opostos, ou
seja, caminhando entre dois imperativos contririos. Os exemplos mais gritan-
tes sdo aqueles que envolvem situagGes-limite como casos de eutanisia, barti-
ga de aluguel ou aborto, mas pode-se pensar em situagdes mais bésicas, como
no exemplo oferecido por Morin:“em que momento devo parar de me de-
dicar as pessoas mais préximas para me engajar nas grandes lutas e movimento
em prol da humanidade? E o inverso também vale: em que momento devo
abandonar as grandes organiza¢des de luta em prol da humanidade para me
dedicar s pessoas mais proximas que precisam do meu apoio?”* Talvez o
melhor exemplo de double bind, em todo o campo normativo, quer moral ou
juridico, seja o das situagdes que implicam os valores da liberdade e da igualda-
de, ja que entre eles ndo h4 apenas relagio de complementaridade mas, tam-
bém, de antagonismo. Isso significa que todo homem médio deseja estar livre e
em relagdo de igualdade com os demais; entretanto quanto mais liberdade exis-
tir, menos igualdade haveri, sendo verdadeira a reciproca, quanto mais igualda-
de houver, menos liberdade existird®. Aqui fica patente a complexidade que
envolve esses valores. Uma vez isolados — perspectiva disjuntiva — eles sdo em-
pobrecidos, ja ligados — petspectiva conjuntiva — eles s3o entiquecidos, sem
perder sua dignidade propria. Esse exemplo de dowbie bind é impottante, porque
nos faz perceber que a complexificagio da ética passa, necessatiamente, pela
compreensio de dois aspectos, a saber: 1) Os valores nio podem ser tomados
como absolutos, pois nio hi principio abstrato que nio admita excegio em sua
aplicagio. “/A diferenga entre rogra e excegdo estd no fato de gue a excegio deve ser justificada.”®!
2) As decisGes sobte os dilemas éticos situam-se no limite de valores distintos e,
por isso mesmo, sempre comportam algo de negativo, de oposto. Por isso

mesmo, serdo sempre “decisdes provisirias”’®
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1.3. Consciéncia ética e teoria jutidica

Como foi salientado, mesmo diante de tantas mazelas que colocam em
xeque nossa consciéncia moral, o tema da ética encontrou forte ressonincia a
partir da segunda metade do século XX. Talvez, exatamente pela falta da
conduta ética de tantas pessoas quer na esfera piblica ou privada, a ética tenha
sido tdo solicitada — bioética, ética na politica, ética dos negdcios, etc. — como
ocotreu e ocorte contemporaneamente. Diante de um apelo tio forte e ade-
quado como esse da ética, nenhuma 4rea de conhecimento pode se esquivar
de enfrentar suas proprias responsabilidades morais. Da fisica a sociologia, da
biologia a histéria, todos sdo chamados a uma reflexdo em torno dos valores
éticos e de sua realizagdo. Reflexdo -esta que se torna mais crucial ainda nas
ireas de conhecimento que possuem vocacio pritica ou “aplicada”, tais como
a economia, 2 administracdo, a contabilidade, etc. Entretanto, o chamado a
reflexdio ética fica especialmente dramético quando estamos na seara juridica.
Nio apenas o cariter “aplicado” mas, sobretudo, a dimensio explicitamente
normativa do direito o coloca num lugar privilegiado para tal reflexdo. As-
sim, todas as teorias juridicas e os operadores do diteito devem ser interpela-
dos quanto aos seus fundamentos éticos. Em outras palavras, a questdo cen-
tral que se coloca para o mundo juridico ¢ a seguinte: “O direito positivo
pode tudo?”, ou ainda, “Qualquer coisa pode ser feita em nome do direito
positivo?”” Ora, o problema que estd subjazido nas questdes apresentadas é o
do /Jimite das disposi¢bes normativas do direito. O que significa que as mes-
mas questdes ainda podem ser apresentadas da seguinte forma: “Nio ha
limites para aquilo que prescreve o direito positivo?”” Obviamente o direito
positivo conhece virios limites de natureza fisica, geogrifica, histérica, etc.
Mas o limite colocado em questdo pelas indagacdes antetiores se refere aos
valores da ética, o que torna possivel apresentar a questio, agora, da seguinte
maneira: “Ha limites éticos para as disposi¢des normativas do direito positi-
vo?” Essa € uma questio que foi banida da teoria juridica ou respondida
negativamente pelas varias formas de positivismos juridicos dos séculos XIX
e XX%, mas que reencontrou espago na doutrina do direito formulada a
partir de meados do século XX. Indubitavelmente o grande marco referencial
que propiciou esta retomada da discussio ética no diteito, apesar das doutti-
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 consciéncia moral da humanidade, na medida em que revelaram,
com absoluta clareza e eloquéncia, que o ser humano nio ¢ tio grandioso,
generoso, honrado e racional como pretendiam as doutrinas idealistas e
iluministas sobre a natureza humana®. As gravagbes em filmes e os testemu-
nhos eram provas incontestes das agdes mais hediondas que podem ser per-

vol.01, n° 01, Rio de Janeiro, 2005. pp 35-78

58



Quaestio luris

vol.01, n° 01, Rio de Janeiro, 2005. pp 35-78

petradas por qualquer pessoa. Diante da perplexidade produzida pela toma-
da de consciéncia histdtica dessa atrocidade, a humanidade, em especial o
ocidente, voltou-se para a ética como maneira de fixar limites morais as con-
dutas de individuos e de estados. Por isso, a ptimeira a¢do desenvolvida pela
recém criada Organizagio das Nag¢bes Unidas — ONU - foi o estabelecimen-
to formal de direitos fundamentais através da Declatacio Universal de Direi-
tos Humanos, aprovada em assembléia geral em 10 de dezembro de 1948%.
Como nos lembra Ernst Tugendhat, os Direitos Humanos explicitam a ténue
fronteira entre a moral e o direito, mostrando a dificuldade ontolégica de
qualquer separagio desses dois campos®.

Nio resta divida de que a segunda guerra mundial é o marco mais visi-
vel de uma série de arbitrariedades e mesmo de itracionalidades atentatdtias
contra a dignidade humana perpetradas pelos “lorrores do positivismo trazidos
pelo totalitarismo e, em menor escala, pelo antoritarismo™ ao longo do século XX.
Diante destas nefastas formas de manifestagio de poder ilimitado, vatias 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 consciéncia 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 exercicio do poder, o que leva a
questdo formulada por Celso Lafer: “Por que as pessoas e as sociedades se tornaram,
em diversos momentos do séulo XX, surdas a uma razdo aberta @ ragoabilidade da tutela
do valor da pessoa humana, enquanto ‘valorsfonte’ legitimador do ordenamento juridico?’s
Sio varias as respostas possiveis para essa pergunta; o préptio Celso Lafer ira
buscé-la a luz do liberalismo politico de Hannah Arendt. Contudo, essa ques-
tio parece reforgar a perspectiva da complexidade, conforme apresentada
por Edgar Motin ao afirmar que “nossas finalidades nao vio inevitavel triunfar,
¢ que a marcha da histéria ndo ¢ moral”® Numa perspectiva semelhante afirma
Norberto Bobbio que “neste munds, porém, a gléria do justo e a condenagio do injusto

. M0 estio de modo algum asseguradas”™ Essas sio as razdes maiores para uma

dedicagiio constante e incansavel 4 busca dos valores éticos que devem orien-
tar a realidade social e a ordem juridica. Essa ligdo parece ter sido extraida da
II Guerra Mundial e se afirmado no famoso Tribunal de Nuremberg, influ-
enciando ndo s a sociedade mas o mundo juridico. A influéncia capital da
segunda grande guerra sobre 2 teoria e a pritica do direito, em especial em
relagio a resisténcia ao positivismo juridico, foi apontada por Chaim Perelman:

“Enquanto a pratica juridica ndo estava muito distante dos costumes, dos
hdbitos e das instituigies sociais e culturais do meio regido por dado sistema de
direito, a concepeao positivista do direito podia expressar de modo satisfatiria a
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realidade do fendmeno juridico. Mas, com o advento do Estado criminoso que foi
0 Estads nacional-socialista, parecen impossivel, mesmo os positivistas declara-
dos, tais como Gustav Radbruch, continuaram a defender a tese de que a Lei
éa les’, e que 0 jurz, deve, em qualquer caso, conformar-se a ela. Uma lei injusta,
dird Radbrack, nio pertence ao direito. Esta revolta antipositivista ndo deixa-
ré de ter importancia na Alemanha do apds guerra, pois permitird aos
tribunais condenar um oficial que matara um soldado que se ausentara sem
ter pedido permissio, e que pretendia ter se pautado por uma ordem de Hitler
(Hatastrophenbefehl) gue antorizava qualquer membro das forcas ar-
madas a matar imediat, te qualguer desertor, de on traidor. O Tri-
bunal Federal, em seu acérdao de 12 de  julho de 1951 (B.G.H.Z., 3,94),
recuson-se a reconhecer @ ordem do Fiibrer a qualidade de uma regra de

direito ¢ condenox o oficial ao pagamento de indenizagdo 4 wmde do soldado
271

excecutado sem julgamento.

O problema da resisténcia que reluta em admitir uma fundamentagio
ética no direito e a questio da emergéncia da consciéncia ética ao interior da
teoria juridica deve ser pensado em dois niveis fundamentais: o epistemoldgico
e o ontoldgico. No nivel epistemolégico devemos analisar as influéncias dos
pressupostos metatedticos™ da ciéncia moderna — positivista — sobre o direi-
to, bem como as formas de conhecimento produzidas acerca do fenémeno
juridico, objeto de estudo da ciéncia do direito. Ja no nivel ontolégico deve-
mos analisar a origem juridica do direito positivo e as categorias estruturais
que o conformam.

Do ponto de vista epistemolégico, o direito sofreu forte impacto dos
pressupostos metatedricos da ciéncia moderna, especialmente no que diz res-
peito ao carater instrumental da tecno-ciéncia. Essa por sua vez, incorreu num
problema de base que foi sua progressiva desumaniza¢io, admitindo-se que o
processo criativo orientado por valores poderia ser substituido por procedi-
mentos técnicos padronizados. Eis ai a dicotomia formada pela separagio
entre valor e técnica. No entanto, trata-se de falsa dicotomia, pois, antes de
mais nada, a ciéncia e a técnica sio a¢des humanas e toda acio humana é
aberta a uma dimenséo axiologica. “E se tratando de um ato humano, sua nature-
@ implica necessariamente a intengio de um fim e a posigio de um valor”™ No caso da
pratica cientifica, sobretudo, ha uma relagdo essencial entre a atividade huma-
na e um valor fundamental para a humanidade que ¢ a verdade. Isso poderia
ser facilmente percebido se a propria verdade nio tivesse sofrido, na
modernidade, uma alteragio substancial de seu sentido. Enquanto para os
antigos a verdade era um conceito axioldgico, capaz de distinguir como virtu-
0so aquele que a alcangasse, 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 apropriagao instrumental da verdade
que permitiu que a ciéncia moderna fosse cada vez mais dimensionada como
pura tecnologia™. Deu-se a tecno-ciéncia, interessada mais na manipulacio
dos fenémenos para a obtengio de fins especificos do que na realizagdo de
valores éticos ao alcance de todos ou, 20 menos, da maioria. Em outras pala-
vras, a tecno-ciéncia constituiu um campo politico muito mais voltado para a
técnica do poder do que para o discernimento sapiencial do justo’™. Nesse
sentido, Hentique de Lima Vaz: “A nova idéia de Ragdo [instrumental]se manifesta
excatamente na constitnigdo de um #po de ciéncia que se funda numa relagao de fazer — uma
relagio técnica ou experimental — entre o homem ¢ o mundo. Como termo desse tipo de
relagdo, o mundo se apresenta como campo de fendmenos que se oferece d atividade
conseptualizante e legisladora da Razdo e a atividade transformante da técnica”™ Essa
mentalidade atingiu em cheio o coragao do mundo juridico através do paradigma
do positivismo juridico que reduziu o direito a uma técnica de poder voltada
para a regulacio social, especialmente para a decidibilidade de conflitos. Evi-
dentemente que ¢ inegével essa finalidade do direito, mas reduzi-lo a isso foi o
passo fatal para uma pritica juridica dissociada dos fundamentos éticos. Nes-
se espago vazio da auséncia da fundamentagio ética, a epistemologia juridica
do positivismo apresentou, principalmente, a legalidade — legalismo juridico —
ou o fato social — sociologismo jutidico — como manifestagdes empiricas e
ctitérios ultimos para a intervengdo normativa decisétia nos casos de confli-
tos juridicamente relevantes. Dessa maneira, reduziu o direito a mera técnica
de poder e afastou dele sua dimensido ética essencial: os valotes que fazem
com que a ciéncia juridica possa ser identificada como “direito” e nio “torto™:

“O positivismo juridico, oposto a qualguer teoria do direito natural, associado
ao positivismo filosdfico, negador de qualquer filosofia dos valores, foi a ideolo-
gia democritica dominante no Ocidente até o fim da Segunda Guerra Mundial.
Elimina do direito qualguer referéncia a valores, procarando modelar tanto o
direito como a filosofia pelas ciéncias, consideradas objetivas e impessoats e das
quais compete eliminar tudo que ¢ suljetivo, portanto arbitririo””

A ambicio da ciéncia 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 politico, bem como o pensamento ético, aos
principios epistemoldgicos e ds regras metodoligicas da nova ciéncia da natureza, ciéncia de
1ipo hipotético-dedutivo e tendo a andlise matemdtica como seu instr 1 eptual privi-
legiado.”™ Esse modelo epistemolégico que afetou o direito através do
paradigma do positivismo jutidico, 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 Puffendotf e Wolff” como sistemas dedutivos e
axiomaticos, onde os preceitos juridicos poderiam ser apreendidos com pre-
cisio através de um procedimento légico empreendido pelo raciocinio anali-
tico. “ A universalidade hipotética que esti no fundamento do Direito Natural moderno tem
a mesma estrutura epistemoligica e obedece ds mesmas regras metodoligicas que caracterizam
as ciéncias modernas da Natureza, cujo paradigma é dado pela mecinica galileiano-
newtoniana.”™ E claro que esse modelo axiomatico do jusnaturalismo foi trans-
posto, na forma de jusracionalismo, para o positivismo legalista influencian-
do, sobretudo, os paises do sistema juridico da avil law. Com efeito esse mo-
delo de racionalidade analitica influenciou toda a teotia juridica, especialmente
na sua forma de fragmentar a realidade para recompor o todo a partir das
partes elementares, nas quais 0 movimento é pensado a partir da causalidade
mecinica. Essa perspectiva disjuntiva, transposta para toda a sociedade poli-
tica acaba por produzir uma concepgio a0 extremo individualista do ser
humano, além de acarretar varios dualismo. Nos termos de Lima Vaz:

“Ao ser transposto para esse nivel de inteligibilidade, o problema fundamental
da sociedade politica é formulado como wm problema de cooptagio de partes
elementares — a partir do dtomo social gue é o individuo — e de composigio de
Sforgas — a partir da forga social ele que € 0 egoismo individual. E na
trilha desse problema que a evolugio do pensamento moderno no campo social e
politico serd marcada por dualismo e oposigies aparentemente irredutivess: en-
tre o individuo e a sociedade, entre a moralidade e a legalidade, entre o privado
¢ 0 priblico ¢, finalmente, entre o Estado ¢ a sociedade il

Esse modelo fragmentador e disjuntivo do raciocinio analitico foi crucial
para retirar do direito o seu fundamento ético, razdo pela qual é impossivel
pensar em emergéncia da consciéncia ética na teoria juridica sem questiona-lo.
A retomada da ética como critério cumulativo de fundamentagio do racioci-
nio juridico passa, necessariamente, por essa reflexdo epistemolégica, onde o
paradigma ‘da complexidade se coloca como alternativa metatedrica ao
positivismo e ao idealismo. A perspectiva conjuntiva da complexidade nega,
epistemologicamente, essa fragmentagio atomizante levada a cabo pelo racio-
cinio analitico e permite que os fenémenos sejam compreendidos na sua to-
talidade (complexa). Assim, o direito pode até ser apreendido por dimensdes
diferenciadas — vigéncia, eficicia, fundamento, etc — mas essas dimensdes ja-
mais poderdo ser tomadas de maneira estanque. Por essa concepgio
epistemoldgica complexa, a pratica juridica podera ser renovada por uma nova
forma de conhecimento produzida acerca do fenémeno juridico. Naturalmente,
a idéia de ser humano que se liga a essa concepgio também serd complexificada,
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de maneira a compreendé-lo como uma totalidade bio-psiquica-cultural. Com
efeito, podemos ter uma concepgio integral de ser humano na base de uma
concepgio integral de diteito, de maneira que o objeto do direito no serd a
conduta humana normada, mas o ser humano que vive e atua no mundo.
Dessa perspectiva humanista nio se pode olvidar o fundamento ético.

Deve-se ter em conta que a retomada da consciéncia ética na teoria juri-
dica, desde uma perspectiva da complexidade, nio se confunde, de forma
alguma, com nenhuma forma de fundamentalismo. Seja um fundamentalismo
de tipo jusnaturalista que considera necessariamente juridica qualquer dimen-
sio da moralidade, mesmo sem levar em conta qualquer norma de identifica-
¢io ou critério de vigéncia, seja um fundamentalismo de tipo positivista que
considera intrinsecamente justa toda norma do diteito positivo®. Em sintese,
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 diferengas, contradi¢Ges e desordens
sdo inerentes as organizagdes, razio pela qual ndo se pode formar nenhum
tipo de convicgio a priori acerca da ocorréncia de acontecimentos ou da rea-
lizagdo de valores. Nio se deve acreditar que numa organizagio complexa algo
necessariamente ird acontecer dessa ou daquela forma, pois as inimeras cone-
x0es tornadas possiveis em fun¢io de uma realidade multidimensional, dina-
mica e incerta, marcada por interagGes e processos endo-exocausais apresen-
tam sempre uma miriade de alternativas possiveis e ndo uma tnica perspecti-
va. Portanto, a realizagio ética da norma juridica deve ser encarada, sempre,
como uma-possibilidade e ndo como algo inexorivel. O reconhecimento des-
sa complexidade epistemoldgica prépria do direito é importante, de um ponto
de vista ético, por trés razdes basicas: 1) Destréi a ingenuidade ou a ma cons-
ciéncia que afirma que qualquer norma juridica, abstrata (lei) ou concreta (sen-
tenca), deve sempre ser considerada justa; 2) Mostra que da mesma forma que
¢ possivel a aplicagio da norma sem legitimidade ética, também ¢é igualmente
possivel a aplicagio da norma eticamente legitima que serd uma das alternati-
vas possiveis da realidade complexa; 3) Coloca claramente a responsabilidade
ética do operador juridico que na organizagio complexa deveri se otientar
por valores e principios consagrados ndo apenas no plano histérico mas, tam-
bém, na teoria do direito e no ordenamento juridico, especialmente no plano
constitucional. Portanto, diante das alternativas possiveis, a mais adequada pela
qual deve optar o opetador juridico, é sem duvida, aquela que possuir legiti-
midade ética, podendo ser considerada justa. Certamente esse € um processo
de luta pela realizagdo de valores, no plano juridico, diante de uma realidade
aberta e incerta, longe de qualquer fundamentalismo.
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Como afirmado anteriormente, o problema da resisténcia que reluta em
admitir uma fundamentagio ética no direito e a questio da emergéncia da cons-
ciéncia ética a0 interior da teotia juridica deve ser pensado tanto na perspectiva
epistemoldgica como ontolégica. Feita a visada na primeira perspectiva, resta
fazer uma anilise de um ponto de vista ontolégico, onde devemos examinar a
otigem juridica do direito positivo e as categorias estruturais que o conformam.

Consoante 4 moderna teoria juridica o direito positivo, no sentido de
direito posto pelo estado — portanto ainda numa perspectiva monista — se
subordina A constituicio como momento maior de sua realizagio ou manifes-
tagdo. Por seu turno, a constitui¢io tem como fundamento sécio-politico a
nagio e como origem juridica o poder constituinte que a ctia®. Um dos
problemas fundamentais que se coloca acerca do poder constituinte origind-
rio, criador da constituigdo, é exatamente o dos /Amites de sua atuagio, o que
recoloca claramente a questio nuclear da presente reflexdo: “Ha limites éticos
para as disposi¢des normativas do direito positivo?” Sobre esse ponto, a
doutrina tradicional costuma caracterizar o poder constituinte originirio como
inicial, autdnomo e incondicionado. E inicial porque a constituigio que ird
criar é a base sobte a qual se desdobrari a ordem juridica; é auténomo por-
que sé compete a ele decidir como seri a constituigio; é incondicionado
porque nio se subordina a qualquer tipo de regra prefixada. Alguns autores
chegam mesma a usar a expressio i/imitado para afirmar que nio hi nenhuma
forca de direito que possa restringi-lo®. Ora, muito embora a doutrina, ou
boa parte dela, reconhega essas caracteristicas de autonomia e
incondicionalidade, a idéia de um poder constituinte originirio totalmente
ilimitado pode chegar, no limite, ao absurdo. Certamente agrediria nio s6 ao
sentimento popular mas, também, 4 consciéncia juridica um poder constituin-
te que negasse qualquer direito fundamental ou que se desviasse dos pilares
democriticos de sustentagio do estado. Como imaginar uma constituigio, de
um ponto de vista eminentemente juridico, que negasse principios como do
devido processo legal ou da reserva legal ? Como exigir obediéncia juridica
diante de tal barbirie? A afronta 4 consciéncia juridica é tamanha que setia
dificil reconhecer tal diploma como uma constitui¢do. Em outras palavras, a
idéia de uma auséncia total de limites para o poder constituinte originitio tem
sentido muito mais retdrico para o ensino do direito constitucional do que
efeito pritico, pois s6 é efetivamente admissivel enquanto a elaboragio cons-
titucional nio ande distante de costumes e valores socialmente aceitaveis. Isso
significa que o poder constituinte originario ndo pode ser compreendido ape-
nas como um fato, como algo que ¢, mas também como um valot, como
algo que deve ser, pois é, sobretudo, ai que se radica o fundamento de sua
legitimidade. Nas palavras do constitucionalista Paulo Bonavides:

vol.01, n° 01, Rio de Janeiro, 2005. pp 35-78

64



Quaestio luris

vol.01, n° 01, Rio de Janeiro, 2005. pp 35-78

“Os governantes, comandando e postulando obediéncia em nome dessas regras
ou desse sistema de organizagio [poder constituinte], podem, contudo, ter
sua antoridade questionada, numa interrogagio de legitimidade acerca da licitude
ou dos limites da sobredita obediéncia. Se isso acontece, principia entdo uma
reflexcio que obrigatoriamente se inclina para o exame dos valores cuja a pre-
senga justifica tanto o comando como a obediéncia. O poder constituinte deixa
de ser visto como um fato, como 0 poder que é ou que foi, para ser visto como um
fato acrescido de um valor; como o poder que deve ser, conforme o titnlo de
legitimidade que Ihe sirva de raig ou respaldo na consciéndia dos governados...
A grande descoberta ou 0 grande passo que a Ciéncia deu e a que se reportava
0 abade Sieyés € indubitavelmente o que procede da verificagio de que o poder
constituinte existe como fato. Mas ndo como fato apenas, sendo também como
valor; em cujo nomse atuam com legitimidade os poderes constitnidos... A don-
trina do Poder Constitninte néo nasce do fato, mas do valor anexo ao fato.”™

Com efeito, ndo resta divida de que o poder constituinte originirio que
institui o ordenamento juridico é um poder de fato assentado sobre a
representatividade da assembléia nacional constituinte, mas a qualidade de po-
der juridico, ou seja, como poder que pode ser reconhecido como de direito,
transcende sua dimensio meramente fatica para assumir uma dimensio
axiolégica. A legitimidade nio se refere apenas 4 representatividade, mas, tam-
bém, aos fundamentos éticos que, se espera, sejam salvaguardados na consti-
tuigdo nascente.

Para alguns, essa limitagdo ética do poder constituinte originirio seria o
direito natural, uma vez que este é apresentado pelos jusnaturalistas como
eticamente superior e logicamente anterior ao direito positivo e, portanto, a
propria constitui¢io. Embora ndo se debruce especificamente sobre esse as-
sunto e n3o se costume comentar este aspecto de sua obra, o proprio Sieyés
chega a fazer o seguinte comentario: “/4 nagio existe antes de tudo, ela é a origem de
tudo. Sua vontade ¢ sempre legal, é a propria lei. Antes dela e acima dela s6 existe
o direito natural.”[grifo nosso]® Sieyés nio explica as consequéncias da
sobreposigio do direito natural 4 vontade da nagio, mas parece admissivel
considerar que esta seria limitado por aquele. Entre nés, posi¢io semelhante
assume Manoel Gongalves Ferreira Filho a partir da seguinte indagagio: “Owa/
¢ a natureza do Poder Constituinte? E ele um poder de fato, isto é, ama forga que se impie
como tal, ou um poder de direito, on seja, um poder que deriva de regra juridica anterior ao
estado que funda?’® Para essa pergunta, admite duas respostas possiveis: “Para
quem entender que o Direito 56 é Direito quando positivo, a resposta é que o Poder Consti-
tuinte é um poder de fato, no sentido de que se funda a si proprio, nio se baseando em regra
Juridica anterior. Para os que admitem a existéncia de um Direito anterior ao Direito
positive, a solugido é que o Poder Constituinte é um poder de direito, fundado num poder
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natural de organizar a vida social de gue disporia o homem por ser livre””® Diante das
duas alternativas possiveis sentencia o Professor constitucionalista: “Na reals-
dade, parece preferivel a segunda tese. O Direito nio se resume ao Direito Positivo. Hd um
Direito natural, anterior ao Direito do Estado ¢ superior a este. Deste Direito natural
decorre a liberdade de o homem estabelecer as instituigies por que hi de ser governado.
Destarte o poder que organiza o Estado, estabelecendo a Constituigdo, é um poder de
direito.”® Apesar de estar presente no universo doutrinirio, o recurso ao direi-
to natural como limite do poder constituinte nio reptesenta uma posi¢io
majoritaria nem é a posigio que se pretende assumir nesse trabalho. Todavia,
trata-se de uma corrente significativa que corrobora com a idéia de uma cons-
ciéncia ética que emerge no dmbito do direito, abragando valores e principios
que passam a ser considerados como parte da consciéncia juridica. O funda-
mental a considerar é que desde a origem — poder constituinte originario — o
direito encontra-se onticamente eivado e submetido 2 um conjunto de valores
histéricos que surgem na forma de fontes materiais do direito®. E bem verdade
que, a despeito dessas fontes matetiais, a doutrina constitucionalista, em espe-
cial a francesa, atribuiu a0 poder constituinte uma série de poderes ilimitados,
como se o poder de criagio constituinte partisse do nada — creatio ex nibilo — e
a nada estivesse vinculado, numa idéia de onipoténcia constituinte. Porém,
conforme o influente posicionamento de José Joaquim Gomes Canotilho, tra-
ta-se de uma posigdo superada, pois a doutrina contemporinea reconhece a
vinculagio do poder constituinte originatio a principios éticos que estdo
radicados na consciéncia juridica da comunidade. Assim assevera Canotilho:

“A doutrina actual rejeita esta compreensao [de onipoténcia constituinte].
Desde logo, se 0 poder constituinte se destina a criar uma constituigao concebida
como organiagdo e limitagdo do poder, nio se vé como esta ‘vontade de consti-
tuigdo’ pode deixcar de condicionar a vontade do criador. Por ontro lado, este
criador; este sujeito constitninte, este povo o nagdo, € estruturado e obedece a
padries e modelos de conduta espirituats, culturats, éticos e sociais radicados na
consciéncia juridica geral da comunidade e, nesta medida, considerados como
‘vontade do povo’. Além disto, as experiéniias bumanas vdo revelando a
indispensabilidade de observincia de certos principios de justiga que, in-
dependentemente da sua configuragio (como principios Suprapositivos ou como
principios supralegais, mas intra-jutidicos) s@o compreendidos como limites da
liberdade e ommipoténcia do poder constituinte. Acresce que um sistema juridico
interno (nacional, estadual) nio pode hoje estar out da commnidade internacio-
nal. Encontra-se vinculado a principios de direito internacional (principio da
independéndia, principio da antodeterminagao, principio da observincia dos di-
reitos humanos)’'.
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Compreendido o problema da origem do direito positivo, resta enfren-
tar a questdo, ainda dentro da perspectiva ontoldgica de andlise, das categorias
estruturais que o conformam. Como ¢ sabido, o positivismo juridico, aliado a
tradi¢do voluntatista, passou a entender o fenémeno jutidico 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 paises alinhados com o
sistema da @i/ law; ou ainda pode ser considerada a prépria sociedade, nas
suas tradi¢Ges e costumes que alimentam as decisGes judiciais, como no caso
dos paises alinhados com o sistema da common law. Pelas mios do estado, esse
ato de vontade da autoridade competente ganha forca coercitiva, seja direta-
mente, impondo seus comandos — ¢/ /aw — ou indiretamente, assegurando
judicialmente as tradigGes e costumes juridicos da sociedade — common law. Além
disso, o positivismo jutidico, entendido de maneira genérica, ao afirmar o
fenémeno juridico como realidade juridica concreta em detrimento a todas
as formas de direito natural, assumiu que o modo de apreensdo desse mes-
mo fenémeno juridico deve ser apenas pelas suas caracteristicas exterior-
mente observaveis®, ou seja, pela sua forma, independentemente do con-
tetdo. Assim, sob aspectos distintos ou caracteristicas mais ou menos pecu-
liares, todas as formas de positivismo juridico identificam e explicam o di-
reito a partir de duas categorias fundamentais: forga e forma. Em sintese, para
o positivismo juridico 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 juridica). Esse estatuto positivista de juridicidade que
reduz o direito a forga e 4 forma, nega qualquer tipo de preocupagio com o
contetido de suas normas e com seus fundamentos éticos. Nas palavras de
Jodo Mauricio Adeodato: “Filosoficamente, podemos dizer que o positivismo juridico
caracteriza-se por aceitar que o direito resulta de um ato de poder competente, podendo
assumir qualguer contesido. Ele ¢ anto-suficiente, é procedimental, é de certo modo irraci-
onal guanto ao contesido, na medida em que recusa um paradigma ecterno que confignra-
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ria a possibilidade de nma ética ‘necessdria’.

Muito embora o positivismo juridico tenha se afirmado no mundo do
direito basicamente a pattir do século XIX, essa operagio que minimiza a
ontologia juridica, apresentando-a somente através das categorias forga e for-
ma, pode encontrar uma de suas origens no século XVII, mais especificamen-
te no Leviatad de Thomas Hobbes: “E"', com efeito, na obra do antor do Leviathan...
que, pela primeira veg, nos tempos modernos, o Direito aparece concebido de nm modo
formalista — com total indiferenca pelo seu contesido — e imperativistico, como um
Comando do ou dos que detém o poder soberano, dirigido aos seus siditos, publicamente
promulgado, determinando o que aqueles devem fager on devem abster-se de fazer’”* A

vol.01, n° 01, Rio de Janeiro, 2005. pp 35-78

67



Quaestio luris

vol.01, n° 01, Rio de Janeiro, 2005. pp 35-78

passagem do estado de natureza para o estado civil é o marco para a institui-
4o de um poder soberano, resultante de um pacto coletivo de sujeigio, que se
exptessa na forma de um Estado detentor do monopdlio oficial do processo
de produgio das leis e portador da forga coetcitiva necessiria para impor
seu cumprimento. Para esse Estado nada é injusto, pois o soberano, delegatirio
de todos os diteitos individuais ou pessoais — a excegdo do direito a vida —
, é a prépria manifestacido de cada um dos individuos participantes do pac-
to e, para Hobbes, ninguém pode ser injusto consigo mesmo. O momento
mais forte da concepgio jutidica imperativista e formalista hobbesiana, ocorre
quando desvincula o direito da idéia de verdade e, no mesmo passo, o
vincula a autoridade estatal, donde a famosa locugio atribuida a Hobbes:
“Nio ¢é a verdade, mas a autoridade que faz a lei” — auctoritas, non veritas facit
legem. Nesse movimento, o direito passa a ser concebido exclusivamente a
partir da forga e da forma do poder estatal, sem qualquer referéncia ao seu
contetdo e as exigéncias éticas desse conteido que estariam implicitas na
idéia de “verdade” historicamente trabalhada pelos filésofos. Vale notar
que a restri¢io 4 nogdo de verdade, como aparece no Leviatd, nio é um
problema epistemolégico, na medida em que nio se coloca em discussdo a
veracidade fatica da norma como fenémeno juridico, mas sim ontoldgico,
pois apresenta o direito como fendmeno meramente formal e imperativo,
sem nenhuma referéncia a qualquer conteido que demarcasse exigéncias
éticas. Eis a afirmagio de Thomas Hobbes:

“Num Estado, a interpretagao das leis da natureza nio depende dos livros de
Jibosofia moral. Sem a antoridade do Estado, a autoridade de tais fildsofos nio
basta para transformar em leis suas opinides, por mais verdadeiras que sgjam.
Tudo o que escrevi neste tratado sobre as virtudes morais, e sua necessidade
para a obtengio e preservagio da pag, embora sgja evidenterente verdadeiro
7do passa por isso a ser lei. Se 0 é ¢ porque em todos os Estado do munds fag,
parte das kis civis. Embora sga naturalmente razodvel, é gragas ao poder
soberano que ¢ lei”*

Qualquer dispositivo somente sera lei quando formalizado no ato de von-
tade do poder estatal, conforme afirma Hobbes: “As [leis] positivas sio as que
ndo existem desde toda a eternidade, e foram tornadas leis pela vontade daqueles gue 1
0 poder soberano sobre ontros”*® Cabe registrar que a estatalidade que se impde
como critério para a existéncia da lei é a que resulta diretamente do soberano,
sem mediagdes. Nesse sentido, Hobbes ¢é critico do sistema da common law,
apesar de ser inglés: “Portanto o que fag a ki ndo é aguela juris prudentia, on
sabedoria dos _juizes subordinados, mas a ragéio deste nosso homem artificial, 0 Estado, e
suas ordens.”®’ Dessa maneira, estio postas as condigdes para que o diteito seja
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visto como um conjunto de normas legais, independentemente de seu con-
teido, colocadas pelo estado soberano e destinada a obediéncia, mesmo que
forcada, dos suditos, cidaddios ou qualquer um a que se destine. No coments-
rio de Braz Teixeira:

“Paralelamente, Hobbes concebe o direito como um conjunto de normas que tém
a possibilidade de serem impostas por meio da forga, entendendo, assim, que € o
aspecto imperativo ou coactivo do direito que constitui a sua natureza propria
(teoria coactiva do direito), ao mesmo tempo que, vendo na certeza o objectivo
primordial da ordem juridica, afirma a supremacia da lei sobre o costurme e as
decisies judiciais, apée-se @ forga obrigatiria dos precedentes, ndo reconbece a
doutrina como fonte de direito, considera os juizes como delegados do soberano
cuja fungio é apenas a de aplicar a lei e nio a de criar direito (teoria declarativa
da interpretagio) e admite que o costume 56 vale como fonte de direito na
medida em que seja tacitamente aceito o reconbecido pelo soberano’”*®

Com essa concepgio hobbesiana do direito, as mais fundamentais bases
tedricas do positivismo legalista ja estdo langadas e irdo ser, posteriormente,
desenvolvidas na Inglaterra por Jeremy Bentham (1748-1832) e John Austin
(1790-1859), na escola que ficou conhecida como positivismo analitico”. Na
Franca 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 esforgo tebrico empreendido por virias correntes do positivismo
juridico, a doutrina em geral ndo hesita em apontar o #normativismo juridico de
Hans Kelsen como o mais sofisticado momento do imperativismo — forga — e
do formalismo — forma ~ no direito'®. A tarefa precipua que se coloca Kelsen
é dar ao direito um tratamento exclusivamente cientifico, baseado numa
epistemologia positivista, buscando nele uma estrutura a priorZ, universalmente
observavel, isto é, apreendendo o juridico naquilo que ele tem de especifico, de
formal, que €, segundo conclui Kelsen, seu carater normativo: “Ora, o conbecimen-
to_juridico dirige-se a estas normas que possuem o cardter do normas juridicas e conferem a
determinados fatos o cardter de atos_juridicos (ou antjjuridicos). Na verdade, o Direito, que
constitui 0 objeto deste conbecimento, € uma ordem normativa da conduta humana, ou sgja, um
sistena de normas que regulan o comportamento humano”®" Isso significa que a forma
especifica do direito é a norma jutidica — a forma é a norma — que se manifesta
como um nexo légico de imputabilidade, onde para um fato juridicamente
relevante estd prevista uma consequéncia juridica. Essa consequéncia é, segundo
Kelsen o elemento mais importante do ordenamento juridico, pois é nela que o
direito se realiza como orderr, ou seja, de maneira imperativa:
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“Na medida en que 0 ato de coagio estatuido pela ordem juridica surge conro
reagio contra a conduta de um individuo pela mesma ordem juridica espectficada,
esse ato coativo tem o cardter de uma sangio e a conduta humana contra a qual
ele é dirigido tem o cardter de uma conduta proibida, a ntijuridica, de nm ato
ilicito ou delito — quer diger, é o contririo daguela conduta que deve ser conside-
rada como prescrita ou conforme ao Direito, conduta através da qual serd

evitada a sangio.””'”

A teoria kelseniana é sofisticada o suficiente para evitar a utilizagio
indiscriminada ou ingénua da palavra “forga”. Kelsen reconhece o direito como
uma ordem coercitiva estatal: “Com efeito, pressupée-se como evidente que a ordem
coercitiva estadual prdpria é o Direito.”'"® Todavia, prefere ndo considerar, explici-
tamente, a forca como a esséncia do direito, substituindo-a pela idéia de po-
der: “E, entio, a solugio aqui tentada é apenas a formulagao cientificamente exata da
antiga verdade de que o Direito ndo pode, na verdade, existir sem a forga, mas que, no
entanto, néo se identifica com ela. E — no sentido da teoria aqui desenvolvida — nma
determinada ordem (ou ordenacio) do poder.””"* Esse poder €, de fato, uma forga, ou
uma forca de fato que é transformada em forga de direito, através do estado.
O processo de observagio e reconhecimento do fenémeno juridico manifes-
tado como ordem normativa do poder coercitivo estatal, Kelsen reputa como
ciéncia. E a ciéncia do direito fundada sobre postulados positivistas. Por isso
mesmo a idéia de neutralidade perante os valores. A ciéncia do direito deve ser
objetiva e apreender o fenémeno juridico com precisdo e isengio de juizos
morais. Aqui reside o aspecto central da resisténcia que tem a teoria kelseniana
a moral e 4 consciéncia ética de maneira geral: “Com efeito, a ciéncia juridica nao
tem de legitimar o Direito, nao tem por forma alguma de justificar — quer através de uma
Moral absoluta, quer através de uma moral relativa — a ordem normativa que lhe compete
— tdo somente — conhecer ¢ descrever.””'”® Embasado epistemologicamente pelo
positivismo, Kelsen elabora uma teoria disjuntiva que dissocia a validade da
norma de seu fundamento ético, de sorte que mesmo injusta mantém sua
forga coercitiva e estd apta a produzir efeitos: “Usna ordem juridica pode ser julgada
como injusta do ponto de vista de uma determinada norma de justica. O fato, porém, de o
contesido de uma ordem coercitiva eficag, poder ser julgado como injusto, nio constitui de
gualguer forma um fundamento para néo considerar como vilida essa ordem coercitiva.”'%
De efeito, o normativismo kelseniano quer explicar o direito “com total desinte-
resse relativamente a questio asioligica, por considerar a justiga um ideal irracional, inaces-
sivel ao conhecimento”""" Em verdade, esse positivismo juridico de Kelsen se
coloca numa posigio indiferente 2 moral, admitindo que a norma juridica, de
um ponto de vista material, pode ou nio realizar preceitos morais ou mesmo
violé-los, mas isso ¢ indiferente para o direito como ciéncia:
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“Seria um contra-senso presuntir que o direito positivo pode ser justo mas ndo
pode ser injusto. Se o direito positivo ndo pode ser injusts, também nio pode ser
justo. Ele apenas pode ser justo o infusto, on nem justo nem injusto. Abstrair
da validade de toda ¢ qualquer norma de justiga, tanto da validade daguela que
estd em contradigio com uma norma juridica positiva como daguela que est em
harmonia com uma norma juridica positiva, ou seja, admitir que a validade de
uma norma do direito positivo ¢ independente da validade de uma norma de
Jjustiga — o que significa que as duas normas nao sio consideradas como simul-
taneamente vilidas — é justamente o principio do positivismo juridico.”'%

Como dito anteriormente, essa teotia do direito que recusa toda e qual-

éuer a jufzos de valores, evitando o problema da justi¢a e negando os funda-

mentos éticos do direito, somente se sustenta na pritica enquanto nio estiver
muito distante das ptaticas sociais e da consciéncia juridica comunitaria, pois
se os acontecimentos histdricos tenderem para experiéncias mais autoritirias
e totalitirias, o direito, refém desse positivismo juridico, ficara obsoleto como
forma de realizagio da liberdade humana. Dai o que diz Perelman: “Os fatos
qute sucederam na Alemanha, depois de 1933, demonstraram que é impossivel identificar o
direito com a bei, pois ha principios que, mesmo ndo sendo objeto de nma legislagio expressa,
ingplem-se a todos aqueles para quem o direito ¢ a expressao ndo 56 da vontade do legislador,
mas dos valores que este tem por missdo promover, dentro os quais figura em primeiro plano
ajustiza”'® A filosofia do direito nio pode olvidar o fato de que o ordenamento
juridico é uma organizagio complexa e o direito se sustenta sobre uma
racionalidade pritica e nio tedrica. Aqui malogra a intengéo positivista que se
recusa a aceitar o cariter dialético e dialégico da légica juridica, pois “sd dd valor
a um saber ndo controverso, inteiramente fundamentado nos dados da experiéniia ¢ na
prova demonstrativa, desprezando totalmente o papel da argumentagio. Com efeito, nem a
excperiéniia nem a demonstragio ligica permitem a passagem do ser para o dever ser, da
realidade para o valor, de comportamentos para normas.”® Pelo critério 16gico-for-
mal da Teoria Pura do Direito nio se pode falar em decisdo razoavel, em
escolha justificada e pretensio fundamentada, coisas que sio inerentes a razio
prética que anima o raciocinio juridico e que acolhem as valoragGes proprias
da consciéncia 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 impossivel para uma teoria tio linear, como o normativismo, explica-lo
com profundidade ontoldgica e epistemoldgica. “Observe-se, para comesar que
um sistema de direito ndo se apresenta de modo tao formal e impessoal quanto um sistema
axciomatico, ligico on matemdtico””"! Também é fato no mundo juridico que, “con-
trariamente as teses positivistas, nas decisies judicidrias sao introdugidas nogies pertencen-
tes @ moral, algumas que foram fundamentadas, no passado, no direito natural, sio hoje
consideradas, mais modestamente, conformes aos principios gerais do direito.”"'
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Com efeito, é possivel afirmar que, apesar da epistemologia positivista —
hegemoénica durante certo tempo — que reduziu a ontologia juridica 4 mera
manifestacio de forga e forma, a consciéncia ética, prépria do mundo cultural,
mostrou-se inarredavel da experiéncia juridica e o fendémeno juridico irredutivel
na sua qualidade axiolégica. Os principios gerais do direito, a exigéncia do
bem comum e os fundamentos de liberdade e igualdade séo icones que resis-
tiram 4 violéncia do formalismo do positivismo juridico e continuam na cons-
ciéncia juridica como exigéncias a serem realizadas politica e juridicamente.
Evidentemente, a concregdo da intengdo ética dessa filosofia do direito, de-
pende de uma aplicagio da norma juridica inspirada em valores e principios.
Em dltima instincia, a hermenéutica e a interpretagdo é que sustentaram e
balizaram a consciéncia ética diante das situagdes especificas e casos concre-
tos. Dai ser necessario falar-se em fundamentos axiolégicos da hermenéutica
jutidica.

Recebido para publicagdo em 15/10/04
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Direito, Etica ¢ Complexidade

Palavras-chave: complexidade-
O presente artigo busca as con-
digSes para uma relagio. entre ética
e direito a partir do paradigma
epstemolégico da complexidade.
Inicia apontando a consciéncia ética
como condicio ontologica do sujei-
to para poder fazer a critica da
clivagerm entre ciéncia e énca, decor-
rente, sobretudo, do positivismo
come marco  epistemologico ¢ for-
ma de ver o mundo. Apds, enfatiza 2
condicio social-historea do ser hu-
mano como produtor de valores que
buscam ajustar o mundo conforme
S0 CONSCIEncia que, POr SUE Ves, -
bém recebe os influxos do mundo.
Aborda o problema especifico da com-
plexidade das opgdes éticas em con-
textos de conflivos de valores, propr-
os das sociedades plurais. Por fim,
apoiado auma compreensio pas-
positivista da teoria juridica, apresen-
tas as perspectvas histdricas e
epistemnoldgicas para considerar-se
adtica como um dos fundamentos do
direitn.

Law, Ethics and Complexity

Keywords: complexity - positivism
- post positivism

The work searches the conditions
for a relationship between ethics and
law from the episternic paradigm of
complexity. It beging looking at the
ethical consciousness as the subject’s
ontological necessary conditon to
criticize the science-cthics cleavage,
which results mainly from positivism
as an epistemic mark as well as a way
of seeing the world. Afterwards, the
author emphasizes the socio-historical
condition of the human being as a
value-producer, secking to adjust the
world w his/her consciousness, which
in turn pets world inflows back. It
deals with the specific problem of the
complexity of ethical choices in
contexts of value strife typical of
plural sociedes, Lastdy, based on a post
positvistde understanding of legal
theory, the author presents the
historical and epistemic perspectives
that support ethics as one of law’s
foundations.





