7

A Etica como origem e fim do Direito

Humberto Gomes Macedo”
Flavia Vieira de Resende™

Resumo: Estudar e discutir Etica no Direito nada mais é que
reforgar a idéia de que a ela € o sol para onde todos operadores
e profissionais juridicos devem sempre se voltar, sob pena de
perderem seu escopo e fundamento mais vital: a Justica. Pensar
sobre a acdo humana é objeto da Etica. Constituem problemas
éticos o sentido da vida, a liberdade do homem, se existe um
modo de vida capaz de alcangar uma vida boa, os fundamentos
do dever, o desejo, a natureza do bem e do mal, dentre outras
questdes ligadas a acdo humana. A dogmatica juridica estatica
e vigente durante a modernidade ndo mais serve a sociedade
contemporanea, que exige um novo desafio ao Direito, qual
seja: aplicar a justigca aos casos concretos pesando a lei com
principios e valores, bem como criando mecanismos para que
os preceitos legais possam adaptar-se as novas situagdes
surgidas. Louva-se, portanto, o Direito, na socializacio,
promoc¢do e funcionalidade de efetivamente realizar a
concretizagdo dos objetivos sociais e da pessoa humana,
ajustados a filosofia politico-constitucional e consolidar avangos
normativos e tedricos que, se bem compreendidos e aplicados
pelos operadores juridicos, fardo realidade referidas metas.
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Ethics as the source and aim of Law

Abstract: The study and discussion of Ethics in Law is nothing
less than the reinforcement of the idea that it is the sun around
which all legal professionals ought to revolve under the penalty
of losing their most vital scope and foundation: Justice. Pondering
human actions is the object of Ethics. Ethical problems include
the meaning of life, human freedom, whether there is a manner
of living that leads to a good life, the basis of duty, desire, the
nature of good and evil, along with other questions intimately
connected with human action. The static juridical dogma that
was in force during the modern age no longer serves contemporary
society, which demands a new challenge to Law, which is: to
apply justice to concrete cases thinking of law with principles
and values, as well as create mechanisms by which legal precepts
may be adapted to new situations as they arise. Therefore, Law is
to be praised in the socialization, promotion, and operation by
which it effectively aids in the concretization of social and personal
objectives, adapted to a political-constitutional philosophy and
consolidating normative and theoretical advances that, if
understood and applied by legal practitioners, will transform the
aforementioned goals into reality.

Key-words: Ethics in Law — Justice — Juridical dogma —
Philosophy of Justice — Paradigm of Security.

1 INTRODUCAO

Estudar e discutir Etica no Direito nada mais é que reforcar
a idéia de que a ela é o sol para onde todos operadores e
profissionais juridicos devem sempre voltar-se, sob pena de
perderem seu escopo e fundamento mais vital: a Justica.
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Isso porque, com a ascensdo dos valores, da normatividade
dos principios, da dignidade da pessoa humana, da concretude e
da interpretacdo argumentativo-constitucional que evita
aplicacdo literal e estdtica da lei, o Direito faz uma verdadeira
regressido e volta a sua origem. Como dito, volta 2 Etica e se
curva a Justica.

E cedico é que a dogmadtica juridica estdtica e vigente
durante a modernidade ndo mais serve a sociedade
contemporanea, que exige um novo desafio ao Direito, qual seja:
aplicar a justica aos casos concretos pesando a lei com principios
e valores, bem como criando mecanismos para que oS preceitos
legais possam adaptar-se as novas situagdes surgidas. Dai a

importancia e a atualidade deste discurso.

2 ETICA: PRINCIPIO UNIVERSAL QUE REGE A
ACAO HUMANA PARA O BEM

Pensar sobre a acdo humana é objeto da Etica. Constituem
problemas éticos o sentido da vida, a liberdade do homem, se
existe um modo de vida capaz de alcancar uma vida boa, os
fundamentos do dever, o desejo, a natureza do bem e do mal,
dentre outras questdes ligadas a acdo humana.

Ha registros da reflexdo sobre a praxis humana desde os
tempos mais remotos e nas mais variadas sociedades. Assim é
que na India, por volta do século IV a.C, aparece o Bhagavad

'O texto, escrito em sanscrito, relata o didlogo de Krishna (uma das encarnagdes
de Vishnu) com Arjuna (seu discipulo guerreiro), em pleno campo de batalha,
para seu discipulo as acdes que o homem deve ter para se ter uma vida feliz.
Diz Krishna: “Vocé tem o controle sobre os feitos apenas da sua
responsabilidade, mas ndo controle ou reclamagao sobre os resultados. Os frutos
do trabalho nao devem ser seu motivo, e vocé nunca deverad ser inativo”. (2.47)
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Gita (A Cangdo do Senhor), texto religioso Hindu' que fala sobre
a boa vida para o homem. No judaismo, temos o Pentateuco
com os dez mandamentos de Moisés que lhe sdo revelados por
Javé no monte Sinai. Na China, encontramos reflexdes sobre a
acdo humana em textos de Lao-Tse-tung e Conflcio.

Na Grécia, no seu periodo pré-filoséfico, a reflex@ao sobre
a acdo estd nas obras lliada e Odisséia, de Homero (IX a.C),
escritas com base a tradi¢do oral do povo e cujos ensinamentos
morais vém pelos paradigmas e tipos humanos que as
personagens representam. Assim, o episddio da /liada que retrata
a escolha de Aquiles, em que este tem de escolher entre lutar na
guerra e ter seu nome eternizado no imagindrio grego, ou voltar
para casa e ter uma vida tranqiiila, diz do papel que a coragem
como virtude representa para o povo helénico. Aquiles, filho
dos deuses, um modelo de conduta para o homem comum,
escolhe o primeiro destino, tornando-se um tipo moral ideal para
a cidade dele.

Outras personagens também sio tomadas como exemplo
de vida moral por possuirem outras virtudes importantes na vida
helénica. Assim, na Odisséia, vemos o elogio de Homero a
fidelidade de Penélope, a sabedoria de Nestor e a auddcia de
Ulisses.

Ja a personagem Clitemnestra, que planeja a morte do
marido, é o exemplo que toda mulher deve evitar. Nos poemas
homéricos, as personagens que encarnam os ideais de virtude
sdo pessoas escolhidas pelos deuses, formando a classe dos
aristoi, 0s bons, participando do ideal de exceléncia grego.

Notével passo na dire¢do da reflexdo moral de cunho mais
filosdfico se dd com a obra do poeta Hesiodo (VIII a.C.), também
chamado de o profeta da Justica, tamanho o elogio que ele faz a
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esta virtude em O trabalho e os dias.* O ideal de moral passa a vir
da conduta do homem que evita 0s excessos e se entrega a boa
luta, que segundo o poeta, € a luta do trabalho. A vida boa segundo
Hesiodo, €, ao contrdrio de Homero, uma vida cuja virtude depende
da acdo do homem e nao dos desmandos e preferéncias dos deuses
na vida de seus escolhidos. O homem no universo literdrio de
Hesiodo toma as rédeas de suas agdes e tem uma vida ou virtuosa
ou nao, dependendo de suas boas ou mds atitudes.

Como se vé nas diversas obras literdrias e religiosas do mundo
antigo, a reflexao moral é uma heranca espiritual de todos os
homens em todas as culturas. Os homens usam da razdo ou da
revelacdo para exprimir regras, comparar, discriminar e chegar a
madximas de condutas. Este tipo de reflexdo, no entanto, é chamado
pré-filoséfico, uma vez que a andlise da acdo humana fica voltada
para o particular, voltada para um povo ou uma cultura, sem elevar-
se a principios universais. Ou ainda, como acontece nas sabedorias
orientais e na Grécia pré-filoséfica, o pensamento moral fica
embebido de representacdes fantdsticas, nele predominando o
elemento imaginativo e mitico, carecendo, portanto, do
pensamento légico e totalizante, que € especifico do modo de ser
da filosofia.

A Etica, portanto, tem 0 mesmo objeto da reflexdo moral,
que € a conduta humana, mas nao se confunde com esta. A reflexao
moral, objeto dos mitos e da literatura, vai cedendo lugar ao
pensamento com bases ldgicas e argumentativas, proprio da
filosofia. Etimologicamente, a palavra Etica origina-se do termo

2 “Tu, 6 Perses, escuta a justica e o excesso ndo amplies! O excesso é ma ao
homem fraco e nem o poderoso facilmente pode sustenta-lo e sob seu peso
desmorona quando em desgraga cai; a rota a seguir pelo outro lado € preferivel:
leva ao justo; Justica sobrepde-se ao Excesso quando se chega ao final: o néscio
aprende sofrendo”. (HESIODO; LAFER, Mary de Camargo Neves. Os trabalhos
e os dias: primeira parte, p. 39)
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grego ethos, que significa o conjunto de costumes, hdbitos e valores
de uma sociedade ou cultura. No seu sentido mais estrito, ela é
fruto do pensamento filoséfico nascente na civilizagcdo grega.

Apés os primeiros pensadores preocuparem-se com a
problematica da physis,’ou seja, com questdes que abarcam o
mundo natural, tais como: como surge o cosmos, qual o seu
principio, quais as fases e os momentos de sua geragdo, a
problemética do pensamento passa para a discussdo do que € a
natureza do homem, de onde nascerd o problema ético.

A ac@o humana vai sendo analisada na sua totalidade,
mediante uma explicacdo motivada logicamente, com objetivo
meramente tedrico. A reflexdo ética vai além do acontecimento,
buscando estabelecer regras que valham para os casos particulares,
mas, para caminhar para além deles, buscando estabelecer nexos
e ligacdes necessdrios para as questdes da conduta humana.

Para Reale, a reflexdo Etica s6 aparece no imagindrio grego
ap6s a problemdtica da Physis ser colocada pelos primeiros
filésofos. Isso acontece dada a dificuldade de se teorizar num
campo em que rege a liberdade, que € a prixis humana:

A condi¢@o que permite a algo tornar-se ou poder se tornar objeto
da acdo sistemadtica € que ele constituia, ou, pelo menos, apareca
como uma unidade orginica e ndo como uma multiplicidade
desagregada ou sem visiveis conexdes. Ora, enquanto o mundo e
os procedimentos cosmicos j4 aparecem a imediata representacao
sensorial como uma unidade orgénica, os homens e os
procedimentos humanos aparecem, ao invés, em forma totalmente

3 Tales de Mileto (640 a.C.-548 a.C.) é considerado o pai da filosofia grega, mas
restringiu-se ao conhecimento das coisas da natureza. Foi o primeiro pensador
a indagar por que as coisas sdo e pelo principio de suas mudancas. E descobre
a dgua como principio de composicdo de todas as coisas, ou seja, a dgua € a
natureza da matéria.
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diferente: aparecem, precisamente, como uma multiplicidade na
qual ndo se véem claros nexos e na qual, pelo contrario parecem
prevalecer cisdes e separacoes.*

3 A FILOSOFIA DA JUSTICA

A Etica vai dar nascimento, ento, a Filosofia da Justica ou a

Filosofia do Direito. Segundo Bentes, a Etica e a filosofia do

Direito sdo uma inveng¢do particularmente helénica:

A histéria da Filosofia do Direito deve percorrer os mesmos
caminhos onde o pensamento reflexivo comeca a desenhar os
seus primeiros sinais. [...] A singularidade do grego reside na
capacidade de forjar um pensamento paulatinamente liberto de
crengas e dos mitos rumo a um patamar de racionalidade que
ird abrir caminhos fecundos para a criacdo de varios campos de
investigacdo: a Ciéncia, a Etica, a Politica, o Direito, a Estética,
a Filosofia. Conquanto seja incontroverso que os gregos auferem
inimeros ensinamentos da sabedoria oriental, constitui fato
notdvel que esses conhecimentos, caracterizadamente empiricos
e assistematicos, penetram na Grécia para receber ai um impulso
racional extraordindrio, fruto de um génio particularmente
helénico que vinha gradativamente manifestando-se nos varios
setores da vida humana.’

Outros historiadores, como Louis Gernet,® declaram que néo

se pode falar de uma Filosofia do Direito na Grécia, mas,

certamente, de uma Filosofia da Justica. No entanto, consideramos

que na cultura helénica, conceitos como Etica, Direito, Justica e

* REALE, Giovanni. Historia da filosofia antiga, p. 77.
> Apud BARRETO, Vicente de Paulo. Diciondrio de filosofia do direito, p. 338.

¢ Apud BENTES, apud BARRETO, Vicente de Paulo. Diciondrio de filosofia
do direito, p. 340.
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Politica sdo conceitos extremamente imbricados. O individuo ético,
que age segundo a natureza racional do homem, vai realizar acdes
justas, fazendo nascer da sua acao a Justica e o Direito na pdlis. A
Etica faz nascer a Justica ou o Direito. H4 um universo harménico
na conduta do homem e a vida na pdlis, similar a harmonia do
cosmos. Diz Bentes:

Cabe enfatizar que o conceito de harmonia desempenha um papel
capital no ideal grego de justica, de equilibrio, fixando as premissas
basicas da Politica, do Direito, da Etica e da estética. A doutrina
sobre a harmonia aparece em Pitdgoras (540-537 a.C), geralmente
associada a questdo da afinacdo musical, relacionada a razao
numérica. A idéia de harmonia como um principio fundamental
para a ordenag¢@o do universo fascinou ndo somente Pitdgoras
como filésofos de diferentes orientacdes. [...] De Hesiodo a
Aristételes, assistimos a condenacdo da desmedida (hybris) e a
busca incessante da moderagdo (soprhosyne) para a consecu¢ao
de um estado ético.’

Foi Platio (427-348 ou 327 a.C.) quem primeiro sistematizou,
na Antiguidade, o pensamento filoséfico sobre a Justica nos didlogos
socraticos e, mais firmemente, na obra A Repiiblica. Nessa obra,
Platdo, por intermédio do personagem Sécrates (470-399 a. C.), faz
uma reflexdo sobre a decadéncia da democracia ateniense e propode
o modelo de Cidade-Estado ideal. A estrutura deste Estado e o
equilibrio social sdo comparados ao equilibrio individual. A Justica
€ uma forma interna do homem. O individuo precisa ser justo para
que essa virtude possa acontecer no plano maior da cidade.

Platdo estabelece uma comparacgdo entre a cidade e o
individuo. E para isso ele faz uma homeologia, analisando a
natureza da alma humana. Para Platdao, a pysiché humana é

7 Apud BARRETO, Vicente de Paulo. Diciondrio de filosofia do direito, p. 340.
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composta de trés elementos, que sempre estdo em conflito: a parte
apetitiva (0 epithynetikon), a parte irascivel (1o thymoéides) e a
parte racional (70 logistikon). O homem justo serd aquele em que
a razdo dirige os sentimentos e os desejos. A justica tem a ver
assim, com alma organizada pelo elemento racional, do homem
que é senhor de si, que ndo se deixa levar pelos seus desejos.

Da mesma forma, o equilibrio da sociedade resulta de uma
harmonia hierarquizada dos elementos que a compdem: a
economia, a servigco dos desejos; o exército, elemento sentimental
da nacdo; a direcdo politica, semelhante a funcdo racional. O
Estado justo serd, entdo, aquele em que o os filésofos dirigem as
classes dos soldados e dos artesdos, se entendermos por filésofos
aqueles individuos que cultivam a saide da alma, guiando-se
sempre pelo conhecimento filoséfico, o conhecimento das idéias,
do Bem em si.

Aristételes (384-322 a. C.), discipulo de Platao, desenvolve
a idéia de Justica em obras como Efica a Nicomaco e Politica.
Como seu mestre, Aristoteles compartilha a visao de que a melhor
vida para o homem ¢é aquela de acordo com a razdo, que é o
elemento que diferencia o homem dos animais. A virtude é uma
boa ordenacgdo dos desejos e dos afetos humanos. O homem feliz
¢ aquele que se guia pela reta razdo (ortho logos).

No entanto, hd uma originalidade em Aristételes que o
diferencia de Platdo. E que o saber que guia 0 homem em Aristételes
ndo € um saber dos Universais, da Esséncia ou da idéia do Bem em
si, como propde Platdo. O que auxilia a moral do homem é o
conhecimento que ele tem do contingente. Essa virtude Aristoteles
chama de Prudéncia (phronesis), que o homem vai desenvolvendo
no decorrer de sua vida pela experiéncia e pelo hdbito. Nesse sentido,
a virtude tem a ver com a repeti¢do, com o exercicio. A virtude niao
¢ desenvolvida por uma vida conceitual, pelo fato de o homem
conhecé-la pelo seu intelecto, como acontece na ética platdnica.

Meritum - Belo Horizonte — v. 3 - n. 2 — p. 333-351 - jul./dez. 2008

‘ Revista V3 N2 2008.pmd 341 16/2/2009, 09:56

341



342

HUMBERTO GOMES MACEDO E FLAVIA VIEIRA DE RESENDE

A virtude serd, entdo, a mediania determinada pelo homem
prudente. A acdo correta do ponto de vista ético deve evitar os
extremos, tanto o excesso quanto a falta, caracterizando-se, assim,
pelo equilibrio ou justa medida. E a sabedoria prética que leva o
homem a discernir essa medida, que varia nos individuos e de
acordo com as circunstincias. A exceléncia moral é, portanto, um
meio-termo entre duas formas de deficiéncia moral, uma
pressupondo excesso e a outra a falta, num cdlculo que depende
do homem em cada caso particular.

A finalidade da Etica nicomaquéia é a busca do Bem, que
para Aristételes € a felicidade do homem. Esse Bem individual
estd intrinsecamente ligado ao bem comum, pois o exercicio da
virtude pressupde outro Bem. A felicidade da comunidade € a
realizacio do Bem soberano. A Etica estd inscrita no dominio
politico, ela é a arquitetonica da Politica, do justo e do Direito.

E na cultura grega, portanto, que vemos uma identificacio
total entre a Etica e o Direito. Tanto na reflexdo pré-filoséfica, quanto
nos sistemas filoséficos de Platdo e Aristételes, para ndo falar de
outros pensadores tao importantes quanto, mas que aqui nao citamos,
tais como Epicuro, e os estdicos; o Direito — aqui sindnimo de Justica
— aparece como um prolongamento da moral. Segundo Japiassu, na
Antiguidade, o equilibrio da conduta individual é condicio e causa
da Justica, “pois a virtude s6 se realiza na vida social: a verdadeira
humanidade s6 é adquirida na sociabilidade”.®

4 O PARADIGMA DA SEGURANCA:
POSITIVISMO, CODIFICACAO E LEI ESCRITA

O paradigma da Justica, valor fundante do Direito antigo,
vai ceder lugar, na Modernidade, ao paradigma da Seguranca.

8 JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Diciondrio bdsico de filosofia, p. 16.
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Essa passagem se dd com o Contratualismo’ de Thomas Hobbes
(1588-1679).

E que, se na filosofia grega o Estado se institui com vista a um
Bem Supremo; em Hobbes, o que antecede a polis € o mal, e ndo o
bem. A origem do Estado é o desejo do homem de se furtar ao mal
no estado de natureza. E o medo que faz os homens se reunirem na
figura do pacto social e acordarem abrir mao de uma parte de sua
liberdade, entregando-a a um poder soberano, que ele chama de
Leviatd, a fim de terem assegurados os seus direitos naturais.

Hobbes quer compreender a origem do Estado com base na
observacao cientifica do homem, uma vez que, para ele, “a natureza
(a arte mediante a qual Deus fez e governa o mundo) € imitada
pela arte dos homens também nisto: que lhe € possivel fazer um
animal arfificial”.!” Com o seu método de analise 16gico, Hobbes
se afasta da filosofia politica da tradicdo, pois, para ele, ndo ha
que se falar na esséncia das coisas. Assim, nao ha que se dizer que

° A no¢do de contrato social definindo a sociedade como o produto de uma
convencdo entre os homens marca o nascimento da reflexdo politica moderna
(século XVIII). Trata-se de uma concepg¢ao, bastante controversa entre 0s
fil6sofos, que define a sociedade como o resultado das convengdes pelas quais
os cidadaos, de modo livre e voluntdrio, trocando sua liberdade natural pela
paz e seguranca, constituem o poder comum.: “O Unico meio de instituir um
poder suscetivel de dar seguranca aos homens, consiste em conferirem eles
todo o seu poder e toda a sua forca a um homem ou a um conjunto de homens
que pode reduzir todas as suas vontades a uma tnica vontade” (Hobbes). Para
Rousseau, o contrato social € um pacto constituindo o fundamento ideal do
direito politico e repousando numa forma capaz de “defender e proteger, com
toda a for¢a comum, a pessoa e os bens de cada sociedade, e pela qual cada
um, unindo-se a todos, s6 obedece a si mesmo e permanece tao livre quanto
antes. [...] Embora o contrato nao tenha constituido um ‘acontecimento’ vivido
pelos primeiros homens, nem por isso deixa de constituir a esséncia do social
como tal”. (JAPIASSU, Hilton, MARCONDES, Danilo. Diciondrio basico de
filosofia, p. 55)

' HOBBES, Thomas. Leviatd, ou, Matéria, forma e poder de um estado
eclesidstico e civil , p. 7.
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a Justica é um valor em si, como o faz Platdo, ou que ha uma
esséncia de homem. As categorias para Hobbes sdo l6gicas, e ndo
ontoldgicas, o que faz do filésofo um pensador nominalista,'’
influenciando mais tarde o fendmeno do positivismo.'?

Disso decorre que o homem nao € mais considerado um animal
politico na perspectiva hobbesbiana. Nao h4 inclinag@o natural do
homem para o Estado. O Estado é conseqiiéncia de uma escolha
racional feita pelos homens no estado de guerra, em que “a vida do
homem € solitdria, pobre, embrutecida e curta”.”® O Estado € o que
permite o homem escapar das suas paixdes e fazer valer as leis
naturais, leis estas deduzidas do pensamento légico.

A autoconservacao é o valor que institui o politico em Hobbes
e, conseqlientemente, a axiologia do Direito na era Moderna. Difere
da Antiguidade cldssica, em que o Direito era a justica efetiva,
real. Segundo Barzotto,'* “o Direito, que para os cldssicos s6 faz

' Corrente filoséfica que se origina na filosofia medieval, interpretando as idéias
gerais ou universais como ndo tendo nenhuma existéncia real, sendo apenas
nomes. Mediante o estudo do nominalismo em Hobbes, podemos notar que o
pensador influencia a corrente positivista no Direito, pois, se ndo encontramos
nas coisas — no fendmeno da justica, por exemplo — o conceito absoluto de Ser,
deixa-se aberta a via do relativismo ético, caracteristicas do pensamento politico
hobbesbiano e da doutrina do positivismo juridico.

12"Sistema filoséfico formulado por Augusto Comte, tendo como nticleo a teoria
dos trés estados, segundo o qual o espirito humano, ou seja, as sociedade, a
cultura passa por trés etapas: a teoldgica, a metafisica e a positiva. As chamadas
ciéncias positivas surgem apenas quando a humanidade atinge a terceira etapa,
sua maioridade, rompendo com as anteriores. [...] O positivismo valoriza o
método empirista e quantitativo, defende a experiéncia sensivel como fonte
principal do conhecimento, pela hostilidade em relacdo ao idealismo, e pela
consideracdo das ciéncias empirico-formais como paradigmas de cientificidade
e modelos para as demais ciéncias”. (JAPIASSU, Hilton; MARCONDES,
Danilo. Diciondrio basico de filosofia, p. 217)

3 HOBBES, Thomas. Leviatd, ou, Matéria, forma e poder de um estado
eclesidstico e civil, p. 76.

14 Apud BARRETTO, Vicente de Paulo. Diciondrio de filosofia do direito, p. 647.
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sentido a partir da alteridade, da presenca do outro, agora passa a
ver a presenca do outro como ameaga aos meus interesses’”.

O positivismo, a partir da influéncia hobbesbiana e outros
filésofos iluministas, vai representar, portanto, segundo Barzotto,
“a tentativa de fornecer seguranga a um mundo em que a presenca

do outro gera inseguranga”."

A corrente positivista pensa o Direito como um fené6meno
social objetivo. O Direito quer tornar-se uma ciéncia tao rigorosa
quanto as ciéncias naturais, apartando-se da sua base axioldgica a
moral, a ética ou a religido. O que serve como fundamento para o
fendmeno juridico sdo os sistemas de leis escritas nas diferentes
sociedades histéricas. Para Barzotto,

assim como o positivismo filoséfico revela uma era pos-
metaffsica, na qual o mundo é reduzido a sua descricio cientifica,
0 positivismo juridico também partilha a visdo de Direito
desencantada propria do mundo contemporaneo, nas quais as
préticas sociais, e, portanto, o direito, parecem carecer de um
propésito e um sentido dltimos.'®

Um dos principais expoentes dessa Escola é Hans Kelsen
(1881-1973). Em Kelsen, o objeto da ciéncia juridica sao as normas
védlidas em um estado. Segundo Noleto, o filésofo apresenta o

ordenamento juridico positivo — conjunto das normas vélidas —
como uma piramide de normas, onde se articulam o aspecto
estdtico (normas) e o aspecto dinamico (fatos) do Direito. A
nog¢ao de validade formal € o elemento que integra esses dois
aspectos, pois, nesse arranjo, cada norma retira de uma outra
que lhe € superior, na escala hierdrquica do ordenamento juridico,

15 Apud BARRETTO, Vicente de Paulo. Diciondrio de filosofia do direito, p. 647.
1 Apud BARRETTO, Vicente de Paulo. Diciondrio de filosofia do direito, p. 643.
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a sua existéncia e validade. O ponto final dessa cadeia de
validade é o que Kelsen chama de norma fundamental —
pressuposto 16gico de seu sistema normativo.'”

O objetivo do cientista do Direito é dizer se as normas sdo
vélidas ou ndo num determinado ordenamento, fazendo uma anélise
l6gica da hierarquia das leis. Julgamentos axioldgicos tais como
opinar se uma regra € justa ou nio, se deve ou nio ser aplicada em
determinado caso concreto, ndo € da seara do cientista juridico.

Se por um lado a Teoria Pura do Direito kelseneana delimita
o campo da disciplina juridica dos outros saberes, dando-lhe
clareza, objetividade e um método de andlise 16gico acerca da sua
validade, por outro lado, a cisdo da ciéncia juridica dos valores
humanistas faz surgir inimeras criticas contra o positivismo.

O surgimento do pds-positivismo é a conseqiiéncia da reacao
dos filésofos a ortodoxia positivista. Segundo Diniz,

para alguns, o pds-positivismo pode ser descrita como uma
espécie de terceira via aos paradigmas positivista e jusnaturalista,
sem incorrer nos reducionismos e aporias nos quais estes
desembocaram historicamente; para outros, seria uma nova
geragcdo do positivismo juridico mitigado pelo peso da
principiologia juridica; e ainda, para terceiros, o pos-positivismo
nao passaria de mais uma variante fraca do jusnaturalismo, uma
fase ulterior na milenar histéria do Direito Natural.'®

E mister que a legislacdo, em sua forma tradicional, num
contetddo rigido, fechado e estdtico, ndo possui espaco para o

7 NOLETO, Mauro Almeida. Direito e ciéncia na Teoria Pura de Hans Kelsen.
2001. Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2644, p. 2.
Acesso em: 2 mar. 2008.

8 Apud BARRETTO, Vicente de Paulo. Diciondrio de filosofia do direito, p. 650.
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intérprete em face do caso concreto: falece o sistema assentado
em tipos legais com atividade do seu aplicador apenas na
adequacgdo das hipéteses faticas ao modelo normativo.

Destarte, a velocidade e o dinamismo nas estruturas sociais
exigiram mudangas no modelo de sistema positivista fechado, que
buscava seguranca e certeza do Direito em cédigos totalizadores,
perfeitos e de operabilidade imediata (ou 16gico-dedutivo).

Basta ver a gama de novidades tecnoldgicas — como a internet
— e bioldgicas — experimentacdo com embrides, indagacdes em
torno do genoma humano, avancos da engenharia genética, etc. —
enfrentados pelo Direito contemporaneo “que nem sempre Sao
resolvidos pelos instrumentos tradicionais”, como alertado por
Maria de Faitima Freire de S4."

5 0 NOVO DIREITO: A VOLTA AO INICIO

O fato é que um novo paradigma de Direito vem se
delineando, e pensadores, como John Rawls (1921-), por exemplo,
comecam a elaborar uma teoria em que o horizonte da Justica se
volta para o campo delimitado do Direito posto, positivo. Segundo
Rawls, numa sociedade sem a idéia de justica, “a desconfiancga e
o ressentimento corroem os vinculos de civilidade”.?® Para tanto,
na obra Uma teoria da justica, ele propde um parametro para medir
se uma sociedade € ou nio justa, contemporaneamente.

Segundo Rawls, os principios de uma sociedade devem ser
escolhidos por individuos livres e racionais numa posicao original.

19 SA, Maria de Fatima Freire de. Biodireito e direito ao prprio corpo: doagio
de 6rgaos, incluindo o estudo da Lei n. 9.434/97, com as alteragdes introduzidas
pela Lei. n. 10.211/01, p. 12.

20 RAWLS, John. Uma teoria da justica, p. 2.
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Essa posi¢cdo € uma situa¢do hipotética, assim como € o contrato
social em Hobbes. Nessa posicao, os individuos cobertos por um
“véu de ignorancia”?' de sua posi¢do social na sociedade a
posteriori, vao escolher sob quais principios serdo reguladas as
suas instituicdes.

Rawls conclui que com base na posi¢do original, os indi-
viduos escolherdo dois principios: o da Liberdade dos individuos
e o da Diferenca, que é aquele que tenta corrigir as contingéncias
naturais mediante a regulamentacdo das acdes de individuos e
instituicdes pelo principio de que “ninguém deve beneficiar das
contingéncias, a nao ser de maneira que redundem no bem-estar
dos outros”.”

Nesse sentido, Rawls resgata o que ele cré que os ideais
burgueses deixaram de lado nas revolugdes da Modernidade. Ao
lado da igualdade e da liberdade, ele propde que as sociedades
contemporaneas guiem-se também pelo ideal de fraternidade que,
na sua obra, corresponde ao segundo principio regulador das
instituicdes sociais, que € o principio da Diferenca.

O importante fazer notar com essa pequena visao da obra de
Rawls € que a idéia de Justica se volta para o horizonte das
instituicdes sociais e, conseqiientemente, para a ciéncia juridica,
fato esse impensdvel em um paradigma positivista.

Estd suprimida nos tempos atuais a separacdo entre o Direito
e a Etica. Segundo Diniz,

caminhamos a passos largos para uma Teoria do Direito normativa,
fortemente conectada com a filosofia politica e a filosofia moral.
Nesta nova etapa, a razdo juridica nao € mais identificada
exclusivamente com a racionalidade formal, instrumental, dirigida

2 RAWLS, John. Uma teoria da justica, p. 21.
2 RAWLS, John. Uma teoria da justica, p. 106.
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afins, passando a incorporar também a razao pratica. Neste sentido,
a mola mestra da atividade juridica ndo deve estar orientada — ou
pelo menos, ndo totalmente — pela obtengdo de €xito ou vantagem,
mas por uma aspira¢do moral, uma pretensao de justica.?

6 CONCLUSAO

Faz necessdrio agregar ao valor seguranca, base axioldgica
do Direito moderno, outros valores que essa ciéncia foi deixando
pelo caminho. A Etica, cuja pretensdo é a busca de principios
universais para reger a conduta do homem, cujo escopo ¢é a
felicidade — se tomarmos um conceito aristotélico —, ou a dignidade
do homem — se tomamos um conceito kantiano —, deve estar
imbricada ao fendmeno juridico.

Louva-se, portanto, o Direito, na socializa¢do, promogao e
funcionalidade de efetivamente realizar a concretizacdo dos
objetivos sociais e da pessoa humana, ajustados a filosofia politico-
constitucional e consolidar avangcos normativos e tedricos que, se
bem compreendidos e aplicados pelos operadores juridicos, fardo
realidade referidas metas.

Daf a idéia de propor a ciéncia do Direito esse eterno retorno
as reflexdes morais ndo para toma-las a0 modo mistico ou metafisico
dos antigos — como € por vezes salientado por autores criticos do
jusnaturalismo —, mas para que nés, homens de hoje, possamos ter
em vista um horizonte de justica nas nossas instituicdes.
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