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valores. 11.2. A questdo gnoseoldgica — A cisdo entre razio e sen-
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Valor e norma. 12. As contribui¢Ges de Kelsen. 12.1. A norma.
12.2. Ordem normativa —Prescri¢do e proibicio de condutas. 12.3.
A norma como medida de valor. 13. Pontos de confluéncia de ca-
minhos diferentes. 14. Pontos de afastamento de caminhos que se
cruzaram. 15. A questiio da relatividade dos valores. 16. Subjetivi-
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em Kelsen. 18. Relatividade e sacrificio de valores. 19. A impotén-
cia das normas. 20. A for¢a da norma juridica nos limites de sua
propria fraqueza. 21. Conclusio.

1 INTRODUCAO

As experi€ncias e os fatos mais importantes de nossa vida certamente
ndo sdo normas, nem morais, nem juridicas. Aquilo que gostariamos de reter e
de preservar para sempre, aquilo de que a privagfo nos aparecerd como uma
perda irreparavel € o que amamos e que, justamente pelo nosso amor, nos apa-
rece como algo valioso.

Entretanto, nao podemos negar que as normas fazem parte de nossa vida.
Pertencemos aquele género de seres que esto “determinados a viver eticamen-
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te em sociedade”, como diz Brentano,' seres que respiram unicamente na histd-
ria e na sociedade, nas palavras de Max Scheler. E a experiéncia social é
também uma experiéncia normativa. O contetdo das afirmacées dos dois fil6-
sofos citados € muito familiar aos juristas.

Onde ha normas, hd valores, embora a reciproca ndo seja verdadeira. A
vivéncia dos valores preenche nosso mundo de significados e torna a vida de
uma riqueza inesgotdvel, na medida em que eles podem ser descobertos e apre-
endidos em uma pluralidade incontével. Os valores ndo necessitam de normas
para se manifestarem, para serem apreendidos e vivenciados. Mas as normas
ndo podem existir sem eles.

Estamos, portanto, no campo de uma relagéo muito especial. E nela va-
mos tentar penetrar, buscando as possiveis conexdes entre normas e valores
com o auxilio' das contribui¢des do normativismo e da axiologia, desenvolvi-
dos no século XX, em que se destacam dois grandes filésofos, um preocupa-
do sobretudo com as normas e o outro, sobretudo, com os valores: Hans
Kelsen e Max Scheler. H4 um terceiro nome, Franz Brentano, que tem um
papel singular nesse estudo. Sendo filésofo e psicélogo, Brentano langou as
bases decisivas para a Teoria dos Valores que se desenvolveu no século XX,
e ofez justamente a partir de uma conferéncia proferida para juristas, em uma
sociedade de juristas.

E fascinante constatar como 0s temas valores e normas, que na histéria
do pensamento juridico pareceram tio separados, se entrecruzam, nas obras
dos dois primeiros tedricos citados, e como as contribuigdes dos estudos do

1 BRENTANO, Franz. El origen del conocirmiento moral. Trad. Manuel G. Morente, Madrid:
Revista de Occidente, p. 58. (A tradug@o para o portugués das citages de Brentano, no corpo do
texto, foram feitas pela autora deste artigo.)

2“0 homem, inclusive como ser espiritual, respira unicamente na histéria e na sociedade”
(SCHELER, Max. Le formalisme en éthique et étique marériale des valeurs: Essai nouveau pour
fonder un personnalisme éthique. Trad. de 1’allemand par Maurice de Gandillac. Paris: Gallimard,
1955, p. 25. (A tradugao para o portugués das citagdes de Max Scheler, no corpo do texto, foram
feitas pela autora deste artigo.)

17




ELZA MARIA MIRANDA AFONSO

terceiro, dirigidas inicialmente aos juristas, repercutiram na constru¢ao da Teo-
ria dos Valores. E um pouco desse cendrio que desejo descortinar, para buscar,
afinal, o que € possivel dele extrair para uma reflexdo voltada para o Direito
positivo.

2 ASNORMAS E OS VALORES

AsrelagOes entre norma e valor ndo constituem um tema especifico do
Direito. Elas sdo buscadas, também, no campo da Etica. Mas o Direito €, sem
diivida, um terreno muito fértil e, de certa forma, privilegiado, para essa investi-
gagdo.

Historicamente, entretanto, essas relagdes aparecem no mundo juridico
como um confronto, como relages antitéticas, como se valor e norma fossem
fenémenos antagbnicos. Tal postura esta vinculada as antigas contraposi¢Ges entre
Direito natural e Direito pbsitivo.

A teoria do Direito, até o século XIX, como bem assinala Machado
Neto, apresentou duas direces bem diferenciadas, que a faziam pender para
um dos pélos do dualismo que marcou as doutrinas juridicas desde a antigiiida-
de —o Direito natural e o Direito positivo. Assim sintetiza ele a paisagem hist6-
rica daquelas dire¢oes tedricas: “o direito como valor e o direito como norma
sdo os dois enfoques mais antigos e ilustres de quantos pretendem captar a
essénciado juridico”?

J4 se v€ que o que estd implicito e latente no dualismo Direito natural e
Direito positivo néo € apenas a contraposi¢io de um Direito que ndo necessita
da interven¢do de atos humanos para sua existéncia a um Direito que é produzi-
do por atos humanos. E algo mais profundo que nem sempre vem a tona, nas
especulagdes tedricas. E a contraposi¢do enire norma e valor. E, por incrivel
que seja, € o encerramento do valor em um campo e o confinamento da norma

3  MACHADO NETO, A L. Teoria da ciéncia juridica. Sao Paulo, Saraiva, 1975, p. 12.
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em outro, como se as indagacdes sobre valores, no Direito, pudessem ser
restringidas ao Direito natural e fossem estranhas a drea do Direito positivo, e,
mais ainda, como se o mundo das normas pudesse ser impermedvel ou antindmico
ao mundo dos valores.

3 UM DESAFIO A SER ENFRENTADO

Os juristas sabem que o Direito estd impregnado de valores. N&o é pre-
ciso muito esfor¢o para se compreender que a propria qualificagdo juridica do
fato social implica valorag@o. Se o fato social entra no dominio do Direito, isso
se faz pela via da norma e pela via da valorag#o. Trazer, todavia, o estudo dos
valores para o campo do Direito positivo importa, ainda, em um grande desafio.

As dificuldades para se inserir as reflexdes sobre os valores no campo do
Direito positivo, visto como sistema de normas juridicas, sdo, por certo, muito
grandes. Elas se devem, em parte, 2 histérica dicotomia que remetia para o
Direito natural as questdes das valoragdes, como se fosse esse o tinico terreno
em que os valores pudessem ser discutidos. Em parte, se devem & prépria histo-
ria da axiologia, que € um terreno de muitos tumultos.

4 ATEORIA DOS VALORES

Johannes Hessen, fazendo a histéria da Teoria dos Valores, assevera que
essa expressdo é relativamente recente, embora seu objeto remonte 2 antigiiida-
de cldssica. Lembrando a contribui¢@o dos grandes filésofos que se ocuparam
do tema, passa por Socrates, com sua oposi¢do ao relativismo e aos subjetivismo
dos Sofistas, por Platdo, com a Teoria das Idéias, por Aristételes, com a Teoria
das Formas, pela Escoldstica, com seu cldssico postulado omnes ens est bonum,
por Kant, com sua enorme contribuig@o ao deslocar a idéia de valor para o
dominio da consciéncia. Mas reconhece & Lotze a verdadeira paternidade da
moderna Filosofia dos Valores, por ter introduzido os conceitos de “valor” e de
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“valer” na consciéncia filoséfica, e, a Nietzsche, a introdugo do proprio termo
valor no vocabuldrio filoséfico.

Entretanto, é a Brentano que Hessen atribui o passo da maior importancia
no desenvolvimento da moderna Teoria dos Valores, dado com o aparecimento
do livro Vom Ursprung sittlicher Erkenntnis (A Origem do Conhecimento
Moral), de 1889. Conforme diz, “foi, de facto, Brentano quem soube comuni-
car 2 Filosofia dos valores de nossos dias as sua mais originais sugestdes.”

O juizo de Johannes Hessen sobre o fundamental papel de Franz Brentano
para o desenvolvimento da moderna Filosofia dos Valores ndo éisolado. Ortega
Y Gasset refere-se a obra por ele deixada como daquelas que transformam a
superficie da histéria. “En su discurso Sobre el origen del conocimiento mo-
ral (1889) da el paso decisivo para fundar lo que, luego de magnifico
desarrollo, debido a sus discipulos y discipulos de sus discipulos, se lhama
hoy ‘ciéncia de los valores’ .’

Na tradugio do alemdo para o castelhano do livro Vom Ursprung
sittlicher Evkenninis, feita por Manuel G. Morente e editada em 1941, cons-
tou da apresentagdo do livro El Origen del Conocimiento Moral: “Puede decirse
que la base en donde se asienta la ética moderna de los valores es este
breve libro de Brentano.”

Depois de reunir o panorama filoséfico-axiolégico de nosso tempo em
seis direcdes capitais, Hessen tributa ao fato de ser a Teoria dos Valores relati-
vamente recente a explicagio do estado “verdadeiramente andrquico em que
essa teoria se encontra ainda hoje. Uma série de correntes doutrindrias e pontos
de vistas opostos [...] é o que af se nos depara. O seu quadro ¢, pois, tudo
quanto hd de menos unitdrio e harménico.”

4 HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores. Trad. do Prof. L. Cabral de Moncada. Coimbra:
Arménio Amado, 1980, p. 24-29.

5 ORTEGA Y GASSET. Kant — Hegel — Scheler. Madrid: Revista de Occidente en Alianza
Editorial, 1983, p. 139-140.

6 HESSEN, Johanmnes. Op. cit., p. 29-32.
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5 A HERANCA DO DIREITO POSITIVO

A partir das reflexdes contidas no precioso trabalho de Johannes Hessen,
podemos tentar compreender por que no campo do Direito as relagoes entre
valor e norma foram tracadas com profundas cisGes nos distintos planos do
Direito natural e do Direito positivo.

Se, apesar das antigas preocupagdes com os valores, a propria Filosofia
dos Valores esperou tanto tempo para florescer, ndo ¢ de causar espanto que o
jurista se encontrasse com apoios muito precérios para buscar solu¢Ges para
suas preocupagdes de natureza axiologica. Isso talvez explique o confinamento
dos valores aos dominios do Direito natural, sem comprometer o Direito positi-
vo. No méximo, dir-se-ia que o Direito positivo “ndo vale”, “é ilegitimo”, se se
opbe ao Direito natural. Mas essas so afirmagoes de importéncia infima, se o
Direito positivo, como efetivamente ocorre, continua a ser aplicado e a produzir
consegiiéncias na vida social. Elas servem a apaziguar teoricamente a conscién-
cia diante do Direito positivo valorado como injusto, mas ndo se destinam a
gerar resultados concretos para o Direito que ¢ efetivamente posto na realidade
social. E, quando pretendem produzir algum efeito, em geral, isso ocorre pela
tentativa de exclusio do Direito positivo, em beneficio de um Direito idealmente
concebido, o que desdgua, outra vez, na velha cisao.

Estudos especificamente voltados para as relagdes entre os valores e a
norma juridica poderdo, talvez, fazer pelo Direito positivo o que as teorias do
Direito natural, com sua postura de oposi¢do aele, ndo conseguiram. E relevan-
te assinalar que as teorias do Direito natural deixaram grandes contribui¢des nas
transformagdes politicas e na evolugao do préprio Direito positivo. Mas o fato €
que elas nunca entregaram a ele a responsabilidade das escolhas no terreno
axiolégico. Deram-lhe por heranga apenas o dominio das normas, foiessa
uma heranga desfalcada porque ndo hd norma sem valor.

6 FRANZ BRENTANO E A CONFERENCIA DE 1889

E muito significativo o momento da histéria que iria fornecer as bases para
amoderna Teoria dos Valores. Foi ele um evento provocado por juristas, preo-
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cupados com os caminhos da reforma do ensino juridico na Austria. Vale a
pena, portanto, nos retermos nele, por um instante.

Este evento foi a conferéncia intitulada Da Sancdo Natural do Justo e
do Moral, proferida por Franz Brentano,” em 23 de janeiro de 1889, perante
a Sociedade Juridica de Viena.

Quando recebeu o convite, Brentano teve a liberdade de escolher o tema,
mas foi-lhe apresentada a preferéncia dos membros da Sociedade Juridica pela
indagacdo sobre a existéncia de um Direito natural. Essa preferéncia tinha um
motivo bem definido: a conferéncia de von Ihering, intitulada Sobre a Génese
do Sentimento do Direito, proferida alguns anos antes, em 12 de maio de 1884,
aconvite damesma Sociedade Juridica de Viena. Quem jé leu von Ihering, um
dos maiores juristas do século passado, conhece a for¢a de seus argumentos.
Nessa conferéncia de 1884, na mesma linha da concepcdo firmada em seu livro
O Fim no Direito, von lhering negara a existéncia de um Direito natural inato e
os membros da Sociedade Juridica ansiavam por um outro ponto de vista.

A conferéncia de Brentano, mais tarde publicada com o titulo A Origem
do Conhecimento Moral viriaaser considerada como o marco fundamental
da filosofia dos valores que floresceu em virias tendéncias, no século XX.

7 Franz Brentano, nascido em Maremberg, em 1838, foi professor da Universidade de Viena. Teve
entre seus alunos Edmund Husserl e, por sua vez, foi aluno de Trendelenburg, em Berlin, assim
como Kierkegaard, Feuerbach e Marx. Foi amigo de Freud que a ele se refere na Carta a Silberstein,
de 15 de mar¢o de 1875, como um homem que veio para fazer escola e ganhar adeptos. Sacerdote
catélico, Brentano pediu licenga para se casar e, como esta lhe foi negada, abandonou a batina,
mas ndo o cristianismo, o que the acarretou vérios problemas que culminaram com sua demisséo
da Universidade de Viena. Depois desse episédio, mudou-se para Florenga e, apds, para Zuri-
que, onde morreu, em 1917. Entre suas obras mais importantes estdo A Psicologia do Ponto de
Vista Empirico, de 1874, Aristdteles e sua Concepeiio de Mundo e A Origem do Conhecimento
Moral, titulo com que foi publicada a Conferéncia Da Sangdo Natural do Justo e da Moral, de
1889, cf. REALE, G. Antiseri, D. Histéria da filosofia: Do romantismo até nossos dias. Sdo
Paulo: Edigdes Paulinas, 1991, p. 219; ORTEGA Y GASSET. Francisco Brentano. In: Kant -
Hegel - Scheler. Madrid: Revista de Occidente en Alianza Editorial, 1983, p. 139-141.)
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7 AS CONTRIBUI@@ES DE BRENTANO

A vida é cheia de surpresas. Quem poderia imaginar que de uma confe-
réncia proferida por um filésofo e psicélogo de formagéo, a convite de uma
sociedade de juristas preocupados com as reformas do ensino, iria resultar no
que Ortega Y Gasset define como “las bases en donde se asienta la ética
moderna de los valores™?®

O mais surpreendente ainda é que, atendendo a proposta dos juristas e
buscando responder se hd um Direito natural, as grandes inovagdes trazidas por
Franz Brentano, no livro que resultou da conferéncia de 1889, ndo estdo espe-
cificamente nas posi¢des por ele assumidas quanto ao fundamento do Direito,
que ele situa na sangdo natural, tomando o termo sango em sua significacdo
cléssica de afiangamento da lei. Mas, ao explicitar e justificar a idéia de sang¢do
natural, vendo-a como um mandamento semelhante ao da 16gica, Brentano en-
vereda por uma temadtica extremamente rica, que seria posteriormente desen-
volvida e aprofundada por outros filésofos.

No cerne dessa temdtica inovadora encontram-se o conceito de
intencionalidade, que iria se constituir em uma contribuigéo fundamental para o
desenvolvimento da fenomenologia (Husserl foi aluno de Brentano); a visdo e
defini¢io do homem como um ser dotado de razdo e de sentimentos e o lugar
privilegiado que esses ocupam no campo axiolégico, a classificagdo dos fen6-
menos psiquicos, com a importante abertura de um lugar impar para as emo-
¢cdes, a questdo do fendmeno da preferéncia, as consideragdes sobre o bem
supremo e 0s caminhos de sua apreenséo.

8 ASSEMENTES LANCADAS POR BRENTANO

Para compreendermos a importéncia atribuida ao livro de Brentano “A
Origem do Conhecimento Moral”, produto da Conferéncia de 1889, nada melhor
do que fazer um percurso, ainda que breve, por seu contetido.

8 ORTEGA Y GASSET. Op. cit., p. 141

23




ELZA MARIA MIRANDA AFONSO

8.1 A sangdo natural

Brentano traz a reflexdo as refutagdes de von Ihering a dois sentidos em
que se poderia conceber o Direito natural: como um Direito dado naturalmen-
te, inato, por oposi¢do ao que se adquire mediante dedugéo ou experiéncia, na
evolugio histérica; como regra que, por oposi¢ao ao arbitrariamente determina-
do pela lei positiva, €, por sua natureza, cognoscivel como justa e obrigatéria.”

Com a refuta¢do do Direito natural, no primeiro sentido, concorda plena-
mente com von Ihering, indo ainda mais longe ao afirmar que ndo cré no jus
naturae como sendo quod natura ipsa omnia animalia docuit, nem no jus
gentium, como um direito natural da razdo de alcance universal. Normas mo-
rais, diz ele, niio sdo buscadas no mundo animal e a colisdo dos costumes ja
mostra que as institui¢des ndo sio um produto da natureza, mas, sim, da cultura.
Nega, assim, a existéncia de principios morais inatos.

Tal negacio, entretanto, para ele, ndo implica a negacdo do reconheci-
mento da existéncia de uma lei moral universalmente vélida para seres dotados
de razdo e de sentimento, naturalmente cognocivel na esfera de nossas capaci-
dades psiquicas, que, contudo, nada tem de inata. Essa lei, conforme sustenta,
se assenta na sangfo natural, que ndo estd no impulso sentimental que se desen-
volve com o costume — que é uma for¢a que atua, mas nunca uma sangdo da
conduta -, nem nos motivos de esperanca e de temor de que certa conduta
possa ser agraddvel ou desagraddvel a outras pessoas: “A virtude se mostra
principalmente quando nern as intimidagdes nem as imposigdes conseguem desvia-
lado caminhoreto.”'® Também ndo consiste na idéia de mandamento expressa
com o termo “deves”. Ndo € a convicgdo de que o mandamento procede de
uma vontade mais poderosa que € a sang¢do natural, como sabe “o que se en-
contra em méos de um tirano ou de bandidos.”!! Ao mandamento pode-se dar

9 Cf. BRENTANO, Franz. Op. cit, p. 17.
10 BRENTANO, Franz. Op. cit, p. 24.
11 BRENTANO, Franz. Op. cit., p. 25.
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cumprimento ou oferecer resisténcia, mas ndo € ele que confere san¢éo a cons-
ciéncia moral.

A sanc¢do natural atua como um mandamento semelhante as leis da légica.
Asleis da 16gica sdo naturalmente validas para o juizo e o pensamento ajustado
aessas leis tem uma natural preferéncia sobre o pensamento que delas se afasta.
Assim, “na moral, hd de tratar-se também de uma preferéncia natural semelhan-
te e de uma regra nela fundada, ndo do mandamento procedente da vontade
alheia.” 12

A nogdo de preferéncia que, posteriormente, iria ser aprofundada por
Max Scheler, como ato de conhecimento do grau ocupado pelos valores na
escala axioldgica, entraem cena e comega a ser desenvolvida.

8.2 O problema do conceito de “bom”

Brentano se interroga como € possivel conhecer a preferéncia a certos
atos de vontade sobre outros, a preferéncia do moral sobre o imoral. Depois de
refutar a tese de que ela se funda na estética e de considerar o imperativo cate-
gorico de Kant initil para aresposta, ele se volta para a psicologia e € com o
auxilio de suas aquisi¢des que cré encontrar a solugio da questdo da origem do
conhecimento moral.

O sujeito do moral e do imoral, conforme diz, € a4 vontade, € ndo ha
vontade sem um fim dltimo. Queremos meios para um fim e entdo queremos
esse fim. Ha de haver um fim que seja mais desejado do que outros e que seja
desejado por si mesmo: “Sem esse fim néo haveria for¢a propulsora e terfamos
o absurdo de uma aspirac@o sem objeto.”"

O problema fundamental da ética é o de reconhecer qual seja o fim justo,
mesmo porque os fins podem ser diferentes. E, nesse caso, entre eles cabe
eleicdo. O fim justo, conforme sustenta, € o melhor dentre os que nos sdo aces-

12 BRENTANO, Franz. Op. cit., p. 26-27.
13 BRENTANO, Franz. Op. cit., p. 30.
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siveis. Mas, o que significa o melhor? O que chamamos de “bom” e como
reconhecer o “melhor”?" E a partir da elucidago do conceito de “bom” que
Brentano abre uma nova via para o conhecimento dos valores.

8.3 As representagOes intuitivas e a intencionalidade

A origem do conceito de “bom”, conforme expde Brentano, como todos
05 NOssos conceitos, deve estar em certas representagdes concretas intuitivas.
Temos, segundo afirma, representagdes intuitivas de contetido ffsico, que nos
mostram qualidades sensiveis, determinadas espacialmente, de modo peculiar.
Dessa esfera procedem, por exemplo, o conceito de som, de cor, de espago e
outros. Mas o conceito de “bom’ ndo tem origem nessa esfera. Esse conceito,
como o de verdadeiro, procede das representagdes intuitivas de contetido psi-
quico.”

No estudo das representagdes intuitivas de contetido psiquico, Brentano
introduz o que viria a ser uma fundamental contribui¢o para o desenvolvimento
da fenomenologia, o conceito de intencionalidade:

“O rasgo caracteristico comum a todo o psiquico” - afirma — consiste
em algo que se tem designado com o nome de consciéncia. Consiste
emuma atitude do sujeito, em uma referéncia intencional a algo que,
acaso ndo seja real, sem embargo, estd dado interiormente como obje-
to. Ndo hd audigdo sem algo de ouvido, nem crenca sem algo em que se
cré, nem esperanga sem algo esperado, nem aspiragdo sem algo a que
se aspira, nem regozijo sem algo de que nos regozijamos, € assim su-

cessivamente.”!®

14 Cf. BRENTANO, Franz. Op. cit.,, p. 31/32,
15 Cf. BRENTANO, Franz. Op. cit., p. 33.
16 BRENTANQ, Franz. Op. cit., p. 34.
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8.4 Astrés classes de fendmenos psiquicos e as distinges
entre elas

E com base nas diferencas entre as referéncias intencionais que Brentano
estabelece as trés classes fundamentais de fendmenos psiquicos, lembrando que
aquestdo ja se encontrava nas Meditacdes, de Descartes, e que sua importin-
cia permaneceu ignorada até a sua época.

Conforme explicita, a primeira dessas classes € a das representagdes, que
compreende tanto as representa¢des intuitivas concretas, como as que nos ofe-
recem os sentidos, como os conceitos mais afastados da intui¢do.

A segunda classe € a dos juizos. Estes néio consistem em mera composi-
cdo de coisas representadas ou referéncia de umas representagdes a outras. Os
juizos implicam sempre um representar, mas nem sempre referem uma represen-
tagdo a outra, como sujeito e predicado. Isto ocorre quando digo Deus € justo,
mas ndo quando digo Deus existe. “Os casos em que hd mera representacio se
distinguem daqueles em que julgo, porque nestes hd uma segunda referéncia
intencional ao objeto representado, que consiste em admiti-lo ou rejeitd-lo. Quem
nomeia Deus, dd expressdo a representagdo de Deus, mas quem diz “existe um
Deus” dd expressdo & sua crenca nele.”!”

A terceira classe de fendmenos psiquicos “€ a das emocoes, no sentido
mais amplo da palavra, desde a simples atracio e repulsao, ao pensar um pen-
samento, at€ a alegria e tristeza baseadas em convicgdes, € os mais complicados
fendmenos de elei¢do de fins e de meios.”"®

Na classe dos juizos, esclarece Brentano, a referéncia intencional € um admitir
ou um rejeitar. Na classe das emogdes, a referéncia intencional *“é um amor ouum
&dio, um agrado ou um desagrado. Amor, agrado, &dio, desagrado, existem na mais
simples atracdo e repulsdo, na alegria vitoriosa e na tristeza desesperada, na espe-
ranga e no temor, como também em toda manifestaggo de vontade.”"?

17 BRENTANQO, Franz. Op. cit., p. 36.
18 BRENTANO, Franz. Op. cit.,, p. 36.
19 BRENTANO, Franz. Op. cit., p. 37.
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Os fendmenos da classe das representaces se distinguem ainda mais
profundamente dos das duas iiltimas classes, porque nestas hd uma oposi¢do
que ndo se encontra na primeira: “Temos uma oposi¢do na referéncia intenci-
onal do juizo: a oposigdo entre admitir e rejeitar.” Na atividade emotiva
“temos igualmente oposicdo entre amar e odiar, agrado e desagrado”. Na
atividade de representagdo nada disso ocorre:

“Posso, sem ddvida, representar-me coisas opostas, como branco e ne-
£ro, mas N0 posso representar-me uIma mesma coisa, 0 negro, por exen-
plo, de modos opostos. Em troca, posso muito bem julgar de modo oposto,
segundo creia na coisa ou a negue, ¢ posso adotar opostas atitudes

emotivas, segundo a coisa me agrade ou desagrade.”®

Das atividades que pertencem a representagdo “nunca se pode dizer que
sdo justas ou injustas.” Mas nas atividades que pertencem ao juizo, pelo princi-
pio da contradi¢do, serd em cada caso justo um dos modos opostos de referén-
cia, 0 que admite ou o que rechaga, e serd injusto o outro. Também nas ativida-
des da terceira classe, “uma so das duas atitudes opostas, amor e 6dio, agrado
e desagrado serd em cada caso justa e a outra injusta.””!

8.5 O conceito de “bom” originado na classe das emogoes

O conceito do “bom”, afirma Brentano, procede, ndo das representagdes
ou dos juizos, mas da classe das emogdes: “Dizemos que algo € bom quando o
modo de referéncia, que consiste em amad-lo, é o justo.””* Mas 0 amor nem
sempre demonstra que o amado seja digno de amor. Como podemos, entao,
reconhecer o que é bom? Isso é possivel, segundo Brentano, através da com-
paracio entre o bom e o verdadeiro, pela analogia com a disting&o entre juizos

20 BRENTANO, Franz. Op. cit., p. 38.
21 BRENTANO, Franz. Op. cit., p. 38.
22 BRENTANO, Franz. Op. cit., p. 39.
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cegos e juizos evidentes. Os juizos cegos sdo prejudicados por preconceitos de
diversas origens e, em razdo deles, o que € admitido tanto pode ser verdadeiro,
como pode ser falso. Os juizos evidentes “sdo o principio da contradig¢fo e das
chamadas percep¢des internas, que nos dizem que temos agora sensagdo de
som ou de cor, € que pensamos que queremos isso ou aquilo.”® H4, na concep-
¢do de Brentano, uma diferenca andloga na esfera do agrado e do desagrado,
que permite 0 acesso a0 conceito de “bom”.

8.6 A pluralidade do “bom” e o “melhor™ - a preferéncia

O “bom” nfo se encontra em uma tnica coisa. S3o muitas, diz Brentano,
as coisas que conhecemos como boas. Entdo surge a pergunta: o que €, entre
tudo que € bom e, principalmente entre tudo que ¢ o bom exeqiivel, o melhor?
Essa interrogacgéo vai conduzir a outra: “Qual € o bem prético supremo que,
como fim, hd de dar a medida para nossa agdo?”%

Se, para o conceito de “bom”, foi decisivo o amor, pois 0 bom € o que €
amado de modo “justo”, o conceito de “melhor” vairequerer a apreensdo de um
outro fenémeno, ja que o melhor serd buscado entre duas ou mais coisas que
sfo amadas de modo “justo”.

O melhor ndo é o que merece ser amado com mais intensidade, porque a
intensidade do amor ndo pode ser medida. “E, sem embargo, devemos dizer
que o melhor é 0 que, com razao, € mais amado.””

O que pode significar o mais amado, se, no amor, ndo ¢ cabivel a medida
daintensidade? O “mais”, esclarece Brentano, ndo se refere a relagao de inten-
sidade enire atos, mas a uma espécie particular de fendmenos que pertencem a
classe geral do agrado e do desagrado: o fenémeno da preferéncia. Esse feno-
meno ocorre somente na classe das emogdes. Ele ndo se dd naesfera darepre-
sentacio. Na classe dos juizos hd uma semelhanga imperfeita, na decisdo de

23 BRENTANO, Franz. Op. cit,, p. 41-42.
24 BRENTANO, Franz. Op. cit.,, p. 46.
25 BRENTANO, Franz. Op. cit., p. 48.
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uma questdo colocada de forma dialética: “E isto verdadeiro ou falso? Af se d4
uma espécie de preferéncia, mas sempre como preferéncia do verdadeiro sobre
o falso, nunca do “mais” verdadeiro sobre o menos verdadeiro, porque o que é
verdadeiro o € por inteiro.”

Nem todo “bom” € bom de modo igual e o melhor ndo € outra coisa que
o preferivel a outro bem, isto €, 0 que com preferéncia justa é preferido a outra

coisa boa por si mesma. E pelo fendmeno da preferéncia que se conceitua o
“melhor”.

8.7 O problema da preferéncia

O fenémeno da preferéncia remete as reflexes de Brentano para outra
questdo que €, justamente, a de quando conhecemos que algo é em si mesmo
preferivel a qualquer outra coisa. E ele apresenta trés critérios para soluciona-la:
1. o de preferir algo bom e jd conhecido como bom a algo mau e ja conhecido
como mau; 2. o de preferir a existéncia de algo conhecido como bom 4 sua
inexisténcia, ou a ndo existéncia de algo conhecido como mau, a sua existéncia;
3. o de preferir um bem a outro que, ainda que néo constitua parte dele, €, em
todos os sentidos, igual & dita parte.”

Embora discordando de Brentano quanto & natureza da preferéncia, que
ndo concebe como simples escolha, Max Scheler encontrou em suas propostas,
principalmente no segundo dos critérios por ele oferecidos, a base para lancar
0s axiomas que regem as relagdes entre o ser dos valores e a existéncia. Essas
relagdes, por sua vez, iriam ter uma fundamental importancia, em sua doutrina,
na busca das conexoes entre normas e valores.

8.8 O bem pritico supremo

Entende Brentano que, quando faltam os critérios, ndo descobrimos ne-
nhuma preferibilidade interior. A resposta a questio da preferéncia, adverte ele,

26 BRENTANO, Franz. Op. cit., p. 49.
27 Cf. BRENTANO, Franz. Op. cit, p. 50-53.
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jamais poderia ser dada pelo hedonismo, com seu principio de que “s6 o prazer
€ um bem e o prazer € o bem”, porque seria ridiculo tentar medir a quantidade
de prazer, para se afirmar que um € duplamente maior que outro.

No caso de auséncia de critério, a proposta de Brentano € a de se buscar
a harmonia no concurso das disposi¢des nobres, na realiza¢do do bem prético
supremo. Este € o bem exequivel, cuja realizagdo possa alcangar o mais amplo
dominio de nossas atuagoes. A esfera do bem pratico supremo é por ele defini-
da como “toda a esfera submetida a nossa agio racional, enquanto nela pode se
realizar um bem. N&o sé o proprio eu, como a familia, a cidade, o Estado, o
mundo inteiro atual dos seres vivos terrestres, e ainda os tempos do futuro,
podem entrar nessa consideragdo.”

8.9 Leis juridicas e leis morais positivas

E com base no critério do bem prético supremo e nos deveres de amor
para com ele que Brentano firma a sua concepgéo a respeito da origem do
dever juridico e da san¢do natural nos limites do juridico: “O homem estd deter-
minado eticamente a viver em sociedade. Para que cada homem ndo signifique
mais um estorvo que um auxilio, hdo de existir limites a livre atuacfio de cada
personalidade. Esses limites necessitam de uma determinacdo rigorosa por esta-
tutos positivos e um afiancamento por parte do poder pdblico que os man-
tém.”®

Mas, além das leis juridicas, hd, na sociedade, as leis morais positivas.
Trata-se af da pura moralidade positiva, composta de mandamentos positivos,
em que as condutas sdo aprovada ou reprovadas pela opinido piblica. Tanto a
Moral positiva como o Direito positivo podem conter disposi¢des justas ou equi-
vocadas. O critério para que suas disposi¢des sejam tidas como verdadeira-
mente obrigatdrias € a sua concorddncia com as regras que sdo reconhecidas

28 BRENTANO, Franz. Op. cit., p. 56.
29 BRENTANO, Franz. Op. cit., p. 58-59.
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pela razdo como deveres de amor para com o bem prético supremo. E nesse
reconhecimento que, na concepgio de Brentano, se assenta a san¢do natural,
que ¢é amesma, no Direito e na Moral

8.10 Relatividade das leis - Permanéncia do principio €tico

Quando se volta para a questdo darelatividade das regras éticas, Brentano
a considera em um duplo sentido. Os preceitos éticos variam no tempo e nas
diferentes circunstancias da vida social. Em diferentes situagoes dispomos de
diferentes meios e disso resulta que elas se regerdo por diferentes preceitos
especiais. Nesse sentido, admite a relatividade do €tico, ou seja, das regras
éticas. Mas a relatividade é falsa, diz, diante do principio da ética que goza de
validade sem exce¢do: o de que devemos tomar por critério de agdo o bem
maximo da mais ampla esfera.

Ap6s considerar, na perspectiva histérica, a passagem dos motivos e das
disposicdes inferiores para o desenvolvimento das mais nobres disposigoes,
Brentano conclui que o Direito natural e a moralidade natural nfo ocuparam o
plano primeiro, mas ocupardo o iltimo, na histéria da evolugao juridica e moral*

9 AS CONTRIBUI(;()ES DE MAX SCHELER

Max Scheler® é considerado, ao lado de Nicolai Hartmann, o mais im-
portante nome da axiologia juridica que se desenvolve no século XX.

30 Cf. BRENTANO, Franz. Op. cit., p. 59-60.

31 Cf. BRENTANO, Franz. Op. cit.,, p. 74-77.

32 Max Scheler nasceu em Munique, em 22 de agosto de 1874 e morreu em Frankfurt, em 19 de
maio de 1928. Filho de pai luterano e mie judia-ortodoxa, converteu-se ao catolicismo quando
adolescente. Estudou Medicina e Filosofia e Sociologia, com Dilthey e Simmel, e lecionou em
Jena, em Munique e em Coldnia. Deixou uma vasta obra, na qual se destacam O Eterno no
Homem, A Natureza da Simpatia, Sociologia do Conhecimento, A Reviravolta dos Valores e a
mais importante delas para a Filosofia dos Valores: O Formalismo na Elica e a Etica Material
dos Valores (Der Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethik), traduzida em vdrias
linguas, cuja primeira edi¢do alema € de 1916.
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No ano em que ele morreu, Ortega Y Gasset dedicou-lhe um belo artigo,
que conclui por dizer: “La muerte de Max Scheler deja a Europa sin la men-
te mejor que poseia ...”. Na obra de Scheler, o fil6sofo espanhol vé€ o momen-
to raro da conjugagdo do entusiasmo arrebatador e da mais plena serenidade:

“Su obra se caracteriza por la mds extrafia pareja de cualidades:
claridad y desorden. En todos sus libros — sin arquitetura — se habla
de casi todas las cosas [...] vivia mentalmente atropellado de pura
rigueza. [...] No hd escrito una sola frase que no diga em forma
directa, laconica y densa, algo esencial, claro, evidente y, por tanto,
hecho de luminosa serenidad. Pero tenia que decir tantas serenida-
des, que se atropellaba, que iba dando tumbos, ebrio de claridades,
beodo de evidencias, borracho de serenidad. »

O artigo de Ortega Y Gasset significativamente se intitula: Max Scheler
(Un Embriagado de Esencias, 1874-1928).

Scheler buscou fundamentar uma ética material, que ndo fosse uma ética
de bens e de fins, que ndo tivesse validade indutiva, empirica e a posteriori, que
ndo fosse uma ética de éxitos e de resultados, que néo fosse hedonismo, que
niio fosse heterdnoma, que ndo se fundasse no dever, que pudesse descobrir e
fundamentar a dignidade da pessoa, que néo fundasse suas valoragoes no ego-
ismo. E, nesse trabalho, construiu uma teoria dos valores, que extravaza o terre-
no do fenémeno dos fatos morais e ganha todo o campo da axiologia.

.

10 UMA BREVE DIGRESSAO: ETICA DOS VALORES E
ETICA NORMATIVA

Scheler investiga as relagdes entre o valore o dever, o valor € a norma,
com a preocupagdo voltada para a distingdo entre a Etica dos Valores e a Etica

33 ORTEGA Y GASSET. Op. cit,, p. 143-148.
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dos Imperativos, ou seja, wma Etica fundada em valores e uma Etica fundada no
dever.

Nesse ponto, embora o objeto de nossas indagagGes nio seja a Etica, é
oportuno fazer uma breve digressdo, pela importancia que o tema tem, também,
para o Direito.

A Etica, como decorre da concepg¢do de Max Scheler, ndo é uma ética
imperativista. Seu objeto ndo sdo normas e deveres impostos por normas. “Eti-
ca” —como ele a conceitua — €, sobretudo, a formulacdo, em juizos, do que é
dado na esfera do conhecimento moral. E essa ética ¢ filoséfica desde que se
lirnite aos constituintes aprioristicos do que € dado de modo evidente no conhe-
cimento moral.”* O conhecimento que oferece a matéria para a Etica é o
conhecimento de valores, ou intui¢do axiolégica, que se funda, primeiramente,
na percepgdo-afetiva e na preferéncia e em definitivo no amor e no édio. E,
ainda, o conhecimento das correla¢Ses entre valores, de sua superioridade ou
de sua inferioridade, o conhecimento moral. O que podemos exigir de uma Eti-
ca, diz Scheler, € que ela estabeleca de modo sélido a ordem dos valores, fun-
dada na esséncia mesma dos valores, na medida em que essa ordem € indepen-
dente de todos os sistemas possiveis de bens e de fins.* Essa ordem é uma
hierarquia, fundada em relagdes de esséncias. A Etica ndo se confunde com o
conhecimento da moralidade positiva, que Scheler denomina “ética”, entre as-
pas, de um tempo. Esta € a formulagéo de juizos judicatérios e verbais de valo-
res e derelagOes hierdrquicas entre eles e de principios de apreciagio e normagéo
fundados sobre aqueles valores. Essa “ética” de um tempo tem tudo a ver com
0 ethos que se manifesta na histéria e, como tal, é sujeita a todas as variacdes
que nele se processam.

E interessante observar, porque isso toca de perto nossa realidade politi-
co-social, onde t€m aparecido, nos dltimos tempos, tantas propostas de “éti-
cas” préticas, que Scheler distingue, no contexto da ética do tempo, aquela da
intuigdo pratico-natural do mundo, que se exprime através de maximas e pro-

34 SCHELER, Max. Op. cit., p. 91-92.
35 SCHELER, Max. Op. cit., p. 120.
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vérbios tradicionais, e aquela mais ou menos cientifica que se esforca por
justificar aquelas éticas aplicadas. No primeiro sentido, diz Scheler, a ética apa-
rece como um coroldrio constante do ethos e, no segundo, “sua aparicio &
sempre ligada a processos de decomposicdo de um ethos existente.”®

Osresultados das investigagdes de Scheler sdo extremamente instigantes
para o Direito, tanto porque demonstram que o dominio dos valores é muito
mais amplo do que o do dever-ser, onde se situam deveres e normas, como
porque desvelam as relagGes entre valores e deveres, sejam estes ideais ou
normativos. Esses estudos abrem novos horizontes para as pesquisas das rela-
¢Oes entre valores e normas no Direito e mesmo para as relagdes entre o Direito
e aEtica.

No Direito, freqiientemente, essas relagdes sdo buscadas no plano da
normatividade, no quadro de concepgdes que somente véem a Etica como cién-
cia de normas morais, ou como moralidade positiva. Assim, por exemplo, em
Kelsen, que trabalha com um conceito de Etica como ciéncia das normas morais
positivas. Conseqiientemente, em sua doutrina, € estabelecido o paralelo entre a
Etica, como ciéncia que tem por objeto o sisterna de normas morais positivas,
postas na realidade, e a Ciéncia do Direito, que tem por objeto o sistema de
normas juridicas positivas, postas na realidade. “O que é comum —diz Kelsen ~
a todos os sistemas morais possiveis € a sua forma, o dever-ser, o cariter de
normas.”*” Concepgio semelhante se encontra em Garcia Mdynez, que, em
seulivro Etica, que tem como subtitulo “Btica Empirica, Etica de Bienes, Etica
Formal, Etica Valorativa”, entende: “‘El objeto que la ética, en cuanto disciplina
filoséfica, se propone definir e explicar, es la moralidad positiva, o sea, el con-
junto de regras de comportamiento y formas de vida a través de las cuales tiende
el hombre arealizar el valor de lo bueno.*®

36 SCHELER, Max. Op. cit., p. 317-318.

37 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. de Joao Baptista Machado. Coimbra: Arménio
Amado, 1979, p. 102.

38 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Etica. México: Editorial Porrua, 1990, p. 12.
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A Etica como ciéncia das normas morais é a de que mais se ocuparam os
juristas. Todo estudante de Direito se lembrard das distingées entre Direito e
Moral, feitas através de critérios que levam em conta a natureza ou as
especificidades das normas, juridicas e morais.

11 ALGUNS TOPICOS DO PENSAMENTO DE MAX
SCHELER

Assim como abrimos espago para as sementes langadas por Brentano,
para o florescimento da Teoria dos Valores, convém, agora, nos reportarmos a
alguns pontos do pensamento de Max Scheler, que ocupa um lugar de impor-
tancia fundamental, dentre as doutrinas axiolégicas.

11.1 Os valores e os depositirios de valores

Em Scheler, os valores ndo sdo originariamente propriedades pertencen-
tes as coisas. NAo sdo poderes ou faculdades ou disposi¢des insitas nas coisas
e capazes de determinar no sujeito estados afetivos. Ndo sdo sentimentos e
estados sentimentais. No sdo coisas, bens ou relacdes. E ndo sdo idéias.

Os valores sdo esséncias ¢ poderiam ser aproximados, em termo de
categorias, as qualidades. Sdo qualidades materiais, que estdo ligadas entre si
por uma determinada hierarquia.

Como qualidades materiais, os valores nfo derivam das coisas, bens, se-
res ou pessoas, mas neles se depositam, neles tém o seu suporte, neles se reve-
lam, saindo do plano da esséncia para o dominio da existéncia. Sdo depositdrios
de valores todas as coisas e todos os seres que existem. S&o suporte de valores
coisas, objetos, animais, plantas, acontecimentos, atos, pessoa. Os bens séo
coisas valiosas, ndo enquanto propriedade das coisas, mas quando formam com
elas uma unidade axiolégica.® .

39 Cf. SCHELER, Max. Op. cit., p. 37-48.

36

REVISTA DO CAAP

Ha valores materiais, valores estéticos, valores vitais, valores morais e os
valores do sagrado. Os valores morais, sdo especificos da pessoa e, apenas por
se referirem a pessoa, referem-se aos atos de vontade e as agdes. Os valores
ndo se esgotam na esfera do humano, mas alcangam a dimensdo do mundoe de
tudo que nele se enconira. Assim, por exemplo, os valores do agraddvel e do il
sdo essencialmente valores de coisas e acontecimentos. O nobre e vulgar sdo
valores vitais, ou valores da vida, e t¢m como depositarios os seres vivos. Sdo
proprios dos homens, dos animais, das plantas, de todos os seres vivos. O born
e omau sdo valores €ticos, que tém por depositdrio, essencialmente, a pessoa e,
por referéncia a esta, o ato. N&o existem coisas, ou acontecimentos, moralmen-
te bons ou maus.*

As variacdes e alteragdes nos suportes dos valores nio afetam a esséncia
destes. O que era, por exemplo, suporte do valor do agradavel, ou do valor do
ttil, ou do valor do belo, pode se esvanecer, deteriorar e perecer, assim como
um perfume, um utensilho ou um quadro. Mas o valor do agradével, do ttile do
belo ndo se destrdi, com a destrui¢do daquilo que era seu suporte.

11.2 A questao gnoseologica - A cisio entre razio e
sensibilidade

Como penetrar no conhecimento dos valores? A via desse conhecimento,
conforme sustenta Scheler, tem sido prejudicada por um antigo preconceito que
se firmou no campo da filosofia e que resultou na defeituosa redugdo das fontes
do conhecimento. Primeiro, a estrutura do espirito humano foi cindida em duas
partes: razdo e sensibilidade. Em seguida, situou-se no campo da sensibilidade
tudo que ndo erarazao. A vida emocional nao encontrou lugar préprio nessa
divisdo, tendo sido alijada para o campo da sensibilidade.

Nesse ponto, florescem, nas concepgdes de Scheler, as sementes langadas
por Brentano.

40 Cf. SCHELER, Max. Op. cit., p. 106-130.
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“Os filésofos” —diz Scheler — “hd longo tempo se inclinaram a um precon-
ceito, que ainda hoje continua vivo e que tem a sua origem na maneira de
pensar dos antigos. Ele consiste em aplicar & estrutura do espirito uma
divisdo absolutamente inadequada e a separar ‘razdo’ e ‘sensibilidade’.
Esse preconceito consiste em atribuir a sensibilidade tudo que ndo é ra-
zdo. Assim, é-se for¢ado a reduzir ao dominio da sensibilidade o conjunto
de nossa vida emocional, e, entre a maioria dos fildsofos modernos, 0
conjunto também de nossas tendéncias, assim como o amor e o §dio.
Uma outra conseqiiéncia dessa divisdo defeituosa é de fazer depender
tudo que, no espirito, € exterior a logica (a intuicéo, a percepgo-afetiva,
a tendéncia, o amor e 0 &dio, etc.) da ‘estrutura orgénica psicofisica’ do
homem, vendo-se nela somente produtos do ambiente e de suas a¢des
eficazes.”™

E preciso, afirma Scheler, acabar com esse preconceito que reduz o espi-
rito humano a alternativa “razdo” e “sensibilidade” e admite que ele nada pode
receber sendo dessas duas fontes.*? Na hist6ria, houve tentativas de superar
esse dualismo, como mostra Scheler, remetendo-se ao pensamento de Santo
Agostinho e de Pascal, mas elas ndo encontraram terreno propicio a seu desen-
volvimento.*

11.3 Uma nova via de apreensao dos valores

Os valores, na doutrina de Scheler, ndo sdo conhecidos pela via darazio,
nem da sensibilidade. Sdo apreendidos por um ato de percep¢io-emocional,
que em tudo se distingue do conhecimento discursivo e da intuigdo sensivel. Eis,
em sintese, o nicleo de sua concepgao:

41 SCHELER, Max. Op. cit., p. 265-266.
42 SCHELER, Max. Op. cit., p. 86.
43 Cf. SCHELER, Max. Op. cit., p. 266 et seq.

38

REVISTA DO CAAP

Os valores sdo dados primitivamente e unicamente em um perceber-emo-
cional de algo, ou um perceber-sentimental de algo, o que néo significa dizer que
consistam em uma relacdo de algo a estados de sentimentos, atuais ou possi-
veis.* O valor ndo estd condicionado a que seja efetivamente percebido, pois
ele € distinto da percepgédo-afetiva, de modo que o desaparecimento desta nio
suprime a existéncia dele. Por outro lado, a percepgdo-afetiva intencional nfio se
confunde com sentimentos e estados sentimentais. Os estados afetivos perten-
cem ao dominio dos contetidos e dos fendémenos e, a percepcio-afetiva, as
funcgdes encarregadas de apreender contetidos e fenémenos.

O conhecimento dos valores se funda primeiramente sobre a percepgio-
afetiva e a preferéncia e em definitivo sobre o amor e 0 6dio. A intuigio axioldgica
¢ também conhecimento das correlacdes entre valores, de sua superioridade e
de sua inferioridade. Mas os valores e suas hierarquias nao aparecem a “per-
cepcdo” ou a “observagdo” interna (na qual ¢ dado unicamente o psiquico), mas
surgem de um intercdmbio vivo como mundo (sejaesse mundo fisico, psiquico
ou outro), no amor € no 6dio mesmos, quer dizer, na trajetéria do cumprimento
desses atos intencionais.*

A preferéncia e a subordinagdo nos permitem apreender os valores em
sua superioridade e sua inferioridade, em uma hierarquia que nfo é produto da
escolhas pessoais, mas reside nas conexdes de esséncia entre os valores.*

A preferéncia, em Scheler, ndo é dada pela aplicacio de critérios, como
propds Brentano. Ela € o préprio ato de conhecimento daquilo que tem prece-
déncia, na escala axiolégica. A preferéncia, conforme sustenta, ndo € ato de
mera escolha ou de elei¢do, mas ato de conhecimento axiol6gico, no qual se
capta o fato de que um valor é superior ao outro.*’ A superioridade de um valor
nunca é dada antes do preferir mas sim no préprio ato do preferir. A hierarquia

44 SCHELER, Max. Op. cit, p. 255-257

45 Cf. SCHELER, Max. Op. cit., p. 90.

46 Cf. SCHELER, Max. Op. cit., p. 108-111.
47 Cf. SCHELER, Max. Op. cit., p. 109.
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dos valores é invaridvel, mas em principio, em virtude de miltiplos fatores, as
regras de preferéncia variam na histéria.

O amor e o 6dio sdo os guias, os fardis, da percepgdo-afetiva dos valo-
res positivos e negativos. Eles néo sdo, em Scheler, “estados-afetivos sensori-
ais”, mas fazem parte de nossa prépria estrutura e constituem o nivel superior de
nossa vida emocional de cardter intencional.*® SFo uma espécie de “reagdes de
resposta” ao ser supetior e ao ser inferior dos valores afetivamente-percebidos,
como sdo dados na preferéncia. Mas ndo sdo quaisquer reagdes de resposta,
porque sdo atos espontaneos. “O amor ndo se manifesta a titulo de resposta em
dire¢do a um valor jd percebido e preferido, mas atua na nossa apreensao dos
valores como um detetor, papel que somente ele pode ter e que constitui um
movimento em cujo processo se irradiam e iluminam novos valores e valores
superiores, ainda desconhecidos ...” O amor ndo resulta da percep¢do-afetiva
dos valores e da preferéncia, “mas as precede, como seu pioneiro e seu guia.”

11.4 Relagoes entre esséncia e existéncia

£ daesséncia dos valores, afirma Scheler, cindirem-se em valores positi-
vos e valores negativos, como belo-feio, bom-mau, agradével-desagraddvel.”
Mas ¢ impossivel se ter por positivo e negativo 0 mesmo valor.

Os valores, enquanto essénéias, sdo indiferentes & existéncia. Contudo,
ha relagdes do ser existencial com os valores positivos e negativos. Essas rela-
¢bes, Scheler, partindo das contribui¢des de Brentano, explicita através dos
axiomas:

“A existéncia de um valor positivo €, em si mesma, um valor positivo. A
existéncia de um valor negativo é em si mesma um valor negativo. A

48 Cf. SCHELER, Max. Op. cit., p. 86, 272.
49 SCHELER, Max. Op. cit., p. 273.
50 Cf. SCHELER, Max. Op. cit., p. 103.
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inexisténcia de um valor positivo é em si mesma um valor negativo. A
inexisténcia de um valor negativo é em si mesma um valor positivo.™!

Esses axiomas sio de fundamental importéncia para as conexdes de es-
séncias, que, COmo Veremos, Scheler aponta, entre o valor e o dever-ser.

11.5 Juizos de valor e juizos de dever-se

Os juizos de valor, conforme assevera Scheler, ndo s&o redutiveis aos
juizos de dever-ser. O campo de abrangéncia dos primeiros € muito mais exten-
so do que o que pode ser alcangado pelos segundos. Podemos falar de valor
para ndo importa qual suporte mas ndo podemos dizer, em relacdo a todos os
suportes, que eles “devem ser” de tal ou de tal maneira. Podemos, por exemplo,
falar na beleza de um pér-do-sol, reconhecendo o valor estético do belo, mas
nfo podemos falar que o por-do-sol deve ser ndo importa de que modo. Essa
limitacgo, segundo Scheler, néo ocorre somente em relagao aos objetos natu-
rais, mas existe, também, no plano estritamente moral, onde as exigéncias so-
mente podem ser dirigidas aos atos que pertencem & conduta. Nao tem sentido,
nesse campo, por exemplo, falar-se em um “dever-querer”.*?

O juizo que afirma “essa conduta é boa” ndo € amesma coisa que 0 Juizo
que afirma “essa conduta deve ser’”. Entretanto, para que uma obriga¢do entre
em cena, é preciso que um valor tenha sido previamente apreendido. Cadavez,
afirma Scheler, que dizemos que uma coisa “‘deve” acontecer ou ser, noés conce-
bemos uma relacdo entre um valor positivo e um suporte real eventual desse
valor. Para que uma agio seja obrigatéria, € preciso um ato-intencional que visa
o valor dessa ag#o. O dever-ser ndo consiste na relacdo entre valore realidade,
mas se constréi sempre em virtude da esséncia dessa relag@o.

51 SCHELER, Max. Op. cit, p. 103.
52 Cf. SCHELER, Max. Op. cit., p. 201.
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11.6 Dever-ser ideal e dever-ser normativo

Em Scheler, todo dever-ser, toda obrigagdo, se funda sobre um valor,
considerado em conexdo com um ser real possivel.> Mas ele faz a disting@o
entre o dever-ser ideal e 0 dever-ser normativo, que é considerado em relagdo
com um querer possivel, destinado arealizar o dever como obrigacio.

O dever-ser ideal € essencialmente fundado sobre a relago entre valor e
realidade, enquanto que o dever, que decorre do dever-ser normativo, como
“obrigagdo”, comporta uma orientagao para a realizagio de um valor que ndo se
encontra no plano da realidade >

A obrigagdo normativa representa, a0 mesmo tempo, uma exigéncia e
uma ordem referidas a uma tendéncia. Quando se fala em “dever” e em “norma’”
nfo se pensa jamais na obriga¢do ideal, mas sim em sua especifica¢do sob a
forma de um imperativo.

As relagdes entre o dever-ser ideal, que se refere a uma obrigacéo ideal,
e os valores repousam sobre dois axiomas fundamentais: tudo que possui um
valor positivo deve-ser, e tudo que possui um valor negativo deve ndo-ser. Essa,
adverte Scheler, ndo € uma relagdo de reciprocidade. Toda obrigacao se funda
sobre valores, mas os valores ndo se fundam jamais sobre uma obrigagdo ideal.

No conjunto de valores, s6 estdo em rela¢do imediata com a obrigagdo
aqueles que repousam sobre a existéncia ou a ndo-existéncia de valores. Em
principio os valores sdo dados como indiferentes a existéncia e  nio-existéncia.
Todo dever-ser, ao contrario, é imediatamente referido i esfera da existénciae
da ndo-existéncia dos valores.

Diferentemente dos valores, a obrigagdo ndo é indiferente a existénciae a
ndo existéncia possiveis de seu contetido. Toda obrigac@o é o dever-ser de
alguma coisa. Sempre que dizemos que uma coisa deve ser, nds a concebemos
atitulo de nfio existente (e cada vez que dizemos que uma coisa deve ndo-ser,

53 Cf. SCHELER, Max. Op. cit,, p. 202.
54 SCHELER, Max. Op. cit., p. 203.
55 Cf. SCHELER, Max. Op. cit., p. 226.
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nds a concebemos a titulo de existente), observando-se que no dever-ser nio
hd referéncia s6 ao futuro, porque ele pode visar igualmente o presente e o
passado.*®

Pertence a esséncia de um conteiido dado positivamente como devido
que esse contetido esteja dado como inexistente. O dever-ser nunca pode indi-
car por si mesmo o que s30 os valores positivos. Define-os sempre como o
contrario dos valores negativos. Todo dever-ser (e ndo unicamente o nio-de-
ver-ser) estd dirigido a excluir desvalores, mas nao a por valores positivos.

11.7 Valor e norma

O dever-ser ideal e o dever-ser normativo se distinguem, na concepgio
de Scheler, sobretudo pelo carater de exigéncia, ausente no primeiro e presente
no segundo, através da imposi¢ao da norma. Uma obrigacdo ideal nunca é, por
sl mesma, uma exigéncia, ima obrigagdo, uma imposico. Para que ela se torne
uma exigéncia, afetando a vontade, € preciso, primeiramente, que haja um ato
imperativo, qualquer que seja a via pela qual ele toque o querer, sejaa viada
autoridade ou a da tradi¢do.”’

A idéiade um dever remete, sempre, a um comando e a uma constricdo,
pois todo dever é sempre dever perante alguém e supoe a idéia de uma autori-
dade, na sua imposic@o. Na base de toda proposi¢é@o imperativa se encontra o
“ndo dever-ser” de uma tendéncia. E a razio pela qual, no plano histérico, as
proibi¢des precedem as prescrigdes. Mas nas prescri¢es sdo dados valores,
cujarealizagdo elas ordenam, partindo da visdo de uma contra-estimulag&o pos-
sivel da tendéncia oposta a essa realiza¢do.*®

56 Cf. SCHELER, Max. Op. ciz., p. 223.
57 Cf. SCHELER, Max. Op. cit., p.226-227.
58 Cf. SCHELER, Max. Op. cit., p. 227.
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As relagdes dos valores com as normas demonstram que eles ndo se
confundem com elas. Todos os imperativos, todas as normas podem variar,
tanto ao longo da histéria, como nas diversas comunidades, enquanto permane-
cem constantes 0s mesmos valores. Podem variar os imperativos, ainda que
continuem constantes os mesmos principios da obrigagdo ideal. Podem surgir
normas muito diversas para as distintas comunidades, mas disso ndo se pode
concluir que ndo haja os mesmos principios ideais de dever-ser dentro dessas
comunidades. A identidade dos valores e sua hierarquia ndo € motivo para se
concluir que devem valer para todos os homens iguais leis normativas morais.
Onde ndo h4, por exemplo, uma tendéncia oposta a existéncia de um determina-
do valor, nz%o ha~nenhurn sentido em se estabelecer norma exigindo a realizacio
de uma obrigagdo fundada naquele valor, Toda obrigagdo imperativa pressupde
uma tendéncia a qual se aplica,  titulo de proibicio ou de prescri¢io, a ordem
fundada sobre uma obrigacéo ideal. Todo dever é a obrigacdo imediata 4 um
fazer e visa sempre a uma pessoa determinada. Nés nio podemos ser obriga-
dos a um ato de vontade como somos a uma ago.%

As normas ndo alcan¢am todos os atos de nossa conduta. Primeiramente,
porque nenhuma norma pode obrigar alguém a querer, e ainda porque, se isso
fosse possivel, nem todos os nossos atos sio atos de vontade. A preferéncia,
por exemplo, € ato de conhecimento axioldgico e ndo concerne i vontade. Os
atos de amor e de f€ ndo sdo atos de vontade. Como muito bem afirma Scheler,
atos como ato de f€ e ato de amor ndo sdo determindveis por imperativos e
normas.*®

As normas, em sua concepgio, ndo constituemn os elementos primitivos
ultimos da vida moral. Onde h4 discernimento do valor moral de uma conduta,
ndo hd nenhuma necessidade de se falar em dever ¢ em normas.®!

59 Cf. SCHELER, Max. Op. cit., p. 230-234.
60 Cf. SCHELER, Max. Op. cit., p. 234-235.
61 Cf SCHELER, Max. Op. cit,, p. 208, p. 232.
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12 AS CONTRIBUICOES DE HANS KELSEN

Hans Kelsen® € considerado o nome mais importante do normativismo
juridico. Nenhum tedrico do Direito se bateu tanto quanto ele para caracterizar
o Direito Positivo como um sistema de normas e para aclarar a natureza daquilo
que se pode designar como norma. As reagdes provocadas por sua doutrina
foram intensas, mas € inegdvel o amplo reconhecimento de suas inestimdveis
aportagdes para a construgdo da Ciéncia do Direito. Sdo muitos os aspectos
relevantes de seus estudos, mas aqui vamos nos limitar a considerar, de forma
sucinta, aqueles que se voltam diretamente para as normas € os valores.

12.1 A norma

Toda norma, como sustenta Kelsen, na Teoria Pura do Direito e em
outras obras, é estabelecida por um ato de vontade. A norma nao ¢ produzida
por um ato de conhecimento, néo € algo que possa ser deduzido da razdo ou
através dela. E, ndo sendo um ato de conhecimento, a norma ndo pode ser
confundida com a proposi¢do que a descreve, cuja formulagdo € fungdo da
ciéncia que tem as normas por objeto.

Esse ponto da teoria de Kelsen levou a iniimeras interpretagdes equivo-
cadas, como se em sua concep¢do a norma fosse o préprio ato de vontade.
Kelsen sempre refutou esse equivoco, reafirmando que o ato de vontade per-
tence ao dominio do ser, enquanto a norma se situa no plano do dever-ser.
Embora o ato de vontade seja imprescindivel para a produgdo da norma, ela

62 Kelsen nasceu em 11 de outubro de 1881, em Praga. Foi professor de Filosofia do Direito e de
Direito Internacional Pxiblico em Viena, Coldnia, Praga e no lnstituto de Altos Estudos Interna-
cionais, de Genebra. Com o advento do nacional-socialismo, passou a sofrer perseguicdes por
causa de sua origem judaica e refugiou-se nos Estados Unidos da América, em 1940. Obteve a
cidadania americana e lecionou nas Universidades de Harvard e da Califérnia. Deixou uma vasta
obra publicada cm vida ¢, depois de sua morte, em 19 de abril de 1973, o Instituto Hans Kelsen,
fundado em Viena, em 1971, passou a organizar e a publicar seu espélio literdrio.
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ndo se confunde com ele. “E erréneo — diz Kelsen — “se caracterizar a
norma em geral e a norma juridica em particular como ‘vontade’ ou ‘co-
mando’ ~ do legislador ou do Estado, quando por vontade ou comando se
entenda o ato de vontade psiquica.”®

A norma, como a concebe Kelsen, e ndo s6 a norma juridica, é o sentido
de um ato de vontade, e mais precisamente, o sentido objetivo que possuem
certos atos humanos que intencionalmente se dirigem a conduta de outrem.*

Conforme explicita, todo ato de vontade que intencionalmente visa a con-
duta do outro tem o sentido subjetivo de um dever-ser. Esse sentido de dever-
ser é exatamente o de que o outro deve se comportar de determinada maneira.
Isso significa que normas néo constatam fatos, ndo descrevem o que €, mas
prescrevem a conduta que deve ser cumprida. Entretanto, nem sempre o ato de
vontade intencional tem também o sentido objetivo de um dever-ser, que expri-
me sua obrigatoriedade do ponto de vista do autor do ato, daquele a quem o
dever-ser se dirige e do terceiro desinteressado.

Atos de vontade podem ter o sentido de um dever-ser sem que possam
ser interpretados como norma. O que confere ao ato de vontade intencional-
mente dirigido & conduta de outrem, que jd encerra o sentido subjetivo de de-
ver-ser, também o sentido objetivo de um dever-ser, ¢ uma norma valida. E
somente quando ao sentido subjetivo de dever-ser do ato de vontade se agrega
o sentido objetivo de dever-ser, pode ele ser considerado como uma norma
vélida. Em outras palavras, a norma se funda sempre em outra norma.

Na concepgdo de Kelsen “Norma é o sentido de um ato através do qual
uma conduta é prescrita, permitida ou, especialmente facultada, no sentido de

adjudicada & competéncia de alguém.” %

63 KELSEN, Hans. Op. cit., p. 29.

64 Cf. KELSEN, Hans. Op. cit., p. 21. V. também Théorie générale des normes. Trad. Olivier
Beaud et Fabrice Malkani. Paris: Presses Universitaires de France, 1996, p. 2 ef seq.

65 Kelsen, Hans. Teoria pura do direito, cit., p. 22. Théorie génerale des normes, cit., p. 3 et seq.,
p- 33 et seq., p. 125 et seq.
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Nessa defini¢@o estdo delimitadas as fungdes da norma, de imposi¢ao/
proibigdo, de permissdo, no sentido positivo, de autorizagio, e também a de
derrogacdo, enquanto a aboli¢do da validade de uma norma por outra norma
corresponde a supressdo de um dever-ser.

O sentido de dever-ser, préprio da norma, ndo se refere ao futuro, ndo é
temporal. Ele ndo pode ser confundido com o dominio temporal de validade da
norma. Este, sim, estende-se no tempo, e tanto pode alcangar o passado, o
presente ou o futuro. E por isso que a questdo da retroatividade e da
irretroatividade das leis tem ocupado a atengdo especial dos juristas e que, em
algumas matérias, a irretroatividade, em alguns ordenamentos juridicos, temre-
cebido especiais garantias, no plano constitucional, ou no da lei ordindria.

Asnormas, como sentido de ato de vontade, sdo normas postas, normas
positivas, pois somente se pode encontrar um sentido de dever-ser na vontade
exteriorizada. Mas a norma pode ser também apenas pensada. Entfo elando é
posta. Se € apenas pensada, falta-lhe o ato de vontade, sem o qual ela ndo se
positiva. E nesse sentido que Kelsen concebe a norma fundamental, que se cons-
titui em hipétese logico-transcendental da Ciéncia juridica, para dar unidade a
pluralidade de normas juridicas positivas que compdem o sistema juridico.

A validade da norma, em Kelsen, somente pode ser afirmada quando ela
se encontra dentro de um sistema normativo, e ndo isoladamente, porque sua
prépria existéncia, como sentido objetivo de um dever-ser, depende de outra
norma. A norma € valida quando estabelecida de acordo com a norma superior
do sistema a que pertence e com fundamento nela.

12.2 A ordem normativa - Prescricio e proibi¢ao de
condutas

A ordem social é, na doutrina de Kelsen, uma ordem normativa, que re-
gula a conduta humana — a¢des e omissdes —, na medida em que ela estd em
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relagdo, mediata ou imediata, com outras pessoas.® E a fun¢io de qualquer
ordem social, do ponto de vista psico-socioldgico, € de obter uma conduta, ou
seja, fazer com que as pessoas omitam agdes consideradas prejudiciais e reali-
zem agdes socialmente tteis.

As condutas, conforme expde ele, podem ser prescritas ou proibidas
pelas ordens sociais de dois modos: sem que & observéncia ou a inobservancia
das mesmas seja vinculada qualquer conseqiiéncia, ou ligando-se a conduta
desejada uma vantagem ou prémio e, a conduta oposta, uma desvantagem ou
uma pena, no sentido de privacdo de um bem. A reagdo da ordem social a uma
conduta com uma vantagem ou uma pena se baseia no principio retributivo que,
na Ciéncia do Direito, iria se desenvolver em principio da imputagdo. E, por ele,
o conceito de sang¢do compreende tanto o prémio como a pena.

O Direito, afirma Kelsen, se distingue das demais ordens sociais porque
prescreve uma conduta pelo fato de ligar a conduta oposta uma desvantagem:
“uma conduta pode ser considerada como prescrita na medida em que a condu-
ta oposta € pressuposto de uma sango. A conduta condicionante da sangio €
proibida e a que permite evitar a san¢o é a prescrita.”®’

Ser prescrita ndo € a mesma coisa do que ser devida, como adverte Kelsen.
O ser prescrito se refere a conduta e o ser devido é dirigido a conseqiiénciade
sua ndo observincia. O que é devida é a san¢do. Mas o que € prescrita é a
conduta capaz de evitar a sancio, ou seja, aquela contrdria ao ilicito. Hd um
dever juridico estabelecido pelo Direito, de observancia da conduta contréria a
descrita como ilicita. Em caso de ndo observéncia da conduta prescrita, hd o
“ser devida a sangdo™, isto €, o dever-ser dirigido ao érgdo aplicador do Direito.

Kelsen vé o Direito como uma ordem coativa no sentido de que, quando
a sangdo € uma pena, ela deve ser aplicada, no caso de resisténcia, com o
recurso 2 forca fisica. E a ordem social que estatui atos de coergédo, como rea-
¢do a uma determinada conduta considerada indesejavel, € uma ordem coativa.

66 Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, cit., p. 35 et seq., p. 48 et seq., p. 56 et seq.
67 KELSEN, Hans, Op. cit., p. 49-50.
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Contudo, ele adverte que dizer que o Direito é uma ordem coativa néo significa
que a efetivagdo das normas juridicas tenha de ser realizada sempre pelo em-
prego da forca. Significa que o Direito estatui atos de coagdo, que sdo atribui-
dos a comunidade juridica, que tem o monopdlio da coagio.

A ordem juridica pode conter normas que prevéem recompensas para
determinadas condutas, normas em que a conseqiéncia normativa ndo € puniti-
va, mas, sim, premial. Mas ndo sdo essas normas que caracterizam a ordem
juridica, mesmo porque elas ndo estdo presentes em todos os ordenamentos
juridicos.®®

12.3 A norma como medida de valor

O valores ocuparam muito das reflexdes de Kelsen, que deixou suas con-
cepcoes referentes a eles em varias passagens da Teoria Pura do Direito, da
Teoria Geral do Direito e do Estado, da Teoria Geral das Normas, de A
Justica e o Direito Natural, de A Democracia, de A llusdo da Justica, de O
que € a Justica?”’

Kelsen percebe claramente que onde hd normas ha valores. Hd, em seu
pensamento, uma intima relagdo entre normas e valores. Toda norma € expres-
sdo de um valor, diz ele, um valor moral, se se trata da norma moral, e um valor
juridico, se se trata da norma juridica. “Norma e valor” — afirma - “sdo con-
ceitos correlativos.”®

Os valores, entretanto, para ele, sdo relativos e subjetivos. E somente se
revestem de objetividade quando instituidos pela norma. E a norma que constitui
ovalor e, fora da norma, os valores permanecem no plano da subjetividade.™

Nio obstante, Kelsen ressalva que a posigdo relativista ndo tem como
conseqiiéncia a negacdo de valores:

68 Cf. KELSEN, Hans. Op. cit., p. 60-63.
69 KELSEN, Hans. Op. cit., p. 102.
70 Cf. KELSEN, Hans. Op. cit., p. 37 et seq., p. 63 et seq., p. 80 et seq., p. 100-107.
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“Uma teoria dos valores relativista néo significa — como muitas vezes er-
roneamente se entende —que ndo haja qualquer valor e, especialmente,
que ndo haja qualquer Justica. Significa, sim, que ndo hé valores absolutos
mas apenas hé valores relativos, que nfo existe uma Justica absoluta mas
apenas uma Justica relativa, que os valores que nés constituimos através
de nossos actos produtores de normas e pomos na base dos nossos juizos
de valor ndo podem apresentar-se com a pretensdo de excluir a possibi-
lidade de valores opostos.””!

A norma, em seu entendimento, ao prescrever a conduta, funciona como
medida de valor em relag@o a conduta real. A conduta que corresponde a nor-
ma é valorada positivamente e a que ndo corresponde & norma é valorada nega-
tivamente. E o juizo de valor € apenas a proposi¢do que descreve a relagdo da
conduta real com a norma. Para ele, os valores sdo arbitrarios, na medida em
que sdo constituidos pelas normas produzidas pela vontade humana. E normas
instituidas pelos homens somente constituem valores relativos.”

Uma das conseqii€ncias que disso resulta para a Ciéncia do Direito € que
ela, através de suas proposi¢Ges normativas que descrevem as normas, limita-se a
descrever os valores positivados pela norma juridica. Ao jurista fica interditada a
critica do contetido das normas, mesmo porque lhe faltaria critério valido para
essa critica, ja que o tinico critério possivel seria seu proprio valor subjetivo.

Em seus estudos sobre a Justica Kelsen perspassa todas as férmulas atra-
vés das quais a doutrina juridica tentou defini-1a, mas conclui que sdo vazias de
contelido e que a Justiga absoluta € apenas um belo sonho da humanidade, um
ideal irracional, estando, como todos os valores no instituidos por normas, no
dominio da subjetividade.

71 KELSEN, Hans. Op. cit., p. 104-105.
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13 PONTOS DE CONFLUENCIA DE CAMINHOS
DIFERENTES

E curioso, e a0 mesmo tempo fascinante, observar como as doutrinas de
Brentano, Scheler e Kelsen, por caminhos diferentes, acabam convergindo para
alguns pontos, dos quais, creio, alguns jd se tornam evidentes.

Os trés admitem a indissolubilidade da relacdo entre norma e valore a
maior amplitude do campo dos valores em relag#o ao das normas. Em Brentano
isso se deve a pluralidade do “bom”, em Scheler, a prépria esséncia dos valores
e, em Kelsen, a subjetividade dos valores.

Os tr€s admitem a auséncia de uma intrinseca normatividade nos valores e
ainclusdo destes no campo dos imperativos unicamente através da norma, que
necessita de um ato préprio para sua existéncia.

Os trés admitem que a norma, sendo um imperativo, se dirige 4 conduta,
e sempre onde € possivel se encontrar uma tendéncia contraria ao valor que ela
veicula.

Em Kelsen, a norma juridica € coativa precisamente porque visa reprimir
o valor negativo da conduta qualificada como ilicita. O dever juridico se cumpre
justamente pela observancia da conduta capaz de evitar a conseqiiéncia juridica
da sancéo, considerada como a privagdo de um bem. Em Scheler, normas niio
visam a realizar valores, mas, sim, a excluir desvalores.

Em Kelsen o valor da justi¢a, como o maior sonho da humanidade, é um
ideal irracional, porque ndo pode ser apreendido pela via da razdo. Em Brentano
e em Scheler, valores néo sdo apreensiveis pela via darazdo.

14 PONTOS DE DISTANCIAMENTO EM CAMINHOS
QUE SE CRUZARAM

E, também, instigante verificar como, tendo se aproximado em pontos
extremamente importantes da relac@o entre normas e valores, a doutrina de Kelsen
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se distancia das de Brentano e Scheler, em virios pontos, e, especialmente nas
consegiiéncias da variagdo das normas.

Em Brentano e em Scheler a norma pode variar em razdo das contingén-
cias histéricas, expressando o mesmo valor. Em Kelsen, a variacdo das normas
¢ um ponto problemdtico para o reconhecimento da objetividade dos valores.
Kelsen concebe valores objetivos somente enquanto instituidos por normas e
essa concepgdo decorre de sua admissdo da subjetividade e da relatividade dos
valores e, mais precisamente, da nogéo que ele acolhe de subjetivismo e de
relativismo.

15 A QUESTAO DA RELATIVIDADE DOS VALORES

Otermo “relatividade” tem sido utilizado para significar coisas muito dis-
tintas. Assim também o termo “absoluto”, que comporta uma pluralidade de
significados.

Se concebermos arelatividade dos valores como decorréncia da plurali-
dade de valores ou do ato de preferéncia, sua contraposicdo a absoluteidade
dos valores levaria a se pensar que nesta s6 um valor é admissivel ou, caso
fossem admitidos varios valores, os atos de preferéncia dos diversos sujeitos
conduziriam sempre & mesma hierarquia entre eles.

Mas arelatividade ndo pode ser confundida com a pluralidade de valores.
A existéneia de uma pluralidade de valores ndo os torna relativos. Ela nos leva a
questdo da relagio entre eles, na formagfo de uma hierarquia, em que hé valo-
res que ocupam o lugar mais alto e mais baixo.

No campo das normas, a pluralidade de valores leva a questdo das esco-
lhas daqueles que vdo entrar no dominio da normatividade.

A questdo da preferéncia e de suas variagdes também ndo atesta a relati-
vidade dos valores. Preferéncia néo € ato de escolha, mas de reconhecimento
de prioridade. As escalas de preferéncia variam na histéria, com a variagio do
ethos. Contudo, a preferéncia, como todo ato de conhecimento, também estd
sujeita ao engano, que Scheler chama de “ilusdo”, ja que ele se distingue do erro
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légico. Valores ndo se confundem com o ato de preferéncia que € ato de conhe-
cimento.
Em que sentido seria possivel falar em relatividade dos valores?

16 SUBJETIVIDADE E RELATIVIDADE EM SCHELER

QQuando se interroga em que sentido se pode falar em relatividade e em
subjetividade dos valores, Scheler admite que o principio da subjetividade dos
valores € perfeitamente correto se ele significa que pertence aos valores, por
uma necessidade-essencial, serem dados por uma espécie de “consciéncia de
qualquer coisa”, que € justamente a percepcdo-afetiva. E adverte que nfo aceita
o ontologismo absoluto, ou seja, “a afirmagao segundo a qual podem existir
objetos que, por esséncia, ndo seriam apreensiveis por nenhuma consciéncia,””’

Mas, em Scheler, a questdo da subjetividade ndo pode ser confundida
com a darelatividade. O relativo nada tem a ver com o que é subjetivo. Scheler
elucida essa distingdo com alguns exemplos: um objeto corpdreo que se apre-
senta como alucinagdo é relativo a um individuo e néo é subjetivo, do modo
como € um sentimento. Uma alucinagdo afetiva é ao mesmo tempo subjetiva e
relativa a um individuo.”

A questdo da subjetividade, para Scheler, estd ligada a questdo do eu,
aos atos especificos da percepgio interna. Ele ndo concebe o ex como ponto
de partida da apreensao e, menos ainda, como um produtor de essencialidades.

Em seu entendimento, o ex, que € dado no ato da percep¢do interna, ndo
nos dd a natureza, a titulo de representagdo ou de sensagdo. A naturezanos é
dada de forma imediata no ato de percepgdo externa. A consciéncia de nés
mesmos, Como pessoas que efetuam atos, somente é tomada quando, ao mes-
mo tempo, hd um ato de percepgio interna, em que o e se manifesta, e um ato

72 Cf. KELSEN, Hans. Op. cit., p. 37-47.
73 SCHELER, Max. Op. cit., p. 277.
74 SCHELER, Max. Op. cit., p. 118, nota de rodapé n. 1.
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de percepgdo externa, onde a natureza nos é dada. Conforme exemplifica, quando
dizemos eu percebo a drvore ndo € o eu da percepgio interna que efetua esse
ato. O eu, ai, opGe-se a um fu, ou seja, é uma pessoa individual que fala. Nao é
um eu que percebe a drvore, mas uma pessoa, na efetuacdo a0 mesmo tempo
de um ato de percepg¢do interna e de um ato de percepgdo externa.”™

A subjetividade, em Scheler, tem a ver, assim, simplesmente com a per-
cep¢do interna enquanto enclausurada em si mesma, enquanto separada do ato
de percepcdo externa.

A questdo da relatividade tem outro ponto de referéncia. Scheler consi-
dera arelatividade dos valores em referéncia ao ato ou a fungio necesséria a sua
apreensdo. O valor € relativo no sentido de que necessita de uma modalidade de
ato ou de fung¢do pertencente a vivéncia que lhe seja correspondente. Assim, no
exemplo por ele oferecido: para um ser que ndo sente sensorialmente, nfo existe
nenhum valor do agraddvel. O valor do agraddvel é relativo aos seres que sen-
tem sensorialmente. No € dificil ajuntarmos outros exemplos: ndo poderfamos
falar no valor do bom para o ser nio dotado de discernimento moral, nem nos
valores espirituais e no valor do sagrado, para os seres que ndo sdo dotados de
espiritualidade.

Os valores absolutos, para Scheler, nada tém a ver com a universalidade.
Séo os que existem por uma percep¢do afetiva-pura, independente da esséncia
da sensibilidade e da esséncia da vida. E o caso dos valores morais.”

17 ARELATIVIDADE DOS VALORES EM KELSEN

No ensaio Absolutismo e Relativismo na Filosofia e na Politica,”
Kelsen defende a tese de que os valores sdorelativos, e de que essa concepgio
é a inica compativel com a Democracia.

75 SCHELER, Max. Op. cit,, p. 98-99. V. ainda p. 182, 379 et seq.

76 SCHELER, Max. Op. cit., p. 118-120.

77 Cf. KELSEN, Hans. A democracia. Trad. Vera Barkow, Jefferson Luiz Camargo, Marcelo
Brandido Cipolla, Ivone Castilho Benedetti. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 345-357.
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Comega por definir o absolutismo filoséfico como a concepcdo metafisica
da existéncia de uma realidade absoluta, uma realidade que existe independen-
temente do conhecimento humano. A ela corresponde, segundo diz, uma verda-
de absoluta e valores absolutos, o que € negado pelo relativismo filoséfico que
sé reconhece verdade e valores relativos. Tragando o quadro do absolutismo
filoséfico e politico em que se desenham posturas extremamente autoritdrias,
que negam a liberdade e a ignaldade, Kelsen afirma:

“O principio de que os juizos de valor possuem apenas validade relativa,
um dos principios fundamentais do relativismo filoséfico, pressupde que
juizos de valor antagdnicos ndo sdo ldgica ou moralmente impossiveis.
Um dos principios fundamentais da democracia € o fato de que cada um
deve respeitar a opinido politica dos demais, uma vez que todos sdo livres
e iguais. A tolerincia, os direitos das minorias, a liberdade de expressdo e
a liberdade de pensamento, tdo caracteristicos da democracia, ndo tém
lugar num sistema politico baseado na crenga em valores absolutos”.”®

E, sem ddvida, um belo ensaio, onde hd uma apaixonada defesa da de-
mocracia. Mas haveria razdo para se considerar a crenga em valores absolutos
como inimiga dos valores da democracia? A doutrina de Scheler ndo corresponde
aquilo que Kelsen define como absolutismo filoséfico. Nela, o conhecimento
dos valores ndo é independente de uma consciéncia intencional, da percepgdo-
afetiva, e, ndo obstante, hd em Scheler um conceito de valor absoluto.

Creio que, no quadro dos argumentos utilizados por Kelsen, haveria mo-
tivos para identificarmos a crenca em valores absolutos com a postura autoritd-
ria e repressiva somente admitindo, pelo menos, trés pressupostos. O primeiro
estaria em se atribuir aos valores uma caracteristica que eles, intrinsecamente,
ndo tém: o da normatividade. Os valores ndo sdo, por esséncia, normativos.

78 KELSEN, Hans. Op. cit., p. 355.
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Eles s6 entram no campo das normas por processos de escolhas e por atos de
vontade. Néo h4, portanto, razdo para se pensar que, da simples admisséo de
um valor, como absoluto, decorresse automaticamente a sua imposigao a ferro
e fogo. O segundo estaria em se reduzir os valores a unicidade, o que ndo €
vidvel. H4d uma multiplicidade incontdvel de valores no mundo e na vida humana.
Dessa forma, néo hd porque temer a crenga de que os valores sdo absolutos se
eles sao plurais em limites inimagindveis. O terceiro seria o da identificagéio de
juizo de valor com o préprio valor, o que ndo se pode fazer. Ou os juizos sdo
considerados no campo da l6gica, e ndo se confundem com o que, através
deles, € afirmado ou negado, ou sdo considerados como apreciagdes, como
juizos judicatdrios, de aprovagio ou desaprovagio, e isso nada tem a ver com a
esséncia dos valores. Juizos judicatérios antagdnicos sempre sdo possiveis e
n&o sdo eles que definem o ser dos valores, nem a consciéncia axioldgica.

Ndo h4, portanto, motivos para concebermos a crenga em valores abso-
lutos como sendo incompativel com os valores democréticos. Os regimes auto-
ritdrios poderiam se beneficiar da mesma forma, da crenca na relatividade dos
valores ou na crenga em valores absolutos, para justificar quaisquer escolhas
arbitrdrias a serem impostas em nome de qualquer coisa.

O problema do autoritarismo ndo estd, definitivamente, na cren¢a em va-
lores absolutos ou na crenga em valores relativos, mas no desrespeito ao valor
da pessoa, na prepoténcia, na arrogéncia e no abuso do poder.

18 RELATIVIDADE E SACRIFICIO DE VALORES

Nalinha de sua concepgao de que os juizos de valor tém caréter subjetivo
— jd que, conforme entende, sdo determinados por fatores emocionais -, e card-
ter relativo, jd que s6 sdo vilidos para o sujeito que julga, Kelsen atribui o
mesmo relativismo e a mesma subjetividade & hierarquia dos valores. “Vida e
liberdade, liberdade e igualdade, liberdade e seguranca, verdade e justica, ape-

56

REVISTA DO CAAP

go & verdade e compaixdo, individuo e nagdo™” sdo valores que, se entrarem
em conflito, merecerdo respostas diversas quanto a sua hierarquia.

Dentre os exemplos que oferece, para ilustrar sen pensamento, estd o de
um escravo ou o de um prisioneiro de campo de concentragdo, onde a fuga é
impossivel e que se pde a questdo sobre se o suicidio € eticamente admissivel.
Os valores contrapostos sdo o da vida e da liberdade. “A resposta — diz Kelsen
—depende de se decidir qual dos dois valores é maior: a vida ou a liberda-
de. Se a vida é o valor maior, entdo o suicidio ndo se justifica; se porém a
liberdade é o valor maior, se a vida sem liberdade ndo tem valor, entdo o
suicidio ndo apenas é permitido, mas é o indicado.”™

O exemplo proposto por Kelsen do prisioneiro do campo de concentra-
¢do (ou do escravo) ndao nos mostra arelatividade dos valores, vida e liberdade,
tampouco a variagéo subjetiva de sua hierarquia. Ele nos mostra a tragédia, e
uma tragédia absurda, em toda a sua dimensdo, porque nela ndo hd sequer a
“hamartia”’, a acio equivocada, a falha, que desencadeia a desgraca da perso-
nagem. Vida humana e liberdade, como valores, jamais podem ser incompati-
veis, porquanto pertencem aos ciclos de valores que se complementam. A in-
compatibilidade e o conflito entre esses dois valores, no exemplo mencionado,
ndo sdo naturais, mas foram forjados pela opressdo, pela subjugacio, pela do-
minag#o, exteriores e estranhas a vontade do prisioneiro, submetido as circuns-
tAncias que ele ndo criou.

No caso do prisioneiro (ou do escravo), o ato de preferéncia entre dois
valores positivos é confrontado com a impossibilidade da vivéncia de um deles.
E ndo hd sequer escolha, porque esta, na situagdo considerada, se substitui pela
contraposicdo dos valores positivos da vida e da liberdade, aos valores negati-
vos que os repelem, que se depositam no ato de opressdo, de subjugacéo, de
dominagdo. E esse é o cerne da tragédia, quando a preferéncia leva apenas ao

79 KELSEN, Hans. O que ¢ a justica?. Trad. de Luis Carlos Borges. 2. ed., Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 5-7.
80 KELSEN, Hans. Op. cit., p. 5.
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desespero e aescotha ndo estd destinada a realizar valores, mas a afastar o valor
negativo, com o sacrificio do que hd de mais precioso para o ser humano. A
suposta preferéncia do prisioneiro pela liberdade, que levaria a sua posigao su-
perior na hierarquia dos valores, ndo é a possibilidade de sua realizagdo e da
vivéncia desse valor, mas simplesmente a negacao da vida nas circunstancias de
opressdo em que ela se passa. E, evidentemente, com a aniquilagéo da vida, ele
ndo realiza o valor da liberdade, mas, para afastar a opressdo, desespera-se de
ambos. E aescolha do prisioneiro pela vida ndo significa preferéncia entre dois
valores, nem a negagfo do valor da liberdade, mas simplesmente a preservacao
daquele valor que ele pode reter sem aniquilar a ambos.

Na tragédia ndo hd comprovagdo da relatividade de valores. Ha, sim,
sacrificio de valores. E o sacrificio € sempre maior quando aquilo a que renunci-
amos é justamente o que mais amamos.

19 A IMPOTENCIA DAS NORMAS

Nem tudo que é valioso pode ser imposto, como diz Max Scheler, o que,
creio, é absolutamente verdadeiro. O perddo ndo pode ser imposto, a fraternidade
ndo pode ser imposta, a amizade ndo pode ser imposta, a fé ndo pode ser
imposta, e assim por diante.

Nio se pode coagir a vontade e obrigar alguém a querer, e ndo se pode
coagir os sentimentos e obrigar alguém a sentir. Um dever-ser ideal pode se
dirigir 2 vontade, mas um dever-ser normativo jamais alcanga essa possibilida-
de. Por outro lado, normas n#o substituem nosso discernimento moral, nem
nossa intui¢@o axioldgica.

O conhecimento de normas ndo é bastante para determinar nossa consci-
éncia e nossos atos. Por maior que seja o conhecimento de normas morais ele
jamais serd suficiente para tornar um ser humano bom, assim como o conheci-
mento de normas juridicas nfio bastard nunca para tornar uma pessoa justa.

58

z
i
?
:
i

REVISTA DO CAAP

20 AFORCA DA NORMA JURIDICA NOS LIMITES DE
SUA PROPRIA FRAQUEZA

Aquilo que é mais valioso em nossa vida ndo se realiza por imposi¢ao de
normas. Entretanto, como sistema de normas, se ndo tem o poder de realizar
valores, o Direito o tem para excluir desvalores do campo da licitude, no plano
da organizagdo social e da regulamentagéo de condutas.

Toda conduta pode ser objeto das normas juridicas, conforme entende
Kelsen. Podemos aceitar perfeitamente essa afirmagio quando consideramos
que a conduta envolve agdes e omissdes € que as modalidades dednticas de
proibi¢ao e de imposi¢do se co-implicam. Sob esse prisma, nenhuma conduta
pode ser excluida da possibilidade de ser alcangada pela normae, se os valores
ndo podem ser objeto de imposigdo, eles podem se tornar objeto de prote¢do.

O Direito, enquanto sistema normativo, ndo tem, por exemplo, o poder
de impor o valor do perddo. Nenhuma norma, alids, conseguiria tal faganha.
Mas o Direito tem o poder de proteger esse valor, excluindo do campo da
licitude as condutas que se materializem em atos de hostilidade e de vinganga;
ele nio tem o poder de impor o valor da fraternidade, mas pode proteger esse
valor, excluindo do campo da licitude as condutas que se materializem em atos
de desrespeito e agressdo; ele ndo tem o poder de impor o valor da dignidade
da pessoa ao reconhecimento da prépria sociedade, mas tem o poder de exigir
o respeito a essa dignidade, excluindo do campo da licitude néo s6 os atos de
prepoténcia e de intolerancia, mas também os atos que geram as desigualdades
que ndo sdo naturalmente existentes, como as desigualdades politicas, sociais,
econdmicas e culturais. O Direito ndo tem o poder de tornar os homens justos,
mas tem o poder de tornar a justica possivel, quando a selecéo dos contetidos
de suas normas representarem o reconhecimento de que os valores referentes a
pessoa, como ser destinado a viver eticamente na sociedade, so superiores a
todos os demais da escala axioldgica, e esse reconhecimento se tornar objeto
de protecao.

Esse poder do Direito permanecerd, entretanto, inerte, enquanto nao
encontrar a via adequada para sua atuagdo. Normas néo nascem dos lirios nem
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das estrelas. Nascem de atos de vontade, que sdo atos humanos. E o contetido
das normas n&o € derivado de nenhuma necessidade ou de nenhuma fatalidade,
mas de escolhas humanas. E a efetivagdo das normas se concretiza por atos
humanos.

21 CONCLUSAO

A relag@o entre normas e valores € uma relagdo sui generis, em que ndo
héd reciprocidade.

Os valores néo se esgotam nas normas e a vivéncia deles ndo pressupde
a experiéncia normativa. Eles atingem o campo das normas, mas se estendem
muito além dele e se depositam também onde elas néo alcancam. Nem sempre
entram no dominio das normas as coisas mais valiosas da Terra, como sdo as da
alegoria do belo conto de Oscar Wilde, em que um coragfo de chumbo se parte
diante da morte de uma andorinha. Escolhestes bem disse o Senhor, no conto,
quando os anjos Lhe levaram o coragdo de chumbo partido, de um Principe que
tenta minorar o sofrimento dos excluidos, que somente conhece depois de con-
vertido em estdtua, fora dos muros do palédcio, e o caddver da andorinha, que
retarda seu vdo para o verdo do Egito, para auxilid-lo, e sucumbe aos rigores do
inverno porque ja ndo pode abandond-lo.

O que temos de mais valioso na vida é aquilo que amamos. E 0 amor
pode se expressar com muitos nomes. Pode se chamar solidariedade, como
pode se chamar bondade. Pode se chamar justi¢a, como pode se chamar cari-
dade. Pode se chamar generosidade, como pode se chamar simplesmente amor.
E pode se manifestar de muitas maneiras, na for¢a que nos move em direco ao
que queremos ver preservado e protegido.

Normas ndo substituem os nossos sentimentos, a nossa vontade e ndo
determinam a forga e a dire¢do de nosso amor. Entretanto, enquanto determi-
nam o dever-ser de nossa conduta, na sociedade, as normas estdo sempre im-
pregnadas de valores.
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Na perspectiva darealizagdo de valores, muitas esperangas foram depo-
sitadas na construgdo de um Direito mais justo, que pudesse fazer mais soliddrio
o convivio humano e mais justa a sociedade. Mas muitas decep¢des nascem,
também, do confronto da forga e da fraqueza desse Direito. E preciso aliar as
esperangas a percep¢do de que normas nao surgem de simples desejos e ndo
podem fazer pelos homens aquilo que eles préprios ndo construirem com suas
acoes.

Arazdo e aracionalidade podem nos conduzir por muitos caminhos, mas
ndo sdo bastantes para dirigir nossas escolhas na dire¢do do que a vida tem de
mais valioso. Elas ndo bastam quando tratamos das coisas humanas, coisas de
seres dotados de razdo, de sensibilidade e de sentimentos.

Como pessoas, seres capazes de intuir e de realizar valores, tanto os
positivos, como os negativos, somos co-responsdveis pelo nosso destino co-
muml, e essa co-responsabilidade, que nos une em elos de solidariedade, é o
que nos ajuda a continuar tendo esperangas na constru¢do de um mundo mais
acolhedor. '

Nesse nosso mundo real, ainda é muito grande o papel reservado ao
Direito, como sistema de normas naturalmente voltadas para a convivéncia hu-
mana. Se normas juridicas ndo podem realizar valores, porque eles se realizam
através de atos, elas podem, com toda a certeza, oferecer a protecio que impe-
¢aque as aquisi¢des de riquezas econdmicas, culturais, cientificas e tecnoldgicas,
ao invés de servirem a vida, se voltem contra ela. E, ao invés de servirem para
minorar o sofrimento e ampliar os horizontes da liberdade, criem novos grilhdes.
E, ao invés de servirem a fraternidade da familia humana, auxiliem as lutas
fratricidas. E, ao invés de servirem ao reconhecimento do ser humano como
pessoa, o transforme em uma res derelicta, em uma coisa abandonada, espoli-
ando sua dignidade e gerando outras formas de exclusdo do tnico lugar onde
ela, a pessoa, pode respirar e crescer espiritualmente — a propria sociedade.

O Direito, como sistema de normas, ndo cumprird seu papel de protecao,
na convivéncia humana, sem o aprimoramento de nossa consciéncia axiolégica
que possa levar ao aprimoramento dos processos de escolha e, ainda, da pro-
pria elei¢cdo daqueles valores que passarfo a integrar o conteiddo das normas. O
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aprimoramento dessas escolhas poderd concorrer para a construgio de um Di-
reito que assegure a vivéncia dos valores sem as marcas da tragédia gerada pela
dominag¢do, na protegdo das relactes humanas com o que elas tém e podem ter
de mais valioso.
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