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Resumo: O presente artigo trata da possibilidade de se examinarem cientificamente padrdes
deontologicos ndo positivados em uma ordem juridica, a partir dos quais se possa avaliar
criticamente essa mesma ordem juridica. Durante muito tempo, considerou-se que tais padrdes
seriam excessivamente subjetivos, emocionais, e variaveis conforme o tempo e o lugar em que
situada a pessoa que os adotasse. Dai a impossibilidade, notadamente a partir de um paradigma
positivista de ciéncia, de serem levados em consideragdo em um empreendimento cientifico, a
mingua da necessaria objetividade, ou intersubjetividade. As descobertas da biologia e da
neurociéncia contemporaneas, porém, talvez lancem novas luzes sobre esse debate. Ainda que
ndo o resolvam, mitigam consideravelmente a ideia de que sentimentos morais ndo seriam
passiveis de analise cientifica.
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Abstract: This article discusses the possibility of dealing, by a scientific point of view, with
ethical standards from which one can critically evaluate positive law. For a long time it was
considered that such standards would be subjective, emotional, and that they would vary
according to time and place. That’s why it was considered impossible, especially from a
positivist paradigm of science, to consider them in a scientific enterprise, due to the lack of the
necessary objectivity or intersubjectivity. The findings of contemporary biology and
neuroscience, however, may cast new light on this debate. Although they would not resolve the
debate, these findings are considerably mitigating the idea that moral sentiments would not be
able to be scientifically studied.
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Introduciao

Durante muito tempo ouviu-se a afirmagdo de que o conhecimento cientifico deve ser
meramente descritivo de uma realidade objetiva. Essa ideia, alias, talvez esteja ainda hoje
presente no ambito do senso comum, no imagindrio popular a respeito da figura do cientista.
Mesmo sem discutir, ainda, essa visdo da ciéncia e da atividade do pesquisador, o que importa
¢ que dela decorre, no campo da ciéncia juridica, a defesa da necessidade de afastamento do
chamado “direito natural”, que teria todos os atributos capazes de impossibilitar uma analise
cientifica, a saber: subjetividade, cariter emocional, impossibilidade de demonstragdao
empirica etc. Etica, moral e direito natural seriam assuntos para uma discussdo filoséfica,

talvez, mas nunca elementos a serem considerados em uma abordagem cientifica do direito.



Diz-se talvez porque, como se sabe, mesmo a Filosofia foi ameagada pelo paradigma
positivista, que, no ambito do Direito, pretendeu substitui-la pela Teoria Geral do Direito,
dotada de igual pretensdo universalista, mas supostamente alheia a questdes metafisicas

(RADBRUCH, 1997, p. 73).

O presente trabalho tem a finalidade de retornar a esse antigo problema. Nao tanto
questionando a apontada visdo do conhecimento cientifico, o que se faz brevemente, mas
verificando como o atual estado da arte da neurociéncia e da biologia evolutiva pde em xeque
a visdo da “acientificidade” do direito natural, mesmo se mantido o paradigma epistemologico
positivista. Além de relatar como algumas descobertas em tais areas permitem uma
consideragdo cientifica de sentimentos morais e de seus reflexos e tratamentos no ambito das
sociedades humanas, pretende-se, ao final, examinar criticamente como essas constatagdes

podem contribuir para uma adequada compreensao do fendomeno juridico.

1. Acientificidade do Direito Natural no paradigma epistemologico positivista

Nao ¢ o proposito deste artigo proceder a longo apanhado historico a respeito do
positivismo e suas ramificagdes ou divisdes no ambito da ciéncia juridica (veja-se, para tanto,
BOBBIO, 1995). Talvez seja suficiente, aqui, saber que, a luz de uma perspectiva positivista
de ciéncia, visto o conhecimento cientifico como necessariamente descritivo e objetivo, ele
somente poderia se ocupar de objetos cujas caracteristicas seriam légica ou empiricamente
verificaveis. O que estivesse fora desse quadrante seria considerado metafisico, emocional e
subjetivo. Essa, como se sabe, ¢ a principal razdo pela qual a ciéncia do direito de cunho
positivista recusa-se a examinar questdes relacionadas a justica ou ao chamado “direito
natural”. Cabe ao cientista moderno aceitar “a realidade como ela ¢é, procurando compreendé-
la com base numa concepgdo puramente experimental” (BOBBIO, 1996, p. 135-136), razao
pela qual se podem examinar normas, decisdes judiciais, comportamentos, fatos sociais, mas

ndo os valores a partir dos quais tais realidades poderiam ser julgadas.

Importante pilar dessa visdo de mundo reside na distingdo entre juizos de fato e juizos
de valor, e na impossibilidade destes serem extraidos daqueles, decorrentes da classica alusao
de David Hume a “faldcia naturalista” (HUME, 2000, Livro 3, Parte 1, Se¢do 1, § 27, p. 509).
Por meio dos juizos de fato, objetivos, se descreve a realidade, como é. Por meio dos juizos
de valor, se julga a realidade, como boa ou ruim, a partir de um ideal de como ela deveria ser.

O conhecimento cientifico seria composto dos primeiros, devendo evitar ou afastar, tanto



quanto possivel, os segundos, sendo certo que ndo ¢ porque as coisas sdo de determinada
maneira que se deve concluir, necessariamente, que elas devem ser dessa maneira (KANT,
1998, p. 137). Dai a necessidade de o cientista do direito descrever o direito posto, tal como &,
sem se preocupar em como ele deveria ou poderia ser. Embora existam, ¢ certo, divergéncias
sobre o que se deve considerar como tal, se as normas, se as praticas dos juizes, ou o
comportamento da sociedade em face dessas normas, de qualquer modo essas visdes
convergem em um ponto: sao dados “postos”, passiveis de exame “objetivo”. Ao cientista

interessaria a validade, ndo o valor de uma ordem juridica.

2. Possiveis criticas a esse paradigma

A visdo de ciéncia juridica resenhada no item anterior suscita algumas criticas. Pode-
se, aceitando a referida ideia de ciéncia, questionar a sua suficiéncia, defendendo a
necessidade de a abordagem por ela propiciada ser complementada por outras aproximagdes
do mesmo fendomeno, como a filosofica, por exemplo. A obje¢do mais profunda, porém,

talvez seja a que atinge as proprias premissas epistemoldgicas do paradigma positivista.

Realmente, sabe-se que o conhecimento cientifico ndo se desenvolve a partir de
desinteressadas observagdes da realidade objetiva, feitas por um sujeito distinto e separado
dela, que se limita a descrevé-la. Valores guiam o empreendimento cientifico ja a partir da
eleicio e da identificagdo do objeto a ser estudado. Do contrario, ver-se-iam estudiosos
dedicados a contagem dos graos de areia existentes em determinada praia, ou do numero de
azulejos existentes no banheiro da Universidade na qual lecionam, da mesma forma como e
em igual quantidade com que se veem pesquisadores tentando descobrir maneiras de
interromper o desenvolvimento das células de um tumor maligno, por exemplo, ou

compreender as causas da violéncia urbana ou da pobreza.

Em verdade, o conhecimento se desenvolve a partir de problemas, e do teste de
solugdes possiveis para esses problemas. E isso ocorre mesmo na mais primitiva forma de
vida. A interagdo com o meio ¢ inerente a qualquer sistema, e pressupde a existéncia de
informagdo. Por outras palavras, um sistema, para ser entendido como tal e interagir com o
meio que o circunda, necessita de informagdes sobre si mesmo, sobre esse meio, € sobre como
reagir diante dele. Para fugir do calor extremo, danoso a sua estrutura molecular e, por
conseguinte, a sua subsisténcia, ¢ preciso que o ser vivo conhega a temperatura do ambiente

que o cerca e quao adequada ou inadequada ela é. O primeiro problema que se coloca para a



formag¢do do conhecimento, portanto, ¢ a sobrevivéncia. E para resolvé-lo que, no processo de
selecdo natural dos seres vivos, surgem as mais diversas solugdes, em um processo de

tentativa e erro.

Veja-se que se pode cogitar de conhecimento, usando-se a palavra em um sentido mais
amplo, como se fez no pardgrafo anterior, embora ndo se pressuponha, ainda,
necessariamente, consciéncia. Uma bactéria, nesse sentido, “conhece” as formas de obter
alimento, digeri-lo e a partir dele gerar energia, reproduzir-se etc., ainda que, enquanto ser
unicelular, obviamente ndo possua consciéncia. Ha, porém, informagdo, tanto armazenada em
seu interior quanto obtida do meio externo a partir de suas interfaces com ele. Essa
informacdo e a maneira de lidar com ela s3o armazenadas em seu codigo genético
(AFTALION, VILANOVA, RAFFO, 2004, p. 41-47), no qual o conhecimento referente a
formag¢do e ao funcionamento do sistema vai sendo registrado ao longo de milhares de
geracdes. Os seres dotados das melhores informacgdes, assim entendidas aquelas mais
adequadas a sobrevivéncia, subsistem e geram descendéncia, fazendo com que ao longo de
milhdes de anos enorme quantidade de informacgao (sobre como fabricar, manter e regenerar
células, tecidos, 6rgaos, sistemas etc.) seja selecionada, aprimorada e armazenada no DNA de

cada ser vivo.

Poder-se-ia afirmar, em oposi¢ao, que nao ¢ desse conhecimento que se cogita quando
se estd a tratar de ciéncia. Essa obje¢do, porém, ndo procede, pois o conhecimento humano
nao se desenvolve de forma tdo diferente. De fato, entendido de forma mais estrita, como a
relacdo estabelecida entre um sujeito que conhece e um objeto que ¢ conhecido, em face da
qual o sujeito constréi uma imagem desse objeto, ou como o produto — sempre inacabado —
dessa relacdo, ndo se pode negar que ele se processa em termos analogos aos verificados no

ambito do processo seletivo, do qual, em ultima analise, ¢ um produto (RIDLEY, 2010, p. 5).

Realmente, o cérebro humano dispde de uma compreensdo do mundo que o cerca, a
qual ¢ formada por informag¢des que lhe sdo trazidas por sentidos imperfeitos — ou apenas
bons o suficiente para permitir a sobrevivéncia (NICOLELIS, 2011, p. 452) —, e interpretadas
a partir de pré-compreensodes surgidas a partir de experiéncias passadas do mesmo individuo
ou de antepassados seus (POPPER, 2009, p. 108; NOZICK, 2001, p. 108). Essa compreensao
¢ sempre imperfeita e, nessa condi¢do, provisoria, estando sujeita a constante processo de
confirmacdo ou retificagdo. O ser humano tem consciéncia de que seus sentidos
eventualmente o enganam a respeito da realidade que o cerca, mas dispde apenas deles para

acessar essa realidade, pelo que sujeita constantemente a testes as impressdes que obtém dela



(RESCHER, 2003, p. 83). A neurociéncia tem confirmado, com isso, afirmacdes feitas por

teoricos da hermenéutica muito tempo antes, como Husserl e Gadamer, por exemplo.

Com o aparecimento, ao longo do processo evolutivo, de neurdnios espelho, que
permitem ao individuo que os possui colocar-se no lugar do outro, vendo nesse outro alguém
como ele e imaginando, nesse contexto, o que pode estar pensando ou sentindo, surgiram
figuras como a empatia, os sentimentos morais, €, no que mais de perto interessa a formagao
do conhecimento humano, a linguagem (RAMACHANDRAN, 2011, p. 117). A partir dai,
fez-se possivel aplicar o mesmo processo de selecdo natural as ideias. Em vez de desaparecer
o individuo que teria em seu DNA registrada a forma inadequada de resolver um problema
colocado a sobrevivéncia, este poderia observar — ou ouvir, ou ler - outro que teria descoberto
uma forma mais adequada de resolvé-lo. Dai por que se disse, linhas atrds, que o
conhecimento humano, embora diferente, ¢ produto direto do processo seletivo, de algum

modo refletindo-o.

De uma forma ou de outra, isso mostra que primeiro se colocam problemas, em face
dos quais surgem propostas de solucdo, calcadas em pré-compreensdes do individuo em
relacdo ao problema e as formas de resolvé-lo. Tais pré-compreensdes podem decorrer de
experiéncias havidas por antepassados e refletidas no respectivo DNA, formadoras de
instintos em face dos quais se tem um registro prévio de como reagir diante de tais situagdes
(GAZZANIGA, 2011, p. 51), ou de experiéncias passadas do mesmo individuo, mantidas em
sua memoria. Mas, sejam decorrentes de instintos, experiéncias passadas ou observacao de
experiéncias havidas por terceiros, essas propostas sao tentadas, e selecionadas as melhores.

Nao existe solucdo definitiva, pois sempre pode surgir outra, mais adequada ou eficiente.

Essa, como se sabe, ¢ a base da epistemologia falibilista de Karl Popper (POPPER,
2001, p. 17), sendo a forma como se desenrola o processo de sele¢do natural e como acontece
a propria cogni¢do humana, em geral. Nao hd razdo para se entender que o conhecimento
cientifico se processe de modo radicalmente distinto, até porque, ainda que este tenha maior

preocupacdo com a sistematicidade, ele ndo deixa de ser espécie do género cogni¢do humana.

Por outro lado, sabe-se que a realidade ¢ mais complexa que a humana capacidade de
compreendé-la, o que leva o cérebro a simplifica-la, eliminando ou desprezando partes dela
consideradas irrelevantes para a finalidade para a qual se quer a compreensdo. Assim, alguém
que pretenda “apenas descrever” uma parcela da realidade devera, partindo das razdes que
justificam essa “mera descricdo”, escolher quais aspectos serdo destacados, e quais serdo

ignorados. E mais: na determinacdo dos limites entre o objeto descrito e as demais parcelas da



realidade, devera escolher, novamente levando em conta os propositos da descricdo, quais
aproximagdes e “arredondamentos” devera fazer. Exemplificando, se alguém deseja
“descrever” a distancia entre Fortaleza e Recife, alguns metros, ou mesmo quilometros,
certamente serdo desprezados, em uma referéncia aproximada, caso a descri¢do tenha por
finalidade apenas calcular a quantidade de horas necessarias para se percorrer o trajeto de
avido. Caso, porém, seja da altura de um individuo, para a aquisi¢do de uma roupa, precisao
maior sera exigida, mas ainda assim centimetros ou mesmo milimetros poderdo ser
desprezados (DEEMTER, 2010, p. 81), milimetros esses todavia essenciais ao aluno que

indaga qual o tipo de lapiseira do colega que lhe pede grafite emprestado, se 0.5 ou 0.7.

Assim, ainda que se entenda que o empreendimento cientifico seria “descritivo” da
realidade, tal como ela &, ¢ preciso admitir que valores guiam a elei¢do do que sera descrito e
a determinacdo dos aspectos a serem levados em conta na descricdo. Essa descrigdo, por sua
vez, consiste em uma “reconstrucdo” da realidade pelo sujeito que a estuda, feita com o
proposito de confirmar, ou corrigir, constru¢cdo anterior a respeito dessa mesma realidade,
sabidamente imperfeita. Nao se pode, portanto, categoricamente afastar a consideracdo de
valores, mesmo que se pretenda uma ciéncia “descritiva”, até porque, alids, a propria ideia de
que os valores devem ser afastados do labor do estudioso ¢, ela propria, marcadamente

orientada por valores, sendo, nessa condi¢do, contraditéria.

De tudo isso, extraem-se, em sintese, as seguintes conclusdes, que deitam por terra as
premissas epistemologicas de uma visdo positivista de ciéncia: (i) a realidade ndo ¢
“meramente descrita” pelo sujeito que a estuda, mas reconstruida por ele, através de sentidos
imperfeitos, que fornecem ao cérebro informacdes a serem interpretadas a partir de pré-
compreensoes instintivas ou conscientes; (ii) o estudioso escolhe qual parcela da realidade ira
descrever, e para que ela sera descrita, finalidade que o leva a desprezar alguns aspectos do
objeto descrito quando da feitura da descri¢do; (iii) precisamente por ser o conhecimento
formado por reconstrugcdes imperfeitas da realidade, ele € provisério e essencialmente

retificavel.

O mais notavel, porém, ¢ que mesmo para quem insistir em se manter no paradigma
epistemologico positivista, eventualmente encontrando sélidas razdes para afastar cada uma
dessas objec¢des, o que ndo sera discutido aqui (veja-se, a propdsito, MACHADO SEGUNDO,
2014), sera dificil manter a tese de que juizos de fato e juizos de valor sdo passiveis de
separagdo estanque, ¢ de que sentimentos morais sdo emocionais € subjetivos e, nessa

condi¢do, incompativeis com uma andlise cientifica meramente descritiva. A dificuldade, no



caso, origina-se nas mais recentes descobertas da biologia e da neurociéncia, das quais se

ocupa o proximo item deste trabalho.

3. Biologia, neurociéncia e sentimentos morais

A biologia contemporanea tem revelado, de forma contundente, que o processo de
selecdo natural ndo estd relacionado, de forma necessaria, a comportamentos egoistas. Isso,
alids, ja era afirmado por Darwin, mas, nas ultimas décadas do Século XX, estudos com
diversos primatas demonstraram, empiricamente, a presen¢a, sobretudo em mamiferos
superiores, de rudimentos de instituicdes politicas e de sentimentos morais (WAAL, 1996;
2013). Quando Richard Dawkins, por exemplo, faz alusdo metaforica ao “gene egoista”, em
sua cléssica obra de igual nome (DAWKINS, 1989), refere-se a acdo de algo que compde o
DNA situado no interior das células, algo que ndo pode, por razdes dbvias, ter “motivagdes” —
egoistas ou ndo — para seus “atos”. A¢do que pode, no entanto, levar a selecdo de individuos
dotados de aparatos neuroldgicos que permitam o surgimento de comportamentos

genuinamente altruistas (WAAL, 1996, p. 117).

De rigor, as relagdes estabelecidas entre os seres vivos, na luta pela sobrevivéncia,
envolvem o que em Teoria dos Jogos se conhece por “jogo de soma nao-zero”. Jogos de
“soma zero” sdo aqueles nos quais se um participante ganha pontos, o outro os perde em igual
quantidade, de modo a que a soma da pontuagdo de todos seja sempre zero. Ja os jogos de
soma ndo-zero envolvem a possibilidade de um dos participantes ganhar pontos sem que isso
implique, por si s, prejuizo, desvantagem ou desfavor para os demais. E o caso da
sobrevivéncia, pois ndo necessariamente para que um ser sobreviva, ou obtenha alimentos ou
se reproduza serd preciso que todos os demais seres vivos presentes no mesmo ambiente
fracassem nessas mesmas tarefas. Dai o surgimento, natural nos jogos de soma nao-zero, da

figura da coopera¢do (AXELROD, 2010).

Considerando que comportamentos cooperativos favorecem a sobrevivéncia dos
grupos de individuos que os adotam, eles sdo naturalmente selecionados até mesmo entre
seres desprovidos de consciéncia, como ¢ o caso de insetos ou mesmo de bactérias
(AXELROD, 2010, p. 19 e ss; GREENE, 2013, p. 57-58). Mas justamente porque esses
comportamentos cooperativos viabilizam a sobrevivéncia dos grupos de individuos que os
adotam, eles levaram a sele¢do natural de aparatos neurologicos e sensoriais que, entre outras

fungdes, sdo capazes de incrementar essa cooperagdo, tornando-a mais eficiente e complexa.



Essa ¢ a base, por exemplo, ndo s6 para que os animais, em geral, tenham instintos de
protecdo em relacdo a prole e a parentes proximos (kin selection), os quais levam a
preservacdo de individuos com carga genérica semelhante, mas para o proprio surgimento de
um aparato neuroldgico — em mamiferos superiores como chimpanzés, bonobos, lobos e
golfinhos — capaz de propiciar sentimentos morais que viabilizam a vida em comunidade

(WAAL, 1996, p. 88).

Parece claro, de fato, que a vida em grupo ¢ menos dificil que aquela conduzida de
forma isolada, e a conveniéncia de organizar-se em grupos serd tanto maior quanto maior for
a cooperagdo dos membros desse grupo. Por outro lado, como pode acontecer de alguém “de
fora” inserir-se nesse grupo, ou mesmo de individuos que o integram ndo cooperarem da
mesma forma que os demais, foram naturalmente selecionados, também, mecanismos
destinados a que os individuos reconhe¢cam aqueles que cooperam ou niao cooperam e
lembrem de interagdes anteriores mantidas com esses individuos e dos comportamentos por
eles assumidos. Mas ndo basta reconhecer e lembrar, até porque, em grupos grandes, pode
ocorrer de a pessoa “enganada” em uma relacdo nunca mais ter a oportunidade de interagir
novamente com quem a enganou. Dai a necessidade de que tais comportamentos causem
impressoes, positivas ou negativas, em quem deles deve lembrar em interagdes futuras, mas
também em terceiros que os testemunham, que os devem reprimir ou sancionar, se for o caso.
Surgem, assim, figuras como a reputagdo e a confianga (PINKER, 1998; AXELROD, 2010,
p. 14; WAAL, 1996, p. 113; GREENE, 2013, p. 112).

Assim como um alimento nutritivo provoca o prazer, ¢ um estragado ou venenoso
pode provocar enjoo ou nojo, por obra do processo de selecdo natural, comportamentos que
positivamente viabilizam a coesdo e a harmonia do grupo provocam sensacdes agradaveis,
tanto quando sdo observados quanto quando praticados, levando a que sejam apreciados e
incentivados. E os que conduzem ao resultado inverso produzem sentimentos negativos, que
levam os demais a reprimi-los ou censura-los. Dai dizer-se que os sentimentos morais tém
origem na selecdo natural, algo hoje relativamente pacifico entre bidlogos (RUSE, 1986;

HAUSER, 2006; WAAL, 2013; DAWKINS, 1989; 2006).

Nessa ordem de ideias, autores como Joshua Greene (GREENE, 2013) partem de tais
nog¢des bioldgicas para revisitar conhecidas questdes morais, como aquelas relacionadas ao
trolley dilema, assim entendido o conhecido experimento mental, usado por estudiosos de
filosofia moral (v.g., SANDEL, 2009), no qual um vagao desgovernado corre por trilhos nos

quais trabalham cinco operarios, mas cujo curso pode ser desviado para um caminho



alternativo, no qual estd trabalhando apenas um operario. Seria moralmente correto acionar
um desvio e, assim, matar uma pessoa para salvar cinco? E bastante frequente a resposta
positiva, nesse caso: sim, seria correto alterar o curso do vagdo para salvar cinco pessoas,
ainda que com isso se provoque a morte de uma. Seguem-se, entdo, modificacdes no
experimento, como aquela na qual, em vez de um desvio, cogita-se de empurrar alguém
corpulento sobre os trilhos, para morrer atropelado pelo vagdo e interromper seu curso,
salvando as cinco pessoas situadas ao final dos trilhos. Dessa vez, porém, a maior parte das
pessoas as quais € narrado o experimento considera incorreta agdo de empurrar e provocar a
morte da pessoa corpulenta, ainda que assim se salvem cinco pessoas ao custo da vida de

uma, exatamente como na primeira formulagdo do experimento.

Ha vasta literatura na qual se desenvolve discussdo filosofica em torno desse
problema, perquirindo-se em torno das distin¢des entre as duas situagdes e de seus reflexos no
estudo de teorias utilitaristas, kantianas etc. Dawkins (2006, p. 214) e Hauser (2006, passim),
por exemplo, veem na repulsa em empurrar o sujeito corpulento, ainda que para salvar cinco
vidas, um reflexo do imperativo categdrico kantiano, pois o problema estaria em usar o sujeito
como coisa, equiparando-o a uma pedra; na situagdo em que o vagado ¢ desviado, o sujeito que
morre ao final da rota alternativa ndo ¢ usado como meio, sendo a sua morte apenas um
indesejado efeito colateral negativo. Alids, caso o sujeito ndo estivesse ao final do trilho, o

desvio poderia ser feito e o salvamento dos cinco trabalhadores aconteceria de igual forma.

Joshua Greene (GREENE, 2013), porém, utiliza as ja apontadas noc¢des de biologia,
aliadas a descobertas de neurociéncia e brain imaging, avaliando em tempo real o
funcionamento do cérebro das pessoas submetidas ao citado experimento mental do trolley
car, para tentar dar resposta menos especulativa e mais empiricamente fundamentada a essas
questdes, investigando por que em alguns casos a acdo que leva & morte de uma pessoa para
salvar cinco nos parece correta, € em outros ndo, sem que muitas vezes consigamos explicar
as razdes para isso. Ele discorda de que a explicagdo seja simplesmente o carater inato de algo
como o imperativo categorico kantiano, e para tanto procede a nova alteragdo no experimento.
Suponha-se que a rota alternativa na qual estd o trabalhador sozinho nio seja “sem saida”,
mas em verdade conduza o vagdo novamente ao mesmo trilho principal onde ao final estdo os
outros cinco trabalhadores que devem ser salvos. Nesse caso, a auséncia daquele que trabalha
sozinho tornaria indcuo o desvio: o vagdo retornaria ao trilho principal e mataria os cinco
trabalhadores. Assim, com essa mudanga, a presenga do trabalhador sozinho, no desvio, passa

a ser o obstaculo (tal como uma pedra, ou o sujeito corpulento a ser empurrado nos trilhos), a



impedir o retorno do vagdo para matar os cinco colegas. Ainda assim, sem sabermos bem
porque, optamos por fazer o desvio nesse caso, ou pelo menos o desvio nos parece menos
repugnante, mesmo com a alteragdo, do que a alternativa de empurrar alguém sobre os trilhos,

ainda que para atingir a mesma finalidade de matar um para salvar cinco.

Para Greene, o que ocorre, na verdade, ¢ que fomos biologicamente selecionados para
ter certa repulsdo por atos que t€m a violéncia como fim imediato, como empurrar alguém
para a morte, mas ndo termos igual capacidade de percepcdo em relagdo aqueles atos nos
quais a morte de alguém aparece como fim remoto, indireto ou mediato, € ndo como o

objetivo mais imediato.

Pode-se estabelecer, nesse contexto, rica e importante discussdo a respeito de formas
conscientes e inconscientes de reagdes humanas diante de questdes morais, que Greene (2013,
p. 320) estuda a partir das ideias de Daniel Kahneman (KAHNEMAN, 2011) relacionadas as
duas formas de comportamento humano, por ele batizadas de “automatico” e “manual”. O
comportamento automatico, preponderantemente intuitivo e, em alguma medida — mas ndo s6
—, instintivo, ¢ eficiente e rapido diante de problemas iguais aos que levaram a sua formacao,
seja na selecdo de comportamentos inconscientes de antepassados, seja na formagdo de
memorias inconscientes em razao de experiéncias passadas do mesmo individuo; mas incapaz
de manejar situacdes novas e inusitadas (sobre o instinto e sua rigidez, confira-se MIRANDA,
1937, p. 19; GREENE, 2013, p. 341). J& o comportamento manual, dito consciente ou
racional, ¢ mais lento, envolve maior esforco cognitivo, mas, por sua vez, ¢ flexivel, sendo
capaz de lidar com situagcdes novas. Uma amostra disso pode ser colhida quando se esta
tentando aprender algo como dirigir, que envolve toda atencdo consciente para agdes como
pisar em pedais e passar marchas; depois de alguma pratica, porém, o sujeito dirige apenas
pensando para onde deseja ir, mas sem conscientemente pensar em qual marcha engatar ou

em qual dos pedais pisar.

Nessa sua forma automatica de conduzir-se, o ser humano possui — moldados por
milhdes de anos de selecdo natural — mecanismos que o impelem a colaborar com pessoas por
ele vistas como de seu mesmo grupo. Na relacdo do individuo com os seus semelhantes,
sentimentos de cooperagdo permitem que, na relacdo entre o “eu” e o “nds”, nem sempre o
primeiro seja privilegiado em relacdo aos segundos. Dai por que, as vezes, as pessoas tém
manifestagdes de genuino altruismo desinteressado, ou experimentam alguma satisfacdo ao

testemunhar atos dessa natureza, mesmo em beneficio de outras pessoas com as quais ndo tém



laco de parentesco ou das quais nada esperam em troca (WAAL, 1996, p. 144). A isso se

credita, atualmente, a origem dos sentimentos morais.

O problema ¢ que esses mesmos mecanismos deixam de funcionar, ou ndo funcionam
tdo bem, quando esse “outro” ¢ visto como alguém externo ao grupo, fazendo surgir ndo o
conflito entre eu x nos, mas entre nos x eles. Nesse caso, tais mecanismos, geradores dos
sentimentos morais, ndo promovem o mesmo altruismo, mas um sentimento de competicao e,
ndo raro, de rivalidade e destruigdo. Por outras palavras, a evolugdo selecionou
comportamentos cooperativos e sentimentos que os favorecem nas relagdes intragrupais, mas
ndo naquelas intergrupais. Isso se reflete, por exemplo, nas religides, que ndo raro pregam
comportamentos altruistas em relagdo ao “semelhante”, conceito geralmente ndo lembrado

por muitos crentes no que tange aqueles que professam cultos diversos dos seus.

Joshua Greene defende, em tais situacdes, que se adote a mesma solucdo utilizada pelo
cérebro quando dois de seus mecanismos automaticos entram em conflito, conduzindo a
resultados divergentes: o acionamento do modo manual. A titulo de exemplo, quando lemos
uma palavra grafada de uma cor, mas que designa outra (p.ex., a palavra “vermelho”, escrita
em cor azul), e somos provocados a dizer rapidamente qual cor estd escrita, parte de nosso
sistema automatico de funcionamento cerebral nos impele a pronunciar o nome da cor das
letras que formam a palavra (“azul”), mas outra parte indica como resposta o significado
dessas mesmas letras em conjunto (“vermelho”). Quando isso ocorre, diante da divergéncia de
comportamentos indicados pelo sistema intuitivo, o sistema “manual” assume o comando e,
conscientemente (e muito mais esforcada e lentamente), verifica qual das respostas estd de
acordo com o que foi perguntado, escolhendo a que corresponde ao significado das letras e

ndo a sua cor.

Da mesma forma como ¢ aplicado no caso de solugdes divergentes apresentadas por
setores distintos de um mesmo cérebro, que operam em “modo automatico”, que Greene
chama de conflito intracraniano de solugdes intuitivas, defende ele que isso seja também feito
no caso de conflitos intercranianos, ou seja, conflitos entre solugdes apresentadas pelo modo
automatico ou intuitivo de pessoas diferentes (GREENE, 2013, p. 693). Quando o sistema
automatico das pessoas ndo ¢ competente para fornecer respostas convergentes, em face de o
conflito se estabelecer entre sistemas morais dos diferentes grupos nos quais estdo inseridas
(v.g., cultura brasileira x cultura arabe, no que tange aos direitos da mulher), seria o caso de

acionar o sistema manual, consciente e racional, capaz de julgar a mais adequada solugao.



O problema que se pode colocar, nesse caso, ¢ o de saber qual seria a melhor solucdo
“racional”, vale dizer, qual seria o metacritério para julgar os varios sistemas morais
naturalmente existentes em cada sociedade. Essa, na verdade, ¢ a grande questdo da Filosofia
Moral e da teoria dos Direitos Humanos, na atualidade. Para Greene, a solugdo a ser adotada,
nesse caso, deve ser aquela obtida por meio de um raciocinio utilitarista. Afinal,
racionalmente, a melhor solu¢do, no caso de conflitos morais, seria aquela capaz de trazer a
maior felicidade ao maior nimero de pessoas. Em sintese, no caso de questdes “faceis”, em
relacdo as quais ndo héa conflitos morais, ndo havendo divergéncia ou disputa ente teses
opostas, ¢ possivel confiar no sistema automatico e nos sentimentos morais dele decorrentes,
representantes da forma mais adequada que o processo de selecdo natural encontrou para
formar grupos coesos e cooperativos. Entretanto, havendo disputa entre posicionamentos
morais opostos, decorrente do fato de as pessoas terem concepcdes radicalmente diversas
sobre como proceder (decorrentes, no mais das vezes, do fato de enxergarem o outro como
alguém “diferente”, e ndo “do mesmo grupo”), seria o caso de acionar o sistema automatico e,
na visdo de Greene, defender a solu¢do compativel com uma resposta utilitarista para o

problema, adotando aquela solu¢do que maximize a felicidade do maior nimero de pessoas.

4. Consequéncias para o estudo do Direito na contemporaneidade

As conclusdes a que bidlogos, neurologistas, psicologos e até tedricos da inteligéncia
artificial tém chegado, nas ultimas décadas, em estudo transdisciplinar geralmente intitulado
de “neurociéncia”, sdo induvidosamente perturbadoras, além de capazes de conduzir a uma

revolugdo na forma como se estudam questoes éticas.

As questdes éticas, porém, ndo precisam, por conta dos achados da neurociéncia, ser
resolvidas apenas por bidlogos, ou neurologistas. Alids, outra importante revelacdo da
neurociéncia estd em sua propria formagdo: um novo setor do conhecimento originado da
interagdo de especialistas de areas diversas, que passaram a dialogar em relacdo aos pontos de
interse¢do de seus estudos, permitindo avangar além das fronteiras onde as possibilidades de
suas especialidades se estavam esgotando. Uma sé pessoa nio pode estudar em profundidade
todos os assuntos, mas ndo ¢ por isso que deve ignorar o que em outras areas se tem
investigado e concluido. Da mesma forma como tedricos da cogni¢do e até da inteligéncia
artificial (CHRISTIAN, 2013) podem interagir com neurologistas, o0 mesmo talvez se aplique,

por igual, a juristas e filésofos do direito.



Assim, ¢ possivel, por certo, fazer obje¢des as ideias de Greene e de outros bidlogos
ou neurocientistas que se ocuparam do tema, rapidamente resenhadas no item anterior deste
texto, notadamente no que tange as conclusdes ndo especificamente biologicas a que ele
chega. Por exemplo, embora Greene faca uma defesa bastante competente da filosofia
utilitarista, podem ser feitos alguns aprimoramentos as suas ideias, além de se poderem extrair

algumas conclusdes mais praticas e imediatas para o estudo do Direito na contemporaneidade.

Como a concepcao que cada um faz do que seja a felicidade pode mudar, bem como a
respeito dos meios ou elementos que conduzem a ela, talvez seja mais adequado substituir a
maximizagao da felicidade, proposta por Greene, pela maximizacao das liberdades, como faz,
com muita propriedade, Amartya Sen, por sinal outro competente critico do utilitarismo
(SEN, 2000). Afinal, com liberdade, cada um pode decidir o que entende por felicidade e
quais os melhores caminhos para persegui-la, atendendo, de uma forma ou de outra, mas mais

eficientemente, o proprio ideal utilitarista.

Por outro lado, embora a neurociéncia esteja a reforgar a ideia sobre o quio ténue e
nebulosa ¢ a distingdo entre juizos de fato e juizos de valor, ou proposi¢des descritivas e
proposicdes valorativas, ndo se pode dizer que ela perdeu inteiramente o sentido e a utilidade.
Tanto que Greene, para evitar a faldcia naturalista denunciada por Hume, reconhece que
diante de desacordos morais, decorrentes da insuficiéncia dos mecanismos naturais que nos
impelem a cooperacdo intragrupal mas ndo intergrupal, ¢ preciso encontrar uma solugdo
consensual. A mingua de um metacritério “dado”, seja pela natureza ou por Deus, e diante do
carater insatisfatorio da solugdo — alids, da ndo-solucdo — relativista, em face da qual a
inexisténcia de padroes faria qualquer solucdo igual a um jogo de dados (GREENE, 2013, p.
684), ele precisa ser “construido” consensualmente, a partir de uma base comum (common
ground) em torno da qual todos estejam de acordo, base que para Greene seria a ideia de que
se deve maximizar a felicidade das pessoas. Nao se evita, porém, a falacia naturalista. Afinal,
por que devemos perseguir ou prestigiar esses sentimentos morais, em determinados casos, e
por quais motivos devemos recorrer a outras solugdes, quando eles ndo conduzem ao
altruismo ou a cooperagdo como resultado, ou quando ha conflito entre as solug¢des por eles
ditadas a pessoas diversas? Para dar uma resposta a essa questdo, ainda que se consiga grande
“objetividade” no estudo de questdes morais, serd preciso reconhecer o carater ndo meramente
descritivo da ciéncia, a qual cabe, também, propor solu¢des e aprimoramentos a realidade
descrita. Isso impde uma revisdo do proprio paradigma positivista no ambito da

epistemologia.



A proposito, independentemente da utilidade de se recorrer a um metacritério para
resolver conflitos morais, outra inteligente forma de minimizar as falhas do “modo
automatico” de agir, que levam a esses conflitos, ¢ o recurso a ideia, defendida por Amartya
Sen, segundo a qual, no mundo contemporaneo, todos fazemos parte de varios grupos
diferentes ao mesmo tempo, o que deve ser levado em conta para que se consiga uma solugao
ndo violenta para os conflitos morais (SEN, 2006). Se, no passado remoto, nossos
antepassados ndémades viviam em pequenos grupos com individuos com os quais deveriam
cooperar para sobreviver, € 0s grupos rivais eram encontrados muito raramente, sendo quase
sempre fonte de perigo, no mundo contemporaneo a individualidade de alguém ¢ determinada
por muitos fatores diferentes, os quais colocam essa pessoa, a0 mesmo tempo, inserida em

grupos os mais diversos.

Para fazer uso de um exemplo, um torcedor do Flamengo, ateu, pai de uma crianga
com deficiéncia visual, e de ideologia liberal, pode ser “rival” de um sujeito que se declara
torcedor do Fluminense, se consideradas as respectivas preferéncias esportivas. O mecanismo
automatico de conduzir questdes morais do referido professor ndo lhe daria maiores
inclinagdes ao altruismo ou a cooperacdo com esse sujeito, se apenas a rivalidade futebolistica
fosse levada em consideragdo. Caso, porém, percebessem ambos terem filhos com deficiéncia
visual, ou ambos defenderem ideologia liberal, a empatia decorrente da identidade nesse outro

grupo poderia minimizar ou neutralizar aquela rivalidade.

De uma maneira ou de outra, tais ideias revelam, de forma clara, que ¢ possivel,
mesmo dentro de um paradigma “descritivo” e “empirico”, tratar de questdes éticas ou
morais, investigando sua origem e fundamentos, e trabalhando maneiras de utilizd-los em
proveito de uma mais adequada solugdo de questdes morais que, de outro modo, poderiam ser

vistas como insoluveis ou mesmo impossiveis de serem estudadas e discutidas.

Vé-se, com isso, 0 quao ténue e nebulosa ¢ a divisdo entre juizos de fato e juizos de
valor. Ainda se pode trabalhar com ela, naturalmente, até porque alguém poderia dizer, ndo
sem alguma dose de razdo, que nem todos os produtos da selecdo natural devem ser pela
humanidade otimizados e incrementados. Dela deriva, afinal, também a agressividade, além
de uma série de outros instintos e sentimentos que ndo raro tentamos inibir ou minimizar. Se
os sentimentos morais naturalmente selecionados nos dao os fundamentos das varias “morais
positivas” existentes ao redor do mundo, exame racional desses mesmos sentimentos, de seus

objetivos e, em face destes, de suas falhas, talvez no permita a constru¢do de uma



metamoralidade que auxilie na solug@o de conflitos entre sistemas morais diferentes. E, como

se disse antes, ela talvez esteja relacionada a maximizagdo das liberdades dos individuos.

Poder-se-ia dizer, porém, que a discussdo aqui ndo deveria girar em torno da moral,
mas do Direito Natural. As palavras moral e direito natural, porém, talvez possam ser
empregadas como sindnimas, notadamente quando se trata de encontrar um paradigma ideal a
partir do qual uma ordem juridica positiva possa ser avaliada. A origem natural de tais
sentimentos morais — e sua insuficiéncia, a ser complementada com metamoralidade
racionalmente fundamentada para resolver eventuais situacdes de conflito — aplica-se por

igual a ideia de direito natural, que experimenta, com isso, mais um renascimento’.

De outro turno, os apontados neuronios espelho, que permitem ao ser humano colocar-
se na perspectiva do outro, ndo sé viabilizaram sentimentos morais € empatia, mas também a
criagdo de realidades institucionais, assim entendidas aquelas que somente existem na medida
em que pactuadas intersubjetivamente (SEARLE, 2005, p. 103). Surge, assim, a cultura, e,
com ela, figuras como o dinheiro e o direito, 0os quais somente existem porque sua existéncia ¢

pactuada intersubjetivamente.

Para que seja assim reconhecido pelos que a ele se submetem, o Direito, enquanto
ordem juridica, deve ter conteudo proximo aqueles que essas pessoas reputam desejavel.
Obviamente, coincidéncia completa seria impossivel, sendo utdpica e inalcangével. Mas isso
ndo inibe a que se procure a aproximagao possivel. Quanto maior a proximidade, maior o grau
de reconhecimento de uma ordem juridica, que assim se distancia, para quem a ela se

submete, do mero uso organizado da forga.

Nesse contexto, liberdade, igualdade e democracia figuram como possiveis bases
universais em face das quais toda ordem juridica se deve organizar, de modo a corresponder,
em conteudo, aquilo que os que a ela se submetem esperam (MACHADO SEGUNDO, 2010,
p. 87 e ss). Permite-se, com isso, que esse “direito natural”, que nos ¢ inerente por for¢a do
processo evolutivo que gerou a propria espécie humana, esteja de algum modo presente em
suas disposi¢cdes, € que seja, em suas insuficiéncias, corrigido e aperfeicoado para tornar mais

eficaz a ordem juridica.

Pode-se dizer que, em alguma medida, o que se disse acima incorre, também, em uma

falacia naturalista. Afinal, por que pretender construir uma ordem juridica mais eficaz, e

" A escola do Direito Natural — diz Michel Villey, ja reproduzindo o pensamento de Batiffol — “por mais que se a
condene, ela renasce das cinzas. E um 'cadaver que nio se cansa de ressuscitar' (H. Batiffol).” (VILLEY, 2003,
p. 310).



reputada como mais justa por quem a ela se submete? A elevada indeterminagdo do conceito
de justica ndo deveria sugerir o abandono dessas pretensdes? Na verdade, ndo. Médicos nao
reputam menos cientifica uma pesquisa que pretenda tornar mais indolor ou rapido um
procedimento cirdrgico, ou que incremente o bem estar do paciente, por mais subjetivos que
esses conceitos eventualmente possam ser. O mesmo pode ser dito de pesquisa destinada a
fabricar carros mais econdmicos e seguros, ou fontes de energia mais baratas e menos
poluentes. Se o Direito ¢ uma realidade institucional, medidas que incrementem o
reconhecimento de uma norma como expressao do Direito, € ndo como o mero exercicio da
forca, destinam-se a tornd-lo mais perfeito enquanto instrumento, ideal que também inspira os
que se dedicam ao estudo de outras parcelas da realidade. Nao que se deva confundir por
completo o direito gue ¢ com aquele que deveria ser, para quem o estuda. Em verdade, trata-
se de descrevé-lo, como se entende que ele ¢, mas fazé-lo de modo a permitir seu

aprimoramento, para que se aproxime do que deve ser.

Ainda que existam, seja no plano das “moralidades positivas”, seja no da “moralidade
critica ou ideal”, esta tltima entendida como um metacritério para o julgamento dos varios
sistemas morais encontrados em cada sociedade, divergéncias, isso por si s6 ndo deveria ser
causa para o abandono da discussdo, no que tange aos valores que devem orientar a critica € o
aperfeicoamento da realidade. Primeiro, porque divergéncias também ha no ambito das
ciéncias supostamente mais descritivas e objetivas, como a fisica e a biologia. A par de
desacordos irrazoaveis, como o dos que negam a sele¢do natural e afirmam serem os fosseis o
registro dos animais que nao lograram éxito em subir na Arca de Noé, hd mesmo desacordos
fundados e atualmente ndo soltiveis, como entre os tedricos da fisica em torno de questdes
fundamentais na compreensdo do universo. E isso ndo ¢ motivo para que tais disciplinas
sejam consideradas inferiores, subjetivas ou impossiveis de serem debatidas (ZIMMERMAN,
2010, p. 100; TERSMAN, 2006, p. xi). Questdes morais ndo sdo equivalentes a meros gostos
pessoais, tanto que se apresentam razoes para a defesa de pontos de vista diversos (BENN,
1998, p. 5). Além disso, o fato de haver divergéncia quanto a solugdo ideal para certos
problemas nao significa que igual dificuldade se coloque para todo tipo de dilema moral. A
falta de consenso sobre uma solu¢do ideal ndo impede que se resolvam situagdes em relagao
as quais hd acordo quanto a necessidade de serem corrigidas (SEN, 2009, p. 104 e ss;
LUKES, 2008, 154). Podem ser discutidas, portanto, de forma aberta e falibilista, com apoio

em dados empiricos e experimentais, mas, independentemente deles, de forma cientifica.



Consideracoes finais

Sentimentos morais afiguram-se atualmente menos “metafisicos” do que pareciam a
cientistas, notadamente cientistas sociais, de algumas décadas ou séculos atras. Sem esquecer
o carater falsedvel dessa afirmacdo, como de qualquer outra que se pretenda cientifica, ¢

possivel determinar-lhes a origem, a razdo de ser, e, inclusive, as falhas ou insuficiéncias.

A partir dessas nogoes, talvez seja possivel cogitar-se de (mais) um renascimento das
ideias relacionadas ao “direito natural”, abrindo-se novas oportunidades de discussdao do tema
e de sua interagd@o com a construgdo e a interpretacdo da ordem juridica positiva. Entre essas
oportunidades esta a pesquisa por mecanismos capazes de solucionar os conflitos decorrentes
do contraste de padrdes culturais e morais distintos, um dos dilemas mais atuais da
contemporaneidade. A melhor forma para dirimir tais questionamentos parece ser a que
maximiza a liberdade — e ndo propriamente a felicidade — do maior nimero de pessoas, em
uma perspectiva aperfeigoada do utilitarismo, sendo essa op¢do, porém, reconhecidamente

prescritiva, o que, porém, por si s6 ndo deveria ser causa para o seu abandono.

Nao se esta, com isso, a preconizar um retorno do jusnaturalismo classico, ou a defesa
de um ideal de justica eterno e imutavel. Mas tais ideias autorizam a que, pelo menos, juizos
morais sejam vistos como algo menos abstrato e subjetivo, de modo a que se incrementem
discussdes em torno deles, de seus fundamentos, e de sua possivel relagdo com o direito

posto, sem com isso se incorrer no receio de perda de “cientificidade”.
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