MORAL DE SITUAGAO E
DIREITO ALTERNATIVO

José Nedel(*)

1 — Nova ética. A Revolugdo Industrial trouxe consigo graves
problemas sociais, ja perfeitamente delineados nos fins do século XIX.
Ndo s6 o Manifesto Comunista (1818) de K. Marx e F. Engels, como
também a Rerum Novarum (1891), haviam dado conta desta grave
realidade. Curiosamente, porém, os novos problemas nao tiveram expres-
siva ressonéncia nos manuais de Filosofia Moral de uso comum. Mais se
impressionaram os moralistas com as criticas dirigidas, especialmente
por pensadores protestantes, a rigidez dos principios morais vigentes, a
autoridade como principio formal da Moral catélica, a falta de sensibilida-
de para os acontecimentos histéricos, a exegese tradicional em que
predominava o método literal de interpretagdo’.

E neste contexto que surgiu, na década de 1940, a assim chamada
Moral ou Etica de Situagdo, que agitou a Teologia Moral anterior ao
Concilio Vaticano Il e que, ainda hoje, ndo raro, é encarada com reservas.
E que, em verdade, o movimento representou verdadeira ameacga a
validade das normas morais. Em vista disto, em 1952, numa radiomensa-
gem, o Papa Pio Xll alertou os fiéis contra “os perigos de uma nova Miral,
que ameaga o ensino tradicional da Igreja"lz. Em 1856, o entdo Santo
Oficio publicou documento intitulado “Sobre Etica de Situacéo"a. Segundo
este escrito, a mencionada Etica nega a existéncia de principios morais
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absolutos; acentua demasiadamente a consciéncia individual como crité-
rio de moralidade; exagera a importancia dos apelos que Deus dirige a
cada um, em cada momento e a cada circunstancia histérica. Entre as
decorréncias desta Moral, estaria a justificagao do divércio, do aborto, da
eutanasia®.

2 — Posigdo extremada. As severas restricdes da Igreja a Etica de
Situagdo, a toda evidéncia, s6 valem para a forma extremada do movi-
mento. Este tanto valoriza a situagao do agente (suas condigdes indivi-
duais e as circunstancias) que negligencia as normas gerais decorrentes
da natureza humana comum. Destarte, chegam a afirmar seus fautores
que, em certas circunstancias, pode ser licito e até bom o que é vedado
pela lei natural.

Esta tendéncia extremada origina-se, na Filosofia, do existen-
cialismo, que, em face da importdncia atribuida a existéncia humana,
negligencia-lhe a esséncia. Na Teologia, langa raizes em doutrinadores
protestantes que pospdem as ordens da natureza aos decretos livres de
Deus, mediante os quais pode Ele, a todo momento, decidir a respeito de
cada homem. O principal autor catélico a defender o situacionismo extre-
mo é Ernst Michel, que teve uma de suas obras (Ehe — Matriménio)
langada no Index Librorum Prohibitorum, em 3 de dezembro de 1952°.

3 — Lei natural proibitiva. Evidentemente, as tese da ala extremista
ou radical da Etica de Situagéo tornam-se contestaveis. De efeito, o que
é proibido pela lei natural, o é porque desconveniente a natureza humana
comum, & gual ninguém, em nenhuma situagao particular, deixa de
pertencer. Quem pratica a¢éo vedada pela lei natural, por contraria a
natureza humana, norma objetiva proxima da moralidade, nao se livra da
contrariedade e, pois do mal, invocando circunstancia particular, pois em
nenhuma circunstancia possivel deixa de ser homem e, como tal, sujeito
a norma universal proibitiva.

Esta regra se impde, mesmo que a agao seja de acordo com lei
natural afirmativa. Assim, v.g., nao serailicito devolver objeto emprestado
ou depositado (o que seria conforme a lei natural afirmativa), se este, uma
vez de posse da coisa, ird sabidamente violar a lei natural proibitiva,
assassinando um desafeto. A razéo é intuitiva: a lei proibitiva (negativa),
que veda a pratica do mal, prevalece sobre a lei natural afirmativa, que
ordena a pratica de determinado bem.

A Moral de Situagdo extrema ou radical implica puro relativismo e
historicismo: nada admite de permanente (esse) e tudo dilui no vir-a-ser

4 CDE/CNBSB, op. clt.

5 DE VRIES, José. Ethica. (texto mimeografado). Colégio Cristo Rel, S. Leopoldo, RS,
1960, pp. 33-36.
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(tieri). Em conseqiéncia, ndo subsistem principios validos para todos os
homens e em todos os tempos e lugares.

4 — Posigdo moderada. Todavia, a par dessa tendéncia radical,
subsiste uma outra: a Etica de Situag3o moderada. Esta, sem negligenciar
o esse, contempla também o fiert. Nao sucumbe ao historicismo, embora
acolha o principio da historicidade da existéncia humana.

Segundo esta vertente da Etica, 6 preciso levar em conta, nas
decisdes e juizos morais, ndo sé as normas genéricas derivadas da
natureza humana comum (esse), mas também a situagdo em que se
encontra o agente (fierl). E que o valor moral dos atos concretos &
modificado pela situagdo, que engloba a condigao individual do sujeito e
as circunstancias, enumeradas no classico versiculo: quis, quid, ubi,
quibus auxilils, cur, quomodo, quando.® E 0 que esta contido na
doutrina tradicional.”

A moral assim conhecida tem o mérito, entre outros, de pbr a
questdo dos condicionamentos histéricos, tanto da pessoa do agente,
quanto da prépria formulagao das normas, a serem levados em conta na
hora da interpretagao, integragao e aplicagao das regras, tanto as pura-
mente morais, quanto as juridicas.

5 — Escoldstica antiga. A critica aos antigos escolasticos, ja tornada
cediga, é a de que sé davam atengdo as normas de validez universal; o
que ndo procede. Com efeito, é doutrina comum deles a ja referida,
segundo a qual o valor ético dos atos humanos nao depende sé do seu
objeto, mas também das circunstancias,® entre as quais a condigéo
individual do agente (o quis do versiculo). Disso decorre, ainda segundo
os antigos escolasticos, que, ndo sofrendo as pessoas todas o mesmo
impacto das paixdes, o critério a ser por elas observado, v.g., na tempe-
ranga e na fortaleza, ndo pode ser real (medium rei), mas racional
(medium rationls), ou seja néo igual para todos.?

Por motivo semelhante, sempre se sustentou que nem tudo o que
é bom segundo normas gerais (v.g., votos religiosos) & conveniente
para todos. A reclusdo no Monte Atos, v.g., pode ser meritéria para uns,
mas pemiciosa para outros, ou a maioria das pessoas, incapazes de
suportar o rigor da estrita observancia dos conselhos evangélicos.

6 — Forga das circunstdncias. Em verdade, as circunstancias podem
ser tais que o prescrito segundo a lei positiva, ja ndo seja devido em caso

6  Quem, 0 que, com que meios, por que, como, quando.
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concreto. Isto ocorre: a) se o cumprimento da lei positiva conduz a
violagao de preceito de lei natural. Assim, a obrigagao de votar (decorren-
te de lei positiva) cessa (moralmente) para o profissional da saude que
nio pudesse cumpri-la sem abandonar & sua sorte, com risco de vida,
pessoa gravemente enferma, sob seus cuidados (cuidar do enfermo é
para ele obrigagao decorrente de lei natural); b) se o cumprimento da letra
fria da lei vai de encontro & prépria finalidade dela (péara, tarde da noite,
no semaforo dando luz vermelha, com iminente perigo de ser assaltado);
c) se 0 cumprimento da lei representa dnus demasiado para o agente
(impedir alguém, no limite da idade, de prestar concurso publico, por ndo
ter conseguido cumprir em tempo uma formalidade — apresentar prova do
registro do diploma).

Na primeira das hip6tese aventadas, agir contra a lei positiva é
devido, posto que a lei natural (que obriga a cuidar do enfermo) prevalece
sobre a positiva (que obriga a votar); na segunda, a agdo contra a lei
positiva & boa, porque a lei positiva tem sua forga impositiva da intengéo
do legistador, que s6 quer o ato como meio para atingir o fim colimado
(a segurancga no transito); e na terceira, a a¢gdo contra a lei positiva 6 licita,
porquanto o legislador néo pretende impor a ninguém dnus extraordinario
(extrinseco), mas s6 o peso ordinario (intrinseco), inerente ao cumprimen-
to da lei, igual para todos. Por outro lado, nem deseja impedir a realizagado
de um bem superior (nomeagao de um profissional habilitado), que se
perderia com a observancia estrita de uma formalidade.

7 — Equidade. Nesses casos, a lei positiva ndo obriga (moralmente),
pelo primeiro principio da equidade ou epiquéia, considerada por Arist6-
teles como virtude afim da justiga, corregao de que a lei necessita, por -
causa de sua abstratividade, em face da lei.'® De acordo com Tomés de
Aquino, e eqiiidade nao é mero principio de interpretagdo da lei, mas
verdadeira virtude, superior & prépria justica legal. ! De fato, ela realiza
uma justiga superior, que brota da conjugacdo do ideal (in fierl) e da
realidade com seus condicionamentos histéricos (esse), colunas mes-
tras da historicidade da existéncia humana. A idéia que nela se esconde
6 a da moderagao, valida ndo s6 para o juiz, civil ou eclesiastico, na
aplicagao da lei, mas também para o préprio agente, autorizado a inter-
pretar de modo benigno a lei positiva, sempre que esta, segundo a letra
fria, ndo contempla seu caso particular ou o obriga além de suas forgas.
A razdo 6 compreensivel: a conduta humana, para a qual sdo dadas as
normas, variam de infinitos modos, de sorte que sequer é possivel
formar-se lei que ndo seja deficiente em algum caso.?

10 ARISTOTELES, Etica 3, 22.
11 AQUINO, Tomas de. op. clt., 2,2, g. 120.
12 Ildem, Ibldem, 2,2, q. 120, a. 1.
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E obvio, a eqliidade se aplica tanto no campo juridico quanto no
moral. Neste, confunde-se, até certo ponto, com o discernimento do
espirito, tdo presente na vida dos santos. Pode ser considerada verdadei-
ra sabedoria. No fundo, 6 manifestagao da virtude da prudéncia a conduzir
o agente pelo reto caminho entre o rigorismo e o laxismo. Traduz a intuigdo
profunda de que justamente para salvar um ideal & preciso néo perder de
vista o real, ou seja, as situagdes concretas em que se desenrola a
conduta humana.

A verdadeira fonte da equidade parece até ser a Sagrada Escri-
tura, que registra a pratica dessa virtude. Assim, Davi e seus companhei-
ros, contra prescrigdo positiva, se alimentaram dos paes da proposigao
(I Sam 21, 3-7; Mt 12, 3-4). Matatias, por sua vez, convocou os soldados
para enfrentar os inimigos, mesmo em dia sabado.'® Jesus declarou
que “o sabado foi feito para o homem, e ndo o homem para o sabado”
(Mc 2,27). Ele, alias, costumava desautorizar a rigidez rablinica e era
misericordioso com os fracos e pecadores, agindo sempre com espirito
de moderagao. :

8 — Casul/stica. Para a avaliagao correta das circunstancias concre-
tas, os antigos cultivaram uma ciéncia ou arte especial, denominada
casulstica. Os fautores dela enunciavam juizos que, todavia, ndo tinham
a fungéo de servir como férmulas adequadas para resolver todos os casos
particulares; deviam, isto sim, ndo substituir a decisdo pessoal do agente,
mas facilitar o transito da lei universal para o juizo préatico acerca da
moralidade dos atos concretos. Este passo, ndo raro, é dificil. Para da-lo,
nem sempre basta subsumir caso particular sob uma lei universal, mas
se requer verdadeiro juizo prudencial. Quem aponta o que ha a fazer no
caso concreto, consideradas todas as circunstancias, é a prudéncia, a
recta ratio agibilium,™ rainha das virtudes morais. Destarte emerge a
decisdo (dictamen conscientiae) pela qual a lei é aplicada aos casos
particulares. ‘

Em sintese, pelo que foi aqui perfunctoriamente exposto, é facil
concluir que a ética escolastica ndo pode ser acusada, como pode e deve
a ética kantiana, de ndo considerar as circunstancias em que se desen-
volve a conduta do homem. Ao contrario disso, ela as valoriza a ponto de
ver nelas fonte subsidiaria de moralidade dos atos humanos.

9 — Direito alternativo. Nesta perspectiva de uma ética flexivel,
modulada entre os extremos do real e do ideal, do esse e do fleri, do
rigorismo e do laxismo, enquadra-se o assim chamado Direito Alternativo,
ou uso altemativo do Direito. Responde por esta denominagao um movi-
mento iniciado, entre nés, por magistrados gaichos, adeptos da Teoria

13 Apud CED/CNBB. op. clt., p. 69; | Mac 2,39.
14 ARISTOTELES, Etica 6,5.
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Critica do Direito, que passaram nao sé a questionar, em suas sentencas,
os fundamentos do Direito, o Poder Judiciario e o préprio conceito de
Justica; mas também a ditar decisoes contra legem, no afa de atingir o
justo no caso concreto, com a superagao do legalismo estrito.'® A par ditos
hipossuficientes, ao estilo da F|Iosof|a da Liberagao (de E. Dussel) e da
Teologia da Libertagéo (de L. Boff).'®

As premissas desta postura sdo as de que a lei esta sendo usada
como instrumento de dominagao; de que o Judiciario ndo é neutro, mas
comprometido com o poder dominante; de que a lei ndo exaure o Direito;
e de que ha leis injustas cuja aplicagdo pode ser recusada, em nome de
um compromisso superior com a consciéncia e a sociedade. Em verdade,
os arautos do movimento do Direito Alternativo nao pretendem uma
revolugao com o Direito; visam, isto sim, a interpor interpretagdes juridicas
progressistas, em fungdo da realidade social do tempo presente. Longe
estdo de propugnarem por uma sociedade sem direito. Todavia, dentro
da ordem posta, colimam um novo ideal (ético) de Justica, menos indivi-
dualista e mais social, com a reforma das institui¢ées.

A superagio da lei injusta, um dos cavalos de batalha do movimen-
to, tem limites: de um lado, caso concreto; de outro, os principios gerais
do Direito. O que, arigor, se pretende nao é tanto um “direito alternativo”,
quanto uma “vida alternativa, em que a dignidade da pessoa humana seja
o fundamento de todos os direitos e pressupostos de qualquer lei”.!

10 — Jusnaturalismo. E facil de ver que este posicionamento no que
tem de ortodoxo, reflete jusnaturalismo que se reafirma hodiernamente
com cada vez mais desassombro e vigor, apds seu relativo eclipsamento
operado pelo historicismo e positivismo jurfdico, durante iargas décadas.
Alias, os préprios alternativistas invocam, ndo raro, tépicos classicos da
teoria do Direito Natural.'® De fato, sem admitir lei natural como funda-
mento e critério do direito, nenhuma lei positiva pode ser havida como
injusta. Note-se que, em nome do Direito Natural, sempre foi negada
validade a lei injusta pela ética tradicional. Tomas de Aquino considerava

15 Ver Fernando Lima de ARRUDA JR. Dirsito Alternativo no Brasil: Alguns Informes e
Balangos Preliminares. In Edmundo Lima de ARRUDA JR. (org.). Ligées de Direito
Alternativo 2. Académica, SP, 1992, pp. 159-177; e Luiz Fernando COELHO. “Do
Direito Akemativo”, Ravista da Direito Aiternativo. Académica, SP, 1992, n? 1, pp. 9-18.

16 CARVALHO, Amliton Bueno de. “Jurista Orgénico: uma contribul¢do”. Revista Ajuris.
Associagiio dos Juizes do Rlo Grande do Sul, Porto Alegre, n® 42, pp. 87-106, margo
1988. PORTANOVA, Rui. Motivagées ldeolégicas da Sentenga. Livraria do Advogado,
Porto Alegre, 1992,

17  PUGGINA, Mércio Oliveira. “Direito Alternativo”. Jornal da Ajuris. Associagdo dos
Julzes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n? 33, p. 4, junfjul. 1992,

18 CARVALHO, Amilton Bueno de. e BAGGIO André. “Jusnaturalismo de Caminhada:
Uma Vis&o Etico-Utépica da Lei". Revista Ajuris. Associagio dos Julzes do Rio Grande
do Sul, Porto Alegre, n® 48, pp. 45-53, margo 1990.
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tal lei mera corruptio |eg|.~:.19 que nao obriga;2° 0 que, todavia, ndo
tmpede que, em certas circunstancias, possa ou deva ser cumprida, ndo
por ela mesma, porém para evitar danos.?'

Esta doutrina, constantemente a defendeu a Igreja Catélica. Leis
civis ou eclesiasticas contrarias ao Direito Natural sempre foram havidas
como nao-obrigatérias, quer nos tribunais eclesiasticos, quer nos confes-
sionarios. Victor Cathrein, retratando a doutrina classica, escreve: Una
ley que notoriamente esté en contradiccién con las exigéncias de la
justicia natural, es nula, no tiene ninguna fuerza obligatoria y es sélo, por

tanto, una apriencia de ley".??

11 — Conclusao. Pelo visto, o assim chamado Direito Alternativo
nao representa novidade, em teoria do Direito. O novo que nele pode ser
identificado consiste, quigd, em retira-lo (esse pensamento justifiloséfico)
dos compéndios de Filosofia e trazé-lo para a vida".?® Trata-se de nova
énfase dada a solugéo jusnaturalista ao velho conflito entre lei e justiga,
nao sem exageros que o tempo, de certo, mormente em sua pendéncia a
esquerda (politica), em prejuizo das qualidades institucionais dos 6rgaos
julgadores: o equitibrio e a imparcialidade.

Parece claro, ao fim desta rapida reflexao (que nao pretende ser
original nem exaustiva), que a ética tradicional renovada, da qual foram
apresentados alguns tépicos significativos, € um manancial inexaurivel de
solugdes, inclusive para os problemas juridicos prementes de nosso
tempo. E suficiente estar e permanecer na Filosofia Perene, do bom
senso, salva da louca dispersao doutrinal da modernidade, e enriquecida
com as achegas positivas do tempo presente; ou ndo a ela retornar, como
filhos prodigos a casa paterna. Nao ha outra solugao verdadeira e dura-
doura, inclusive para a justa apreciagao de teses na aparéncia surpreen-
dente do assim chamado Direito Alternativo.

19  AQUINO, Tomas de. op. ¢lt. 1, 2, q. 95, a. 2.
20 ldem, Ibldem, 2, 2, q. 60, &. 1.
21 Idem, Ibidem, 1, 2, q. 96, a. 8.

22 CATHREIN, Victor. Filosofia del Derecho. E! derecho Natural y el Positivo. Instituto
Editorial Reus, Madrid, 1950, p. 252,

23 PUGGINA, Marcio Oliveira. “Direito Alternativo™. Jornal da Ajuris, loc. cit.



